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CcC Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210

cf. confer

ch. chiffre

cit. cité comme

CJCE Cour de justice des Communautés européennes

6]0) loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme :
Droit des obligations), RS 220

COMCO Commission de la concurrence

consid. considérant

CP Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0

CPC Code de procédure civile du 19 décembre 2008, RS 272

Cst. constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101

DC Droit de construction, revue du droit de la construction et des marchés publics

(Zurich)
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DELN-JU Décret concernant I'exécution de la loi sur le notariat du 6 décembre 1978,
RSJU 189.111

DFJP Département fédéral de justice et police

D’ docteur

éd. édition

etc. et caetera

FR canton de Fribourg

GE canton de Genéve

GL canton de Glaris

GR canton des Grisons

INR Institut de droit notarial et de pratique notariale de I'Université de Berne

Ju canton du Jura

let. lettre

LFus loi fédérale du 3 octobre 2003 sur la fusion, la scission, la transformation et le
transfert de patrimoine, RS 221.301

LMI loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur, RS 943.02

LN-BE loi du 22 novembre 2005 sur le notariat, RSB 169.11

LN-FR loi du 17 mars 2016 sur le notariat, RSF 261.1

LN-JU loi sur le notariat du 9 novembre 1978, RSJU 189.11

LN-NE loi sur le notariat du 26 aolt 1996, RSN 166.10

LNo-VD loi sur le notariat du 29 juin 2004, RS 178.11

LN-VS loi du 15 décembre 2004 sur le notariat, recueil systématique valaisan 178.1

LU canton de Lucerne

n. note ; note marginale

NB Le notaire bernois, revue de I'Association des notaires bernois

NE canton de Neuchétel

NG-BL Notariatsgesetz vom 22. Marz 2012, SGS-BL 217

NG-BS Notariatsgesetz vom 18. Januar 2006, BSSG 292.100

NG-GR Notariatsgesetz vom 18. Oktober 2004, BR 210.300

NotG-ZH Notariatsgesetz vom 9. Juni 1985, ZH-Lex 242

NotPV-ZH Verordnung Uber den Erwerb des Wahlfahigkeitszeugnisses fur Notarinnen und
Notare vom 4. September 2013, ZH-Lex 242.1

NV-UR Verordnung uber das Notariat vom 9. Oktober 1911, RB-UR 9.2311

NW canton de Nidwald

OAAE ordonnance du 8 décembre 2017 sur I'établissement d’actes authentiques
électroniques et la Iégalisation électronique, RS 211.435.1

OFJ Office fédéral de la justice
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ON-BE ordonnance sur le notariat du 26 avril 2006, RSB 169.112

ORC ordonnance du 17 octobre 2007 sur le registre du commerce, RS 221.411

ORF ordonnance du 23 septembre 2011 sur le registre foncier, RS 211.432.1

ow canton d’Obwald

p. page

par ex. par exemple

prof. professeure, professeur

REPRAX Droit des sociétés et droit du registre du commerce: revue de la Iégislation et de
la pratique (Zurich)

RJB Revue de la société des juristes bernois

RNRF Revue Suisse du notariat et du registre foncier (Zurich)

RS Recueil systématique du droit fédéral

RSJ Revue suisse de jurisprudence (Zurich)

S suivant(e)

SG canton de Saint-Gall

SH canton de Schaffhouse

SO canton de Soleure

ss suivant(e)s

successio Revue de droit des successions (Zurich)

SZ canton de Schwyz

TF Tribunal fédéral

TFUE traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne

TG canton de Thurgovie

tit. fin. CC titre final du Code civil suisse

UR canton d’Uri

VD canton de Vaud

vol. volume

VS canton du Valais

ZG canton de Zoug

ZH canton de Zurich
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1 Contexte
1.1 Législation sur les actes authentiques en Suisse

Le droit fédéral soumet de nombreux actes juridiques a la forme authentique a titre de condition
de validité. Des régles fédérales explicites relatives a I'établissement des actes authentiques
n’existent toutefois que pour le testament public, le pacte successoral, la donation a cause de
mort, le contrat d’entretien viager et le protét (art. 499 ss et 512, al. 1, CC, art. 245, al. 2, 522,
al. 1, et 1034 ss CO). Le législateur fédéral a laissé aux cantons la compétence de déterminer
les modalités pour les autres actes juridiques soumis a I'exigence de la forme authentique.
L’art. 55, al. 1, tit. fin. CC énonce que les cantons déterminent les modalités de la forme
authentique pour leur territoire. Le droit des actes authentiques en Suisse est donc marqué
par les spécificités cantonales.

La compétence cantonale se traduit par la diversité des formes d’organisation qui existent en
Suisse dans le domaine des actes authentiques. On distingue ainsi principalement le notariat
indépendant (dit latin), le notariat d’Etat et différentes formes mixtes'. Dans le premier cas de
figure, l'officier public exerce l'activité relevant de la souveraineté de I'Etat de maniére
indépendante pour son compte et sous sa responsabilité?. Dans le second, il est lié par des
rapports de travail de droit public®. Quant aux formes mixtes, certaines taches incombent au
notaire indépendant, alors que d’autres sont accomplies par le notaire d'Etat.

Les objectifs de la forme authentique sont notamment les suivants* :
e protection des parties contre des engagements irraisonnés® ;
e aide-mémoire® ;
e fonction probante’ ;
e prévention des litiges?® ;
e constitution des justificatifs adéquats relatifs au titre® ;
e fonction de police ;
e clarté de I'acte juridique™ ;
e conservation des actes authentiques pour une durée indéterminée 2.

Ni la doctrine juridique ni la jurisprudence ne contestent actuellement que la notion de forme
authentique reléve du droit fédéral’™. Les cantons doivent donc respecter les exigences
qu’impose le droit fédéral lorsqu’ils fixent les régles relatives a l'instrumentation™.

En ce qui concerne les exigences prévues par le droit fédéral, qui est en partie non écrit, il faut
distinguer les exigences minimales et les exigences maximales'® : d’une part, les dispositions

" BIBER, p. 142; CARLEN, p. 35 ss ; JEANDIN, p. 11 ; MOOSER, n. 55 ss.

2 BRUCKNER, Notariatspraxis, p. 63 ; CARLEN, p. 36 ; JEANDIN, p. 11; KNB-WOLF/PFAMMATTER, n. 3 ad art. 2 LN.
3 BRUCKNER, Notariatspraxis, p. 63 ; CARLEN, p. 38 ; JEANDIN, p. 11.

4 Cf.lavue d'ensemble: ARNET, RJB, p. 399 ss.

5 BECK, p. 14; BRUCKNER, n. 258 ss ; JEANDIN, p. 17 ; MARTI, p. 23 ; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 10.
5 MARTI, p. 21 s.

7 MARTI, p. 22 s.

8 MARTI, p. 22.

9 JEANDIN, p. 17 ; MARTI, p. 24.

© JEANDIN, p. 18 ; MARTI, p. 25.

" KNB-WOLF/PFAMMATTER, n. 9 ad art. 23 LN ; BSK-ScHMID, n. 12 ad art. 55 tit. fin. CC.

2 BRUCKNER, Notariatspraxis, p. 63; JEANDIN, p. 18.

B ATF 125111 131, 134, et 133 1 259, 260 ; BIBER, p. 140 ; BRUCKNER, n. 5 ; HUBER, p. 229.

4 WOLF/PFEUTI/MINNIG, p. 3 S.

'S BRUCKNER, n. 8 ss et n. 19 s ; HUBER, p. 230 ; MOOSER, n. 26 ; WOLF/PFEUTI/MINNIG, p. 4.
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cantonales doivent satisfaire aux exigences résultant de la notion et du but de la forme
authentique'® et, d’autre part, les cantons ne doivent pas rendre trop difficile ou impossible
'accés a la forme authentique'.

1.2 Mandat du Conseil fédéral

Le 14 décembre 2012, le Conseil fédéral a ouvert la procédure de consultation sur une
modification du code civil (forme authentique). L’avant-projet prévoyait :

e de fixer les exigences minimales de droit fédéral concernant I'instrumentation,

o d'étendre la libre circulation des actes authentiques a I'ensemble du domaine
immobilier,

¢ de rendre possible I'établissement d’originaux électroniques des actes authentiques
et

e de créer une banque de données centrale des actes authentiques gérée par la
Confédération.

Vu les résultats de la consultation et des entretiens avec les milieux concernés, le Conseil
fédéral a décidé, le 25 mai 2016, de subdiviser la révision du code civil en deux projets et a
confié deux mandats au DFJP, qui a été chargé :

o d’élaborer un message portant sur l'original électronique de I'acte authentique et sur
le registre des actes authentiques électroniques (« mandat 1 ») et

o d’examiner 'opportunité d’élaborer un message portant sur les exigences minimales
de droit fédéral et sur la libre circulation et de faire rapport au Conseil fédéral
(« mandat 2 »).

1.3 Recommandation de la Commission de la concurrence en ce qui concerne la
libre circulation

Le 23 septembre 2013, la Commission de la concurrence (COMCQO) a recommandé aux
cantons d'introduire la libre circulation intercantonale des notaires pour I'exercice de leur
activité professionnelle ainsi que pour I'établissement des actes authentiques'®. En particulier,
les notaires extérieurs au canton devraient, par une reconnaissance de leurs certificats de
capacité, étre autorisés a exercer les activités qui sont également ouvertes aux notaires
indépendants dans ce canton. En ce qui concerne les actes authentiques, la COMCO a
recommandé le réglement de la reconnaissance entre les cantons de tous les actes
authentiques, ainsi que la création d'une base légale permettant la reconnaissance des actes
authentiques en matiére immobiliére instrumentés dans un autre canton. La recommandation
repose en particulier sur la loi sur le marché intérieur (LMI) qui garantit I'accés libre et égal au
marché sur tout le territoire suisse en ce qui concerne I'exercice d'une activité lucrative. Sur le
plan du droit du marché intérieur, il convient de relever que le champ d'application de la LMI a
été aligné sur celui de I'ALCP, raison pour laquelle les activités notariales devraient,
contrairement a la jurisprudence du Tribunal fédéral, étre soumises au champ d'activité de la
LMI'®. Cette appréciation ainsi que la recommandation de la COMCO ne sont pas demeurées
sans critiques?.

6 ATF 99 11 159, 161 ; HUBER, p. 230 . Une synthése des exigences minimales est présentée au ch. 7.2.
7 BRUCKNER, n. 19 s ; WOLF/PFEUTI/MINNIG, p. 4.

8 https://www.weko.admin.ch/weko/fr/home/medien/communiques-de-presse/nsb-news.msg-id-50564.html (état au
13.07.2021).

' Avec des références supplémentaires: OESCH/RENFER, n. 13 ad art. art. 1 LMI; DIEBOLD, p. 489.
20 Cf. également les explications au ch. 7.3.3.
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La recommandation de la COMCO visait également sur le plan politique a stimuler la
concurrence dans le domaine de l'activité notariale. Les recommandations de la COMCA n'ont
pour I'heure pas été mises en oeuvre; en revanche, le postulat Bertschy 20.3879 du 19 juin
2020, dont la teneur reprend par endroits pratiquement mot pour mot la recommandation de
la COMCO, prévoit, par exemple, une libéralisation du notariat a I'échelle suisse en instaurant
une concurrence intercantonale aussi libre que possible.

2 Mise en ceuvre des mandats du Conseil fédéral
21 Mise en ceuvre du mandat 1 : « Acte authentique électronique »

La perception des instruments informatiques au sein de la population a changé depuis
'adoption de l'avant-projet de 2012 et la consultation menée en 2013. Les projets de
numérisation se multiplient. Il était donc indiqué de rouvrir un large débat public sur les
dispositions proposées en 2012, en donnant plus de place a I'informatique. Le Conseil fédéral
a mis en consultation, du 30 janvier au 8 mai 2019, l'avant-projet de loi fédérale sur
I'établissement d’actes authentiques électroniques et la légalisation électronique (LAAE). A la
difféerence de I'avant-projet de 2012, I'établissement d’originaux électroniques des actes
authentiques ne devait plus représenter une option, mais devenir au contraire la régle, dix ans
aprés I'entrée en vigueur de la LAAE. En outre, il était prévu de mettre en place une solution
centralisée (registre des actes authentiques) garantissant la sauvegarde a long terme des
actes authentiques électroniques.

Dans I'étape suivante, le DFJP est chargé d’élaborer un projet de loi et un message sur la
base de I'évaluation des avis exprimés lors de la consultation.

La possibilité d’établir a 'avenir I'original électronique des actes authentiques a été intégrée
dans les discussions lors de I'élaboration des présents principes directeurs et définitions.

2.2 Mise en ceuvre du mandat 2 : « Exigences minimales de droit fédéral et libre
circulation »

Les propositions formulées dans I'avant-projet de 2012 en ce qui concerne les exigences
minimales de droit fédéral et la libre circulation des actes authentiques dans le domaine
immobilier ont suscité des critiques. Aprés la consultation, 'administration fédérale a donc
mené des discussions avec les représentants des notaires. De ces échanges est née l'idée
de créer une procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse au lieu de
codifier les exigences minimales.

A la suite du Congrés des notaires de Suisse tenu le 15 mars 2018 sur le théme « La procédure
notariale uniforme en Suisse et I'avenir du notariat », 'OFJ a institué le groupe de réflexion
« Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse » chargé d’élaborer les
principes directeurs d’une procédure unifiée de droit fédéral et leurs explications.

3 Mandat du groupe de réflexion « Procédure unifiée d’établissement des actes
authentiques en Suisse » 2!

Le groupe de réflexion a eu pour mission d’approfondir d’'un point de vue d'expert les questions
juridiques d’une éventuelle unification de la procédure notariale au niveau fédéral en Suisse
et d’élaborer les principes directeurs d’une procédure d’instrumentation fédérale uniforme et
leurs explications.

21 On trouvera la composition et le mandat du groupe de réflexion « Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques

en Suisse » a I'adresse Internet suivante : https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/wirtschaft/beurkundungsverfahren.html (état
le 31.05.2021).
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Dans le cadre de ses travaux, le groupe de réflexion a en particulier été chargé de discuter du
champ et de la portée possible de cette unification et, si nécessaire, d’élaborer divers modéles
de réglementation. Ses considérations ont de plus di respecter le principe de la souveraineté
organisationnelle et les compétences de surveillance des cantons dans le domaine des actes
authentiques. En outre, une attention particuliere devait étre portée a I'enchevétrement entre
le droit cantonal, I'éventuelle future réglementation fédérale de la procédure notariale et le droit
privé fédéral matériel.

Les principes directeurs devaient pouvoir s’appliquer tant au notariat indépendant (dit latin)
qu’au notariat d’Etat.

Le groupe de réflexion a réuni les représentants des notaires indépendants, des notaires
d’Etat, des cantons et du monde de la science.

4 Démarche du groupe de réflexion

La premiére étape des travaux a consisté a recueillir les questions relevant des Iégislations
cantonales relatives aux actes authentiques et la deuxiéme, a se mettre d’accord sur la
maniére de les organiser. La structure retenue est la suivante :

e bloc 1, fonction et compétences de l'officier public / dispositions générales ;
e bloc 2, obligations professionnelles ;

e bloc 3, procédure d’établissement des actes authentiques ;

e bloc 4, inexistence de I'acte authentique, surveillance, émoluments.

Le premier bloc regroupe les questions liées a la forme d’organisation de I'instrumentation, qui
comprennent notamment la désignation des personnes habilitées a établir les actes
authentiques, les conditions auxquelles est soumis I'exercice de la profession et la

compétence a raison du lieu ou de la matiére des officiers publics ou leur libre circulation.
Le deuxieme bloc liste les différentes obligations professionnelles des officiers publics.

Le troisiéme bloc est consacré aux domaines a régler connexes a la procédure d’établissement
des actes authentiques per se, tels que la langue des actes, les piéces jointes, les corrections,
etc.

L’inexistence de 'acte authentique, la surveillance des officiers publics et les émoluments font
I'objet du quatriéme bloc.

Lors des travaux portant sur la classification des différents thémes, on a considéré qu'il fallait
d’abord clarifier les procédures auxquelles devaient s’appliquer les principes directeurs, vu
que la procédure peut étre différente selon I'objet de l'instrumentation. L’authentification des
actes juridiques peut nécessiter une autre réglementation que l'instrumentation des actes
constatatoires?2. Le groupe de réflexion a chargé DENIS PIOTET, professeur et docteur en droit,
de présenter une classification des différents types d’instrumentation et de formuler une
proposition concernant la distinction entre les différentes procédures et le champ d’application
des principes directeurs a élaborer par le groupe de réflexion (annexe 7).

Suite au rapport du prof. DENIS PIOTET, le groupe de réflexion a décidé de formuler les
principes directeurs de telle maniére qu’ils puissent, idéalement, s’appliquer a toutes les
procédures d’instrumentation. Lorsqu’une distinction s’impose clairement, il a été prévu
d’apporter une précision dans les explications ou de rédiger des principes supplémentaires.

2 Pour la distinction entre les différentes procédures d’établissement des actes authentiques, voir ch. 6.9 du présent rapport.
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Aprés avoir classé et structuré les thémes, le groupe de réflexion a discuté les différents
principes directeurs, en affirmant dés le début qu’il ne fallait pas en rédiger pour les deux
domaines réglementaires suivants :

e nombre maximal des officiers publics (numerus clausus)? ;
e bureaux.

Le groupe de réflexion est arrivé a la conclusion que des principes directeurs n’étaient pas
non plus nécessaires dans d’autres domaines, et cela pour deux raisons différentes : dans
certains cas, des régles fédérales empiéteraient sur la souveraineté organisationnelle des
cantons et dans quelques autres, il n’a pas été possible de trouver une solution susceptible de
rassembler une majorité?*.

Le présent rapport résume les résultats des discussions et des échanges d’idées et présente
les principes directeurs élaborés par le groupe de réflexion. Dés lors, le présent document ne
constitue pas un rapport de I'administration ou du Conseil fédéral, mais un document du
Groupe de réflexion. La rédaction du rapport a été assurée par I'Office fédéral de la justice
OFJ.

5 Bases constitutionnelles

La nature de l'art. 55, al. 1, tit. fin. CC est controversée en ce qui concerne la répartition des
compétences entre la Confédération et les cantons?®. Certains auteurs de doctrine soutiennent
qu'il s’agit la d’'une réserve implicite (unechter Vorbehalt) en faveur du droit cantonal?®, alors
que d’'autres?” considérent ces dispositions comme une réserve explicite (echter Vorbehalt).

Lors de lintroduction du CPC, le législateur a affirmé que seules les affaires attribuées au
pouvoir judiciaire sont soumises au CPC dans le domaine de la procédure gracieuse, qui
comprend les actes authentiques. Toutefois, le CPC ne s’applique pas aux affaires civiles
traitées par des autorités administratives cantonales (art. 54 tit. fin. CC). Ces affaires restent
soumises a la procédure administrative cantonale pour des motifs constitutionnels?. Le
Conseil fédéral n'a cependant pas apporté dans ce contexte d’autres précisions sur les
« motifs constitutionnels », notamment en ce qui concerne les actes authentiques?°.

Le groupe de réflexion s’est penché sur la question de la compétence fédérale pour régler la
procédure d’établissement des actes authentiques. A ce sujet, 'OFJ a élaboré une expertise
(cf. annexe 2) et Ruth Arnet, professeure et docteure en droit, un rapport (cf. annexe 3). Les
membres du groupe de réflexion ont exprimé des points de vue divergents sur le partage des
compétences, mais ils ont convenu que le groupe de réflexion devait laisser cette question en
suspens au vu de son mandat. Il s’agissait selon eux d’élaborer les principes directeurs d’une
procédure « idéale » compte tenu des objectifs des actes authentiques et des formes
d’organisation des cantons.

2 Seul FR connait une disposition pertinente explicite. Conformément a l'art. 2, al. 1, LN-FR, le nombre maximal des notaires
autorisés a exercer un office sur le territoire cantonal est de 55. Pour des raisons liées a la forme d’organisation, le nombre
d’officiers publics est toutefois aussi limité dans les cantons qui connaissent le notariat d’Etat.

Cf. les explications présentées au ch. 7.1.
2 WOLF/PFEUTI/MINNIG, p. 3.

2% MARTI, p. 30 ss ; RUF, n. 132 ss.

27 BRUCKNER, n. 5 ss ; VON BUREN, p. 80 ss.
26 FF 2006 6841, 6874.

2 Le passage cité du message concernant le CPC (FF 2006 6841, 6874) a été introduit suite aux réponse regues dans le
cadre de la procédure de consultation («...en raison des motifs constitutionnels invoqués lors de la procédure de
consultation...»).

24
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6 Termes et définitions
6.1 Contexte

Les discussions menées lors des séances du groupe de réflexion ont montré que pour élaborer
les principes directeurs, il fallait définir divers termes utilisés dans la |égislation sur les actes
authentiques : d’une part, des termes différents désignent les mémes faits selon le canton et,
d’autre part, les institutions ne sont pas les mémes dans tous les cantons.

6.2 Juridiction gracieuse

Définition :
Par juridiction gracieuse, on entend I'activité relevant de la souveraineté de I'Etat exercée par

les autorités ou par les officiers publics pour constater, créer, modifier ou supprimer des droits
de caractere civil ou pour constater des faits dans des affaires non litigieuses.

La législation fait la distinction entre la juridiction contentieuse et la juridiction gracieuse.

La procédure de juridiction gracieuse peut étre définie comme une activité relevant de la
souveraineté de [I'Etat exercée par des autorités (tribunal, officier public, autorité
administrative) pour constater, créer, modifier ou annuler des droits privés ou pour constater
des faits. Il s’agit Ia d’'une procédure non contentieuse initiée en regle générale a la demande
unilatérale d’acteurs privés®. Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, la
« demande unilatérale » ne suffit pas a elle seule comme critére pour distinguer la juridiction
gracieuse et la juridiction contentieuse; en particulier, dans le cas de l'instrumentation d'un
acte authentique, la procédure est souvent introduite par plusieurs parties (requéte). Au
contraire, la délimitation doit se baser sur le contenu de droit matériel de la procédure3'. Les
actes authentiques relévent de la juridiction gracieuse®?.

6.3 Officier public

Définition :
Par officier public, on entend toute personne habilitée a établir des actes authentiques, que
sa compétence en la matiere soit limitée ou non et indépendamment de la procédure

d’instrumentation pour laquelle cette personne est compétente a raison de la matiére et/ou
du lieu.

Les termes désignant les personnes chargées d’établir des actes authentiques varient selon
le canton. On utilise tant la notion de notaire que celle d’officier public.

Pour la rédaction des principes directeurs et de leurs explications, il a fallu choisir une seule
désignation des personnes habilitées a établir des actes authentiques dans les cantons. I
s’agissait de trouver un terme suffisamment étroit pour ne pas étre trop abstrait, mais aussi
suffisamment large pour englober toutes les personnes dotées de compétences en matiére
d’instrumentation et de légalisation.

Le terme « Urkundsperson » semble s'imposer en allemand, mais il n’existe pas d’équivalence
précise quant au fond en frangais ni en italien. Les termes « officier public » et « pubblico
ufficiale » ne traduisent pas exactement la notion allemande.

30 GULDENER, p. 1 ss ; GASSER/MULLER/KOJAN, p. 2.
31 ATF 140 111 550 ; ATF 139 Ill 225 ; arrét du TF 5A_434/2012.
%2 ATF 128 1280, 281 ; BRUCKNER, n. 481 ; CARLEN, p. 35 ; GULDENER, p. 9 ; MARTI, p. 19 ; RUF, n. 232 ss.
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Malgré ce probléme de traduction, les membres du groupe de réflexion ont décidé d’utiliser
dans le présent rapport les termes ci-dessous :

e « Urkundsperson » en allemand,
o « officier public » en francais et

e « pubblico ufficiale » en italien.

6.4 Etablissement des actes authentiques

Définition :
L'établissement des actes authentiques est la consignation de déclarations constitutives d’un
acte juridique ou d'une procédure ou portant sur des faits, ou la constatation de faits ayant une

portée juridique, par une personne habilitée a cette tache par I'Etat, dans la forme et selon la
procédure définies par cet Etat.

Selon la doctrine et la jurisprudence actuelle, la notion de forme authentique reléve du droit
fédéral méme si la définition fait défaut dans une loi fédérale®?.

La doctrine et la jurisprudence ont adopté plusieurs définitions qui ne différent pas d'une
maniére essentielle. Ainsi, CARLEN3* définit en substance la forme authentique comme la
consignation dans un document de faits juridiquement pertinents et de déclarations de volonté
faites dans le cadre d’actes juridiques ; cette consignation doit étre effectuée par un organe
que la législation a désigné compétent et dans la forme prescrite a cette fin. JEANDIN®® propose
une formulation semblable : « On définit la forme authentique comme étant la forme solennelle
selon laquelle une personne autorisée a cet effet par un canton confectionne, selon la
procédure prescrite par ce canton, un document écrit consignant des déclarations de volonté
ou la constatation de faits. » Le Tribunal fédéral®® suit pour I'essentiel les deux définitions
précitées : la forme authentique est la transposition de faits ayant une portée juridique ou de
déclarations constitutives d’'un acte juridique par une personne habilitée a cette tache par
I'Etat, dans la forme et selon la procédure définies par cet Etat.

Les membres du groupe de réflexion n'ont pas été unanimes a approuver la proposition
d'utiliser la définition adoptée par le Tribunal fédéral. Notamment le caractére ouvert de la
formulation a suscité des critiques. En effet, la procédure d’établissement des actes
authentiques et son déroulement doivent étre conformes aux régles fixées par les législations
fédérale et cantonale®. Il faudrait donc citer les dispositions pertinentes pour chaque
procédure et définir avec précision les différentes étapes de la procédure pour parvenir a une
définition claire et compléte de la notion de forme authentique.

En guise de solution, il a été proposé de faire la distinction entre la déclaration de volonté et
la constatation de faits pour parvenir a une définition plus précise. Par ailleurs, il est
envisageable de faire le départ entre '« acte authentique » et la « Iégalisation ». Une autre
proposition a été, pour donner une forme plus concréte a la définition, de dresser une liste des
actes et des cas nécessitant une authentification et de les reprendre dans les principes
directeurs. Une telle maniére de procéder comporte toutefois le risque que la définition ne
couvre pas tous les cas, notamment le fait que I'exigence de la forme authentique peut relever

3 ATF 125111 131, 134, et 133 1 259, 260 ; BIBER, p. 140 ; BRUCKNER, n. 5 ; HUBER, p. 229.

3 CARLEN, p. 88 : « urkundliche Festlegung rechtlich erheblicher Tatsachen und rechtsgeschéftlicher Willenserkléarungen
durch ein von der Gesetzgebung hiezu als zustédndig bezeichnetes Organ unter Einhaltung der hiefiir vorgeschriebenen
Form. »

35 JEANDIN, p. 16.
36 ATF 99 Il 159, 161.
87 BRUCKNER, n. 21 ss.
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du libre choix des parties. Enfin, il a aussi été proposé de faire référence a la fonction d’officier
public pour préciser la définition.

Dans le cadre des discussions, il a été relevé que la définition de '« établissement des actes
authentiques » doit toujours étre interprétée compte tenu des principes directeurs, ce qui lui
donne de la substance.

Aucune majorité ne s’est dégagée au sein du groupe de réflexion pour une des variantes
proposées. C’est pourquoi une définition s’appuyant sur celle du Tribunal fédéral a été retenue
dans le présent rapport.

6.5 Acte authentique

Définition :
Par acte authentique, on entend un acte passé en la forme authentique.
Au sens des principes directeurs, il existe trois types d’actes authentiques :

- la consignation de déclarations de volonté ou la constatation de faits pour lesquels la forme
authentique est requise en vertu du droit fédéral ou du droit cantonal ou souhaitée par les
parties ;

- l'expédition ;

- la légalisation.

Ni le CC ni le CO ne définissent a I'heure actuelle a proprement parler la notion d’acte
authentique, mais 'art. 9 CC concernant I'effet du titre authentique attribue a celui-ci une force
probante accrue ; I'art. 179 CPC a une teneur analogue. On trouve néanmoins une disposition
relative au «titre authentique» a I'art. 110, al. 5, CP.

La proposition de définir 'acte authentique en référence a la définition prévue a I'art. 110, al. 5,
CP?38 a été controversée au sein du groupe de réflexion. Certains membres ont une fois encore
soulevé le probléme de la formulation trop ouverte®*. En méme temps, il a été relevé que la
définition de [I'« acte authentique », comme celle de [I'« établissement des actes
authentiques », devait étre interprétée a la lumiére des principes directeurs.

Comme on I'a expliqué pour la notion d'établissement des actes authentiques, il est utile de
faire référence aux différentes procédures d’instrumentation selon qu’il s’agit des déclarations
de volonté ou des constatations de faits ; I'acte authentique est donc défini compte tenu de
cette distinction (premier tiret du principe directeur).

Hormis les déclarations de volonté et les constatations de faits, on mentionne explicitement
les expéditions et les légalisations, afin de montrer clairement qu'il s’agit l1a aussi d’actes
authentiques, méme si la procédure qui s'y applique est trés différente de celle suivie pour
instrumenter les déclarations de volonté et les constatations de faits.

% Art. 110, al. 5 CP : « Sont des titres authentiques tous les titres émanant des membres d’une autorité, de fonctionnaires ou
d’officiers publics agissant dans I'exercice de leurs fonctions. Sont exceptés les titres émanant de I'administration des
entreprises économiques et des monopoles de I'Etat ou d’autres corporations ou établissements de droit public qui ont trait
a des affaires de droit civil. »

% Cf.ch.6.4.
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6.6 Original de I'acte authentique («minute» | «Urschrift» | «atto originale»)

Définition :
Par original de I'acte authentique, on entend le document établi dans le cadre de la
procédure principale, qui porte la ou les signatures requises.

L’original de 'acte authentique est le document dont le projet a servi de base a la procédure
principale et qui, au terme de cette procédure, porte la signature originale de toutes les
personnes qui doivent signer I'acte?®. Le résultat de toute procédure principale close est
I'établissement de I'original de I'acte authentique®'.

Selon la forme d’organisation, un ou plusieurs originaux sont a I'heure actuelle établis dans le
cadre de la procédure principale. Certains cantons ont un systéme dans lequel ce n'est pas
I'original qui est utilisé dans les rapports juridiques, mais une copie légalisée ou une expédition
établie sur la base de l'original*?. L'officier public est en principe responsable de la
conservation des originaux qu'il a dressés*. Dans d’autres cantons, il conserve une copie
Iégalisée ou non légalisée, alors que le ou les originaux sont destinés aux rapports juridiques.

Selon le Tribunal fédéral, les originaux conservés par I'officier public sont constitués a des fins
exclusivement publiques et doivent donc étre définis comme biens du domaine public. C’est
pourquoi il appartient aux cantons de fixer les modalités des rapports juridiques en ce qui
concerne ces actes. Les cantons peuvent notamment déterminer a qui en revient la
propriété*4.

Les discussions ont montré qu’on devait répondre a la question de savoir combien d’originaux
il pouvait ou devait y avoir. En formulant la définition et le principe directeur relatif a la remise
de l'original de I'acte authentique, on doit en outre tenir compte du fait que certains originaux
doivent étre remis a qui de droit (par ex. pour étre détruits), c’est-a-dire que cette remise est
prévue par la législation de certains cantons. Il s’agit Ia d’'une part d’actes authentiques ajoutés
a posteriori a un autre document (par ex. légalisation d’'une signature) et, d’autre part, de
cautions, de mandats pour cause d’inaptitude et de dispositions pour cause de mort (cf. ch.
7.5.5.3et7.5.5.4).

Aux fins des présents principes directeurs, il a été supposé que les actes authentiques établis
sous forme papier étaient en principe des originaux. Quant aux actes authentiques sous forme
électronique, la distinction entre I'original électronique et I'expédition électronique est caduque,
car les documents sont issus exactement des mémes données (techniques).

6.7 Expédition («Ausfertigung» | «copia autentica»)

Définition :
L’expédition est un acte authentique consistant en une reproduction littérale du contenu ou
d’une partie du contenu de l'original de 'acte authentique.

L’expédition est un acte authentique (acte de constatation) qui consiste en une reproduction
littérale du contenu de l'original. Du point de vue purement formel, I'expédition ne doit toutefois
pas forcément étre la «(photo)copie exacte» de l'original. Ainsi, les ratures ou modifications
apportées a l'original au cours de la procédure principale n’ont pas a figurer sur I'expédition*®.
A la différence de la copie Iégalisée, I'expédition fait un constat sur le contenu du document :
elle atteste que ce contenu correspond bien a ce qui a été constaté au moment de

40 MARTI, p. 135.

41 MARTI, p. 135 ; MOOSER, n. 505.

42 BRUCKNER, n. 228.

4 BRUCKNER, n. 228 ; JEANDIN, p. 148.
44 ATF 1331259, 268 s.

4 MARTI, p. 154 ; MOOSER, n. 510.
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linstrumentation. Dans la copie |égalisée, I'officier confirme que la copie est conforme au
document original qui lui a été présenté.

Les expéditions sont établies dans la phase postérieure a la phase d’instrumentation. Elles
représentent I'original dans les rapports juridiques et ne peuvent en principe étre délivrées que
par I'officier public qui a dressé ce dernier. Dans certaines circonstances (par ex. en raison de
la cessation de I'activité professionnelle ou en cas de changement d’emploi de l'officier public
[notariat d’Etat]), un autre officier public peut établir une expédition. Toutefois, il doit alors
impérativement disposer de I'original.

Certains cantons prévoient actuellement la possibilité d’établir des expéditions partielles si
I'objectif de I'expédition le requiert. L'acte doit mentionner expressément qu'il s’agit d’'une
expédition partielle. Le groupe de réflexion est d’'avis qu’il convient de maintenir cette
possibilité.

6.8 Copie légalisée («vidimus» / «copie certifiée conforme» / «beglaubigte Kopie»
/ «autenticazione di una copia» )*®

Définition :
Par légalisation d’'une copie, on entend le fait d'attester sa conformité a un document original
présenté a l'officier public.

La légalisation a pour objet la concordance de la copie avec le document présenté, mais non
le contenu de ce document. L’officier public chargé d’établir un vidimus ne fait que constater
que la copie correspond au document présenté*’.

L’attestation est apposée a posteriori sur un autre document (la copie) et indissociablement
liée a celui-ci. L’acte initial doit revétir la forme d'un original*®.
6.9 Procédure d’établissement des actes authentiques

6.9.1 En général

Définition :
La procédure d’établissement des actes authentiques désigne 'ensemble des dispositions de

procédure de la législation fédérale et cantonale qui ont pour objet l'instrumentation d’un acte
authentique par un officier public.

Par procédure d’établissement des actes authentiques, on entend la procédure conduisant a
la naissance de ces actes*’, ou, en d’'autres termes, I'ensemble des dispositions régissant
linstrumentation d’un acte authentique®. La législation fédérale en vigueur ne prévoit des
régles particulieres que pour peu d'actes juridiques. Conformément a I'art. 55, al. 1, tit. fin. CC,
les cantons déterminent pour leur territoire les modalités de la forme authentique.

Il est toutefois actuellement admis que les cantons doivent respecter les exigences fédérales
minimales en définissant les modalités du droit des actes authentiques ou de la procédure
d’établissement des actes authentiques®’.

4 Cf.ch. 6.9.4.

47 BRUCKNER, n. 3388 ; MOOSER, n. 731.

48 BRUCKNER, n. 3389 ; JEANDIN, p. 228 ; MOOSER, n. 732.
4 BRUCKNER, n. 141.

% MOOSER, n. 579 ; WOLF, Notariatspraxis, p. 28.

51 BRUCKNER, n. 8 ss ; WOLF/PFEUTI/MINNIG, p. 3 s. ; DFJP, Code civil suisse (Modification relative a la forme authentique),
rapport explicatif et avant-projet, 2012, p. 3 ss.
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6.9.2 Classification des procédures d’établissement des actes authentiques

Il existe aujourd’hui non pas une seule, mais plusieurs procédures d’établissement des actes
authentiques dans chaque canton. Elles peuvent étre classées selon les critéres ci-dessous.

o Bases légales : a cet égard, on distingue les procédures relevant du droit cantonal et
celles relevant du droit fédéral. En principe, c’est le droit cantonal qui s’applique®?,
mais I'authentification des dispositions pour cause de mort, des donations a cause de
mort, des protéts et des contrats d’entretien viagers reléve du droit fédéral, c’est-a-
dire des prescriptions du CC et du CO%,

e Capacités des parties : il est parfois nécessaire de choisir une autre procédure en
raison des capacités des parties, par exemple lorsqu’une partie n’est pas en mesure
de lire I'acte elle-méme ou qu’elle ne connait pas la langue de I'acte®.

e Objet de l'instrumentation : plusieurs procédures sont envisageables selon I'objet de
I'acte authentique®®.

6.9.3 Classification des procédures selon I'objet de I’acte

Définition (classification) :

La procédure d'établissement des actes authentiques differe selon qu'il s'agit de consigner
des actes de déclarations ou des actes de constatation.

Selon l'objet de linstrumentation, la procédure peut étre ramenée, selon la doctrine, a
plusieurs catégories. Les auteurs de doctrine ne sont toutefois pas unanimes sur cette
classification, ou sur la catégorisation des différents objets d’instrumentation.

KUNZz%® subdivise la procédure d’instrumentation en « procédure normale » (« normales
Verurkundungsverfahren ») et en « cas spéciaux » (« spezielle Verurkundungsfélle »). La
procédure normale porte selon lui sur les actes juridiques pour lesquels le droit civil fédéral
prescrit la forme authentique. La Iégalisation, la légalisation des copies conformes, la
constatation des faits, la confection d’inventaires et les enchéres sont selon lui des cas
spéciaux. Quant a l'instrumentation de ces cas spéciaux, Kunz considére qu’il ne s’agit pas
d’'une procédure spéciale, mais seulement d’une variation de la procédure normale.

En ce qui concerne I'objet de I'instrumentation, MARTI®” distingue entre les déclarations de
volonté (Willenserkldrungen), les déclarations de connaissances (Wissenserkldrungen) et les
événements et situations (Vorgédnge und Zusténde).

o Actes juridiques, déclarations de volonté

La déclaration de volonté a pour objet I'acte juridique. Les parties doivent approuver
le contenu matériel de I'acte dans le cadre de la procédure principale.

e Déclarations de connaissances

Les parties déclarent devant I'officier public que des faits ont eu lieu ou n’ont pas eu
lieu. En régle générale, l'instrumentation de telles déclarations a lieu dans le cadre
de la méme procédure que celle des processus et des situations.

52 MOOSER, n. 580 ; RUF, n. 1290 ; WOLF, Notariatspraxis, p. 30.

53 Art. 499 ss CC sur le testament public (notari¢), art. 512, al. 1, CC sur le pacte successoral, art. 245, al. 2, CO sur la
donation pour cause de mort, art. 522, al. 1, CO sur le contrat d’entretien viager et art. 1034 ss CO sur le protét.

54 NUSSBAUM, p. 68 ; RUF, n. 1290 ; WOLF, Notariatspraxis, p. 30 s.
5 JEANDIN, p. 170 ; RUF, n. 1290 ; WOLF, Notariatspraxis, p. 30.

5% KUNZ, p. 28 ss.

5 MARTI, p. 25 ss.
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o FEvénements et situations

L’officier public établit 'acte qui fait état d’une situation ou d'une succession
d’événements. Il doit constater personnellement I'existence de ces situations ou la
réalisation de ces événements. La participation des parties a la procédure principale
n’est pas nécessaire.

S’agissant de l'objet de linstrumentation, tant RUF®® que WOLF®*® font pour I'essentiel la
distinction entre les déclarations de volonté et les constatations de faits (événements et
situations). Si la participation des parties a la procédure principale est requise dans le premier
cas de figure, elle n’est pas indispensable dans le second.

MoOSER® et JEANDIN®' classent également la procédure d’établissement en deux catégories
selon qu’il s’agit «d'actes de déclaration» (Willenserkldrungsbeurkundungen) ou «d'‘actes de
constatation» (Sachbeurkundungen ou Feststellungsbeurkundungen).

BRUCKNER®? fait aussi la distinction entre les déclarations de volonté et les constatations de
faits. |l classe les constatations en trois catégories selon qu’il s’agit d’événements, de faits ou
d’annotations (Iégalisations).

La pertinence de I'objet de l'instrumentation pour I'élaboration des principes directeurs était
incontestée au sein du groupe de réflexion. Des divergences sont toutefois apparues au cours
des discussions en ce qui concerne la classification ou catégorisation des procédures. Les
membres du groupe ont certes été unanimes a penser qu’il faut distinguer les déclarations de
volonté et les constatations de faits, mais la question de savoir s'il fallait ajouter une troisiéme
catégorie, a savoir les déclarations de connaissances, ou déclarations au procés-verbal, était
controversée. Au cours des discussions, il est apparu que la majorité des membres approuve
la classification des procédures selon qu’il s’agit de déclarations de volonté ou de
constatations de faits. Conformément a cette catégorisation, le groupe de réflexion a examiné
la nécessité de faire la différence entre les déclarations de volonté et les constatations de faits
pour chaque principe directeur®.

Dans le contexte de la classification des procédures, la question s’est posée de savoir s'il était
utile d’établir la liste des différents objets de I'instrumentation classés en ces catégories
(déclarations de volonté ou constatations de faits). Une partie des membres du groupe a
soutenu cette proposition au motif que la classification était controversée pour certains objets
de l'instrumentation et qu’une telle liste permettrait de clarifier la situation. Les opposants ont
fait valoir qu’'une telle énumeération présentait le risque d’étre incompléte. Le groupe de
réflexion a finalement renoncé a I'idée d’établir cette liste.

Dans le présent rapport, les «actes de déclaration» constituent I'objet de I'instrumentation de
l'acte authentique traduisant la manifestation de la volonté ou de connaissance des
comparants, c'est-a-dire I'établissement d'un acte authentique par lequel les comparants
«déclarent» leur volonté ou leur connaissance. A linverse, constituent des «actes de
constatation» les actes authentiques ayant pour objet les constatations de I'officier public. Il
est parfaitement possible qu'un acte authentique contienne tant des déclarations de volonté et
de connaissance des comparants que des constatations de l'officier public.

% RUF, n. 1280 ss.

% WoOLF, Notariatspraxis, p. 32.

8 MOOSER, n. 434 ss.

61 JEANDIN, p. 170 s.

62 BRUCKNER, Notariatspraxis, p. 66 ss.
63 Cf.ch.7.1.
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6.9.4 Légalisations («Beglaubigungen» / «autenticazioni»)

Définition :

La légalisation représente un cas spécial d’acte de constatation.

Il s’agit en 'occurrence d’un sous-ensemble des actes de constatation®4. Les légalisations ne
fondent pas de droits ni d’obligations de droit privé®® ; elles ne se référent pas au contenu des
documents®®. Il n’y a donc pas d'obligation d’informer ni de conseiller incombant dans d’autres
cas a l'officier public®’.

Les légalisations ne sont pas des actes authentiques indépendants. Elles doivent étre
apposées sur le document auquel elles se rapportent ou liées a ce document de telle maniéere
que leur relation a celui-ci soit claire®. L'officier public ne conserve pas l'original de I'acte
authentique, mais le remet a la personne qui a demandé la légalisation.

Les législations cantonales actuelles énumérent plusieurs objets pouvant étre légalisés. I
s’agit le plus souvent des copies, des signatures et des dates.

La légalisation d’'une date sert a apporter la preuve qu'un document a existé a un moment
donné®. La légalisation d’une copie permet de constater que cette copie correspond a
l'original du document présenté’. La légalisation d’une signature a pour objectif de constater
que cette signature a été apposée par une personne déterminée ou par une personne a qui
elle a donné le pouvoir de signature. |l existe actuellement des différences entre les
dispositions cantonales réglant la constatation de l'authenticité de la signature par I'officier
public. On distingue fondamentalement trois options : le signataire appose personnellement la
signature sur le document devant l'officier public, I'officier public dispose d’'un titre officiel
(par ex. passeport ou carte d’identité) permettant une comparaison avec la signature ou le
signataire reconnait comme sienne la signature qu’il a déja apposée sur le document. La
question de savoir si le signataire doit impérativement comparaitre devant I'officier public a
suscité une discussion au sein du groupe de réflexion. Vu que cette procédure est trés lourde
et difficile & mettre en pratique, la majorité des membres était d’avis qu’il ne faudrait pas
obligatoirement la prescrire. Le groupe de réflexion a conclu que la constatation de
l'authenticité de la signature devait rester du ressort des cantons.

Les discussions concernant la Iégalisation des signatures ont notamment porté sur la question
de savoir s’il s'agit d’'une instrumentation a distance lorsque le signataire ne comparait pas
devant l'officier public. Les membres du groupe de réflexion ont eu des avis divergents a ce
sujet”.

Sur le plan de la procédure, les légalisations sont trés différentes des autres actes de
constatation, méme si elles constituent un sous-ensemble de ces derniers. |l faut donc
examiner, pour chaque principe directeur, dans quelle mesure son application a la procédure
de légalisation parait utile ou si une adaptation spécifique s'impose’?.

5 BRUCKNER, n. 3220.
65 GULDENER, p. 3.

8  JEANDIN, p. 223.

5 MARTI, p. 131.

% MARTI, p. 131.

% BRUCKNER, n. 3443.
70 Cf.ch.6.8.

™ Au sujet de la notion d'«instrumentation a distance» cf. ch. 7.5.4.10.
2 Cf.ch.7.1.
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6.10 Phases de la procédure

Définition :
La procédure d’établissement des actes authentiques comprend les phases suivantes :

- demande d’instrumentation,

- procédure d’examen,

- procédure préparatoire,

- procédure principale,

- phase postérieure a l'instrumentation.

Les procédures juridiques se subdivisent généralement en différentes phases. Il en va de
méme pour les procédures d’établissement des actes authentiques. La doctrine ne distinguait
initialement que deux ou trois phases (phases préparatoire et principale ou phases
préparatoire, principale et postérieure a l'instrumentation). Une évolution a conduit a élargir
cette catégorisation procédurale aux cinq phases suivantes : demande d’instrumentation,
procédure d’examen, procédure préparatoire, procédure principale, phase postérieure a
l'instrumentation.

Comme pour les autres procédures juridiques, I'ordre des phases est irréversible’; sauf pour
la procédure principale, les transitions entre les phases de la procédure sont néanmoins
fluides.

Le groupe de réflexion n'a pas mis en question cette subdivision de la procédure. Aprés une
partie générale, la structure des principes directeurs relatifs a la procédure d’établissement
des actes authentiques a proprement parler suit donc ce découpage en cing phases.

Les cing phases définies ci-dessus existent en principe tant pour les déclarations de volonté
et les constatations de faits que pour les légalisations.

6.11 Sceau de I’officier public (sceau notarial)

Définition :
Le sceau comprend des caracteres, des armoiries ou des images ; il est apposé sur les actes
destinés a circuler et sert a identifier I'officier public.

Le sceau notarial de [l'officier public remplit une fonction importante dans les rapports
juridiques : il permet de s’assurer de l'identité de l'officier public et limite les risques liés a
I'établissement de faux. Il contribue ainsi a la sécurité de la circulation des actes authentiques.

Un nombre considérable de cantons exigent [l'utilisation du sceau notarial lors de
I'établissement et de la mise en circulation des actes authentiques. Le terme « timbre »
(« Stempel ») sert parfois a désigner le sceau. Si les actes authentiques sont mis en
circulation, on parle d'actes destinés a circuler. Il s'agit d'actes authentiques qui ne sont pas
gardés par l'officier public et qui, lors de leur remise, passent, conformément aux droits reels,
dans la propriété de la personne ou des personnes participant a l'acte pour laquelle ou pour
lesquelles le document correspondant est destiné’®.

Selon la définition ci-dessus, I'officier public doit impérativement disposer d’un sceau. La forme
et l'octroi du sceau aux officiers public relévent toutefois clairement de la compétence des
cantons.

3 Pour une présentation compléte de I'évolution de la doctrine dans ce domaine, voir BRUCKNER, n. 144 ss.

* MARTI, p. 19.
75 BRUCKNER, n. 230.
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6.12 Formule de cloture

Définition :
La formule de cléture atteste de 'accomplissement des formalités légales d’instrumentation.
L officier public y rend compte de la procédure d’établissement de l'acte.

La formule de cléture (Schilussverbal ou Beurkundungsvermerk) est prescrite par la
législation de nombreux cantons’®. Avec le préambule, la formule de cléture comprend un
compte rendu de la procédure d’instrumentation a proprement parler’”. Il s’agit d’une
constatation de faits, c’est-a-dire du déroulement de la procédure principale®. S’agissant des
déclarations de volonté, la formule de cléture doit par exemple indiquer que les comparants
ont lu, approuvé et signé I'acte authentique en présence de I'officier public’. La formule de
cléture doit indiquer la forme de lecture (lecture silencieuse par les parties ou lecture par
I'officier public)®.

La question de savoir s’il fallait prévoir une définition de la formule de cl6ture et/ou un principe
directeur a ce sujet a suscité une controverse au sein du groupe de réflexion. Certains
membres pensaient qu’une définition serait utile vu que différents principes directeurs traitent
de la formule de cl6ture ou s’y référent. Cette définition ne devrait toutefois pas préciser son
contenu. Par contre, d’autres membres n’estimaient pas forcément nécessaire une définition ;
ils se sont prononcés en faveur d’'un principe directeur. Les discussions ont abouti a la
conclusion qu'’il conviendrait de rédiger tant un principe directeur®' qu’une définition.

7 Principes directeurs
71 En général

Les chapitres suivants présenteront les principes directeurs élaborés dans le cadre des
travaux du groupe de réflexion. Les membres n’ont pas toujours pu trouver un accord sur le
libellé des principes directeurs. Dans certains cas, les membres pensaient qu’un principe
directeur empiéterait sur la liberté des cantons en matiére d’organisation dans un domaine
donné, dans d'autres, la teneur du principe directeur a été sujette a controverse en ce qui
concerne certains domaines réglementaires.

Un théme central a été la question de savoir dans quelle mesure la distinction des procédures
selon I'objet de l'instrumentation a une importance pour I'élaboration des principes directeurs.

La majorité des membres s’est ralliée a I'idée que les procédures sont en principe les mémes
ou du moins ont un déroulement semblable®. Des différences notables ne concernent que la
procédure principale. La comparution des parties est ainsi indispensable dans le cas des
déclarations de volonté, mais elle ne I'est pas lors de l'instrumentation des constatations de
faits®2,

En outre, des membres du groupe de réflexion étaient d’avis qu'’il fallait clairement distinguer
les déclarations de volonté des constatations de faits, au motif qu’il était difficile de se faire
une vue densemble des nombreuses réglementations cantonales concernant
l'instrumentation des constatations de faits. Il était encore plus difficile d’élaborer des principes
directeurs permettant de couvrir tous ces objets de l'instrumentation. Il faut donc, selon eux,

6 SCHMID JORG, p. 52. Cf., par ex., BE : art. 34, al. 1, let. ¢, ON-BE ; FR : art. 49, al. 1, let. g et h, LN-FR.
7 BRUCKNER, n. 2215 et 2217.

78 MOOSER, n. 557.

7 BRUCKNER, n. 2217.

8  BRUCKNER, n. 2218.

81 Cf.ch.7.5.4.14.

82 Avis similaire : WOLF, Notariatspraxis, p. 33.

8 MARTI, p. 28.
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élaborer dans un premier temps des principes directeurs relatifs aux déclarations de volonté,
pour se pencher ensuite sur ceux concernant les actes de constatation.

Les membres du groupe de réflexion sont parvenus a un compromis selon lequel les principes
directeurs devaient étre applicables quel que soit 'objet de l'instrumentation. Lorsque c’est
impossible, on a opté pour la distinction entre les déclarations de volonté et les constatations
de faits et les libellés correspondants. Les légalisations, qui constituent un sous-groupe des
actes de constatation, se distinguent grandement sur le plan procédural et technique des
autres actes de constatation. Dans les principes directeurs, il convient donc d'expliquer chaque
fois dans quelle mesure une application de ceux-ci apparait indiquée pour la procédure de
|égalisation ou s'il convient de procéder a une adaptation spécifique.

Le groupe de réflexion a également abordé la question du degré de détail des principes
directeurs et affirmé que sa mission n’était pas de formuler des dispositions légales. C’est
pourquoi les principes directeurs doivent avoir un caractére plus général, mais ils ne doivent
pas étre vides de sens.

En élaborant les principes directeurs, le groupe de réflexion a toujours examiné les
conséquences envisageables de leur non-respect. Le chiffre 7.6 du présent rapport présentera
les résultats de ses travaux en la matiére.

7.2 Exigences minimales de droit fédéral

Méme si le législateur fédéral a laissé aux cantons la liberté de déterminer les modalités, il
existe des exigences minimales de droit fédéral relatives a I'établissement des actes
authentiques. En d’autres termes, I'instrumentation doit étre conforme a certaines conditions
de droit fédéral pour qu’un acte authentique puisse prendre naissance®*. Le Tribunal fédéral a
pour la premiére fois reconnu I'existence de ces exigences dans un arrét de 19648°. Dans le
cadre du droit en vigueur, on distingue les régles fédérales de procédure fondées sur la
Constitution de celles qui résultent des dispositions inscrites au niveau de la 10i%. Dans le cas
d'exigences minimales fondées sur le droit fédéral, il faut en outre faire la différence entre les
régles reconnues par le Tribunal fédéral et celles qui sont reconnues par la doctrine.

Les exigences minimales fondées sur la Constitution fédérale comprennent notamment :
¢ ['obligation d’instrumenter (art. 29 et 30 Cst.) ;
o [limpartialité (art. 29 et 30 Cst.) ;
¢ |'obligation de refuser d'instrumenter (art. 29 et 30 Cst.).

Les exigences minimales fondées sur le droit fédéral et reconnues par le Tribunal fédéral
comprennent notamment :

e le controle de I'identité des parties et de leurs représentants®’ ;
e le devoir d’information® ;
e ['obligation de véracité®.

Les exigences minimales fondées sur le droit fédéral et reconnues par la doctrine comprennent
notamment :

8  BRUCKNER, n. 7.

8 ATF 90 Il 274, 280 s.

8  PIOTET, p. 19 s.

8 ATF 11211 330, 332 s.

8 ATF 90 Il 274, 284.

8 ATF 90 Il 274 ; HUBER, p. 239 s ; MARTI, p. 61 s.
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e la formation suffisante des officiers publics (connaissances juridiques)® ;
e l'autorisation d'exercer la profession®' ;

e les compétences a raison du lieu et de la matiére®? ;

e ['obligation de sauvegarder impartialement les intéréts des parties® ;

e le devoir de récusation® ;

¢ |a conformité de la procédure d’instrumentation au principe de 'unité de I'acte (en ce
qui concerne les déclarations de volonté)® ;

e |a signature de l'acte authentique par l'officier public au terme de la procédure
principale®.

Vu le mandat du groupe de réflexion, celui-ci a logiquement discuté des exigences minimales
précitées, reconnues jusqu’a present. Les membres sont convenus que les exigences
minimales découlant directement de la Cst. devaient servir de point de départ et de cadre de
référence a I'élaboration des principes directeurs. Celles qui, selon le Tribunal fédéral et la
doctrine, découlent des lois fédérales, représentaient en revanche un fil conducteur sans pour
autant étre contraignantes.

7.3 Fonction et compétences de I’officier public

7.31 Fonction publique

Principe directeur :

Dans le cadre de sa compétence en matiere d’actes authentiques, I'officier public remplit une
fonction publique.

La procédure d'établissement des actes publics reléve de la juridiction gracieuse, non
contentieuse® . Etant habilités & établir les actes authentiques, les officiers publics remplissent
une fonction relevant de la souveraineté de I'Etat®, qu'ils soient indépendants (notariat latin)
ou employés par I'Etat (notariat d’Etat)®. Le rapport juridique entre I'officier public et les parties
a la procédure reléve du droit public'®.

Dans certains cantons, la législation relative aux actes authentiques prévoit explicitement que
les officiers publics remplissent une fonction publique et/ou gu'ils le font dans le cadre de la
juridiction gracieuse'°".

Le groupe de réflexion a été unanime a considérer que les officiers publics remplissent une
fonction publique et a approuvé I'idée de le préciser sous la forme d’un principe directeur. Il a
adopté d'emblée la formulation ci-dessus. Il n’est pas nécessaire de faire une distinction selon
la procédure d’établissement des actes authentiques. Méme une personne n’ayant qu'une

% KNB-WOLF, n. 18 ad. art. 1 ; MOOSER, n. 62.

9" MOOSER, n. 680.

92 MOOSER, n. 680.

% MARTI, p. 62 ; MOOSER, n. 241.

% BSK-Schmid, n. 31 ad art. 55 tit. fin. CC.

%  HUBER, p. 248 ss.

9%  BRUCKNER, n. 1260 ; MOOSER, n. 558 et n. 656.

97 ATF 128 1 280, 281 ; BRUCKNER, n. 481 ; CARLEN, p. 35 ; GULDENER, p. 9 ; MARTI, p. 19 ; RUF, n. 232 ss.
% ATF 1331259, 261 ; ATF 1281 280, 281 ; RUF, n. 285.

% ATF 1281280, 281.

100 BRUCKNER, n. 481 ; MARTI, p. 18.

1 Cf., parex., FR:art. 1, LN-FR ; JU : art. 1 LN-JU ; UR : art. 1 NV-UR.
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compétence matérielle de légalisation remplit une fonction publique dans le cadre de cette
activité.

7.3.2 Conditions de I’autorisation d’exercer la profession ; compétence d’établir
des actes authentiques

7.3.2.1 En général

Pas de principe directeur.

Les cantons réglent actuellement I'autorisation d’exercer la profession d’officier public'®?.
Seule une personne habilitée par le canton a établir les actes authentiques peut exercer
I'activité d’officier public. Les dénominations de 'autorisation varient selon le canton. Un officier
public ne peut exercer son activité que sur le territoire du canton qui I'a habilité a établir les
actes authentiques. La possibilité d’exercer cette activité sur le territoire d’un autre canton pose
la question de la reconnaissance de la compétence d'établir des actes authentiques en dehors
de son canton',

Les cantons lient la compétence d’établir des actes authentiques a différentes conditions
(personnelles)'. Ces conditions peuvent notamment étre les suivantes :

e nationalité suisse ;

e domicile dans le canton ou en Suisse ;

e exercice des droits civils ;

e bonnes moeurs ;

¢ situation financiére saine ;

o formation (études, stage, expérience professionnelle) ;
e examen réussi ;

e pas d’incompatibilité ;

e etc.

Dans un premier temps, il a été prévu de rédiger un principe directeur concernant les
conditions d’autorisation d’exercer la profession, qui sont un théme central dans le domaine
des actes authentiques. Selon la doctrine, 'une des exigences minimales découlant du droit
fédéral est la formation suffisante de [lofficier public, garantissant qu’il dispose des
connaissances juridiques adéquates’®.

Le groupe de réflexion a élaboré une proposition pour un principe directeur selon laquelle
certaines exigences minimales devraient étre remplies pour qu’'une personne soit autorisée a
exercer la profession d'officier public, les cantons ayant la possibilité de fixer d’autres
exigences. Si certains membres se sont fondamentalement opposés a une réglementation des
exigences en la matiére, d’autres ont demandé des régles exhaustives. Il a été avancé qu’une
réglementation des exigences minimales serait défavorable a la qualité du service dans le
domaine des actes authentiques. Notamment les conditions fixées actuellement dans la
majorité des cantons vont plus loin que les exigences proposées. En outre, on a relevé que
les conditions d’autorisation d’exercer la profession sont étroitement liées a la forme
d’organisation du canton et une réglementation porterait donc atteinte a la souveraineté

102 BRUCKNER, n. 3448.
103 Cf. ch. 7.3.3.

04 JEANDIN, p. 33.

195 Cf. ch. 7.2.
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cantonale en la matiére. La formation a en particulier soulevé une controverse'%. Méme la
modification des différentes exigences n’a pas permis de trouver un accord.

En résumé, le groupe de réflexion n’a pas pu élaborer de principe directeur susceptible de
recueillir une majorité en ce qui concerne les conditions liées a I'activité d’officier public. Ses
membres ont néanmoins été unanimes a penser que l'acte ne vient pas a chef si la personne
qui I'a instrumenté n’est pas habilitée a exercer la profession d’officier public'?’.

En ce qui concerne les conditions d'autorisation a remplir par les officiers publics européens
pour exercer la profession, I'Accord entre la Confédération suisse, d'une part, et la
Communauté européenne et ses Etats membres, d’autre part, sur la libre circulation des
personnes (ALCP; RS 0.142.112.681), ainsi que (dans le cadre de prestations de service
inférieures a 90 jours de travail effectifs par année civile), la loi fédérale portant sur I'obligation
des prestataires de services de déclarer leurs qualifications professionnelles dans le cadre
des professions réglementées et sur la vérification de ces qualifications (LPPS; RS 935.1) et
I'ordonnance sur l'obligation des prestataires de services de déclarer leurs qualifications
professionnelles dans le cadre des professions réglementées et sur la vérification de ces
qualifications (OPPS; RS 935.011) sont déterminants. L'ALCP et la LPPS permettent aux
autorités cantonales compétentes de vérifier les qualifications professionnelles. Ainsi, les
autorités cantonales peuvent, d'une part, controler qui est actif sur leur territoire et, d'autre
part, refuser les officiers publics qui ne sont pas suffisamment familiarisés avec le droit suisse
et ne remplissent pas les exigences sévéres prévues par la législation suisse'®.

7.3.2.2 Domicile et nationalité

Pas de principe directeur.

Plusieurs cantons prévoient actuellement que leurs officiers publics doivent étre domiciliés sur

le territoire cantonal’® ou en Suisse''?. Certains cantons exigent de plus la nationalité
H 111

suisse.

Il a d’abord été proposé de rédiger un principe directeur qui permettrait aux cantons de légiférer
comme aujourd'hui sur le domicile et la nationalité, mais les discussions ont abouti a la décision
d’y renoncer. C’est pour I'essentiel la jurisprudence du Tribunal fédéral et de la Cour de justice
de I'Union européenne qui a fait pencher la balance.

Le Tribunal fédéral avait déja statué sur la question de savoir si I'obligation de domicile violait
le principe de la liberté d’établissement fixé a l'art. 24, al. 1, Cst. Dans 'ATF 128 | 280
concernant la réglementation du canton d’Appenzell Rhodes-Intérieures, il a affirmé qu’une
présence ou une disponibilité accrues de l'officier public qui seraient nécessaires a I'activité
ministérielle ne pouvaient justifier cette obligation. Il a toutefois considéré que I'obligation de
domicile était compatible avec I'art. 24, al. 1, Cst. vu que ['officier public exerce une fonction
qui reléve de la puissance publique, et ce en majeure partie sans étre lié par des directives.
Le principe selon lequel la puissance publique doit étre exercée par des sujets de I'Etat
concerné justifie I'obligation de domicile.

106 Cf. ch.7.3.2.4.
107 Cf. ch. 7.6.

%8 Dans ce contexte, il convient de mentionner la motion Amherd 15.3728. Cette motion chargeait le Conseil fédéral de biffer
de I'OPPS la mention de la profession de notaire (Annexe 1, chiffre 11, de IOPPS) et ainsi de supprimer la "libre circulation
a sens unique des notaires". Dans son avis, le Conseil fédéral a répondu que biffer la profession de notaire de la liste en
annexe de I'OPPS n'aurait pas pour conséquence que les notaires de I'UE ne seraient plus soumis a la libre circulation,
mais seulement qu'ils ne seraient plus soumis a I'obligation de déclaration et aux mesures de compensation strictes
prévues par la LPPS et I'OPPS.

199 Al FR, GE, GR, JU, LU, NE, NW, OW, SZ, Tl, UR, VD, VS et ZG prévoient I'obligation d’étre domicilié sur le territoire du
canton.

AG, BE et BS exigent un domicile en Suisse.
" parex.: AG, BL, FR, GE, NE, VD.

110
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Dans un arrét plus récent concernant un cas d’obligation de domicile dans le canton des
Grisons, le Tribunal fédéral a cependant déclaré cette obligation inadmissible a la lumiére du
principe de la proportionnalité''2. Il n’a pas répondu a la question de savoir si le principe de
cette obligation est encore justifié. En résumé, une prescription concernant le domicile est
problématique du point de vue de la liberté d’établissement.

Conformément & l'art. 16, annexe |, ALCP, le citoyen d’un autre Etat peut se voir refuser le
droit de pratiquer une activité participant, méme a titre occasionnel, a I'exercice de l'autorité
publique. Vu que les mémes dispositions s’appliquent dans les relations entre les Etats
membres de I'Union européenne, on peut se référer aux arréts de la CJUE pour interpréter
'ALCP. Dans son arrét du 24 mai 20113, la CJUE a décidé que la condition de nationalité
requise par la réglementation allemande pour I'accés a la profession de notaire constitue une
discrimination interdite fondée sur la nationalité. Elle a expliqué dans son arrét que la
profession d’officier public ne releve pas de prérogatives de puissance publique. Cette
profession tombe ainsi sous le coup de 'ALCP et I'exigence de nationalité locale n’est pas
conforme a la libre circulation des personnes (art. 16, annexe I, ALCP). Sur la base de cet
arrét de la CJUE, le Secrétariat d'Etat a la formation, a la recherche et a I'innovation SEFRI a
rédigé une lettre dans laquelle il a informé les autorités cantonales compétentes en matiére
d'admission a la profession des conséquences de cette jurisprudence en ce qui concerne la
profession des officiers publics'"4.

Dans sa jurisprudence antérieure, le Tribunal fédéral a en revanche toujours affirmé que la
profession d’officier public relevait de la puissance publique et que 'ALCP n’était donc pas
applicables.

Dans son arrét du 9 mars 2017, la CJUE a examiné si une disposition autrichienne réservant
aux officiers publics l'authentification des signatures apposées sur les documents est
compatible avec la libre prestation des services au sens de 'art. 56 TFUE.

En conclusion, elle a admis la concordance des deux normes. Selon elle, la disposition en
cause représente une restriction a la libre prestation de services garantie par 'art. 56 TFUE,
car elle exclut la possibilité de reconnaitre une authentification effectuée par un avocat établi
dans un autre Etat membre. Elle peut toutefois se justifier par souci de bon fonctionnement du
systéme du livre foncier ainsi que de 1égalité et de sécurité juridique des actes conclus entre
particuliers. Ce sont des éléments de la protection de la bonne administration de la justice et
peuvent étre considérés comme des raisons impérieuses d’intérét général. En outre, la
disposition autrichienne permet au notaire de prendre connaissance du contenu de I'acte en
question et de vérifier la capacité du requérant a accomplir des actes juridiques ; ainsi, le fait
de réserver de telles activités a une catégorie particuliére de professionnels, a laquelle
s’attache une confiance publique et sur laquelle 'Etat membre concerné exerce un contréle
particulier, satisfait a 'exigence de proportionnalité.

Pour ces raisons, la majorité des membres du groupe de réflexion a estimé qu'il était
problématique de régler au niveau fédéral le domicile et la nationalité. Certains membres ont

"2 Arrét du TF 2C_335/2013 du 11 mai 2015, consid. 3.6.3. Selon JURG SCHMID (JURG SCHMID, Bemerkung der Redaktion zum
BGer 2C_335/2013, ZGBR 97/2016, p. 288), le Tribunal fédéral semble assouplir, par I'arrét précité, sa position sur la
compatibilité de I'obligation de domicile incombant aux officiers publics avec la liberté d’établissement.

Arrét de la Cour de justice de I'Union européenne n° C-54/08 du 24 mai 2011, Commission européenne contre République
fédérale d’Allemagne, recueil de la jurisprudence 2001-1-04355.

4 | ettre du 23 juillet 2013. Entrée en vigueur de la LPPS. Dans cette lettre, le SEFRI a déclaré que la nouvelle procédure de
vérification des qualifications professionnelles de prestataires de services de I'UE était réglée par une nouvelle loi fédérale:
la loi fédérale du 14 décembre 2012 portant sur I'obligation des prestataires de services de déclarer leurs qualifications
professionnelles dans le cadre des professions réglementées et sur la vérification de ces qualifications (LPPS, RS 935.91).
L'ordonnance correspondante contient une liste des professions réglementées, pour lesquelles une déclaration préalable
est obligatoire. La profession de notaire en fait également partie, ce qui permet aux professionels établis régulierement
dans I'UE/AELE d'exercer a certaines conditions leur activité en Suisse.

115 ATF 131 11 639, 645 ; ATF 128 | 280, 281; arrét du TF 2P.237/2003, consid. 4 du 29 janvier 2004. Cf. PFAFFLI/LIECHTI,
WEKO, p. 3.
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de plus affirmé que ce domaine relevait de I'organisation de I'instrumentation et donc, de la
compétence législative des cantons.

7.3.2.3 Examen de capacité

Pas de principe directeur susceptible de rassembler une majorité.

En plus ou indépendamment de la formation requise, de nombreux cantons''® prévoient
actuellement un examen de « droit des actes authentiques » comme condition a I'exercice de
I'activité d’officier public. Cet examen a pour objectif de s’assurer que les candidats disposent
des capacités nécessaires’"’.

Comme dans le cas de la formation, le groupe de réflexion n’a pas pu formuler de principe
directeur susceptible de rassembler une majorité en ce qui concerne I'examen de capacité.
Nous évoquerons les raisons des divergences en la matiére au ch. 7.3.2.4.

Aprés que le groupe de réflexion a constaté I'impossibilité de réunir une majorité sur le principe
directeur considéré, certains membres ont relevé qu’une formation suffisante des officiers
publics faisait partie des exigences minimales''® de droit fédéral a définir et qu'’il serait donc
incohérent de renoncer, du fait d'opinions discordantes, a un principe directeur dans les
domaines de la formation et de 'examen de capacité. On s’est donc efforcé de trouver un
libellé pouvant étre accepté au moins par une partie des membres. Le résultat a été un principe
directeur respectant la liberté d’organisation des cantons et portant aussi bien sur 'examen de
capacité que sur la formation (cf. ch. 7.3.2.4).

Principe directeur qui n’a pas rassemblé de majorité :

Les officiers publics disposent des connaissances professionnelles nécessaires pour pouvoir
établir correctement les actes authentiques selon 'objet de l'instrumentation. Les cantons
reglent, sur leur territoire, la formation et les éventuels examens de capacité d’officier public.

7.3.2.4 Formation, exigences professionnelles

Pas de principe directeur susceptible de rassembler une majorité.

Les conditions que doit remplir la formation d’officier public sont parfois trés différentes selon
le canton. Certains cantons exigent une licence ou une maitrise en droit''®, alors que d’autres
demandent aux candidats d’avoir fait des études a la haute école spécialisée'?° ou suivi des
cours déterminés a la haute école spécialisée ou a l'université.'?' Une autre variante cantonale
prévoit un apprentissage commercial ou une école du degré postobligatoire suivi d’études
partielles auprés d'une université suisse'??. Seul I'examen de capacité est parfois requis sans
gu’une formation déterminée soit de plus prescrite'?. Cependant, presque tous les cantons
exigent, avant d’habiliter une personne a établir des actes authentiques, une expérience
pratique dans le domaine du droit des actes authentiques, que ce soit un stage ou une activité
professionnelle (par ex. a l'office du registre foncier). Si les compétences matérielles sont
réparties entre plusieurs officiers publics (c’est en régle générale le cas dans les cantons qui

16 Cf., parex., BE : art. 5, al. 2, let. b, LN-BE ; NE : art. 7, al. 1, let. d, LN-NE ; VS : art. 15, al. 1, LN-VS ; ZH : § 7 NotG-ZH.
"7 BRUCKNER, n. 3452.

8 Cf.ch.7.2.

" BE, BL, BS, FR, GE, JU, NE, TI, VD et VS.

20 AG : hormis les études de droit, ce canton accepte une maitrise d’'une haute école spécialisée avec une orientation en
notariat.

21 par ex. LU et SG.

22 ZH: § 8, al. 2, let. a, ch. 1 et 2, NotPV-ZH.

22 UR:art. 3, ch. 3, NV-UR.
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pratiquent une forme mixte ou le notariat d’Etat), les différents officiers publics doivent
satisfaire a des exigences différentes.

Les membres du groupe de réflexion sont convenus que les officiers publics devaient disposer
d'une formation adéquate, mais aussi d'une expérience pratique, toutes deux étant
indispensables a I'exercice des activités d’officier public, qu’il s’agisse de la formulation de
'acte authentique ou de son devoir d’information. Cependant, les discussions ont mis en
évidence les différences considérables qui existent entre les dispositions cantonales relatives
a la formation et qui s’expliquent sans doute notamment par les différentes formes
d’organisation.

La majorité des membres du groupe de réflexion a rejeté l'idée de formuler un principe
directeur comprenant des dispositions assez détaillées sur la formation, qui représenteraient
une trop forte intervention dans la liberté d’organisation des cantons. Pour contrer cet
argument, on a avancé que les renseignements juridiques fournis par lofficier public
constituent un objectif essentiel de la profession. Une formation est indispensable pour garantir
une information compléte et il serait donc incompréhensible de renoncer a une réglementation
unifiée précisément sur ce point.

On a relevé qu’une formulation générale telle que « formation suffisante » est vide de sens et
qu’il faut donc y renoncer. Faute de compromis susceptible de rassembler une majorité, le
groupe de réflexion n'a pas rédigé de principe directeur relatif a la formation.

Quelques membres du groupe se sont prononcés en faveur d’un principe directeur concernant
la formation et 'examen de capacité. En effet, la doctrine considére qu’une formation suffisante
de l'officier public est une des exigences minimales'®* de droit fédéral. Le principe directeur
portant a la fois sur la formation et sur 'examen de capacité rédigé en conséquence a trouvé
au moins I'approbation d’une partie des membres (cf. ch. 7.3.2.3).

Principe directeur qui n’a pas rassemblé de majorité :

Les officiers publics disposent des connaissances professionnelles nécessaires pour pouvoir
établir correctement les actes authentiques selon 'objet de l'instrumentation. Les cantons
reglent, sur leur territoire, la formation et les éventuels examens de capacité d’officier public.

7.3.2.5 Incompatibilité avec I'exercice d’autres activités

Pas de principe directeur.

Selon la doctrine, 'incompatibilité résulte de faits qui d'une maniére générale ne peuvent étre
conciliés avec une activité indépendante et impartiale de I'officier public'?®. Il s’agit d’obstacles
de nature professionnelle'?. L’officier public ne peut ni ne doit exercer son métier (principal),
c’est-a-dire I'activité ministérielle, s'il existe un motif d’incompatibilité'?”.

Les dispositions cantonales énumérent parmi les motifs d'incompatibilité notamment les
activités que l'officier public n’est pas autorisé a exercer a titre auxiliaire'® dans certaines
fonctions, professions ou secteurs et qui sont définies comme incompatibles avec l'activité
d’officier public'?.

24 Cf. ch. 7.2.

25 CARLEN, p. 61 ; JEANDIN, p. 46 ; RUF, n. 724.
26 NussBAUM, p. 39.

27 RUF, n. 449 ; SANTSCHI ALFRED, p. 30.

28 CARLEN, p. 61.

29 CARLEN, p. 61.
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Hormis la garantie de I'indépendance, les motifs d'incompatibilité ont pour objectifs de protéger
la réputation du notariat, de maintenir la capacité de travail et de promouvoir I'expérience
professionnelle .

Les discussions du groupe de réflexion ont montré qu'il existe de grandes différences entre le
notariat indépendant, le notariat d’Etat et les formes mixtes en ce qui concerne I'incompatibilité.
Certains cantons qui pratiquent le notariat indépendant interdisent par exemple a I'officier
public d’exercer des activités au service de la commune, du canton ou de la Confédération,
qui sont en revanche la régle pour le notariat d’Etat ou le notariat mixte, ou I'officier public est
précisément employé de la commune ou du canton.

L’activité de I'officier public dans le secteur immobilier comme motif d’'incompatibilité a suscité
une controverse. Certains cantons prévoient actuellement des régles explicites interdisant aux
officiers publics le commerce des immeubles ou I'activité de courtier en immeubles'®2.

Le principe directeur proposé dans un premier projet énumérait des motifs d’incompatibilité.
Compte tenu des considérations ci-dessus et faute d’accord entre ses membres, le groupe de
réflexion n’a pas retenu cette variante. Il a également renoncé a une formulation générale
(« L’officier public ne doit pas exercer d’activités incompatibles avec la pratique indépendante
et irréprochable de sa profession. »), qui n'a pas de contenu véritable. Un tel libellé
nécessiterait des explications précisant ce qu'on entend par la.

7.3.3 Compétence a raison du lieu ou de la matiére

7.3.3.1 En général

Le droit suisse des actes authentiques distingue la compétence matérielle et la compétence
territoriale des officiers publics'*3. La compétence matérielle indique qui est compétent pour
quels actes authentiques dans le cadre de I'organisation d’une autorité 4.

Vu que les cantons sont compétents pour déterminer les modalités de la forme authentique
en vertu de I'art. 55 tit. fin. CC, ils disposent actuellement d'une trés large liberté pour organiser
le domaine des actes authentiques'. Ils peuvent décider qui est compétent pour quels actes
authentiques a raison de la matiére. Cette réglementation des compétences a conduit a la
naissance de plusieurs systémes différents et a des activités ministérielles des différentes
autorités et personnes qui varient d’'un canton a l'autre 6,

180 CARLEN, p. 61 ; RUF, n. 442 ss.

31 Par ex., BE : la pratique simultanée d’une activité dans le domaine de la tenue du registre foncier ou du registre du commerce
est incompatible avec I'activité d’officier public ; GR : une personne employée a titre principal au service de la Confédération,
du canton, d’une région ou d’'une commune ou par une entreprise assujettie a la loi sur les banques ne peut pas exercer la
fonction d’officier public ; NE : I'activité d’officier public est en principe incompatible avec les fonctions et emplois permanents
au service des collectivités publiques. Une charge partielle d’enseignement, une fonction de suppléant extraordinaire d’un
magistrat de l'ordre judiciaire et un mandat politique sont autorisés ; Tl : toute activité permanente rémunérée par la
Confédération, par les cantons ou par une commune, c’est a dire par leur administration, leurs entreprises ou par d’autres
institutions de droit public, est incompatible avec I'activité d’officier public. AG: est incompatible avec l'instrumentation d'actes
authentiques I'activité d'officier public dans autre canton, la tenue du registre foncier ou du registre du commerce (§ 7 al. 1 lit.
a et b BeurG-AG).

Par ex., ZH : il est interdit a I'officier public de faire commerce des immeubles et d’exercer I'activité de courtier en immeubles
(§ 21 NotG-ZH) ; BS : il est interdit a I'officier public d’exercer des activités commerciales et de courtier dans le domaine
immobilier (§ 7, al. 2, NG-BS); AG: est incompatible avec l'instrumentation d'actes authentiques le commerce d'immeubles et
I'activité de courtage a la commission (§ 7, al. 1, lit. c BeurG-AG).

133 BRUCKNER, Nn. 689 ss ; CARLEN, p. 67 ss ; JEANDIN, p. 137 ss ; KUNZ, p. 16 ; MARTI, p. 39 ss ; NUSSBAUM, p. 31 ss ; RUF,

n. 460 ss ; BSK-ScHMID, n. 18 ss ad art. 55 tit. fin. CC.

3% BRUCKNER, n. 689 ss ; JEANDIN, p. 146 ; RUF, n. 460 ss ; BSK-ScHMID, n. 20 ss ad art. 55 tit. fin. CC.
CARLEN, p. 78, et NUSSBAUM, p. 31, entendent par « compétence a raison de la matiére » les cas ou le droit civil fédéral
prescrit la forme authentique. En d’autres termes, I'officier public est compétent a raison de la matiére pour I'instrumentation
lorsque le CC ou le CO exige la forme authentique pour un acte juridique.

3 ATF 133 | 259, 260.
8 BRUCKNER, n. 689 ss ; BSK-SCHMID, n. 20 ss ad art. 55 tit. fin. CC.
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En régle générale, les officiers publics qui portent le titre de « Notar / Notarin », « notaire » ou
« notaio » disposent de vastes compétences d’instrumentation®’. Certains cantons procédent
toutefois a un partage des compétences a raison de la matiére. Ainsi, une autorité déterminée
peut étre compétente pour les transactions immobilieéres et un autre officier public pour la
creation d’une fondation. Il faut distinguer la question de la compétence matérielle de la
question de savoir si 'objet de 'acte authentique est admissible. L’établissement d’'un acte
authentique est impossible pour certaines déclarations et faits, par exemple pour les formules
de physique .

La compétence territoriale est liée au lieu de I'instrumentation'®, qui est celui ol se déroule la
procédure principale. Dans la plupart des cas, le lieu de l'instrumentation est le bureau ou
I'étude de l'officier public'#.

Comme il a été expliqué au ch. 7.3.1, la procédure de l'instrumentation reléve de la juridiction
gracieuse. Investis de la compétence d'établir des actes authentiques, les officiers publics
remplissent une fonction relevant de la puissance publique™'. Pour des raisons de droit
constitutionnel, toute activité de puissance publique est limitée au territoire de la structure
étatique qui a conféré a l'intéressé la compétence en question™2. L’officier public n’est donc,
selon le droit actuel, autorisé a exercer son activité ministérielle que sur le territoire du canton
qui I'y a habilité (pas de libre circulation généralisée des officiers publics)'*3.

Les cantons peuvent déterminer si un officier public compétent a raison de la matiére peut
pratiquer sur I'ensemble du territoire cantonal ou si sa compétence a raison du lieu est
restreinte a certaines parties du canton'#.

L’objet de l'instrumentation n’a en principe pas de pertinence pour la compétence territoriale.
Peu importe que I'acte juridique a instrumenter ait un lien avec le territoire cantonal ou non™°.
Ce principe de la liberté du lieu de l'instrumentation et la reconnaissance intercantonale de
'acte authentique qui en résulte sont incontestés dans la jurisprudence et dans la doctrine
(libre circulation des actes authentiques), sauf pour les transactions immobilieres™®. La
question de savoir si ce principe s’applique également a un acte juridique lorsque I'objet de
l'instrumentation est directement la constitution ou la modification de droits réels et de droits
personnels susceptibles d’étre annotés sur des immeubles ne fait pas [l'unanimité.
Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral, les cantons sont libres de prescrire que
l'instrumentation de tels droits réels ou personnels incombe a I'officier public compétent du lieu
de situation de I'immeuble'’. La doctrine critique cette restriction#,

S'agissant du transfert de patrimoine, I'art. 70, al. 2, LFus abolit la pratique du Tribunal fédéral
en matiére de transactions immobiliéres : un acte authentique unique suffit, méme lorsque les
immeubles sont situés dans différents cantons (3% phrase) ; I'acte authentique est établi par
un officier public au siége du sujet transférant (4™ phrase).

87 BRUCKNER, n. 691.

38 BRUCKNER, Nn. 692 ; MARTI, p. 42 ss.

38 MARTI, p. 45 ; MOOSER, n. 478.

140 MARTI, p. 45 ; MOOSER, n. 478.

1 ATF 1331259, 261 ; ATF 128 | 280, 281.

42 Ruf, n. 509 ; BSK-SCHMID, n. 18 ad art. 55 tit. fin. CC.

43 BRUCKNER, n. 701 ; MOOSER, n. 481 ; RUF, n. 509 ; BSK-ScHMID, n. 18 ad art. 55 tit. fin. CC.
44 CARLEN, p. 67 ; MARTI, p. 47.

45 CARLEN, p. 69 ; MOOSER, n. 486.

46 BECK, p. 19 ; CARLEN, p. 69 ; MARTI, p. 48 ; RUF, n. 551.

47 ATF 113 11 501, 504 avec renvoi a 'ATF 47 11 383 ss ; de méme avis : MARTI, p. 49 ss.

48 BRUCKNER, n. 725 ; BSK-SCHMID, n. 19 ad art. 55 tit. fin CC. D'un autres avis : MOOSER 2018, p. 153 ss ; PIOTET 2015, p.
112 s.
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La nécessité de rédiger des principes directeurs relatifs a la compétence a raison du lieu ou
de la matiere, c’est-a-dire a la libre circulation des officiers publics et des actes authentiques,
a fait 'unanimité au sein du groupe de réflexion.

7.3.3.2 Libre circulation des officiers publics

Principe directeur :

L officier public n’est autorisé a exercer son activité ministérielle que sur le territoire du canton
qui I'y a habilité.

Les cantons reglent, sur leur territoire, la compétence a raison de la matiere ou du lieu des
officiers publics.

Les membres du groupe de réflexion ont été unanimes a penser qu’en vertu du principe de
territorialité, I'officier public ne peut exercer son activité que sur le territoire du canton qui 'y a
habilité. La libre circulation des officiers publics serait donc impossible (1° phrase). La liberté
des cantons de décider de la compétence a raison de la matiére ou du lieu sur leur territoire a
été tout aussi incontestée (2°™ phrase). Il leur appartient de déterminer qui est compétent
pour I'établissement des actes authentiques dans le cadre de l'organisation des autorités
(compétence matérielle) et de décider si I'officier compétent a raison de la matiére peut exercer
son activité sur 'ensemble du territoire cantonal ou seulement dans une partie du canton
(compétence territoriale).

Une distinction s’impose entre la libre circulation généralisée des officiers publics et la
reconnaissance du certificat de capacité d'un officier public d’'un canton par un autre canton
pour son territoire. Les cantons sont libres d’inscrire la possibilité d’'une telle reconnaissance
dans leur législation. Cette reconnaissance parait tout a fait pertinente si I'attribution de la
compétence d’instrumentation ne différe pas essentiellement d’un canton a I'autre. Dans ce
contexte, il convient également de se référer a la recommandation du 23 septembre 2013 de
la COMCO citée au début, qui recommande aux cantons de reconnaitre les formations
professionnelles équivalentes des officiers publics indépendants provenant d'autres
cantons™®.

S'agissant de la libre circulation des officiers publics, il n’est pas nécessaire de faire la
distinction entre l'instrumentation d'actes de déclaration ou de constatation et celle de
légalisations. Si l'officier public qui procede a l'instrumentation est incompétent a raison de la
matiére et/ou du lieu, il ne peut établir 'acte authentique'°.

49 https://www.weko.admin.ch/weko/fr/home/medien/communiques-de-presse/nsb-news.msg-id-50564.html (état au
13.07.2021).

%0 Cf. ch. 7.6.
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7.3.3.3 Libre circulation et reconnaissance des actes authentiques

Principe directeur :
Les actes authentiques sont reconnus dans toute la Suisse.

Les cantons peuvent prévoir la compétence exclusive de l'officier public du lieu de situation de
l'objet en ce qui concerne l'instrumentation des actes juridiques relatifs a des droits réels et a
des droits personnels susceptibles d’étre annotés sur des immeubles.

IIs ne peuvent pas prévoir de compétence exclusive pour les actes de constatation ni pour les
contrats de mariage et les dispositions pour cause de mort dont l'instrumentation ne porte pas
directement sur la constitution ou la modification de droits réels sur des immeubles.

La liberté du lieu de conclusion du contrat et la libre circulation intercantonale de I'acte
authentique qui en résulte sont les éléments fondamentaux du principe directeur (1°® phrase).
Les cantons peuvent déroger a cette régle en ce qui concerne les transactions immobiliéres
(2%™e phrase), sous réserve de dispositions fédérales contraires (par ex. LFus). Les cantons
peuvent ainsi prévoir la compétence exclusive de I'officier public du lieu de situation de I'objet
en ce qui concerne l'instrumentation des actes juridiques relatifs a des droits réels et a des
droits personnels urgents ou susceptibles d’étre annotés sur des immeubles. lls peuvent donc
restreindre la libre circulation de l'acte authentique dans le domaine des transactions
immobilieres. Le principe directeur est complété par une précision concernant les transactions
immobilieres auxquelles I'exception ne s'applique pas (3°™ phrase).

Lors des discussions, la théorie de la qualité a notamment été évoquée pour justifier la décision
de restreindre la libre circulation des actes authentiques pour les transactions immobiliéres :
les conseils et les informations donnés aux parties par un officier public du lieu de situation de
la chose, qui connait les particularités locales, garantissent une meilleure qualité de
l'instrumentation.

Les débats menés au sein du groupe de réflexion ont montré qu'il serait utile de préciser le
principe directeur en mentionnant les transactions immobiliéres exclues de la libre circulation
des actes authentiques. Le principe directeur couvre tant les déclarations de volonté que les
constatations de fait.

Comme on I'a indiqué au ch. 7.3.3.2, I'acte authentique n’arrive pas a chef si I'officier public
n'a pas la compétence requise (notamment compétence territoriale)'".

7.4 Obligations professionnelles de I’officier public

7.41 En général

L’officier public a certaines obligations professionnelles liées a l'activité qu'il exerce dans le
domaine des actes authentiques. Elles sont fondées aussi bien sur le droit fédéral que sur le
droit cantonal et ont pour objectif de garantir que I'objectif des actes authentiques est atteint 2.

51 Cf.ch.7.6.2.3.1.
%2 MARTI, p. 59.
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7.4.2 Obligation d’instrumenter, obligation et droit de refuser d'instrumenter

Principe directeur :

Obligation d’instrumenter (principe)

L officier public a en principe l'obligation d’établir un acte authentique si I'on le lui demande.

Les cantons peuvent libérer un officier public de I'obligation d’instrumenter si un autre officier
public est également compétent a raison de la matiére pour I'objet de l'instrumentation.

Dérogations
Obligation de refuser d'instrumenter

L officier public doit refuser d'instrumenter dans les cas suivants :

- il n’est pas compétent a raison de la matiére et/ou du lieu ;

- I'acte authentique a pour objet une chose impossible, illicite ou contraire aux moeurs ;
- ['officier public est tenu de se récuser ; ou

- une partie ou un comparant est manifestement incapable de discernement.

Droit de refuser d'instrumenter

L’officier public peut refuser d'instrumenter ou interrompre linstrumentation dans les cas
suivants :

- il en est empéché pour cause de maladie, en raison de I'accomplissement d’une obligation
légale ou en cas d’absence justifiée ;

- les parties ou les comparants n’exercent pas leur droit ou leur obligation de participer ;
- l'avance de frais n’a pas été acquittée ; ou

- la surcharge de travail ne permet pas d’effectuer l'instrumentation a temps.

Le droit civil soumet certains actes juridiques a I'exigence de la forme authentique. En outre,
les parties peuvent choisir librement la forme authentique (art. 16 CO). Si la loi impose la forme
authentique, les cantons doivent veiller a ce que l'instrumentation des actes authentiques soit
disponible pour chacun. L'obligation d’instrumenter est, en d’autres termes, la conséquence
du monopole d’instrumentation accordé par I'Etat's. Par ailleurs, elle résulte de Iinterdiction
du déni de justice prévue a l'art. 29, al. 1, Cst.">* Elle a également pour objectif de garantir que
les officiers publics ne se soustraient pas aux affaires désagréables ou peu lucratives. Si
I'officier public doit en principe établir un acte authentique si I'on le lui demande, il ne s’agit
pas d’une obligation absolue. L officier public doit impérativement décliner son concours dans
certaines circonstances et peut le faire dans d'autres. L'obligation d’instrumenter ne prend
naissance que lorsque I'officier public en est requis dans les régles’®.

Conformément aux législations cantonales, les motifs de refus impératifs, qui obligent le
notaire a refuser son concours, sont notamment les suivants :

e absence d'une condition d’établissement de I'acte authentique (par ex. compétence,
présence de motifs de récusation, incapacité de discernement de la partie)'* ;

53 BRUCKNER, n. 840 ; MOOSER, n. 143 ; WOLF/SETZ, p. 47.
54 MOOSER, n. 143 ; RUF, n. 621 s.
5 SANTSCHI ALFRED, p. 9 ; cf. ch. 7.5.2.

%6 BRUCKNER, n. 861, SANTSCHI ALFRED, p. 12. Cf., par ex., AG : art. 24, al. 1, BeurG-AG ; BE : art. 31, al. 1, let. ¢, LN-BE ;
GL : art. 30 BeurkG-GL.

37179




Rapport : Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse. Principes directeurs et leurs explications
Référence / Numéro de dossier : CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

e acte juridique illicite ou contraire aux bonnes moeurs'’.

Conformément aux dispositions cantonales actuelles, I'officier public a le droit de refuser
d’établir 'acte authentique notamment dans les cas suivants :

e l'avance de frais n'a pas été acquittée'® ;

e [officier public est empéché de procéder a l'instrumentation pour de justes motifs
(par ex. maladie, accomplissement d’une obligation Iégale)®®.

En ce qui concerne ce principe directeur, le groupe de réflexion a décidé de distinguer
clairement entre I'obligation d'instrumenter et le droit de refuser de le faire, en mentionnant les
différents motifs envisageables. Les membres ont trouvé important que le refus ne soit
obligatoire que dans des cas clairement définis. L’officier public doit en décider selon sa libre
appréciation s'il n’est pas certain de I'existence de motifs de refus impératifs'e°.

L’expression « manifestement incapable de discernement » (quatrieme tiret du principe
directeur relatif au refus obligatoire) a suscité des discussions. La question s’est posée de
savoir si l'officier public doit refuser d'instrumenter s’il a des doutes sur la capacité de
discernement d’une partie. En ce qui concerne I'évaluation de la capacité de discernement
des parties, il n’a pas les mémes taches que le juge civil. Celui-ci peut, dans le cadre d’'un
procés civil, recueillir les preuves et prendre sa décision aprés avoir examiné les faits'®’.
L’officier public ne peut en aucun cas jouer un tel rle. L’obligation de refuser d'instrumenter
n’est donc envisageable que si I'incapacité de discernement est manifeste.

S'agissant de I'évaluation de la capacité de discernement « manifeste », les membres du
groupe de réflexion ont proposé de prévoir la possibilité d’établir un acte authentique sous
réserve. En cas de doute, l'officier public ne refuserait pas a la ou aux parties I'établissement
d’'un acte authentique, mais indiquerait sur cet acte qu'il existe des doutes concernant la
capacité de discernement. L’« instrumentation sous réserve » n’est pas explicitement
mentionnée dans le principe directeur, mais elle n’est pas non plus exclue au vu du libellé.

La possibilité de refuser d'instrumenter lorsque l'avance de frais n'a pas été acquittée
(troisiéme tiret concernant le droit de refuser d'instrumenter) implique que les officiers publics
ont le droit de I'exiger pour leurs honoraires et débours 62,

L’obligation et le droit de refuser I'instrumentation existent durant les procédures préparatoire
et principale, ce que met en évidence I'expression « interrompre ». Selon la majorité du groupe
de réflexion, ce refus ne peut plus valoir dans la phase postérieure a l'instrumentation. Le
principe directeur concernant I'obligation d’instrumenter et I'obligation ou le droit de refuser est
applicable qu’il s’agisse d’une déclaration de volonté, d’'une constatation de faits ou d’une
Iégalisation.

7.4.3 Obligation de véracité

Principe directeur :

L officier public a I'obligation d’instrumenter de fagon conforme a la vérité.

57 BRUCKNER, Nn. 861, SANTSCHI ALFRED, p. 12. Cf., par ex., LU : § 20, al. 3, let. ¢, BeurkG-LU ; GR : art. 21, al. 2, let. b, NG-
GR.

%8 BRUCKNER, n. 864 ; JEANDIN, p. 74 ; SANTSCHI ALFRED, p. 14. Cf., par ex., BE : art. 31, al. 2, LN-BE ; GR : art. 21, al. 3, let.
b, NG-GR.

58 SANTSCHI ALFRED, p. 13. Cf., par ex., AG : art. 24, al. 3, BeurG-AG ; BE : art. 31, al. 2, LN-BE.
160 BRUCKNER, n. 862.

61 WOLF/SETZ, p. 51.

62 Cf. ch. 7.11.
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L’'art. 9 CC prévoit que les titres authentiques font foi des faits qu’ils constatent et dont
'inexactitude n’est pas prouvée. La force probante accrue de I'acte authentique exige que la
procédure d’établissement de cet acte en garantisse la véracité. Les officiers publics doivent
donc aspirer en toute conscience a la vérité lors de I'établissement des actes authentiques'®?.
Un établissement complet des faits et une instrumentation précise ont pour objectif de garantir
la véracité de I'acte authentique. L’officier public ne peut donc instrumenter que ce qu’il a pergu
lui-méme. En outre, il ne doit pas procéder a des constatations dont il sait qu’elles ne sont pas
conformes a la vérité. La relation entre I'obligation de véracité et celle de clarté et leur
délimitation ne sont pas évidentes. Certains auteurs soutiennent que I'obligation de véracité
englobe I'obligation de clarté'®*. Dans ce rapport, I'obligation de véracité et celle de clarté font
chacune I'objet d’un principe directeur séparé (cf. ch. 7.4.3 et 7.5.3.4).

Selon le Tribunal fédéral, I'obligation de véracité fait partie des exigences auxquelles doivent
satisfaire les actes authentiques en vertu du droit fédéral°.

Une violation de l'obligation de véracité doit étre considérée comme une violation d’'une
prescription d’ordre 66,

L’obligation de véracité concerne a la fois les déclarations de volonté, les constatations de faits
et les légalisations.

7.4.4 Obligation de sauvegarder les intéréts des parties

Principe directeur :
L officier public doit sauvegarder les intéréts des parties.
Il en découle les obligations suivantes :

Obligation d’impartialité

La sauvegarde les intéréts des parties doit étre impatrtiale.

Obligation de diligence

L officier public doit soigneusement préparer et exécuter l'instrumentation.

Obligation de prompte exécution des actes

L officier public doit exécuter en temps utile I'acte authentique dont l'instrumentation lui a été
confiée.

L’officier public doit sauvegarder équitablement et en toute conscience les intéréts des
parties ou des comparants'®’. Cette définition de I'obligation de sauvegarder les intéréts des
parties implique une série de devoirs particuliers. Selon la doctrine, en font partie :

e ['obligation d’impartialité'®® ;
e ['obligation de diligence'® ;

e ['obligation de prompte exécution des actes'” ;

163 BRUCKNER, n. 1078.

64 KNB-PFAMMATTER, n. 17 ad art. 34 LN ; certains membres du groupe de réflexion étaient aussi de cet avis.
85 Cf. ch. 7.2.

86 Cf. ch. 7.6.2.4.

67 BRUCKNER, n. 877 ; MARTI, p. 61.

68 BRUCKNER, n. 883 ; CARLEN, p. 123 ; SANTSCHI ALFRED, p. 122.

169 BRUCKNER, n. 908.

70 BRUCKNER, Nn. 919 ; CARLEN, p. 123 ; SANTSCHI ALFRED, p. 123 ;
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e ['obligation de proposer des solutions peu colteuses'”".

Certains cantons appliquent actuellement des normes explicites relatives a I'obligation de
sauvegarder les intéréts des parties. L'obligation d’impartialité est parfois nommée
expressément et réglée en plus de la sauvegarde des intéréts des parties'’2.Celle-ci vaut a
titre d’exigence minimale de droit fédéral méme si la législation cantonale ne prévoit pas de
dispositions pertinentes'”®, comme le précise la doctrine'74.

La nécessité de rédiger un principe directeur relatif a 'obligation de sauvegarder les intéréts
des parties a fait I'unanimité au sein du groupe de réflexion. Vu que cette obligation se
compose d’'une série de devoirs particuliers, le groupe de travail a convenu de rédiger un
principe directeur comprenant plusieurs sous-principes directeurs (relatifs aux obligations
d’'impartialité, de diligence et de prompte exécution des actes) permettant de concrétiser le
contenu de cette obligation.

Dans un premier temps, il a été proposé de rédiger des sous-principes directeurs relatifs a la
formation continue, a I'obligation de proposer des solutions peu colteuses et a la sauvegarde
des intéréts fiscaux. Toutefois, la formation a d’emblée suscité une controverse et le groupe
de réflexion a renoncé a rédiger un principe directeur pertinent et a prévoir une obligation de
formation continue. Il a également écarté I'idée d’instituer une obligation de sauvegarder les
intéréts fiscaux de I'Etat et de recommander une solution peu cotiteuse'>.

Le principe directeur et ses sous-principes s’appliquent tant aux déclarations de volonté et aux
constatations de faits qu’aux légalisations.

L’obligation de sauvegarder les intéréts des parties et les devoirs particuliers qui la constituent
doivent étre qualifiés de régles de validité de I'acte'’®.

7.4.4.1 Obligation d’'impartialité

L’officier public doit étre indépendant et impartial pour accomplir sa tache, qui est une activité
officielle relevant de la puissance publique'’’. La notion d’indépendance implique que le travail
de l'officier public doit étre libre de toute influence extérieure'®. L'impartialité se référe a
I'obligation de l'officier public de sauvegarder les intéréts des parties de maniére objective et
égale'®.

Les Iégislations cantonales sur le notariat comprennent diverses dispositions visant a garantir
l'indépendance et I'impartialité de I'officier public.

Lors de I'instrumentation de tout acte authentique, I'officier public est, selon ce principe, tenu
de sauvegarder les intéréts des parties de maniére objective et égale . Il ne doit pas favoriser
une partie au détriment de I'autre 8"

7 BRUCKNER, n. 915 ; CARLEN, p. 123.
72 | es législations des cantons AG, BE, BS, FR, GR, NE, SO, VS et ZG prévoient explicitement I'obligation d’impartialité.

73 Les législations des cantons Al, AR, GE, GL, LU, NW, OW, SG, SH, SZ, TG et ZH ne prévoient pas de dispositions
explicites pertinentes.

74 Marti, p. 62 ; MOOSER, n. 241. Cf. ch. 7.2.

75 Cf.ch. 7.4.13.

76 Cf. ch. 7.6.2.3.2.

77 MARTI, p. 58 et p. 61 ; BSK-ScHMID, n. 30 ad art. 55 tit. fin. CC.
78 MARTI, p. 58 ; SANTSCHI DANIEL, p. 2.

78 MARTI, p. 61.

80 MARTI, p. 61 ; SANTSCHI ALFRED, p. 122.

81 SANTSCHI ALFRED, p. 122.
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Dans certains cas ou le devoir de se récuser ne s’applique pas, I'obligation d’'impartialité peut
contraindre [l'officier public a se récuser lorsqu’il n’est pas en mesure de garantir
limpartialité 82,

7.4.4.2 Obligation de diligence

L’officier public doit, selon ce principe, consacrer tous ses soins a la préparation et a
I'exécution de l'instrumentation. Il doit procéder aux investigations nécessaires pour garantir
I'établissement de I'acte authentique.

7.4.4.3 Obligation de prompte exécution des actes

L’obligation de prompte exécution des actes impose a l'officier public de liquider les affaires
en temps utile sans temporiser, en respectant tous les délais'®. Les affaires urgentes, telles
que linstrumentation du testament d’'un mourant, ont la priorité. Il existe toutefois des
restrictions a I'obligation de prompte exécution. L’officier public ne doit ainsi pas forcément
s’en acquitter dans les cas suivants :

e il en est empéché pour cause de maladie, en raison de I'accomplissement d’une
obligation légale ou en cas d’absence justifiée;

¢ les parties n’exercent pas leur droit de participation;
e l'avance de frais n’a pas été acquittée;

e la surcharge de travail ne permet pas d’effectuer a temps l'instrumentation 8.

7.4.5 Obligation d’impartialité

Pas de principe directeur.

Les auteurs de doctrine considérent que [l'obligation dimpartialité est comprise dans
I'obligation de sauvegarder les intéréts des parties'®. Suivant cet avis, le groupe de réflexion
a rédigé un (sous-)principe directeur concernant le devoir d'impartialité dans le cadre de
I'obligation de sauvegarder les intéréts des parties'®.

82 Cf. ch. 7.4.6.

8 CARLEN, p. 123 ; SANTSCHI ALFRED, p. 123.

184 Cf. les explications présentées au ch. 7.4.2.

8 BRUCKNER, n. 883 ; CARLEN, p. 123 ; SANTSCHI ALFRED, p. 122.
8 Cf. ch. 7.4.4.
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7.4.6 Obligation de se récuser

Principe directeur :

L officier public doit refuser ou interrompre l'instrumentation dans les cas suivants :

- il est lui-méme partie ou est concerné a un autre titre par la procédure ;

- il a un intérét personnel dans l'affaire ;

- il agit ou a agi comme conseil juridique dans la méme affaire ;

- il est conjoint, ex-conjoint, partenaire enregistré ou ex-partenaire enregistré d'une partie ou
d'un comparant ou méne ou a mené de fait une vie de couple avec l'une de ces
personnes ;

- il est parent ou allié avec une partie ou avec un comparant, en ligne directe ou jusqu’au
troisieme degré en ligne collatérale ;

- il est membre d’un organe habilité a représenter une personne morale concernée ou peut
I'engager par sa signature ;

- il pourrait étre fortement prévenu de toute autre maniére, en particulier en raison de liens
d'amitié avec un comparant ou son représentant, ou de son hostilité a leur égard.

L’obligation de se récuser interdit a I'officier public d’établir 'acte authentique dans des cas
précis'® . L’officier public doit ainsi se récuser lorsqu'’il a une relation ou rapport « personnel »
avec des parties ou avec l'objet de I'instrumentation ou lorsqu’il est lui-méme formellement
partie a la procédure d’établissement de I'acte authentique'®. L'obligation de se récuser a
pour objectif de garantir que l'officier public n'agit pas sous l'influence d'intéréts particuliers
dans des procédures concrétes. Selon la doctrine, elle fait partie des exigences auxquelles
doivent satisfaire les actes authentiques en vertu du droit fédéral'®.

Les discussions concernant I'obligation de se récuser ont pour I'essentiel porté sur le degré
de détail du principe directeur. Quelques membres du groupe de réflexion ont proposé une
énumération détaillée des faits concrets imposant la récusation, en tenant compte des
systémes coexistant en Suisse, a savoir le notariat indépendant, le notariat d’Etat et les formes
mixtes. Les obligations de se récuser vis-a-vis des proches sont identiques que I'on se trouve
dans le systéme du notariat indépendant ou celui du notariat d'Etat. Le libellé du principe
directeur peut donc étre le méme pour les deux systémes. La situation se complique pour les
confréres de la méme étude ; la question est alors de savoir si un partenaire est autorisé a
établir un acte authentique lorsqu’un officier public doit se récuser. Dans le notariat d’Etat, un
collégue de bureau doit pouvoir effectuer I'instrumentation s’il n’existe pas d’alternatives, alors
qgu'en cas de notariat indépendant, un officier public d’'une autre étude peut établir l'acte
authentique. Aprés avoir discuté de cette problématique, le groupe de réflexion a décidé qu'un
partenaire d’un officier public qui doit se récuser devrait pouvoir procéder a I'instrumentation.

Vu que, selon les membres du groupe, I'acte peut étre annulé en cas de violation du devoir de
se récuser', un catalogue exhaustif des motifs de récusation s’impose pour garantir la
sécurité du droit. Dans des cas limites non compris dans ce catalogue, le principe d’'impartialité
permet de trancher™’.

Le principe directeur portant sur I'obligation de se récuser s'inspire de I'art. 47 CPC, c’est-a-
dire des regles de récusation prévues dans le cadre de la procédure contentieuse.

Au fil des discussions sur le premier tiret, on a soulevé la question de savoir quand un officier
public est concerné a un autre titre par la procédure et s’il fallait préciser le principe directeur

87 BRUCKNER, Nn. 755 ; NUSSBAUM, p. 39 ; MOOSER, n. 152 ; RUF, n. 716 ; SANTSCHI ALFRED, p. 30.
8 BRUCKNER, n. 774 ss ; CARLEN, p. 116 ss.

8 Cf. ch. 7.2.

%0 Cf. ch. 7.6.2.3.2.

91 Cf.ch. 7.4.4.1.
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sur ce point. La notion d’autre personne participant a la procédure sera expliquée au ch.
7.5.1.4. Comme il faut toujours interpréter les différents principes directeurs dans le contexte
général et éviter les doublons, le groupe de réflexion a renoncé a apporter d’autres précisions
dans ce chapitre.

Le dernier tiret du principe directeur a été vivement débattu au sein du Groupe de réflexion.
Dans une premiere version, la formulation suivante a été choisie: «il pourrait étre prévenu de
toute autre maniérex. Il a été dit a propos de ce libellé qu'il est trop vague et qu'il créerait une
insécurité auprés des officiers publics. A la fin, le Groupe de réflexion a pu se mettre d'accord
pour formuler le dernier tiret de ce principe directeur en prenant pour modéle I'article 47 CPC.

L’obligation de se récuser au sens du principe directeur concerne les actes de déclaration et
les actes de constatation, mais non les légalisations. L’acte peut étre annulé si I'officier public
viole son devoir de récusation'®2.

7.4.7 Obligation de garder le secret (secret professionnel)

Principe directeur :
Notariat d’Etat

L officier public doit tenir secrets les faits relevant de son activité professionnelle principale s’il
existe un intérét public ou privé prépondérant au maintien du secret ou qu’'une disposition
spéciale le prévoit.

Notariat indépendant

L officier public est soumis au secret professionnel pour toutes les affaires qui lui sont confiées
par ses clients dans I'exercice de sa profession ; cette obligation n’est pas limitée dans le
temps et est applicable a I'égard des tiers. Le fait d’étre délié du secret professionnel n'oblige
pas l'officier public a divulguer des faits qui lui ont été confiés.

L officier public veille a ce que ses auxiliaires et les autres personnes participant a la procédure
respectent le secret professionnel.

L’officier public doit tenir secrétes les informations dont il a eu connaissance en relation avec
I'exercice de sa profession'®3. Les parties (et les comparants) doivent pouvoir se confier sans
crainte, car l'officier public n’est en mesure de remplir ses obligations qu’en connaissance de
toutes les informations pertinentes.

L’obligation de garder le secret ne peut concerner que l'activité professionnelle principale de
I'officier public. Les activités accessoires sont soumises a I'obligation contractuelle de garder
le secret régie par le CO.

Le CP regle la violation du secret de fonction (art. 320 CP) et la violation du secret
professionnel (art. 321 CP). L’officier public est soumis au secret professionnel dans le notariat
indépendant et au secret de fonction dans le notariat d’Etat.® C’est donc le droit fédéral qui
détermine les conditions auxquelles une violation du secret est punissable. Le principe
directeur relatif a I'obligation de garder le secret ne peut pas aller plus loin que les dispositions
du CP. En outre, il faut faire la distinction entre le notariat indépendant et le notariat d’Etat.

L’obligation de garder le secret concerne toutes les informations confiées a I'officier public
dans le cadre de son activité par les parties et comparants, leurs représentants et les experts.
Le secret professionnel ne porte pas sur les faits notoires ou librement accessibles a

92 Cf. ch. 7.6.2.3.2.
193 CARLEN, p. 126 ; JEANDIN, p. 93.
94 BRUCKNER, n. 1136.
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chacun®. Il peut étre limité voire levé a certaines conditions'®. L'intéressé ou l'autorité de
surveillance de l'officier public peuvent délier celui-ci de I'obligation de garder le secret.

Lorsque, hormis l'officier public, d’autres personnes sont impliquées dans I'établissement de
'acte authentique, par exemple les auxiliaires ou des experts, elles sont aussi soumises a
I'obligation de garder le secret. L’officier public doit garantir le respect de cette obligation par
des moyens appropriés tels que des instructions relevant du droit du travail ou du droit des
fonctionnaires.

Le secret professionnel doit étre compris comme une régle d’ordre, dont la violation peut avoir
des conséquences disciplinaires, patrimoniales et/ou pénales pour l'officier public'®’.

L'obligation de garder le secret concerne les déclarations et les constatations, mais non les
Iégalisations.

7.4.8 Obligation de diligence

Pas de principe directeur.

Dans le cadre de ses travaux, le groupe de réflexion a décidé de renoncer a rédiger un
principe directeur a part concernant I'obligation de diligence. Celle-ci fait I'objet d’'un sous-
principe directeur dans le cadre de I'obligation de sauvegarder les intéréts des parties’®.

7.49 Réputation

Pas de principe directeur.

L’obligation de veiller a la réputation de la profession a pour objectif d’assurer que les officiers
publics renoncent a des activités ou comportements qui pourraient nuire a la perception de la
profession. Les membres du groupe de réflexion étaient unanimes a penser qu'il ne fallait pas
rédiger de principe directeur séparé a ce sujet. Les principes directeurs concernant les autres
obligations professionnelles couvrent indirectement la sauvegarde de la réputation.

7.4.10 Indépendance

Pas de principe directeur.

Les circonstances extérieures ne doivent pas influencer le travail de I'officier public de maniére
a mettre en danger son indépendance. Les obligations de sauvegarder les intéréts des parties,
d’'impartialité et de récusation permettent de le garantir. Le groupe de réflexion a donc renoncé
a rédiger un principe spécifique concernant I'indépendance.

7.4.11 Devoir de communication

Pas de principe directeur.

Par devoir de communication, on entend I'obligation de I'officier public de notifier a I'autorité
de surveillance toute modification des conditions ayant justifié I'attribution de la compétence
d’instrumentation. Comme on I'a expliqué au ch. 7.3.2.1, il appartient aux cantons de confier
cette compétence aux officiers publics et de la retirer. Il faut donc laisser aux cantons la liberté
de définir le devoir de communiquer en lien avec les conditions d’attribution de la compétence
d’instrumentation.

%5 BRUCKNER, n. 1140.

% BRUCKNER, n. 1158 ss ; MOOSER, n. 250.
7 De méme CARLEN, p. 127; cf. ch. 7.6.2.4.
%8 Cf. ch. 7.4.4.2.
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7.4.12 Obligation de suivre une formation continue

Pas de principe directeur.

Une formation continue permanente de l'officier public est nécessaire a un exercice correct et
consciencieux de la profession. De nombreuses associations professionnelles cantonales
organisent des événements de formation continue a lintention de leurs membres. En
revanche, rares sont les cantons qui ont inscrit dans la loi I'obligation de suivre une formation

continue'®®.

Le groupe de réflexion est parvenu a la conclusion qu'il ne fallait pas rédiger de principe
directeur spécifique concernant cette obligation, qui devrait toutefois étre intégrée dans celle
de sauvegarder les intéréts des parties. Comme le groupe de travail a renoncé a rédiger un
principe directeur relatif a la formation et aux exigences professionnelles, il s’est logiquement
abstenu d’en prévoir un pour I'obligation de formation continue?®.

7.4.13 Obligation de sauvegarder les intéréts fiscaux de I’Etat

Pas de principe directeur.

L’officier public remplit une fonction publique. Il est donc tout a fait compréhensible qu’il soit
tenu de sauvegarder les intéréts fiscaux de I'Etat. Le groupe de réflexion n’a cependant pas
jugé nécessaire ni utile de rédiger un principe directeur dans ce domaine.

7.5 Procédure d’établissement des actes authentiques (déroulement)

7.51 Dispositions générales de procédure

7.5.1.1 Support de l'original, de I'expédition et de la copie légalisée

Principe directeur :
Option 1 :
L’original doit étre établi sur papier.

Les expéditions ou légalisations peuvent avoir lieu sous forme électronique ou sur papier pour
les parties et les registres publics.

Option 2 :
L’original peut étre établi sur papier ou sous forme électronique.

Les expéditions ou légalisations peuvent avoir lieu sous forme électronique ou sur papier pour
les parties et les registres publics.

L’original de I'acte authentique doit encore étre lisible aprés des années. Les supports doivent
donc satisfaire a certaines exigences. Conformément aux dispositions Iégales en vigueur,
I'original doit étre établi sur papier. L’art. 55a tit. fin. CC permet toutefois aux cantons d’habiliter
les officiers publics a instrumenter des expéditions électroniques ou des copies légalisées
électroniques de I'acte authentique. Le 8 janvier 2019, le Conseil fédéral a lancé la consultation
relative a la loi fédérale sur I'établissement d’actes authentiques électroniques et la Iégalisation
électronique (LAAE). La consultation a pris fin le 8 mai 2019. Selon I'avant-projet, les officiers
publics seraient tenus d’établir I'original de I'acte sous forme électronique, mais pourraient
toujours établir sur papier les copies légalisées et les expéditions. L’évaluation de la
consultation concernant la LAAE et I'élaboration d’'un projet et du message sont en cours.

9 AG et VD ont explicitement inscrit dans la loi 'obligation de suivre une formation continue (art. 33 BeurG-AG ; art. 46 LNo-
VD).
200 Cf. les explications présentées aux ch. 7.3.2.4.
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L’obligation d’établir les actes authentiques sous forme électronique a suscité des critiques
lors de la consultation, mais I'introduction de I'instrumentation électronique (non obligatoire) a
été en majorité bien accueillie. Compte tenu des avis exprimés lors de la consultation et de
'avancement du projet de LAAE, le groupe de réflexion a formulé deux options du principe
directeur relatif au support admissible. Dans les deux options, le libellé concernant les
expéditions et les copies légalisées est identique, vu que le droit en vigueur permet déja de
choisir la forme électronique. En outre, on a utilisé dans les deux versions le terme
« légalisation » et non « copies légalisées », pour préciser qu'en vertu de 'OAAE, les
|égalisations en général peuvent avoir lieu sous forme électronique (art. 13 ss OAAE).

7.5.1.2 Contenu formel des actes authentiques

Principe directeur :

L’acte authentique comprend au moins la désignation précise de [officier public, des
éventuelles parties et des éventuels comparants, ainsi que lindication du rapport de
représentation, la formule de cléture, la date et le lieu de l'instrumentation et la signature de
I'officier public.

En cas d'instrumentation d'un acte de déclaration, I'acte authentique contient en principe
également les signatures des comparants.

Par contenu formel de I'acte authentique, on entend les éléments de I'acte qui ne concernent
pas directement son objet, soit des indications telles que le prénom et le nom de I'officier public
et éventuellement d’autres indications permettant de lidentifier, la date et le lieu de
linstrumentation, les parties intéressées ou comparants, etc.

A cet égard, le droit fédéral exige actuellement :

e que l'acte authentique indique le nom de l'officier public qui I'établir et que cet acte
soit daté?’' ;

e que les informations figurant sur 'acte comprennent la désignation exacte des parties
qui s’obligent ou acquiérent des droits par leurs déclarations, ainsi que l'indication du
rapport de représentation lorsqu’une partie se fait représenter par un tiers?°? 203,

Quant au degré de détail du principe directeur, certains membres du groupe de réflexion ont
avancé qu'un libellé trop détaillé ne permettrait pas de rendre compte des particularités
cantonales. C’est pourquoi le principe directeur ne prescrit qu’'un contenu formel minimal. Les
cantons peuvent le préciser, ce que met en évidence I'expression « au moins ». En ce qui
concerne les conséquences de I'absence d’un élément mentionné dans le principe directeur,
nous renvoyons au ch. 7.6.

Ce principe directeur est applicable aux actes de déclaration et aux actes de constatation,
mais non aux légalisations.

7.5.1.3 Annexes a I'acte authentique

Principe directeur :

Les annexes a l'acte authentique doivent étre designées comme telles, liees de maniere
adéquate a 'acte authentique a l'aide d’un renvoi et conservées.

201 BRUCKNER, n. 1260 ; MOOSER, n. 558 et n. 656.
202 En l'occurrence, on entend également par « tiers » celui qui agit en qualité de représentant d’'une personne morale.
203 ATF 112 11 330, 332.

46/79




Rapport : Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse. Principes directeurs et leurs explications
Référence / Numéro de dossier : CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

Les annexes dont la validité formelle exige la forme authentique doivent étre portées a la
connaissance des parties et signées par les parties et par I'officier public.

Les annexes sont des documents qui ont un rapport de fond avec I'acte authentique. Elles
sont mentionnées dans celui-ci et munies d’un certificat mettant en évidence leur rapport avec
l'acte.

Il peut s’agir des documents suivants :
e procurations,
¢ documents attestant du consentement de tiers a des actes juridiques,
e plans établis sur la base des données de la mensuration officielle,
e plans d’architecte,
e etc.

On distingue les annexes destinées a compléter les déclarations figurant dans l'original®*, les
annexes qui facilitent la preuve des informations figurant dans l'acte®®® et les annexes
soumises a la forme authentique?®®.

Les annexes destinées a compléter les déclarations figurant dans l'originale concrétisent les
dispositions de [l'acte authentique, mais ne contiennent pas d'éléments du contrat
objectivement ou subjectivement essentiels (par ex. inventaires). L'instrumentation ne porte
que sur les déclarations faites dans I'acte principal. Ces annexes ne sont pas soumises a la
forme authentique. L’acte authentique renvoie a ce type d’annexe en mentionnant le titre et la
date du document.

Quant aux annexes qui facilitent la preuve des informations figurant dans l'acte, elles font en
régle générale I'objet d’'un constat notarial dans l'original. La procédure d’instrumentation ne
doit pas obligatoirement couvrir ces documents (par ex. procurations, extraits du registre du
commerce).

Les annexes soumises a la forme authentique comprennent les documents qui doivent faire
formellement I'objet de la procédure d’instrumentation. L’acte principal et les annexes doivent
renvoyer les uns aux autres. En outre, l'officier public est tenu de porter les annexes a la
connaissance des comparants, de les leur faire signer, de les signer lui-méme et de rapporter
ces opérations dans la formule de cléture. Le Tribunal fédéral ne s’est pas encore prononcé
sur la question de savoir quand précisément les annexes sont considérées comme passées
par acte authentique?®”’.

Toutes les catégories d’'annexes doivent étre désignées comme telles, liées de maniere
adéquate a l'acte authentique a l'aide d’'un renvoi et conservées (1™ phrase du principe
directeur). Les annexes soumises a la forme authentique doivent de plus étre signées par les
parties et par I'officier public (2° phrase du principe directeur).

L’expression « liées » ne signifie pas que les annexes doivent étre rattachées a l'acte
authentique a l'aide d’une ficelle voire d’'un sceau en cire, mais que I'acte doit contenir un
renvoi précisant de quelles annexes il s’agit. Une numérotation des annexes semble indiquée
s’il y en a plusieurs. En méme temps, il faut apposer sur les annexes une mention écrite qui
indique le rapport avec I'acte authentique (par ex. « annexe XY a l'acte authentique Z du
1.10.2020 »).

204 BRAM, p. 217.

205 BRAM, p. 217 s ; BRUCKNER, n. 1375 s.
206 BRAM, p. 218 ss.

207 ATF 106 Il 146, 149 s.
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Un lien suffisant existe si les annexes sont directement intégrées dans I'acte authentique et
I'exigence de les signer séparément ne s’applique alors pas. Une application de ce principe
directeur aux légalisations est exclue de par la matiére elle-méme.

7.5.1.4 Participants / personnes impliquées

Principe directeur :
Les témoins

Toute personne ayant I'exercice des droits civils et sachant lire et écrire peut intervenir
comme téemoin.

Le témoin est soumis au méme devoir de récusation que l'officier public.

Les traducteurs

Toute personne dont il s’avere qu’elle en possede les aptitudes peut intervenir comme
traducteur.

Le traducteur est soumis au méme devoir de récusation que l'officier public.

Les experts

Toute personne dont il s’avere qu’elle en posséde les aptitudes peut intervenir comme
expert.

L’expert est soumis au méme devoir de récusation que ['officier public.

La participation de l'officier public est nécessaire dans toute procédure d’instrumentation. Il
peut toutefois déléguer certains travaux et tdches a d’autres personnes. Dans certaines
circonstances, I'officier public doit obligatoirement associer d’autres personnes a la procédure
d’instrumentation (par ex. témoins ou traducteurs).

Sont en outre impliquées ou participent a la procédure les personnes demandeuses d’'une
prestation de service de l'officier public, soit ses clients ou les parties et leurs représentants. Il
existe deux catégories de parties :

e les personnes présentes lors de linstrumentation, et plus précisément durant la
procédure principale d’établissement de I'acte authentique en qualité de parties sont
les comparants (Urkundsparteien)?*® et

e les personnes qui entendent s’obliger ou acquérir un droit sont les parties
(Parteien)?°.

La terminologie relative aux différentes personnes impliquées ou participant a la procédure
n’est pas uniforme dans la doctrine. Différents termes relatifs aux personnes ont donc été
définis en vue de I'élaboration des principes directeurs relatifs a la procédure unifiée
d’établissement des actes authentiques en Suisse.

e |Les auxiliaires

L’officier public conduit la procédure d’établissement de I'acte authentique et doit
diriger en personne au moins la procédure principale?'. Il peut toutefois déléguer
certaines activités aux membres de son personnel. Ceux-ci sont subordonnés a
I'officier public en vertu d’'un contrat de travail ou du statut des fonctionnaires. lls
peuvent se charger de certaines taches de lofficier public a sa place et le

208 BRUCKNER, Nn. 449 ss ; KUNZ, p. 21 ; MOOSER, n. 589.
209 BRUCKNER, n. 435 ss ; KUNZ, p. 21 ; MOOSER, n. 589.
210 BRUCKNER, n. 363 ; MARTI, p. 57.
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représenter?!. |l n'a pas été rédigé de principe directeur concernant les auxiliaires,
qui ne participe pas a la procédure principale.

Les témoins

Les témoins n’interviennent que lors de l'instrumentation de certaines déclarations de
volonté, mais non lorsque la procédure porte sur la constatation de faits?'. lls
confirment d’aprés leur propre perception, lors de la procédure principale, ce qu’ils
doivent constater en vertu des dispositions fédérales ou cantonales.

Peut étre témoin toute personne ayant I'exercice des droits civils et sachant lire et
écrire qui n’est pas proche des intéressés et qui est en mesure de comprendre la
partie de la procédure sur laquelle elle doit témoigner et de déposer son témoignage
par écrit?'3. Au titre d’'une régle de récusation, le témoin ne doit étre proche ni de
I'officier public, ni du comparant, ni de la partie bénéficiant de son témoignage?'“.

Conformément aux dispositions actuelles, les témoins doivent comparaitre en
procédure principale et signer leur témoignage au cours de cette procédure. Dans
certaines procédures principales, ils doivent déja étre présents lors de la lecture du
projet d’acte authentique ; dans d’autres, leur présence n’est requise que lors de
I'approbation de 'acte par les comparants ; ou encore les comparants déclarent aux
témoins qu'ils ont approuvé I'acte immédiatement aprés cette approbation?'s.

Le droit fédéral exige actuellement le concours de deux témoins (art. 501 et 502 CC).

Méme si 'objectif et l'actualité de ces dispositions ne vont plus de soi et que les
membres du groupe de réflexion n'ont pas été unanimes sur le maintien de cette
institution, il a été décidé de rédiger un principe directeur relatif aux témoins. Les
membres n’étaient pas unanimes sur le maintien de cette institution. Tant que le CC
exige le concours des témoins pour les testaments et les pactes successoraux, un
principe directeur a ce sujet s'impose. En outre, lors de I'élaboration du principe
directeur, quelques membres du groupe de réflexion ont souhaité que le concours
des témoins soit prescrit pour les « procédures spéciales »2'®. Les témoins sont
assujettis au méme devoir de récusation que [officier public, ce qui permet de
s’assurer qu’ils ne sont pas des proches du comparant ou de la partie. Cependant,
ce point a suscité une controverse au sein du groupe de réflexion justement aussi en
raison du fait que le devoir de se récuser décrit a I'art. 503 CC ne concorde pas avec
celui du présent principe directeur.

Les traducteurs

Si I'officier public et le ou les comparants ne se comprennent pas, il faut recourir a un
traducteur. La compréhension peut étre difficile ou impossible lorsque le comparant
ne maitrise pas la langue dans laquelle I'acte est rédigé ou la maitrise insuffisamment
ou lorsqu’il ne peut ni entendre, ni parler?. Le traducteur doit porter a sa
connaissance le contenu de l'acte ou communiquer son approbation a I'officier

211 BRUCKNER, n. 370 ss ; MOOSER, n. 590.
212 BRUCKNER, n. 387; MARTI, p. 66.

213 BRUCKNER, n. 385.

214 BRUCKNER, n. 386.

215 MARTI, p. 68 s.

216 Cf.ch. 7.5.4.12.

217

BRUCKNER, n. 373 ; selon MARTI, p. 72, les personnes qui assurent la communication entre I'officier public et un comparant

sourd ou muet ne sont pas des traducteurs, mais des experts.

49/79



Rapport : Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse. Principes directeurs et leurs explications
Référence / Numéro de dossier : CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

public?'®, Les traducteurs sont des auxiliaires de I'officier public et non de sa
clientele?'®.

Si lofficier public a des connaissances suffisantes de la langue maternelle du
comparant ou que l'officier public et le comparant se comprennent dans une autre
langue commune, il n’est pas nécessaire de recourir a un traducteur?.

Les qualifications des traducteurs et leur devoir de récusation ont suscité des
discussions au sein du groupe de réflexion. Ainsi, la premiére version du principe
directeur prévoyait une exigence d’« intégrité du caractére ». Plusieurs membres du
groupe ont cependant relevé que celle-ci ne peut pas vraiment étre évaluée par
I'officier public et ne devait donc pas étre mentionnée. Une autre question a été de
savoir s’il est nécessaire d’'imposer aux traducteurs le méme devoir de récusation
qu’'a l'officier public. Le groupe est arrivé a la conclusion que les traducteurs
remplissent une fonction importante, qu’ils prétent assistance a I'officier public et qu’il
est donc justifié de les soumettre a des exigences élevées aussi bien en matiére de
qualification qu’en matiére de récusation. Cependant, pour que l'officier public ne
doive pas assumer I'entiére responsabilité du choix des traducteurs, il semble utile de
soumettre ce choix a I'approbation des comparants et de consigner cette démarche
dans I'acte authentique.

Les experts

Par experts, on entend les personnes sollicitées en raison de leurs compétences
particulieres (par ex. expert chargé des estimations, médecin, etc.).

Les autres personnes participant a la procédure

Les autres personnes participant a la procédure ne sont pas clientes de I'officier public
ni destinataires de l'acte authentique, mais elles sont concernées par Il'acte
authentique a leur avantage ou a leur détriment, par exemple des personnes qui
bénéficient d'un pacte successoral ou renoncent a leur prétention successorale??'.
Les époux qui doivent consentir a un acte juridique dans le cadre de I'art. 169 CC en
sont un autre exemple.

Les comparants («die Urkundsparteien»)

Les comparants sont les personnes physiques ou morales présentes en qualité de
parties lors de la procédure d’établissement d'un acte juridique (procédure
principale)??2.

Pour que l'acte authentique soit valablement établi, le comparant doit avoir la
jouissance et I'exercice des droits civils conformément au droit fédéral ; I'officier public
doit vérifier si cette condition est remplie??®. Le comparant doit adresser une demande
d’authentification a I'officier public en son nom ou au nom d’un tiers et attester de son

identité. 1l peut ensuite participer a la procédure d’établissement de [l'acte
authentique??.
218 MARTI, p. 72.

219 BRUCKNER, n. 376.

220 BRUCKNER, n. 377 ; MARTI, p. 72. Sur l'instrumentation dans une langue étrangére, cf. ch. 7.5.1.5.
221 BRUCKNER, n. 476 ss.

222 MARTI, p. 62.

223

MARTI, p. 64. Sur I'examen de la capacité de discernement, cf. ch.. 7.4.2.

224 MARTI, p. 65.
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e Les parties

Les parties sont les personnes a la demande de qui il est procédé a l'instrumentation
et dont la situation juridique est modifiée??°. Si elle ne veut ou ne peut pas participer
a la procédure, une partie peut désigner un représentant dans des affaires qui ne sont
pas strictement personnelles. Dans un tel cas, l'officier public doit vérifier la
légitimation du représentant comme comparant??6,

7.5.1.5 Lalangue des actes

Principe directeur :
Les cantons déterminent la langue de rédaction des actes authentiques.

A la demande des participants ou en vertu des dispositions légales, I'officier public peut
aussi dresser 'acte authentique dans une langue étrangére s'il la maitrise suffisamment.

Si I'acte authentique est dressé dans une langue inconnue de l'officier public, il peut étre
rédigé en deux ou plusieurs langues avec le concours d’un traducteur, c’est-a-dire dans la ou
les langues étrangeres et dans celle de I'officier public.

Conformément a l'actuel art. 55, al. 2, tit. fin. CC, les cantons établissent les régles a suivre
pour la rédaction des actes authentiques dans une langue étrangére. Il en découle que I'acte
authentique est en principe rédigé dans la langue officielle du lieu d’instrumentation??’.
S’agissant des déclarations de volonté, il faut toutefois garantir que les parties comprennent
la langue de rédaction de l'acte pour qu'’ils puissent prendre suffisamment connaissance de
son contenu.

Il existe actuellement de grandes différences entre les législations cantonales en ce qui
concerne la langue des actes authentiques et la traduction. Certains cantons prescrivent
explicitement la langue dans laquelle les actes authentiques doivent étre dressés??8. C’est en
régle générale la langue officielle du canton??®. D’autres cantons exigent la langue que
maitrisent I'officier public et les comparants?°. Si I'officier public ne connait pas la langue des
comparants et rédige I'acte authentique dans une langue qu’il connait bien, les cantons
prévoient souvent le concours d’un traducteur?' ; celui-ci doit déclarer qu'il a traduit le texte
aux comparants en toute conscience?®?. Lorsque l'officier public n'est pas en mesure de
rédiger I'acte authentique dans la langue voulue faute de connaissances linguistiques, il peut
également dresser un acte en deux langues?*,

La question de savoir s’il faut rédiger un principe directeur relatif a la langue des actes
authentiques a donné lieu a une controverse au sein du groupe de réflexion. Certains membres
ont affirmé que les prescriptions relatives a la langue empiéteraient sur la liberté d’organisation
des cantons. D’autres ont fait valoir que la langue et donc la compréhension du contenu sont
essentielles a la réalisation des objectifs de I'acte authentique. Enfin, une majorité s’est
prononcée en faveur d’un principe directeur.

25 KUNz, p. 21.
226 KUNZ, p. 22.
227 BRUCKNER, n. 1276.

228 Cf., par ex., AG : les actes destinés a une autorité ou a un service dans le canton doivent étre rédigés en langue allemande
(§ 44, al. 2 BeurG-AG) ; BL : les actes authentiques destinés a étre utilisés en Suisse doivent étre rédigés dans une langue
officielle suisse (§ 20, al. 1, NG-BL) ; NW : I'acte authentique doit étre rédigé en langue allemande (§ 28, al. 1 BeurkV-NW).

229 JEANDIN, p. 155 s.

20 Cf., parex., AG: § 44, al. 1, BeurG-AG ; AR : art. 16, al. 1, BeurkG-AR ;

B Cf., parex., AG : § 62, al. 3, BeurG-AG ; AR : art. 16, al. 2, BeurkG-AR ; BL : § 20, al. 2, NG-BL.
22 Cf., parex., AG: § 62, al. 4, BeurG-AG ; AR : art. 16, al. 2, BeurkG-AR ; BL : § 20, al. 2, NG-BL.
23 BRUCKNER, n. 1282 ; PIOTET, Ausgewahlte Fragen, p. 264 ss.
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Selon le principe directeur, les cantons déterminent la langue de rédaction des actes
authentiques (1" phrase).

Les avis ont divergé sur la question de savoir si I'officier public peut rédiger un acte authentique
monolingue en une langue qu’il ne maitrise pas. Les auteurs de doctrine?** soutiennent qu'il
ne peut dresser un acte authentique monolingue en une langue étrangére que s'il la connait
suffisamment bien. Il ne doit pas le faire rédiger a une autre personne en une langue étrangére
et l'instrumenter ensuite dans le cadre de la procédure principale sans comprendre le texte?3°.
Cet avis n’a pas fait consensus au sein du groupe de réflexion. Les membres ont fini malgré
tout par convenir que l'officier public ne devrait dresser un acte authentique monolingue en
une langue étrangére que s’il la maitrise suffisamment (2° phrase).

Conformément au principe directeur discuté, I'officier public doit établir 'acte authentique en
deux ou plusieurs langues s'’il ne connait pas suffisamment la ou les langues étrangeres (3¢
phrase).

S’agissant des actes authentiques bi- ou plurilingues, il n'est pas toujours certain quelle
version linguistique fait foi. Des finesses langagiéres peuvent toujours se perdre dans une
traduction, ce qui peut parfois conduire a des différends. Seule la version que l'officier public
comprend peut donc faire foi. L'officier public ne peut en effet respecter son devoir
d’'information que dans le cadre de cette version. La formule de cléture doit exposer le
déroulement de la procédure d’instrumentation concernée et les explications du traducteur et
préciser que les comparants ont compris le contenu de la version traduite.

Les principes directeurs relatifs a la langue de l'acte authentique s’appliquent tant aux
déclarations de volonté qu'aux constatations des faits et aux légalisations. Dans ce dernier
cas, l'officier public sera davantage en mesure de dresser I'acte authentique dans une langue
étrangeére, car les exigences relatives a la compréhension de la langue sont moins importantes
et les formulations moins complexes que par exemple dans le cas des déclarations de volonté.

7.5.2 Demande d’authentification (réquisition)

Principe directeur :

Le ou les comparants, la ou les parties ou leur représentant demandent a I'officier public de
dresser l'acte authentique.

La réquisition n'est soumise a aucune forme.

La demande d’authentification ou la réquisition est la demande de dresser un acte authentique
que des tiers adressent a I'officier public?®. L’établissement d’'un acte authentique ne se fait
pas d’office. La demande d’authentification n’est pas soumise a une forme précise et peut
aussi étre tacite?*’, la participation a la procédure d’authentification étant I'expression d’un
mandat implicite?3®. La demande peut aussi étre subordonnée a une condition. Elle est requise
tant pour les déclarations de volonté et les constatations de faits que pour les Iégalisations*°,
L’'auteur de la demande peut en tout temps retirer son mandat; il peut aussi le faire
tacitement??. Les parties peuvent corriger I'absence initiale de la demande en attribuant le
mandat a I'officier public a posteriori au cours de la procédure. La doctrine est divisée sur les

24 BRUCKNER, n. 1281 ; MARTI, p. 148.

25 MARTI, p. 148.

26 ARNET, p. 189 ; KUNZ, p. 20 ; MARTI, p. 83 ; WOLF, Notariatspraxis, p. 35.
27 BRUCKNER, n. 751 ; KUNZ, p. 20 ; MOOSER, n. 593.

238 SANTSCHI ALFRED, p. 9.

29 MOOSER, n. 592 et n. 699.

240 SANTSCHI ALFRED, p. 12.
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effets de 'absence de demande?*'. Enfin, la législation cantonale ne mentionne explicitement
la réquisition que dans les cantons de Berne et du Jura?+2,

Apres la réception de la demande, l'officier public est tenu de prendre en main la phase
suivante, c’est-a-dire la procédure d’examen; s’il ne le fait pas, il viole son obligation
d’instrumenter.

Dans le cadre des discussions du groupe de réflexion, on a soulevé la question de savoir si
un principe directeur relatif a la demande d’authentification était vraiment nécessaire : en effet,
il est évident que I'officier public ne peut intervenir qu’aprés en avoir regu le mandat. Selon les
explications des membres du groupe, la demande fait régulierement I'objet de procédures
disciplinaires et une réglementation s’impose. Le deuxiéme alinéa du principe directeur prévoit
explicitement que la demande n’est soumise a aucune condition de forme. Comme on 'a déja
indiqué ci-dessus, la demande est une condition nécessaire a toute procédure
d’instrumentation.

Le ch. 7.6.2.4 donnera plus de détails sur les conséquences de I'absence de demande.

7.5.3 Procédure préliminaire (procédure d’examen et procédure préparatoire)
7.5.3.1 Examen

Principe directeur :

L officier public doit examiner si les conditions nécessaires a I'établissement de l'acte
authentique sont réunies.

Il doit notamment examiner les points suivants :

- sa compétence a raison du lieu et sa compétence a raison de la matiére,

- 'absence de motifs de refus,

- I'absence de motifs de récusation,

- l'identité des parties ou des comparants,

- la capacite civile et la capacité de discernement des parties ou des comparants.

Une fois la demande déposée, I'officier public doit examiner si les conditions d’établissement
d’un acte authentique sont réunies. Selon la doctrine, il doit examiner les points ci-dessous.

e Compétence a raison du lieu et compétence a raison de la matiére?*®

L’officier public doit étre compétent a raison du lieu et de la matiere pour
I'établissement de I'acte authentique.

e Identité des parties et des comparants?*
L’officier public doit examiner l'identité des parties ou des comparants.

e Qualité des parties ou des comparants?+°
Il s’agit d’établir que la partie ou le comparant a d’'une maniére générale le droit
d’accomplir I'acte concerné (par ex. cession des droits réels).

e Absence de motifs de refus?*®
L’officier public doit examiner s’il existe un motif de refus d’instrumenter en raison de
son rapport avec I'objet de I'acte ou de sa relation avec les comparants.

241 Selon MARTI, p. 85, et WOLF, Notariatspraxis, p. 35, il 'y a pas d’acte authentique valide sans demande ; BRUCKNER, n.
1556, et MOOSER, n. 592, considérent au contraire que la demande « ne saurait étre une condition de la validité de I'acte
authentique ».

22 BE : art. 32, ON-BE ; JU : art. 14 DELN-JU.

243 ARNET, p. 189 ; CARLEN, p. 90 ; KUNZ, p. 16 ; MARTI, p. 92.

244 BSK-SCHMID, n. 16a ad art. 55 tit. fin. CC ; CARLEN, p. 90 ; MARTI, p. 93.
245 MARTI, p. 93.

246 KUNZz, p. 16 ; MARTI, p. 92.
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e Capacité civile et capacité de discernement des parties ou des comparants ou de
leurs représentants?4’
L'officier public doit examiner si les personnes précitées ont 'exercice des droits civils
et la capacité de discernement.?8

e Autres motifs de refus?+®
L’officier public doit examiner s'’il existe d’autres raisons de refuser la demande,
notamment le caractére illicite ou contraire aux mceurs de la transaction ou le
caractére impossible de I'objet de I'acte authentique.

L’ordre dans lequel I'officier public examine ces points n’a pas d’'importance. Si I'officier public
ne constate pas d’obstacles a I'établissement de l'acte authentique, il peut entamer la
procédure préparatoire.

Le groupe de réflexion a élaboré le principe directeur sur la base des conditions que citent les
auteurs de doctrine. Les membres du groupe ont été unanimes quant a la nécessité
d’examiner la compétence a raison du lieu et de la matiére et 'absence de motifs de refus.
Comme pour 'obligation de refuser d’instrumenter (cf. ch. 7.4.2.), 'examen de la capacité de
discernement a suscité des discussions sur le pouvoir d’appréciation de I'officier public.
Selon certains membres du groupe de réflexion, il y a lieu de préciser dans le principe directeur
que les conditions examinées doivent étre réunies au moment de la procédure principale et
qu’il ne faut pas les perdre de vue dans les autres phases de la procédure. L'expression
« conditions nécessaires a I'établissement de I'acte authentique » a pour objectif d’en tenir
compte.

L’officier public doit parfois examiner des points différents selon qu’il s’agit d’'une déclaration
de volonté, d’'une constatation de faits ou d’'une Iégalisation. Il doit décider au cas par cas quels
aspects il doit examiner.

7.5.3.2 Préparation

Principe directeur :

Déclarations de volonté

Dans le cadre de la procédure préparatoire, I'officier public établit la volonté des parties,
clarifie les faits et la situation juridique, obtient des autorités les autorisations nécessaires et
désigne les personnes participant a la procédure.

La procédure préparatoire suit la procédure d’examen. Les législations cantonales prévoient
relativement peu de dispositions concrétes a ce sujet?®. La procédure préparatoire comprend
les opérations de ['officier public permettant de préparer la procédure principale et la phase
postérieure a l'instrumentation.

Les taches et travaux effectués par l'officier public dans cette phase peuvent étre trés différents
selon 'objet de l'instrumentation (déclaration de volonté, constatation de faits ou légalisation).
Des aspects importants de la procédure préparatoire sont I'établissement des faits et de la
volonté des parties, I'obtention des documents nécessaires, la visite des lieux et I'obtention
des autorisations ou consentements nécessaires?®".

La majorité des membres du groupe de réflexion a souhaité rédiger un principe directeur relatif
a la procédure préparatoire, qui comprend des taches essentielles de I'officier public et ne

247 CARLEN, p. 90 s ; MARTI, p. 92 s.
248 Sur I'examen de la capacité de discernement, cf. les explications sous ch. 7.4.2
249 MARTI, p. 93 s.

250 MARTI, p. 97 ; WOLF, NOTARIATSPRAXIS, p. 38.

251 KUNz, p. 30 ; MARTI, p. 100 ss.

54/79




Rapport : Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse. Principes directeurs et leurs explications
Référence / Numéro de dossier : CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

saurait donc étre ignorée. La procédure d’instrumentation est différente selon I'objet
d’instrumentation (déclaration de volonté, constatation de faits ou légalisation) et selon les
participants. Le présent principe directeur comprend I'énumération la plus détaillée possible
des taches incombant a l'officier public dans le cadre de la procédure préparatoire.

La premiére version prévoyait que I'officier public devait obtenir les autorisations nécessaires.
Cette formulation a toutefois suscité des critiques. L’officier ne peut pas toujours obtenir des
autorisations, car par exemple des tiers peuvent tout simplement les lui refuser. Dans ce cas,
I'obtention d’autorisations ne reléve pas de la sphére d’influence de I'officier public, raison pour
laquelle il ne faut pas lui imposer cette obligation. Quelques membres du groupe de réflexion
ont néanmoins relevé qu’elle ne pouvait pas étre purement et simplement supprimée : si
linscription d’'un acte authentique dans un registre est subordonnée a l'autorisation d’'une
autorité administrative, I'officier public est tenu de I'obtenir?%2,

Le principe directeur relatif a la procédure préparatoire s’applique seulement aux actes de
déclaration. Néanmoins, l'instrumentation d'actes de constatation oblige également a clarifier
I'état de fait et la situation juridique.

7.5.3.3 Information des parties

Principe directeur :

Information des parties

L officier public renseigne les comparants sur la forme de I'acte juridique et sur ses effets.

Il s’assure que les comparants ont pris connaissance du contenu et des effets juridiques de
I'acte authentique.

L’obligation d’informer les parties est une exigence minimale de droit fédéral reconnue par le
Tribunal fédéral en matiére d’actes authentiques : il incombe a l'officier public « d’éclairer les
deux parties au contrat sur la portée de leurs obligations »2%. Il lui incombe également de
déterminer la volonté réelle des parties. Selon la doctrine, I'obligation porte sur quatre types
de renseignements : sur les exigences de procédure, sur le contenu de I'acte, sur la portée
juridique et sur les aspects inhabituels?**. Informer les parties sur les exigences de procédure
consiste a leur expliquer la forme du contrat et ses effets, ou sa signification?%. Les informer
sur le contenu de I'acte?®® consiste a leur expliquer par exemple des mots étrangers et des
termes juridiques. Les informer sur la portée juridique comprend I'explication des droits et des
obligations que I'acte authentique entraine pour les parties?%”. Pour finir, I'officier public doit
informer les parties lorsque I'acte authentique déroge au droit dispositif ou comprend des
dispositions dérogeant aux régles locales habituelles?®. Le plus souvent, I'information a lieu
dés la procédure préparatoire, mais les parties peuvent encore demander des explications
juridiques au cours de la procédure principale?®. L'information des parties incombe a I'officier
public?®®, Son étendue dépend des circonstances propres a chaque cas?®'. Elle peut étre
moindre lorsque les parties disposent d’'une formation juridique, sont rompues au commerce

252 ATF 126 111 309.

253 ATF 90 Il 274, 284. Cf. ch. 7.2.

254 BRUCKNER, n. 1735 ss ; MOOSER, n. 230 ss ; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 17 s.
255 MOOSER, n. 232 ; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 18.

256 BRUCKNER, n. 1739 ; MOOSER, n. 233 ; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 17.

257 BRUCKNER, n. 1745 ss ; MOOSER, n. 234 ; SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 17 s.
258 BRUCKNER, Nn. 1753 ss ; MOOSER, n. 235.

259 ScHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 15. Selon MARTI, p. 101 s, cette information fait en principe partie de la
procédure préliminaire.

260 MOOSER, n. 217.
261 MOOSER, n. 212
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et conscientes des conséquences de I'acte authentique. Elle est en revanche d’autant plus
importante et doit étre d’autant plus intense que les parties sont peu au courant de la vie
juridique, inexpérimentées et incapables d’apprécier la portée et les conséquences juridiques
de l'acte. Les parties ou les comparants ne peuvent entiérement libérer I'officier public de
I'obligation de renseigner?2.

L’officier public peut informer les parties oralement, mais aussi par écrit, a des fins probatoires.
Le cas échéant, il doit informer les représentants, dont les connaissances sont imputées aux
parties représentées?3,

A Tinverse de I'« information », le « conseil » comprend une comparaison entre diverses
options et I'explication de leurs avantages et inconvénients?%4,

Les membres du groupe de réflexion ont été unanimes a penser que l'information était un
élément important et indispensable de I'établissement des actes authentiques et qu’il fallait
donc rédiger un principe directeur relatif a I'obligation de renseigner incombant a I'officier
public. Le conseil était aussi intégré dans la premiére version du principe directeur. Le groupe
de réflexion a toutefois décidé d’y renoncer, au motif que fournir un conseil complet ne fait pas
partie des taches principales de I'officier public en vertu du droit fédéral. Il n’est toutefois pas
toujours facile de départager clairement le conseil de I'information.

De l'avis des membres du Groupe de réflexion, l'obligation de renseigner fait partie des
prescriptions d'ordre?®S. L'officier public a une telle obligation de renseigner tant pour les actes
de déclaration que pour les actes de constatation, mais non pour les légalisations.

7.5.3.4 Obligation de clarté

Principe directeur :

Le libellé des actes authentiques doit étre clair, univoque et compréhensible pour tous.

L’obligation de clarté concerne deux aspects de la langue : la qualité et le style. Le libellé d’'un
acte authentique doit étre clair, univoque et compréhensible pour tous?®. Les expressions et
formulations ne doivent pas préter a malentendu. L’obligation de clarté fait actuellement I'objet
de normes explicites dans de nombreuses législations cantonales?®’. L’échange de vues dans
le groupe de réflexion a abouti a la conclusion qu’un principe directeur pertinent s'imposait.
Son contenu n’a pas suscité de controverse. On a seulement relevé qu’il n’était pas toujours
facile de distinguer I'obligation de véracité du devoir de clarté. Il a aussi été avancé que
I'obligation de clarté relevait de celle de véracité. Quant a I'expression « compréhensible pour
tous », il faut préciser que les considérations juridiques peuvent comprendre des tournures et
formulations usuelles. L’obligation de clarté concerne a la fois les déclarations de volonté, les
constatations de faits et les légalisations.

7.5.4 Procédure principale
7.5.4.1 En général

La procédure principale conduit & la naissance de I'acte authentique?®. Lors de la procédure
principale portant sur les déclarations de volonté, les parties se voient communiquer la teneur
de l'acte authentique et déclarent que 'acte est conforme a leur volonté ; enfin, aprés avoir été

262 SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 13.

263 SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht, p. 16.

264 BRUCKNER, n. 1728.

%5 Cf.ch.7.6.2.4

266 MARTI, p. 147 s ; MOOSER, n. 208.

%7 Cf., parex., FR: art. 24, al. 3, LN-FR ; UR : art. 11, al. 3, NV-UR ; VS : art. 37, al. 3 LN-VS.
28 MARTI, p. 105.
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approuvé sans réserve par tous les participants et pour autant que cela soit prescrit, I'acte
authentique est signé?®°. S’agissant des constatations de faits, la procédure principale consiste
a établir le procés-verbal ou a faire une visite des lieux. Il ne faut pas confondre la procédure
principale et la formule de cldture, qui ne fait qu’attester comment s’est déroulée la procédure
principale?°.

7.5.4.2 Lieu de l'instrumentation

Principe directeur :

L’acte authentique doit étre établi dans un lieu permettant une mise en oeuvre de la
procédure principale conforme aux prescriptions.

En régle générale, I'instrumentation a lieu a I'étude de 'officier public. L’instrumentation dans
un autre lieu n’est possible que dans les cas ou cela s’impose pour des raisons objectives
(par ex. si la nature de la transaction exige d’établir 'acte dans un autre endroit ou lorsque le
comparant ne peut pas se présenter en personne a I'étude pour des raisons de santé).

Conformément au principe directeur relatif a la compétence territoriale, ou la libre circulation
des officiers publics, le lieu de l'instrumentation doit se trouver sur le territoire du canton. Le
groupe de réflexion a renoncé a élaborer un principe directeur concernant les bureaux. Les
cantons sont libres d’édicter des dispositions en la matiére. L’expression «un lieu permettant
une mise en oeuvre de la procédure principale conforme aux prescriptions» indique qu’il faut
choisir, pour la procédure principale, un emplacement qui ne compromet pas la finalité de
I'acte authentique. Le respect des obligations de garder le secret et d’'informer doit étre garanti
lors de l'instrumentation. L’emplacement doit donc assurer une certaine « sphére privée » et
étre protégé du bruit.

Le principe directeur s’applique tant aux déclarations de volonté qu’aux constatations de faits
et aux légalisations.

7.5.4.3 Lecture par les parties ou par 'officier public ; visite des lieux et procés-verbal

Principe directeur :

Actes de volonté:

L officier public porte a la connaissance des parties le contenu de l'acte authentique en le
leur lisant et en leur permettant de le lire avec lui ou en le leur donnant a lire tout en leur
offrant un accompagnement et des explications.

Actes de constatation:

L officier public atteste qu’il a constaté les faits et les événements a instrumenter sur la base
de sa propre perception.

La procédure principale constitue le coeur de la procédure d’établissement des actes
authentiques. C’est pourquoi le groupe de réflexion est convenu qu'il fallait rédiger un principe
directeur a ce sujet. Toutefois, les membres n’étaient pas unanimes sur la question de savoir
si celui-ci devait concerner seulement les déclarations de volonté ou aussi les constatations
de faits. La distinction de ces deux catégories d’actes authentiques revét une importance
capitale lors de la procédure principale, car les taches de I'officier public et le déroulement de
la procédure ne sont pas les mémes dans les deux cas. La majorité du groupe de réflexion a
été favorable a la rédaction d’'un principe directeur pour les deux types d’instrumentation, tout
en étant consciente qu’il existe une grande variété d’actes de constatation.

269 CARLEN, p. 92's
270 MARTI, p. 105 s.
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Quant aux déclarations de volonté, la lecture de I'acte authentique est I'élément essentiel de
la procédure principale. Certains cantons autorisent tant la lecture silencieuse de 'acte par les
parties que la lecture par l'officier public ; d’autres ne permettent que la lecture par I'officier
public?”'. La lecture a pour but de permettre aux parties de prendre encore une fois conscience
du contenu de l'acte avant la signature. Le Tribunal fédéral ne considere pas la lecture par
l'officier public comme une exigence minimale de droit fédéral en matiére d’actes
authentiques?’2.

Le principe directeur précise que la lecture silencieuse par les parties ou la lecture par I'officier
public peuvent étre utilisées pour porter I'acte a la connaissance des parties. Dans le second
cas, l'officier public lit 'acte authentique en présence des parties et, si nécessaire, des autres
participants (par ex. les traducteurs) ou personnes concernées (parties et comparants).
Cependant, les parties doivent en principe avoir la possibilité de lire le texte en méme temps.
Certaines personnes saisissent en effet mieux la teneur de l'acte si elles peuvent
simultanément le lire elles-mémes. Par ailleurs, cela permet aux parties de vérifier que le texte
qui leur est lu correspond a celui qu’elles signeront?’3. Pour les personnes qui ne peuvent lire
(par ex. en raison de leur cécité), il n'est pas nécessaire de donner la possibilité de suivre le
texte.

Pour permettre aux parties de suivre la lecture, on peut leur remettre une photocopie du projet
constituant I'objet de la procédure principale (instrumentation sur papier). Par ailleurs, on peut
projeter le texte sur un écran (instrumentation sous forme électronique ainsi que sur papier).

Si les parties ne peuvent pas entendre, voir ou parler, une procédure spéciale est nécessaire
pour garantir que I'acte authentique est conforme a leur volonté et que l'officier public peut
s’acquitter de son obligation de renseigner et satisfaire a I'obligation de véracité. Nous
renvoyons au ch. 7.5.4.12 pour le principe directeur et les explications a ce sujet.

S’agissant des constatations de faits, I'officier public établit seul I'acte authentique sans le
concours des parties?’4. A la différence des déclarations de volonté, il peut interrompre
I'instrumentation (I'unité de la procédure sur le plan temporel n’est pas requise)?”. L officier
public ne peut instrumenter que ce qu’il a percu ou constaté lui-méme. Le principe directeur
relatif aux actes de constatation est également applicable aux Iégalisations.

7.5.4.4 Corrections, rectifications

Principe directeur :

L’officier public doit apporter directement dans la procédure principale les radiations, les
modifications et les adjonctions de fond a l'acte de déclaration.

Une modification de fond d’un I’acte de déclaration aprés la procédure principale n’est possible
que sous forme d’avenant a l'acte.

Les simples fautes de frappe peuvent étre corrigées directement pendant et apres la
procédure principale.

Certaines erreurs entachant les actes authentiques peuvent étre corrigées dans la procédure
principale alors que d’autres doivent I'étre apres la cléture de cette procédure. En outre, il faut
distinguer la correction du contenu de la correction des simples fautes de frappe.

271 BRUCKNER, n. 1890 ss ; JEANDIN, p. 186.
212 ATF 125, 131, 136 s.

273 JEANDIN, p. 187, parle de la combinaison des deux modes de lecture, soit de la lecture par I'officier public et de la lecture
par les parties.

274 MARTI, p. 122.
25 Cf.ch. 7.5.4.9.
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Pour ce qui est des déclarations de volonté, on peut directement corriger I'acte au cours de la
procédure principale, soit en inscrivant a la main la nouvelle formulation dans I'exemplaire a
signer, soit en remplagant une page. Si la correction modifie le contenu et est apportée dans
le projet d’acte authentique, I'officier et les parties doivent parapher chaque modification?’8. Le
remplacement d’'une page n’est envisageable que s'il est possible d’établir tout de suite la
nouvelle page. L’officier public doit ensuite lire a nouveau le texte corrigé aux parties et les
informer de la rectification.

Il n’est possible d’apporter des modifications a I'acte authentique aprés la procédure principale
que sous forme d’avenant a 'acte, sauf pour les fautes de frappe?’’. Il n’est pas admissible
que les parties autorisent I'officier public a apporter seul de telles modifications?7.

Il convient d’apprécier de maniére restrictive ce qu’est une faute de frappe. En cas de doute,
on doit présumer qu'il s’agit d’'une modification de fond.

L’officier public signe seul les actes de constatation (et les Iégalisations). S’il constate aprés la
cléture de la procédure principale que des corrections doivent étre apportées a l'acte
authentique, il peut établir un nouvel acte portant la méme date pour autant que I'ancienne
version soit détruite.

7.5.4.5 Approbation

Principe directeur :

Déclarations de volonté

A la demande de I'officier public, les comparants doivent approuver sans réserve la
déclaration de volonté qui fait I'objet de I'acte authentique.

Ils signent l'acte authentique apreés I'approbation.

Par leur approbation, les parties déclarent d’'une part que les déclarations inscrites dans I'acte
authentique correspondent a leur volonté et, d’autre part, quelles sont d’accord avec
l'authentification de cette volonté?’®. Elles doivent donner leur approbation sans réserve??°. La
doctrine est divisée sur la forme de I'approbation. Selon BRUCKNER, il peut s’agir d'une
déclaration orale expresse ou tacite. On peut considérer la signature de I'acte par les parties
comme une déclaration d’approbation tacite?®’. HUBER, qui distingue également les
déclarations expresse et tacite, comprend la signature de I'acte authentique comme une
approbation?®2, CARLEN estime en revanche que seule la signature de I'acte authentique par
les parties vaut 'approbation?®3. MARTI et WOLF distinguent, en tant que forme d'approbation,
entre 'approbation expresse (déclaration orale des parties) de méme que la signature de l'acte
authentique del’approbation tacite (signe de téte, etc.)?3.

Le principe directeur doit établir clairement qu'une approbation des déclarations de volonté
contenues dans l'acte authentique doit avoir lieu par les comparants. La forme de cette
approbation n'est sciemment pas décrite de maniére explicite. Vu que les parties ne participent
pas a I'établissement des actes de constatation ni aux légalisations, I'approbation n’est pas

276 BRUCKNER, n. 1315f.

277 Décision 26.11-16.55 de la DIJ du 11 avril 2017, consid. 2.1 s.
278 BRUCKNER, n. 1323.

279 BRUCKNER, n. 1934 ss ; MARTI, p. 116 s.

280 BRUCKNER, n. 1936.

281 BRUCKNER, n. 1935 et n. 1937.

282 HUBER, p. 245.

283 CARLEN, p. 93.

284 MARTI, p. 117 s ; WOLF, Notariatspraxis, p. 45.
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nécessaire dans ces cas-la. De I'avis du Groupe de réflexion, en I'absence d'approbation par
les comparants, I'acte authentique ne vient pas a chef?%.

7.5.4.6 Signature de I'acte par les comparants

Principe directeur :

Les comparants doivent en principe signer l'acte authentique.

S’agissant des constatations de faits, l'officier public établit le plus souvent seul I'acte
authentique. C’est pourquoi le principe directeur concernant la signature de I'acte authentique
par les parties s’applique en grande majorité aux déclarations de volonté. Il existe toutefois
plusieurs types d’actes de constatation que les parties sont également appelées a signer. Pour
les Iégalisations, la signature de I'acte authentique par les comparants n'est pas nécessaire.

Certains auteurs de doctrine assimilent la signature de I'acte authentique par les parties a une
approbation tacite?®. La signature n’est possible que si les parties savent et peuvent écrire. Si
ce n'est pas le cas, une procédure spéciale s’applique?’.

En droit actuel, les parties attestent par leur signature leur volonté d’exécuter I'acte juridique
concerné. Cependant, c’est l'officier public qui « met en vigueur » a proprement parler I'acte
authentique par sa signature. La signature de I'acte authentique par les parties n’est pas une
exigence minimale de droit fédéral?sé,

Lors de I'établissement de l'original sur papier, la signature de I'acte par les parties ne pose
pas de problémes. La situation est différente en cas d’instrumentation électronique. Il faut en
'occurrence clarifier comment les parties doivent apposer leur signature sur le document
électronique. Si I'on se référe a I'art.14 CO, on pourrait arriver a la conclusion que I'apposition
de la signature électronique qualifiée est une solution envisageable. Toutefois, seul un petit
nombre de personnes dispose actuellement de cette possibilité et il faut donc trouver une autre
solution. Dans le cadre de I'élaboration de la LAAE et de ses dispositions d’execution, il faut
examiner des solutions de rechange a la signature électronique qualifiée.

Le groupe de réflexion a été divisé sur la pertinence, les effets et la nécessité de la signature
de l'acte authentique par les parties. Selon certains membres, cette signature n’a qu’un
caractére symbolique, a la différence de la signature de [officier public ; selon d’autres,
I'exigence de la forme écrite oblige déja a l'apposition d'une signature; il serait dés lors
impensable de renoncer a la signature des parties pour un acte authentique. En outre, la
signature de l'acte authentique par les parties contribue a la transparence et a la sécurité
juridique. Il ne faut pas non plus négliger la composante psychologique : la signature rend le
document plus important pour les parties qu’un simple accord oral. La majorité des membres
du groupe de réflexion s’est finalement prononcée en faveur d’'une régle posant comme
principe la signature de I'acte authentique par les parties. Cependant, il a aussi été affirmé
qu’on peut déroger a ce principe si une déficience corporelle empéche une partie d’apposer
sa signature sur I'acte. Il est aussi envisageable de trouver un équivalent a la signature.

25 Cf.ch.7.6.2.3.1.

26 Cf.ch. 7.5.4.5.

27 Cf.ch.7.5.4.12.

28 PIOTET 1992, p. 22 s, avec renvoi a d’autres sources. Cf. ch. 7.2.
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7.5.4.7 Obligation de parapher les pages de I'acte

Pas de principe directeur.

La législation de certains cantons prévoit que I'officier public et/ou les parties doivent parapher
a la main les pages de I'acte authentique. Conformément aux dispositions actuelles, il s’agit |a
d’une prescription d’ordre qui n'a pas d’influence sur I'établissement de I'acte authentique?®°.

Les membres du groupe de réflexion ont été unanimes a penser qu’il ne fallait pas rédiger de
principe directeur sur le paraphe. D’'une part, 'apposition du paraphe sur chaque page n’est
pas une exigence minimale de droit fédéral ; d’autre part, son objectif n’a pas d’'importance
majeure pour I'établissement des actes authentiques. Il est donc justifié de laisser aux cantons
la liberté d’adopter des dispositions en la matiére.

7.5.4.8 Datation et signature par 'officier public

Principe directeur :

Au terme de la procédure principale, I'officier public date et signe I'acte authentique ;
s’agissant des actes de constatation et des légalisations, la date et la signature de I'officier
public figurent sous la formule de cléture et, s’agissant des actes de déclaration, sous la
formule de cléture et, le cas échéant, sous les signatures des personnes participant a la
procédure.

L’officier public clét la procédure principale en datant et en signant I'acte authentique. Selon la
doctrine, la signature de I'acte authentique par l'officier public est une exigence minimale de
droit fédéral®®®. De I'avis du groupe de réflexion, I'acte authentique ne vient pas a chef en
'absence de la signature de I'officier public ; il est annulable en I'absence de date?®'.

7.5.4.9 Unité de la procédure d’instrumentation (unité de I'acte) ; instrumentation séparée
ou par étapes

Principe directeur :

Actes de déclaration:

Les comparants, I'officier public et, si nécessaire, les autres participants a la procédure sont
présents durant toute la procédure principale sur le lieu d’instrumentation.

La procédure principale se déroule sans interruption notable.

Si un grand nombre de comparants est impliqué, les contrats peuvent étre instrumentés avec
chaque comparant séparément. Dans un tel cas, tous les comparants doivent signer I'acte
authentique dans les plus brefs délais, au plus tard dans les trois mois.

Actes de constatation:

Il est autorisé d’interrompre la procédure principale.

La présence sur place de [l'officier public ou d’autres participants n’est pas obligatoirement
requise pour certaines affaires.

7.5.4.9.1 Unité de l'acte dans les cas d'actes de déclaration

Selon le principe de l'unité de la procédure d’instrumentation ou de l'unité de l'acte, la
procédure d’établissement de I'acte authentique doit se dérouler en présence de toutes les

28 BRUCKNER, n. 1348.
20 Cf. ch. 7.2.
21 Cf.ch. 7.6.
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personnes impliquées, sur le méme lieu et en présence de l'officier public??. Trois éléments
ont donc une importance pour l'unité de la procédure d’instrumentation : l'unité de lieu, I'unité
de temps et l'unité d’action. Concrétement, I'unité de lieu exige que les parties, I'officier public
et, si nécessaire, d’autres participants, soient présents durant la procédure principale sur le
méme lieu, c’est-a-dire en régle générale dans I'étude de l'officier public. Selon le principe de
l'unité de temps, les personnes impliquées doivent étre présentes durant toute la procédure
principale. Celle-ci doit en outre étre menée a bien sans interruption notable?®®. Cependant,
une bréve interruption, servant par exemple a maintenir la concentration, a apporter des
corrections ou a discuter certains points de I'affaire, ne porte pas atteinte au principe de l'unité
de temps?®*. Enfin, I'unité d’action exige que la procédure principale se déroule sans qu’une
autre instrumentation ait lieu en méme temps?%.

Le principe de l'unité de la procédure d’'instrumentation a pour but de garantir que les parties
prennent connaissance du contenu de 'acte et que ce dernier est effectivement I'expression
de leur volonté.

7.5.4.9.2 Instrumentation séparée des déclarations de volonté

Certains cantons autorisent actuellement l'instrumentation séparée a titre de dérogation a la
présence simultanée de toutes les parties et donc, au principe de l'unité de lieu. Le cas
échéant, les parties se présentent séparément a différents moments devant le méme officier
public ; la procédure principale se déroule deux fois ou plus. Elle aboutit cependant a un seul
exemplaire original de l'acte authentique. L’instrumentation séparée n’est admissible que si
les parties ne doivent pas exercer de droits strictement personnels. En outre, I'officier public
ne doit donner suite a la requéte d’instrumentation séparée que pour de justes motifs. C’est
notamment le cas lorsque l'instrumentation séparée permet a toutes les parties de comparaitre
en personne par-devant I'officier public et de renoncer ainsi a faire appel a un représentant
ayant une procuration®%,

Le groupe de réflexion était divisé sur 'admissibilité de l'instrumentation séparée. Certains
membres ont été favorables au principe de l'unité de la procédure d’instrumentation sans
aucune exception. Certains cantons interdisent déja l'instrumentation séparée. On ne voit pas
pourquoi les régles destinées a protéger les parties devraient étre assouplies. L'instrumen-
tation séparée pose un probléme de droit matériel, les comparants ne pouvant pas manifester
leur volonté réciproquement en I'absence d’une d’elles (art. 1 CO). D’autres membres du
groupe de réflexion ont en revanche avancé que dans certaines affaires et situations (par ex.
lorsque l'acte authentique porte sur la propriété par étages), on ne peut tout simplement pas
réunir toutes les parties au méme moment. En outre, l'interdiction de l'instrumentation séparée
entrainerait une multiplication de procurations, les parties se faisant représenter lors de
procédures d’instrumentation. Une telle évolution n’est pas souhaitable, vu que l'instrumenta-
tion séparée permet au moins a l'officier public de mener la procédure principale avec toutes
les parties, méme si cela n’a pas lieu simultanément. En outre, I'instrumentation séparée est
utilisée actuellement de maniére trés restrictive.

La premiére version du principe directeur prévoyait que l'instrumentation séparée n’était
possible que « pour de justes motifs ». Les membres du groupe de réflexion étaient cependant
d’avis qu'il fallait décrire en détail les situations permettant de déroger au principe de I'unité de
l'acte. En outre, ils estimaient qu’il fallait fixer un délai dans lequel I'acte authentique devait

22 Certains auteurs de doctrine (BRUCKNER, n. 1260; MOOSER, n. 558 und n. 656) considérent que I'unité de I'acte est une
exigence minimale de droit fédéral a laquelle doivent satisfaire les actes authentiques. Cf. ch. 7.2.

28 WoLF, Notariatspraxis, p. 43.
294 BRUCKNER, n. 2058 s.

2% WoLF, Notariatspraxis, p. 43.
2% BRUCKNER, n. 2063.
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étre signé par toutes les parties impliquées. On pourrait également formuler des exigences
supplémentaires quant a la formule de cléture (exposé des motifs de linstrumentation
séparée). Enfin, certains membres du groupe de réflexion ont considéré qu'il fallait laisser aux
cantons le soin de régler 'admissibilité de I'instrumentation séparée.

7.5.4.9.3 Unité de l'acte en cas de constatations de faits

Certains cantons autorisent des dérogations au principe de l'unité de lieu pour certains actes
de constatation (par ex. instrumentation des procés-verbaux d’assemblée générale®®’). Dans
la premiere version du principe directeur, il n’en a pas été tenu compte. Selon les membres du
groupe de réflexion, cette possibilité devrait étre maintenue ou introduite dans le cadre de la
procédure unifiée d’établissement des actes authentiques. Comme on I'explique ci-dessous
au ch. 7.5.4.10, la possibilité de déroger au principe de l'unité de lieu doit étre qualifiée
d’instrumentation a distance.

7.5.4.10 Instrumentation a distance

Pas de principe directeur.

Lors des discussions sur l'unité de la procédure d’instrumentation, le groupe de réflexion a
abordé la problématique de I'instrumentation a distance?®®, a laquelle la situation actuelle
(pandémie de COVID-19) donne une certaine actualité?®®, méme dans le domaine des actes
de déclaration. On parle d’'instrumentation a distance lorsque les parties participent a distance
a la procédure principale ou que I'acte authentique est établi dans une procédure a laquelle
I'officier public ne participe pas personnellement3®. Les parties et/ou I'officier public participent
a la procédure a distance a l'aide de moyens de communication électroniques. Dans le cas
extréme, aucune partie ne comparait devant I'officier public®'. L’instrumentation a distance
représente une dérogation au principe de I'unité de lieu.

Le groupe de réflexion a été unanime a penser qu'il fallait traiter le théme de l'instrumentation
a distance dans le présent rapport et rédiger éventuellement un principe directeur pertinent.
Selon la majorité des membres, il convient de faire la différence entre les constatations de faits
et les déclarations de volonté en ce qui concerne l'admissibilité et les modalités de
linstrumentation a distance. Celle-ci est envisageable pour les constatations de faits, mais
parait problématique pour les déclarations de volonté, vu le principe de I'unité de la procédure.
On peut en effet considérer que le principe directeur relatif a l'unité de la procédure
d’instrumentation figurant au ch. 7.5.4.9 porte déja sur l'instrumentation a distance. En outre,
dans ce contexte, il ne faut pas perdre de vue la révision en cours du droit de la société
anonyme. L’art. 701c du projet de modification du CO permet aux actionnaires qui ne sont pas
présents a 'assemblée générale d’exercer leur droit de vote par voie électronique.3%? L’art.
701d P-CO prévoit par ailleurs qu’'une assemblée générale peut a certaines conditions étre
virtuelle, c’est-a-dire qu’elle peut se tenir sans lieu de réunion physique par la voie des médias
électroniques®®. A la différence de ce qui était encore affirmé dans le message de 2007 du
Conseil fédéral concernant la révision du code des obligations, 'assemblée générale virtuelle
n’est plus exclue lorsque des décisions doivent étre constatées par acte authentique. Si cela
ne semble pas problématique pour les actes de constatation, qui sont en régle générale requis

27 Parex. VS : art. 98 LN-VS.
28 Cf.ch.7.5.4.9.

2% Cf. a ce sujet la motion Silberschmidt 21.3180 Création d'entreprises par voie entiérement numérique sur: www.
parlament.ch>travail parlementaire>recherche-curia-vista

300 ScHMID JURG Notariatspraxis, p. 231.

301 ScHMID JURG, Notariatspraxis, p. 238.

302 Message Droit de la société anonyme, FF 2017 558.

308 Message Droit de la société anonyme, FF 2017 558 s ; MULLER/PAFUMI, p. 77 ; SCHMID JURG, Notariatspraxis, p. 235.
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pour les décisions d’'une assemblée générale, il est possible, selon le message, que la
législation cantonale sur les actes authentiques interdise l'instrumentation d’'une déclaration
de volonté entre absents et impose un lieu de réunion physique, par exemple en cas
d’assemblée générale constitutive3®4,

L’instrumentation a distance pose effectivement divers problémes concernant la procédure
concréte d’établissement de l'acte authentique lorsqu’il s’agit des déclarations de volonté.
Ainsi, la communication entre et avec les parties exige une connexion électronique sécurisée
sur le plan technique pour la transmission simultanée du son et de I'image. Une transmission
vidéo est nécessaire pour permettre aux parties et a l'officier public de se parler et de voir qui
participe et s’exprime a un moment donné. Il doit également étre possible de voir comment les
parties se comportent pendant l'instrumentation et si elles peuvent s’exprimer librement et
sans restriction3®. Une réglementation fédérale future pourrait par exemple s’inspirer des
dispositions que doivent respecter les intermédiaires financiers®%. Elle ne devrait toutefois pas
poser d’exigences trop élevées ou trop détaillées ; I'officier public et les parties devraient avoir
une certaine liberté d’appréciation lorsqu’ils utilisent les moyens de communication
concernés3®’,

L’instrumentation a distance pourrait avoir pour conséquence la nécessité d’établir I'original
de I'acte authentique sous forme électronique au moins s'agissant des actes de déclaration.
Une forme mixte combinant document sur papier et document électronique est impensable,
car un acte authentique doit étre un document unique3@.

L’instrumentation a distance est déja permise dans quelques pays voisins, ou des initiatives
en vue de l'introduire sont en cours. En Autriche, par exemple, il est possible, en respectant
certaines exigences légales, d'établir des actes notariés au moyen des possibilités offertes par
la communication électronique, sans que les parties aient a se présenter devant I'officier
public3®. L'instrumentation a distance a aussi fait 'objet d’'un débat en France. Il s’agit de la
possibilité d’établir un acte authentique simultanément a plusieurs endroits, I'instrumentation
se déroulant a chaque endroit dans le bureau d’un officier public et avec sa participation. Des
moyens de transmission audiovisuelle garantiraient la communication entre les officiers
publics3'°. Mentionnons dans ce contexte la directive (UE) 2019/1151 du Parlement européen
et du Conseil du 20 juin 2019 modifiant la directive (UE) 2017/1132 en ce qui concerne
I'utilisation d’outils et de processus numériques en droit des sociétés. Cette directive, entrée
en vigueur le 31 juillet 2019 et devant étre transposée par les pays membres de 'UE en
'espace de deux ans, permet de constituer des sociétés de capitaux entierement en ligne.
Plus précisément, il sera possible de créer de nouvelles sociétés et succursales sans que le
demandeur ait a se présenter en personne devant le notaire ou une autorité et de les inscrire
au registre du commerce dans un délai de cing a dix jours. La constitution et 'immatriculation
en ligne de sociétés a pour objectif de réduire les colts et d’économiser du temps. La directive
établit les éléments clés et des normes minimales pour garantir la sécurité juridique et éviter
les abus ; il incombe aux pays membres de la transposer dans le droit national.

Les discussions menées au sein du groupe de réflexion ont montré qu’il reste de nombreuses
questions de nature technique et juridique a élucider s'agissant de l'instrumentation a distance
d'actes de déclaration et d'actes de constatation. Les membres sont convenus qu’il n’était pas
possible de faire définitivement le point sur I'instrumentation a distance dans le présent rapport.

304 Message Droit de la société anonyme, FF 2017 559 ; MULLER/PAFUMI, p. 77 f.
305 ScHMID JURG, Notariatspraxis, p. 238 s.

306 MULLER LUKAS, p. 565 s.

307 MULLER LUKAS, p. 565 s.

308 ScHMID Jiirg, p. 240.

309§ 69b et § 90a Osterreichische Notariatsordnung (NO).

310 ScHMID JURG, Notariatspraxis, p. 244 s.
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D’une part, l'instrumentation a distance a des répercussions sur de nombreux éléments de la
procédure d’établissement des actes authentiques et il faudrait donc repenser tous les
principes directeurs ; d’autre part, il faudrait répondre a diverses questions liées aux systémes
techniques a utiliser et examiner notamment les points ci-dessous.

Exigences techniques auxquelles devrait satisfaire I'instrumentation a distance :
¢ transmission audio (de type conférence téléphonique) ;
e transmission audiovisuelle ;

e garantie que la transmission audio(visuelle) se déroule effectivement en direct et qu'’il
ne s’agit pas d’un enregistrement (quitte a accepter le risque de manipulations ; risque
résiduel).

Compétence territoriale de I'officier public :

e influence d’une déclaration de volonté rendue hors territoire cantonal sur la
compétence territoriale, caractére déterminant ou non du bureau ou de I'étude de
I'officier public ;

o possibilité d’établir un acte authentique portant sur une déclaration de volonté rendue
a I'étranger ; si ce n’est pas envisageable, possibilité de vérifier que les parties font
effectivement leur déclaration de volonté en Suisse ;

¢ lieu déterminant la compétence territoriale s’agissant des actes de constatation : lieu
de la manifestation ou lieu dans lequel I'officier public consigne les faits qu'il pergoit
a l'aide de moyens de communication audio(visuels).

Points a examiner en ce qui concerne I'acte sur support physique et la procédure principale :
o forme de l'original : sur papier ou électronique ;
¢ identification des parties ;
¢ maniére dont les parties prennent connaissance du contenu de l'acte ;
¢ signature de l'original par les parties : nécessité et forme ;

e maniére d'impliquer les autres participants.

7.5.4.11 Comparant(s) de langue étrangére

Principe directeur :

Actes de déclaration:

Si la compréhension linguistique est impossible entre le ou les comparants et I'officier public,
un traducteur doit participer a la procédure principale.

Le traducteur doit également signer I'acte authentique.

Si un comparant ne comprend pas la langue d’instrumentation, un traducteur doit participer a
la procédure d’établissement de I'acte authentique dans les cas ou l'officier public ne peut pas
faire la traduction lui-méme faute de connaissances linguistiques. Indépendamment de la
participation d’un traducteur a la procédure principale, I'officier public doit lire I'acte aux parties
dans la langue qu'il connait, méme si cet acte est disponible en deux langues®'', dans la
mesure ou la procédure applicable I'exige. Les comparants doivent toutefois en régle générale
avoir la possibilité de suivre le texte lorsque l'officier public le lit. L'occasion doit étre offerte
aux traducteur de traduire les explications de l'officier public destinées aux comparants.

311 Cf.ch.7.5.1.5.
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En cas de lecture par les parties, chaque comparant lit 'acte authentique dans la langue qu’elle
comprend.

La participation d’un traducteur a I'instrumentation et le déroulement de la procédure doivent
étre mentionnés dans I'acte authentique. Si un traducteur est impliqué, il doit attester dans
I'acte qu'il a effectué la traduction en conscience.

En choisissant les traducteurs, l'officier public doit s’assurer que ceux-ci disposent des
qualifications nécessaires3'2.

Lors des discussions sur le principe directeur concernant les parties de langue étrangére,
suggestion a été faite de rédiger un seul principe directeur sur la langue de I'acte authentique
et la traduction. Cependant, cette idée n’a pas réuni de majorité dans le groupe de réflexion.
En effet, le principe directeur relatif aux comparant(s) de langue étrangere ne s’applique
qu’aux actes de déclaration.

7.5.4.12 Procédures spéciales

Principe directeur :

Actes de déclaration:

Si une partie est malentendante, elle prend connaissance du contenu de I'acte authentique
par la lecture silencieuse.

Si une partie est malvoyante, elle prend connaissance du contenu de l'acte authentique par
la lecture par I'officier public.

Si une partie est malvoyante et malentendante, un expert doit porter a sa connaissance le
contenu de l'acte authentique.

Si une partie n’est pas en mesure d’apposer sa signature, l'officier doit inscrire une mention
pertinente dans l'acte authentique.

L officier public peut associer des traducteurs et des experts a la procédure spéciale.

La procédure spéciale s'impose lorsque les parties a la procédure principale ne savent pas
écrire ou sont malvoyantes et/ou malentendantes. Il faut alors recourir a une procédure
garantissant que les parties comprennent le contenu de l'acte authentique et sont donc en
mesure de I'approuver.

Les parties malentendantes prennent connaissance du contenu par la lecture silencieuse du
projet d’acte. Un traducteur doit participer a la procédure pour garantir la compréhension
mutuelle et pour permettre a l'officier public d’'informer les parties sur le contenu de I'acte
authentique et de répondre aux questions.

L’officier public doit lire 'acte authentique aux parties malvoyantes.

Les parties disgraphiques ou malvoyantes ne sont parfois pas en mesure de signer I'acte
authentique. Une dérogation a I'obligation générale de signer I'acte doit donc étre prévue.
L’officier public doit attester sous une forme adéquate dans I'acte authentique que les parties
n’ont pas pu apposer leur signature.

Quelques membres du groupe de réflexion étaient d’avis que la présence de témoins serait
utile en cas de procédure spéciale. Ces témoins attesteraient, en plus de I'officier public, que
les parties ont approuvé 'acte authentique et que par exemple elles n’étaient pas en mesure
de le signer. Cela permettrait de décharger le notaire, qui ne serait pas le seul a répondre des
faits attestés. En méme temps, les témoins confirmeraient que le texte lu par I'officier public

312 BRUCKNER, n. 1990.
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correspond a 'acte authentique et rempliraient ainsi une fonction de contrdle. S’agissant des
personnes souffrant de déficiences physiques, la présence d’'un expert tel qu'un médecin
pourrait étre utile. Celui-ci pourrait confirmer a I'officier public que la ou les parties disposent
des capacités nécessaires pour prendre connaissance de l'acte authentique et pour
'approuver. L'expert pourrait €également jouer le réle de témoin.

Les membres du groupe de réflexion n’étaient pas unanimes sur le nombre de témoins.
Certains pensaient qu’il fallait idéalement deux témoins, alors que d’autres estimaient que la
présence d’'un seul témoin était suffisante. En définitive, il a été renoncé a prescrire dans le
principe directeur une régle relative aux témoins.

Les procédures spéciales ne concernent que les déclarations de volonté.

7.5.4.13 Contrats de gage immobilier ; contrats concernant les immeubles de petite taille

Principe directeur :

Les cantons peuvent prévoir une procédure simplifiée pour les changements de propriétaire
en ce qui concerne les immeubles de petite taille et les gages immobiliers.

Dans un premier temps, il a été proposé de renoncer a tout principe directeur pour les contrats
de gage immobilier ou les petits contrats concernant les transferts immobiliers (par ex. achat
de bien-fonds de trés petite taille). L’idée était qu'il fallait régler de maniére exhaustive la
procédure d’établissement des actes authentiques, sans que des dérogations soient possibles
pour certains objets de l'instrumentation. S’il fallait prévoir des régles de procédure spéciales
pour des objets particuliers de I'instrumentation, il convenait de les inscrire dans les différents
principes directeurs pertinents.

Les membres du groupe de réflexion ont toutefois déclaré que divers cantons connaissent
actuellement des procédures simplifiées d’instrumentation en la forme authentique des petits
contrats portant sur les transferts immobiliers. |l fallait donc au moins préciser si ces
procédures continueraient d’étre autorisées. Cependant, un principe directeur fixant les
exigences minimales pour ces procédures simplifiées était aussi envisageable. Les
discussions ont notamment porté sur la question de savoir si I'exigence de la forme
authentique est nécessaire pour les contrats concernés.

Quant aux contrats de gage immobilier, les membres ont examiné si, hormis le propriétaire,
un représentant de la banque doit également signer I'acte authentique. lls ont notamment
relevé que ces contrats ressortissent non seulement a la procédure d’instrumentation, mais
aussi au droit des obligations et que la participation du créancier a la constitution des droits de
gage immobilier reléve pour I'essentiel du droit matériel et non du droit des actes authentiques.
Il ne va donc pas de soi de prescrire qui doit signer les contrats de gage immobilier. En cas de
modification du CC visant a unifier la procédure d’établissement des actes authentiques, il
faudrait notamment examiner les dispositions matérielles relatives aux droits de gage
immobilier pour les raisons exposées plus haut.

7.5.4.14 Formule de cloture

Principe directeur :

La formule de cléture doit au moins indiquer de quelle maniére la procédure principale a été
executee, en particulier que les parties ont pris connaissance de l'acte authentique, I'ont
approuvé et l'ont signé en présence de ['officier public.
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Comme l'indique le terme, la formule de cléture figure a la fin de l'acte authentique ; elle
comprend les constatations sur le déroulement de I'instrumentation®'3. L’officier public doit y
indiquer ce qui s’est passé au cours de la procédure principale.

Les régles de procédure fédérales applicables actuellement a I'établissement des actes
authentiques (testaments et pactes successoraux) ne prévoient pas de formule de cloture.

Le groupe de réflexion était divisé sur I'utilité d’un principe directeur concernant la formule de
cléture et sur son contenu. Certains membres se sont prononcés pour un principe directeur
précisant les éléments essentiels de la formule de cléture, qui est selon eux le moyen le plus
simple de veérifier le respect des régles de procédure. D’autres membres étaient d’avis que les
cantons devaient étre libres de déterminer le contenu de la formule de cléture.

Dans le principe directeur retenu, I'expression « au moins » souligne qu'il s’agit d’'une exigence
minimale en matiére de contenu, les cantons étant libres de prévoir d’autres éléments. Quant
ala « prise de connaissance », la formule de cléture doit en préciser la forme. Le fait que, dans
l'instrumentation de l'acte, il a été fait appel a un traducteur ou a un expert, ainsi que le
déroulement de la procédure doivent étre consignés dans la formule de cléture.

En ce qui concerne les effets de I'absence de formule de cléture, les membres du groupe de
réflexion estiment qu’il s’agit Ia d’une violation d’'une prescription d’ordre.

7.5.5 Phase postérieure a I'instrumentation

7.5.5.1 En général

L’officier public doit accomplir diverses taches aprés la procédure principale, a savoir inscrire
I'acte authentique dans un registre, établir des copies Iégalisées ou des expéditions, produire
I'acte auprés des offices de registres publics, établir les factures, conserver 'acte authentique,
etc.

7.5.5.2 Tenue d’un répertoire

Principe directeur :
L officier public tient un répertoire des originaux qu’il établit.

Ce répertoire a, en particulier, pour objet les indications sur les comparants et les parties,
l'objet de l'acte, la date de l'instrumentation ainsi que d'éventuels destinataires de l'original.

Les légalisations de copies et de signatures ne doivent pas y étre inscrites.

La tenue d’un répertoire a pour objectif de donner une vue d’ensemble de 'activité ministérielle
de l'officier public. Elle permet en outre de constater si les minutes que I'officier public doit
conserver sont effectivement disponibles3™. Il contient les indications sur les comparants et
les parties, I'objet de I'acte et la date de I'instrumentation. Par contre, il ne faut pas y inscrire
les légalisations de copies et de signatures. Les cantons devraient étre libres de déterminer si
chaque officier public est tenu de tenir un répertoire ou s’il suffit d’en tenir un seul par bureau
ou étude que se partagent plusieurs confréeres.

313 BRUCKNER, n. 2217.
314 MARTI, p. 150.

68/79




Rapport : Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse. Principes directeurs et leurs explications
Référence / Numéro de dossier : CO0.2180.109.7.300963 / 233.1/2018/00017

7.5.5.3 Conservation de l'original ou d’'une copie légalisée

Principe directeur :

L’original de I'acte authentique est en principe conservé par I'officier public ou par I'office
compétent.

En cas de remise de l'original, I'officier public doit conserver a sa place une copie légalisée
ou, s’agissant des testaments, une mention du motif et du destinataire de la remise.

Les dispositions cantonales actuelles concernant le nombre d‘originaux a conserver et leur
remise ou leur conservation sont hétérogenes. Dans certains cantons, il est prévu que l'officier
public doit conserver l'original alors que dans d’autres, il doit le remettre aux comparants ou
parties et aux offices de registres publics et ne conserver qu’une copie légalisée.

L’original de certains actes authentiques doit étre remis aux parties ou comparants®'S. En font
partie les actes authentiques ajoutés a posteriori a un autre document, c’est-a-dire les
légalisations et les cautions, ainsi que les testaments qui doivent étre détruits ou ouverts par
une autorité compétente.

L’original d’'un acte authentique est parfois exigé dans des ordres juridiques étrangers. Le cas
échéant, I'officier public doit pouvoir le remettre a qui de droit.

Il doit alors conserver a sa place une copie légalisée ou, s’agissant des testaments, porter au
registre une mention constatant la remise de l'original.

La majorité des membres du groupe de réflexion a souhaité préciser qu’il ne pouvait y avoir
gu’un seul original de I'acte authentique. Le groupe de réflexion était par contre divisé sur le
lieu de conservation de cet original. Certains membres pensaient que c’est I'officier public qui
devait en principe le conserver pour des raisons de sécurité juridique, alors que selon d’autres
membres, il pouvait, pour des raisons d’efficacité, remettre 'original des actes authentiques
qui servent de base a linscription dans le registre a l'autorité chargée de ce registre. Ces
autorités garantissent une conservation illimitée des actes authentiques. Dans certains
cantons, les officiers publics remettent actuellement aux parties certains originaux (par
ex. dispositions pour cause de mort ou mandats pour cause d’inaptitude). Selon certains
membres du groupe de réflexion, il faudrait maintenir cette possibilité.

Conformément au principe directeur, 'original doit en principe étre conservé par l'officier
public. Si l'acte authentique est établi sur papier, I'officier public doit conserver I'original de
maniére adéquate dans son bureau. Il doit garantir que I'acte authentique n’est pas détruit ou
rendu illisible par des influences extérieures telles que '’humidité, 'eau ou les souillures. En
cas dinstrumentation électronique (l'original de I'acte authentique nait sous forme
électronique), I'officier public doit également garantir la conservation permanente du
document. L’enregistrement dans un répertoire central peut servir a cette fin. Cependant, les
cantons doivent étre libres de prévoir la possibilité de remettre aux parties certains actes
authentiques (par ex. dispositions pour cause de mort ou mandats pour cause d’inaptitude),
ou de remettre les actes authentiques servant de base a l'inscription dans un registre a I'office
chargeé de ce registre.

7.5.5.4 Etablissement d'expéditions et de copies légalisées

Principe directeur :

L officier public peut établir des copies légalisées ou des expéditions de I'original destinées
aux rapports juridiques.

315 MARTI, p. 153.
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L’officier public peut établir des copies légalisées ou expéditions de l'original et les remettre a
qui de droit. S’il dresse des expéditions, il doit indiquer dans I'original leur nombre et leurs
destinataires.

Le groupe de réflexion a examiné la question des personnes ou autorités pouvant étre
destinataires d’une expédition. S’agissant des personnes pouvant exiger une expédition, les
dispositions sont différentes d’'un canton a l'autre. Certains cantons prévoient que seuls les
comparants ou les parties impliquées dans l'instrumentation et éventuellement les autorités
concernées peuvent obtenir des expéditions®'6, alors que d’autres y autorisent un cercle de
personnes différent ou plus large®'’. Quelques membres du groupe de réflexion souhaitaient
laisser aux cantons la liberté de déterminer les personnes pouvant obtenir une expédition,
alors que d’autres estimaient qu'il faut régler cette question au niveau de la Confédération.

7.5.5.5 Apposition du sceau sur I'acte authentique

Principe directeur :
L officier public dispose d’un sceau cantonal.

Les actes authentiques destinés a étre mis en circulation doivent porter le sceau de I'officier
public.

Le sceau de l'officier public étaie sa signature. L’officier public n’est donc pas tenu de I'apposer
sur les actes authentiques qu'il conserve. S’agissant des documents destinés aux rapports
juridiques, il est néanmoins important de pouvoir identifier I'officier public qui a instrumenté
I'affaire. Le sceau doit étre apposé prés de la signature de ce dernier.

La fabrication, la forme et la délivrance du sceau relévent de la compétence des cantons.

7.5.5.6 Reéquisitions d’inscription auprés des offices chargés des registres ; réquisitions
aupres d’autorités

Principe directeur :

L officier public peut produire aupres de l'office concerné les actes authentiques dans le
cadre d’une requisition d’inscription dans un registre.

Certains actes authentiques constituent la base de I'inscription dans un registre. Ainsi, dans
les domaines du registre foncier ou du registre du commerce, la forme authentique est requise
pour l'inscription pour de nombreux justificatifs du titre afin de garantir son contenu.
Conformément a l'art. 963, al. 3, CC, les cantons peuvent charger les officiers publics de
requérir l'inscription au registre foncier des actes regus par eux. S'il existe une telle
réglementation cantonale, I'officier public peut requérir I'inscription au registre foncier sans étre
explicitement au bénéfice d'une procuration. Il faut en régle générale produire au registre
'original de l'acte authentique ; si l'officier public est tenu de le conserver, les piéces
justificatives peuvent étre produites sous forme d’expédition ou de copie légalisée (cf. art. 62,
al. 1, ORF et art. 20, al. 1, ORC).

La forme authentique a pour but de garantir que les justificatifs produits constituent une base
sire et fiable de l'inscription au registre. La tenue des registres a jour est essentielle au bon
fonctionnement du systéme juridique et a la sécurité du droit. Il est donc logique que les
officiers publics, qui remplissent une fonction publique, contribuent a l'actualisation des
registres dans le cadre de leurs possibilités.

316 Cf., par ex., BE : art. 65 ON-BE.
817 Cf., par ex., FR : art. 74 LN-FR.
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7.6 L’inexistence de I'acte authentique et ses effets juridiques

Principe directeur :

L’acte authentique ne vient pas a chef dans les cas suivants :

- l'officier public n’a pas la compétence d’instrumentation ;

- ['officier public n’a pas la compétence a raison de la matiere et/ou du lieu ;

- ['officier public est lui-méme partie ou est concerné a un autre titre par la procédure ;

- l'officier public n’a pas percu par ses propres sens les déclarations de volonté ou
événements instrumentés ;

- les déclarants n’ont pas pris connaissance personnellement du contenu de l'acte
authentique ni exprimé leur approbation ;

- la signature de l'officier public fait défaut.

L’acte authentique est attaquable dans les cas suivants :

- l'officier public a violé son obligation de se récuser ;

- ['officier public a violé son obligation de sauvegarder les intéréts des parties ;
- la demande d’instrumentation fait défaut;

- la date sur 'acte authentique manque.

7.6.1 Situation actuelle

Les membres du groupe de réflexion ont considéré qu'il fallait répondre a une série de
questions en ce qui concerne l'inexistence ou la nullité des actes authentiques.

¢ Faut-il maintenir la distinction entre les prescriptions d’ordre et les régles de validité ?
¢ Un acte authentique peut-il étre frappé d’invalidité partielle pour vice de forme ?

¢ Les cantons peuvent-ils adopter des dispositions relatives aux effets de droit matériel
de la violation des régles de nullité ?

e Dans quelle mesure le droit de procédure doit-il ou peut-il régler les effets de droit
matériel d’'un vice de procédure ?

Ces domaines thématiques ou questions font I'objet des réflexions ci-dessous.

7.6.1.1 Distinction entre les prescriptions d’ordre et les régles de validité

La violation d’'une régle sur l'instrumentation conduit a un vice de procédure, qui entraine a
son tour un vice de forme. Dans le domaine des dispositions de procédure, le droit en vigueur
fait la distinction entre les régles de validité et les prescriptions d’ordre®'®, L’acte authentique
ne vient pas a chef en cas de violation d’'une régle de validité. La contravention a une
prescription d’ordre n’a pas d’influence sur I'établissement de I'acte authentique, mais peut
entrainer des conséquences disciplinaires, patrimoniales ou pénales pour l'officier public.®'®
Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral et une partie de la doctrine, la Iégislation cantonale
et les exigences minimales déterminent, en cas de procédure cantonale, si une régle de
procédure est une prescription d’ordre ou une régle de validité32°. Certains auteurs défendent

toutefois une opinion plus nuancée : les cantons ne peuvent pas considérer une violation des

318 CARLEN, p. 103 ss ; KOLLER, n. 20 ; MARTI, p. 79.
319 MARTI, p. 79.

320 BRUCKNER, n. 1488 ; ATF 106 Il 146, 149 ss ; KOLLER ne donne pas d'indications concernant les exigences minimales de
droit fédéral (KOLLER, n. 20 s).
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exigences minimales de droit fédéral comme une simple contravention a des prescriptions
d’ordre®?'. Quant aux procédures relevant du CC, la distinction entre les prescriptions d’ordre
et les régles de validité doit toujours se faire conformément au droit fédéral®?2,

7.6.1.2 Délimitation entre la violation d’'une regle de validité (vice de procédure) et les
conséquences de droit civil

Il ne faut pas confondre la question procédurale de I'existence ou de l'inexistence de l'acte
authentique (du fait d’'un vice de procédure) et la question de droit matériel concernant les
conséquences juridiques d’un vice de forme dont est entaché un acte authentique®?. La
discussion relative aux conséquences de droit matériel de la nulité de I'acte authentique ne
fait pas I'objet du mandat du Groupe de réflexion.

Dans le contexte de l'inexistence d’actes authentiques, la compétence cantonale relative aux
conséquences de droit matériel est controversée. Dans le cadre du droit en vigueur, le Tribunal
fédéral estime que les cantons peuvent régler tant les conditions de validité liées a
I'établissement des actes authentiques que les effets d’'un vice de procédure?*. Certains
auteurs de doctrine s’opposent a I'avis du Tribunal fédéral et considérent que la compétence
réglementaire cantonale devrait se limiter a la question de I'existence ou de l'inexistence de
I'acte authentique, les effets de droit matériel relevant du seul droit fédéral32.

La doctrine et la jurisprudence sont divisées quant a savoir si I'invalidité pour vice de forme
entraine une nullité absolue ou une nullité relative sur le plan du droit matériel®?. A la lumiére
de la doctrine classique de la nullité, les contrats entachés d’un vice de forme sont, selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral et une partie de la doctrine, absolument et donc
irrémédiablement nuls®?’. Les représentants de la doctrine de la nullité relative considérent en
revanche que le vice de forme peut étre réparé par I'exécution du contrat32.

Les membres du groupe de réflexion ont relevé qu’on ne faisait pas systématiquement la
différence entre I'inexistence d’'un acte authentique et ses conséquences de droit matériel et
qu’il fallait donc les distinguer clairement lors de I'élaboration du principe directeur. En outre,
I'élaboration du principe directeur sur l'inexistence de 'acte authentique offrait 'occasion de
discuter de nouvelles approches et de s’écarter du systéme actuel dans certaines
circonstances. Les effets de droit matériel de I'invalidité relevent du droit fédéral privé et ne
sont pas I'objet du mandat du groupe de réflexion (cf. ch. 7.6.4).

7.6.2 Distinction entre «Acte inexistant" et "«Acte annulable »
7.6.2.1 Réflexions générales

Comme on 'a exposé ci-dessus, on distingue actuellement entre les prescriptions d’ordre et
les régles de validité en ce qui concerne la violation des régles de procédure régissant
I'établissement des actes authentiques. Les membres du groupe de réflexion étaient unanimes
a penser qu’il faut maintenir cette distinction. Toutes les violations d’'une régle de procédure
ne justifient pas forcément l'inexistence d’'un acte authentique, notamment si 'on considére
les effets de droit matériel.

321 HURLIMANN-KAUP/SCHUMACHER/SCHMID, p. 192; rapport ARNET (annexe 3, ch. 2.3).
322 BRUCKNER, n. 1488.

32 BRUCKNER, n. 1489.

324 ATF 106 11 146, 151 s.

325 BRUCKNER, n. 1490 ss ; KOLLER, n. 20 ss ; cf. rapport ARNET (annexe 3, ch. 2.3).
326 HUGUENIN, n. 375.

%27 BGE 116 11 700 E. 3b; HUGUENIN, n. 369; cf. I'apercu de I'état de la jurisprudence et de la doctrine dans
Gauch/Schluep/Schmid, OR AT I, n 548 ff.

328 HUGUENIN, n. 375.
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Dans le cadre des discussions du groupe de réflexion, il a été proposé d’introduire une
subdivision supplémentaire. La base de la réflexion repose sur l'idée qu'il existe des vices de
procédure que I'on ne peut pas constater sans marge d'appréciation, mais qui sont tellement
graves pour l'instrumentation qu'il convient de les attribuer aux régles de validité (par ex.
I'obligation de sauvegarder les intéréts des parties). S’agissant des regles de validité, il faudrait
alors distinguer entre les faits qui ont pour conséquence l'inexistence d’'un acte authentique et
ceux qui entrainent son annulabilité. Les différences entre ces deux catégories concernent
tant I'établissement de l'acte authentique que les effets juridiques. Le schéma ci-dessous
résume ces réflexions.

Classification des
vices de forme
dans
I'établissement de
I'acte authentique

I |
o Violation de
Violation de prescriptions

regles de validité

d’ordre

Conséquence:
Inexistence de
I'acte authentique

Conséquence:
Annulabilité de
I'acte authentique

Le groupe de réflexion a de plus discuté une autre proposition, selon laquelle les violations
des régles de procédure sont classées en quatre catégories. Le schéma ci-dessous présente
cette idée.

Classification des
vices de forme

Prescriptions

Inexistence de Nullité d'ordre

I'acte authentique Annulabilité

En considération des deux schémas ci-dessus, les discussions au sein du groupe de réflexion
ont porté sur les deux catégories : « inexistence de I'acte authentique » et « nullité de 'acte
authentique ». Un acte qui n’est pas venu a chef n’a jamais existé. Une réparation sous la
forme de I'exécution de la transaction juridique est ainsi simplement impossible. En d’autres
termes, un tribunal n’a pas de marge de manceuvre quant a la validité de l'« acte
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authentique » : ce qui n’existe pas ne saurait étre valable. En revanche, un acte authentique
nul existe, mais ne déploie pas d’effets.

Les membres du groupe de réflexion sont convenus qu’il faudrait donner suite aux deux
propositions de catégorisation et, idéalement, les combiner. Les chapitres qui suivent
présentent les considérations du groupe de réflexion sur la classification des vices de forme
dans la procédure d’établissement des actes authentiques.

7.6.2.2 De lege ferenda : compétence fédérale en matiére de classification des vices de
forme entachant I'établissement de I'acte authentique

Selon les membres du groupe de réflexion, si une procédure fédérale d’établissement des
actes authentiques est adoptée a I'avenir, le droit fédéral devra qualifier les prescriptions de
procédure relatives aux actes authentiques de régles de validité ou de prescriptions d’ordre. Il
devra aussi déterminer, dans le domaine des régles de validité, les vices de procédure
conduisant a linexistence de l'acte authentique et ceux qui entrainent I'annulabilité. Les
dispositions cantonales allant au-dela du droit fédéral seront toujours des prescriptions d’ordre.
Il N’y aura donc plus de place pour des régles cantonales en ce qui concerne I'existence ou
'inexistence de I'acte authentique et son annulabilité.

Si une régle de procédure est qualifiée de prescription d’ordre au niveau fédéral, il faudra en
outre déterminer si la sanction doit étre fixée a I'échelon fédéral ou par les cantons. Les
membres du groupe de réflexion étaient d’accord pour dire que les deux options étaient
envisageables.

7.6.2.3 Regles de validité

7.6.2.3.1 Inexistence de l'acte authentique

En général

La violation ou le non-respect d’éléments essentiels de la procédure ont pour effet l'inexistence
de I'acte authentique, qui doit étre constatée d’office ; il n'est pas nécessaire de la faire valoir
par une action en nullité.

Par souci de sécurité du droit et en considération des effets de droit matériel, les membres du
groupe de réflexion ont souhaité dresser une liste exhaustive des éléments concrets qui
entrainent l'inexistence de I'acte authentique, formulée de telle sorte qu’il ne reste aucune
marge d’interprétation quant au respect ou au non-respect des regles de procédure.

C’est pourquoi le principe directeur relatif a l'inexistence de l'acte authentique contient une
liste exhaustive des faits en raison desquels I'acte authentique ne vient pas a chef. Il s’agit des
faits suivants :

¢ [officier public n’a pas la compétence d’instrumentation (cf. ch. 7.3.2) ;

e [officier public n’a pas la compétence a raison de la matiére et/ou du lieu
(cf. ch. 7.3.3) ;

¢ [officier public est lui-méme partie ou est concerné a un autre titre par la procédure
(cf. ch. 7.4.6) ;

o [officier public n’a pas pergu par ses propres sens les déclarations de volonté ou les
événements instrumentés (cf. ch. 7.5.4.3) ;

¢ les déclarants n’ont pas pris connaissance personnellement du contenu de I'acte
authentique ni exprimé leur approbation (cf. ch. 7.5.4.5) ;

¢ la signature de l'officier public fait défaut (cf. ch. 7.5.1.2).
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7.6.2.3.2 Annulabilité de I'acte authentique

En général

Les vices de procédure qui rendent un acte authentique annulable ne conduisent a I'inexis-
tence de l'acte authentique que s’ils sont constatés a la suite d’'une action en nullité.

Quelques membres du groupe de réflexion ont émis des critiques sur I'annulabilité de I'acte
authentique. Selon eux, il est problématique, du point de vue de la sécurité du droit, de laisser
des actes authentiques dans un flou juridique. D’autres membres ont avancé en revanche que
linstitution de lannulabilité est déja prévue par le droit privé fédéral. Par exemple,
conformément a l'art. 520, al. 1, CC, les dispositions pour cause de mort entachées d’un vice
de forme sont annulées a la suite d’'une action en nullité (délai : une année selon l'art. 521
CC). En outre, les art. 21 et 31 CO prévoient qu’'en cas de lésion et de vice grave du
consentement, le contrat n'oblige pas la partie Iésée si celle-ci fait une déclaration
correspondante dans le délai d'une année, et que ledit contrat n'est donc qu'annulable.

Vu que I'annulabilité fait déja I'objet de régles de droit fédéral dans le domaine des dispositions
pour cause de mort, il semble utile de prévoir des démarches et régles analogues pour les
actes authentiques. Ainsi, il serait envisageable de restreindre le cercle des personnes
pouvant agir en nullité en limitant la qualité pour agir @ un groupe déterminé (parties) ou en
exigeant la preuve que I'on est concerné par l'acte juridique. Des tiers non impliqués ne
pourraient donc pas faire valoir de motifs d’annulation. Le fardeau de la preuve concernant les
motifs d’annulation incomberait au demandeur.

Afin de limiter la durée du flou juridique, les membres du groupe de réflexion ont proposé de
fixer un délai pour intenter I'action, par analogie avec l'art. 521 CC, qui pourrait également
servir de référence en ce qui concerne la durée de ce délai.

On a aussi proposé une autre solution pour lever le flou juridique, a savoir la réparation de
'acte authentique par son inscription dans un registre. Les opposants ont fait valoir qu'une
telle conséquence juridique devrait étre réglée par la |égislation relative au registre foncier ou
au registre du commerce.

La question de savoir si 'absence de date conduit a I'inexistence ou a I'annulabilité de I'acte
authentique a suscité une vive discussion dans le groupe de réflexion. Certains membres
estimaient qu’en considération des intéréts des parties impliquées, I'absence de date ne
saurait entrainer l'inexistence de l'acte. D’autres membres pensaient cependant que la
datation peut étre essentielle a I'existence de I'acte authentique, par exemple si I'exercice des
droits civils des parties ou des comparants entre en ligne de compte.

L’acte authentique est annulable pour les motifs suivants :

o [officier public a violé son obligation de se récuser (cf. ch. 7.4.6) ;

I'officier public a violé son obligation de sauvegarder les intéréts des parties
(cf.ch.7.4.4);

la demande d’instrumentation fait défaut (cf. ch. 7.5.2) ;

la date fait défaut sur I'acte authentique (cf. ch. 7.5.1.2).

7.6.2.4 Prescriptions d’ordre

Par prescriptions d’ordre, on entend les régles de procédure dont la violation ou le non-respect
n’ont pas d’influence sur I'établissement de 'acte authentique. Elles concernent en premier
lieu l'officier public et non les parties ou les comparants®?®. Comme on I'a déja expliqué

829 KOLLER, OR AT, n. 12.24.
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auparavant, leur violation peut avoir des conséquences disciplinaires, pénales ou
patrimoniales pour l'officier public.

Selon le groupe de réflexion, les faits ci-dessous sont des contraventions a des prescriptions
d’ordre :

l'officier public a violé son obligation d’instrumenter (ch. 7.4.2) ;

I'officier public a violé son obligation de véracité (ch. 7.4.3) ;

I'officier public a violé son obligation de garder le secret (ch. 7.4.7) ;

e [officier public n’a pas informé les parties sur la forme du contrat ni sur ses effets (cf.
ch. 7.5.3.3).

7.6.3 Portée de I'obligation de forme : invalidité partielle pour vice de forme de
I’acte authentique

Dans le cadre des discussions du groupe de réflexion, on a soulevé la question de savoir si
l'invalidité partielle pour vice de forme était possible du point de vue du droit de procédure. La
portée de I'obligation de forme authentique est définie par le droit fédéral®*°. Il va de soi que
les vices de forme entrainent du point de vue du droit matériel la nullité de la partie du contrat
entachée du vice. Si le vice concerne tous les éléments du contrat soumis a une exigence de
forme particuliére, ces éléments sont tous nuls*'. Dans le domaine des actes authentiques,
un vice de procédure a une influence correspondante sur le plan du droit matériel sur tous les
points concernés par cette obligation3*2. En revanche, lorsque le vice de forme n’entache
gu’une partie de I'acte juridique, la doctrine est divisée sur la question de droit matériel de
savoir si la partie du contrat qui n’est pas entachée du vice de forme est également nulle ou si
elle peut étre maintenue. Sur la question de droit procédural de savoir si un acte authentique
peut ne venir a chef ou n'étre annulable que partiellement, les membres du groupe de réflexion
étaient d'avis que cela était exclu.

7.6.4 Réglementation des conséquences de droit matériel d’un vice de procédure

7.6.4.1 Compétences fédérales et cantonales concernant les conséquences de droit
matériel d’'un vice de procédure

Comme on I'a mentionné au ch. 7.6.1.2, il ne faut pas confondre la question procédurale de
I'existence ou de l'inexistence de I'acte authentique avec les conséquences de droit matériel.
Dans I'ATF 106 Il 146, le Tribunal fédéral a affirmé que le droit cantonal fait foi non seulement
pour la décision sur I'existence ou l'inexistence d’'un acte authentique, mais aussi pour les
conséquences de droit matériel d’'un acte inexistant. Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, il appartient donc aux cantons d’établir, en ce qui concerne un acte authentique, si la
nullité est absolue ou relative®*3. La question de la pertinence de cette opinion, controversée
dans la doctrine3**, ne se poserait plus si la procédure d’établissement des actes authentiques
était réglée au niveau fédéral. Les régles de validité procédurales seraient alors fixées a
I'échelon fédéral et les dispositions cantonales auraient le caractére de prescriptions d’ordre
(cf. ch. 7.6.2.2). S’il n’y avait plus de place pour des réglementations cantonales concernant
I'existence ou l'inexistence des actes authentiques, les conséquences de droit matériel de la
violation des régles de validité ne pourraient pas étre régies par les législations cantonales,
mais reléveraient du droit privé matériel.

330 KOLLER, OR AT, n. 12.60 et n. 12.84.

331 KOLLER, n. 96.

332 KOLLER, n. 96.

333 KOLLER, n. 20.

334 Cf. BRUCKNER, RNRF, 1994, p. 3 s et KOLLER, n. 22.
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7.6.4.2 Conséquences de droit matériel d’un vice de procédure

L’inexistence de I'acte authentique pour vice de forme pose la question de la validité de I'acte
juridique concerné, ou de la force probante de I'acte. Cette question sort du cadre du mandat
du Groupe de réflexion.

7.7 Abrogation des dispositions spéciales du CC relatives aux actes authentiques

Pas de principe directeur.

Si 'on élabore des regles détaillées dans le cadre d'une unification de la procédure
d’établissement des actes authentiques, il faudra réexaminer les régles spéciales du CC
relatives aux dispositions pour cause de mort®*. Les régles qui valent pour tous les actes
soumis a la forme authentique pourraient par exemple étre déclarées applicables aux
dispositions pour cause de mort. Il faudrait dans ce contexte répondre a la question de savoir
si la comparution des témoins doit toujours étre exigée.

7.8 Surveillance ; mesures disciplinaires

Pas de principe directeur.

Il appartient aux cantons d’habiliter les officiers publics a établir les actes authentiques. lls ont
aussi pour tache de retirer la compétence d’instrumentation a I'officier public qui ne remplit
plus les conditions ayant justifié son attribution. L’'organisation de la surveillance et des
mesures disciplinaires est du ressort des cantons.

7.9 Responsabilité

Pas de principe directeur.

Les officiers publics peuvent étre tenus responsables des dommages causés par les fautes
commises dans I'exercice de leur activité ministérielle. L'art. 61 CO habilite les cantons a
régler I'obligation de réparer des fonctionnaires cantonaux. Les cantons doivent garder cette
compétence en matiére de responsabilité civile.

7.10 Comptabilité, mouvements de fonds, capacité de paiement et conservation de
dépots

Pas de principe directeur.

La législation de certains cantons prévoit I'obligation de tenir une comptabilité, dont la portée
peut varier3%,

Les dispositions concernant la comptabilité, les mouvements de fonds, la capacité de
paiement et la conservation de dépdéts relévent de la compétence des cantons.

335 Les regles de procédure du CC relatives a I'établissement des actes authentiques s’appliquent a tous les actes juridiques
pour cause de mort, notamment a la donation (art. 245, al. 2, CO) et au contrat d’entretien viager (art. 522, al. 1, CO).

33 CARLEN, p. 124.
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7.11 Emoluments

Pas de principe directeur.

L’officier public a droit a une rémunération dans le cadre de son activité ministérielle. Il s’agit
la d’émoluments de droit public cantonal®¥. Le débiteur est le comparant ou la partie qui a
présenté la demande a I'officier public338,

Les modalités des émoluments sont du ressort des cantons et le groupe de réflexion n’a pas
rédigé de principe directeur a ce sujet.

8 Conclusions

Contrairement a d’autres pays, la procédure d’établissement des actes authentiques n’est pas
unifiée en Suisse. Chaque canton a ses propres régles et ses propres dispositions. Il existe
ainsi actuellement 26 ordres juridiques cantonaux dans le domaine des actes authentiques.
Les différences entre les réglementations cantonales sont parfois considérables. L’officier
public est-il indépendant ou employé par le canton ? Quel est le nombre d’originaux
instrumentés dans le cadre de la procédure principale ? Une expédition peut-elle étre établie
sous forme électronique ? Quels sont les motifs de récusation des officiers publics ? L'acte
authentique peut-il étre établi en deux langues ?

En considérant les procédures d’instrumentation cantonales, on arrive toutefois a la conclusion
que malgré toute la diversité, elles ne different pas d’'une maniére essentielle. Cela pourrait
étre di a lintensification du débat académique sur les droits des actes authentiques, qui
conduit a des échanges d’influence et a une harmonisation des dispositions cantonales. Par
ailleurs, il est depuis assez longtemps incontesté, en doctrine et en jurisprudence, que les
actes authentiques sont soumis a des exigences minimales de droit fédéral que les
dispositions cantonales doivent prendre en considération.

Les actes authentiques jouent un réle important dans de nombreux domaines centraux de la
vie, pour ne citer que l'achat d’'un immeuble, la conclusion d’'un contrat de mariage ou la
constitution d’une société. La nécessité de régles transparentes, fonctionnelles et claires en la
matiere est donc tout a fait compréhensible. Pour savoir quelles régles s’appliquent a
I'établissement d’un acte authentique, il faut néanmoins déterminer dans quel canton se
déroule la procédure. Cette situation dans laquelle des régles différentes s'appliquent pour
chaque canton est difficile a concilier avec les exigences de transparence, de fonctionnalité et
de clarté.

Au terme de ses travaux, le groupe de réflexion conclut qu’il est tout a fait possible d’unifier la
procédure d’établissement des actes authentiques. La maniére d’y parvenir fournit néanmoins
matiére a discussion. Les actes authentiques servent en particulier a protéger les parties, a
garantir la sécurité juridique et a créer une situation claire dans I'optique de l'inscription dans
un registre. Il faudra garder a I'esprit ces objectifs lors de I'élaboration d’'une procédure fédérale
d’établissement des actes authentiques.

337 CARLEN, p. 155 ; MARTI, p. 157.
3% MARTI, p. 157.
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PROPOSITIONS POUR LE POINT « EINTEILUNG DER THEMENLISTE »

Les lignes qui suivent font suite au mandat regu de la Présidence du groupe de travail lors
de la séance du 24 septembre 2018 a Berne.

Le soussigné avait insisté sur la nécessité de définir a quel type d’acte authentique
devaient s’appliquer les regles de forme fédérales qui devaient étre élaborées par le
Groupe de travail. Nombre de régles de I'avant-projet de 2012 ont été critiquées apres
mise en consultation a raison du fait qu’elles étaient inapplicables a certaines catégories
d’actes authentiques, et que si elles avaient des limites, les dispositions projetées ne les
explicitaient pas par rapport a des actes précis.

Le soussigné reprend tout d’abord les catégories des actes authentiques ne portant pas
typiquement sur des actes juridiques (Willenserklarungsbeurkundungen) (I): il fait
ensuite une proposition adressée au Groupe de travail (II).

[ : CLASSIFICATION

A/1. Actes constatatoires prévus par le droit fédéral entrant typiquement dans la
compétences des notaires et officiers publics

- inventaire authentique (art. 195a CC, 20LPart., 763 CC)
cf. M. Mooser, Le droit notarial suisse, n. 739ss p. 477ss ;
D. Piotet, in « La procédure d’instrumentation », Ziirich 2007, p. 279ss.

NB ! L'inventaire peut contenir un accord de volontés sur un bien et sa valeur : il y
a alors acte juridique (C. Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, ZH 1993,
n. 3157 p. 890 : D.Piotet, cit,, p. 279s.)

- non-soumission a autorisation LFAIE (art. 18 de 1‘0Ord. du 1.10.1984 sur
'acquisition d'immeubles par des personnes a I'étranger)
cf. M. Mooser,n. 752 p. 485 ;
D. Piotet, cit,, p. 277

- protét d’effet de change (art. 1034ss CO)
Attention : aussi placé dans la compétence matérielle des offices de poursuites.



- légalisation (art. 931a al.2 CO et 18 ORC; art. 86 ORF, 18a OEC, 5 al.2 OIPRP, 15,
90, 556 al.2, 597 al.2, 720, 814 al. 6, 901, 997, 1085, 1098 al.2, 1143 al. 1 ch. 20,
1172 al.2 CO)

- constats de conformité a un ou plusieurs documents (visas) (art. 652h al.1 ch.2,
857 al. 3,1048 CO ; art. 103 al.3 LFus.)
Sur le dernier cas : M. Mooser, n. 715a p. 465

- attestations de faits autorisant I’écriture au registre du commerce (art. 653i al.2,

734 CO).

A/2 Actes constatatoires prévus par le droit fédéral ne rentrant qu’exceptionnellement
dans la compétence des notaires et officiers publics

- acte d’ouverture de disposition a cause de mort (NE, BE, pour partie FR) (art. 557
CQ).

- certificat d’héritier (art 559 CC) (NE, BE, pour partie FR)
Cf. M. Mooser, n. 744ss p. 479ss
D. Piotet, 2007, p. 280ss

A/3. Proces-verbaux authentiques d’actes juridigues

La classification de cette catégorie est tres controversée et dépend de la définition de
chaque auteur.

Cf. C. Bruckner, op.cit, n. 57ss p.25ss: « Erklarungen zur Protokoll, Erkldrungen zu
Urkund »

Cf. A. Marti, Notariatsprozess, Bern 1989, p. 25ss : « Wissenserklarungsbeurkundungen »

Pour d’autres auteurs, ces cas sont classés parmi les actes constatatoires
(Sachbeurkundungen) : cf. M. Mooser, op.cit., n. 710ss p. 458ss

Critique de cette classification pour au contraire ranger ces cas parmi les
instrumentations d’actes juridiques: A. Perrin, La forme authentique dans la société
anonyme, Lausanne 1996, p.12ss.

Il s’agit de :

- proces-verbaux d’assemblées générales de sociétés privées (art. 647, 650, 736
al.2; 764 al.2;821al.2;874al.2 CO;art. 20, 44, 65 et 79 al.3 LFus.) ;

- proces-verbaux de conseils d’administration ou d’exécutifs de sociétés privées
(art. 652gal.2, 653 g CO) ;

- proces-verbaux de l'assemblée de la communauté des créanciers en matiere
d’emprunts par obligations (art. 6 de I'Ord. du 9.12.1949, RS 221.522.1).



B/ ACTES CONSTATATOIRES PREVUS PAR LES LOIS CANTONALES

La liste n’est pas exhaustive.

Certificats de vie ou de déces ;

Actes de notoriété ;

Constats authentiques, par ex. de tirage au sort;
Visas ;

Vidimus ;

Expéditions (6ffentliche Ausfertigungen);
Constats de carence ;

Attestation de déclaration sous serment ;
Affidavit ;

etc.

- Hors du droit privé fédéral, la juridiction gracieuse reléve du droit cantonal, qui
reste libre de prévoir d’autres titres publics (présumés exacts) placés dans la
compétence de l'officier public.

- Les cantons peuvent soumettre a la forme authentique des actes juridiques du
droit public librement (par ex., dans le cadre de remaniements parcellaires ou
améliorations foncieres).

- Les cantons ne peuvent soumettre a la forme authentique des actes juridiques du
droit privé que si le droit privé leur octroie cette compétence. C’est le cas pour le
proces-verbal d’'une vente aux encheres, art. 236 CO (cf. M. Mooser, n. 749ss, p.
483s; D. Piotet, 2007, p. 282).

II. PROPOSITION



1. Lesactes authentiques purement constatatoires (Sachbeurkundungen) prévus par
le droit fédéral sont tres peu nombreux. Ceux, également constatatoires, prévus
par le droit cantonal sont au moins aussi nombreux (B).

Les formalités de ces actes sont réglés a satisfaction dans les lois cantonales. Ils ne
sont pas en lien avec le but de la forme authentique qui est de faire réfléchir les
parties en connaissance de cause avant d’émettre un acte juridique important. Et
ils sortent par ce trait de I'objectif d'uniformisation poursuivi par le Groupe de
réflexion qui se rapporte aux actes juridiques.

Il s’ajoute a cela que dans plusieurs cas, ces actes constatatoires sont confiés a des
magistrats ou des fonctionnaires qui n’ont pas la pratique pour le surplus du
notariat, et qui surtout sont appelés dans leurs taches a appliquer une procédure
administrative ou civile de droit cantonal (ainsi pour le certificat d’héritier ou
'acte d’ouverture de testament) qui serait dissociée, en cas d’unification compléete
de la procédure d’instrumentation, d’avec celle future du droit fédéral.

Par surabondance encore, l'on rappellera qu'une instrumentation selon la
procédure fédérale d’actes constatatoires de droit fédéral coexistant avec une
instrumentation de droit cantonal pour les actes constatoires de droit cantonal
n’apporte aucune amélioration concrete a la pratique actuelle, et présente le risque
de dissociation de regles applicables pour des actes tres proches (cf. déja les
« Remarques « du soussigné déposées a la séance de septembre, p. 1 lit. B, sur le
ch.5 lit. ¢ de I'avis de la Division de droit public).

Ces raisons multiples militent pour qu’il soit renoncé a l'unification de la
procédure des actes constatoires (proposition 1).

2. Les proces-verbaux d’actes juridiques (A/3) présentent des difficultés de
classification conséquentes. C’est a leur sujet que les plus grosses divergences
cantonales existent aujourd’hui, allant de la question de la signature des parties et
de l'unité de l'acte jusqu’a celle de la vidéo-conférence. Il n’apparait pas
raisonnable de stopper cette diversité qui contribue a I’évolution du droit,
notamment dans le domaine du recours aux moyens audio-visuels, et un
consensus fédéral qui gommerait toute solution cantonale particuliere se
heurterait a de fortes résistances.

Il est en outre difficile de séparer concretement un acte purement constatatoire
avec un proces-verbal contenant un acte juridique (par ex. pour I'inventaire, A/1
supra). Des raisons pratiques militent également pour un régime dérogatoire de
ces actes juridiques leur permettant de se rapprocher d’actes authentiques
constatatoires. Sil’on se rallie a la proposition (1) ci-dessus, il faut par conséquent
consacrer la faculté pour les cantons de rapprocher tel ou tel proces-verbal d’acte
juridique des simples actes authneitques constatoires.

En d’autres termes, la proposition du soussigné est d’admettre I'unification de la
procédure des actes juridiques authentiques, mais de laisser aux cantons celle des



actes constatoires, et enfin de permettre aux cantons de déroger au systeme unifié
pour les proces-verbaux d’actes juridiques (proposition 2).

Par ex., cela donnerait un art. 55c¢ Tit.fin. CC :

« 1. Les formalités de I'acte authentique contenant un acte juridique sont régies
par les dispositions qui suivent.

2. Il en va de méme des proces-verbaux d’actes juridiques, si les cantons n’en
décident pas autrement.

3. Les actes authentiques purement constatatoires restent régis par le droit
cantonal. »
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Compétence fédérale pour réglementer la procédure d’instrumentation des actes au-
thentiques

Madame, Monsieur,

Vous nous avez priés de répondre a la question de savoir si le Iégislateur fédéral était com-
pétent pour réglementer la procédure relative a I'établissement d’actes authentiques. Nous
pouvons y répondre comme suit, en nous fondant sur la Constitution en vigueur.

Office fédéral de la justice OFJ

Susanne Kuster, dr en droit, MPA Unibe
Bundesrain 20, 3003 Berne

Tél. +41 58 462 46 84, fax +41 58 462 78 79
susanne.kuster@bj.admin.ch
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Bref résumé des conclusions

L’art. 122, al. 1, Cst. confere a la Confédération la compétence de réglementer 'ensemble
du droit civil et de la procédure civile. La procédure d’instrumentation des actes authentiques
par les notaires fait partie de cet ensemble. La question de savoir si cette procédure reléve
du droit civil ou de la procédure civile peut rester indécise.
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1 Délimitation du sujet

a. Le présent avis porte sur la procédure d’instrumentation d’actes en la forme authen-
tique, c’est-a-dire sur I'établissement par des officiers publics cantonaux (ou notaires)
d’actes authentiques au sens étroit, tels que prévus a I'art. 55 s. du Titre final (Tit. fin.)
du code civil (CC)". Il ne porte donc pas sur tous les titres authentiques qui font foi pour
prouver des faits au sens de I'art. 9 CC, et notamment pas sur les extraits légalisés du
registre foncier, du registre du commerce ou du registre de I'état civil.

b. Le présent avis porte uniquement sur la procédure. Il n’approfondit pas la question de
savoir dans quels cas I'établissement d’actes authentiques est nécessaire. Cette ques-
tion est déja réglée de fagon exhaustive par le droit fédéral pour ce qui est des affaires
de droit civil. Il ne concerne pas non plus l'organisation du notariat (notariat d’Etat / no-
tariat latin, surveillance, répartition géographique cantonale, etc.)?.

c. Le présent avis répond a la question de savoir si la procédure en question peut étre ré-
glementée par le législateur fédéral (a 'échelon de la loi fédérale, et non simplement
dans une ordonnance du Conseil fédéral).

2 Systéme de I’énumération limitative des attributions de la Confédération
dans la Constitution

Les compétences de la Confédération sont fixées dans la Constitution (Cst.). Vu les art. 3 et
42 Cst., la Confédération peut uniquement accomplir des taches — notamment édicter des
lois — dans les domaines dans lesquels la Constitution I'y autorise. Les taches qui ne sont
pas attribuées a la Confédération relévent de la compétence des cantons.?

La question de savoir si la Confédération est compétente revient donc a interpréter la Consti-
tution.* Les lois fédérales— ici le CC — peuvent certes contenir certes des indices servant a
l'interprétation, mais elles ne sauraient suffire a définir la limite des compétences fédérales :
le 1égislateur fédéral ne peut pas élargir ses compétences a son gré, ni restreindre sa liberté
d’action future en renongant a exercer une compétence existante.

Il s’agit donc d’étudier les dispositions constitutionnelles qui pourraient attribuer a la Confé-
dération la compétence de définir la procédure d’instrumentation des actes authentiques.

3 Réglementation d’une activité économique lucrative privée (art. 95, al. 1,
Cst.)

Les officiers publics assument dans tous les cantons une fonction publique qui participe de la
souveraineté de I'Etat (tAche étatique), méme s'’ils exercent leur activité en leur nom propre
et de fagon libérale dans certains cantons.® Leur travail lié a I'établissement d’actes authen-
tiques n’est donc pas considéré comme une activité économique lucrative privée au sens de
lart. 95, al. 1, Cst.® Cette disposition constitutionnelle ne peut par conséquent pas servir de
base a I'édiction de régles fédérales sur la procédure d’instrumentation.

' RS210

2 Michel Mooser, Le droit notarial en Suisse, 2° édition Berne 2014, n. 31, 32 et 55 & 61; Denis Piotet, Quel marché intérieur
pour les notaires et les actes authentiques ? Réflexions a partir de la consultation 614-0002 de la commission fédérale de la
concurrence, Not@Lex 3/13, p. 114.

3 Auteurs choisis parmi de nombreux autres : Ulrich Hafelin / Walter Haller / Helen Keller / Daniela Thurnherr, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 9° édition, Zurich 2016, n. 1049 et 1050 ; Giovanni Biaggini, n. 13 a 19 ad art. 3, in : Bernhard
Waldmann / Eva Maria Belser / Astrid Epiney (édit.), Basler Kommentar Bundesverfassung, Bale 2015 (ci-apres: Basler BV-
Kommentar).

4 Avis pas trés clair a cet égard : Mooser (nbp 2), n. 30, ol I'on peut lire, en relation avec I'interprétation de la loi fédérale, que
la Confédération « exerce une compétence exclusive ». Il ressort toutefois des n. 31 a 36a que I'auteur n’entend pas dire
que la compétence fédérale est de nature exclusive, mais que le Iégislateur fédéral a défini de fagon exhaustive les do-
maines en question.

5 ATF 1331259, consid. 2.2 (avec d'autres références) ; Mooser (nbp 2), n. 53 ; Peter Ruf, Skriptum Notariatsrecht, Langen-
thal 1995, n. 250.

8 Sur le champ d’application de I'art. 95, al. 1, Cst en général : Basler BV-Kommentar (nbp 3), Felix Uhlmann, n. 3 et 4 ad
art. 51 ; Peter Hettich, n. 7 a 9 ad art. 95, in : Bernhard Ehrenzeller / Benjamin Schindler / Rainer J. Schweizer / Klaus A.
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4 Droit civil et procédure civile (art. 122, al. 1, Cst.)

4.1 Relation entre compétence fédérale et droit cantonal

La question de la relation” qui existe entre la compétence fédérale en matiére de droit civil et
de procédure civile (art. 122, al. 1, Cst.) d’'une part et le droit cantonal d’autre part doit étre
clarifiée en premier, vu que la réponse apportée servira a évaluer I'’étendue de la compé-
tence fédérale (voir ch. 4.2).

Les domaines sur lesquels porte la compétence fédérale en matiére de droit civil et de pro-
cédure civile étaient déja régis par des réglementations cantonales avant 'instauration de la
compétence fédérale. Le constituant a conféré au législateur fédéral la base pour codifier le
droit civil matériel et la procédure civile, mais n’a certainement pas voulu créer de vide juri-
diqued. C’est ainsi que la compétence cantonale tout comme les réglementations cantonales
elles-mémes restent valables aussi longtemps que le législateur fédéral n’a pas épuisé sa
compétence en la matiére.® On parle dans ce cas de compétences fédérales « concur-
rentes » ou « exclusives avec effet dérogatoire différé ».

Alors que I'étendue des compétences fédérales est définie uniquement par la Constitution,
I'étendue des compétences cantonales découle aussi des lois fédérales. La question de sa-
voir si les codifications existantes (CC/CO et code de procédure civile du 19 décembre 2008
[CPC]') ont entiérement supprimé les compétences cantonales selon le principe de la codifi-
cation générale ou si — et dans quelle mesure — les |égislateurs cantonaux disposent encore
d’'une certaine marge de manceuvre pour édicter des régles qui leur sont propres, est discu-
tée dans la doctrine''. Ces débats ne portent toutefois pas sur I'étendue de la compétence
fédérale, mais se limitent a la question de savoir si la Confédération a entierement réglé la
matiére au niveau des lois en vigueur. Pour cette raison, il n’est pas nécessaire d’aller plus
avant dans I'évocation de ces controverses.

4.2 Etendue de la compétence fédérale

421 Différentes « théories »

Il existe de nombreux textes de doctrine traitant des compétences de la Confédération en
droit civil et des différentes « théories » permettant de délimiter le droit civil par rapport aux
autres domaines du droit. Certains auteurs considérent le droit civil comme un domaine thé-
matique dans lequel des objectifs législatifs peuvent étre réalisés indépendamment du fait
qu’il s’agisse de regles de droit public ou de droit privé. D’autres auteurs préferent appliquer
des critéres comme le rapport de subordination de I'individu a I'Etat, la nature des consé-
quences juridiques définies dans l'acte Iégislatif en question, les intéréts poursuivis ou en-
core 'accomplissement de taches publiques. Les auteurs sont le plus souvent favorables a
un éclectisme méthodologique en appliquant les différents criteres en fonction des questions
qui se posent. Une approche similaire, dite typologique, vise a déterminer si les normes juri-

Vallender (édit.), Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3° édition 2014 (ci-aprés : St. Galler BV-
Kommentar).

Question abordée par ces auteurs, parmi d’autres : Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr (nbp 3), n. 1091 a 1101 ; Basler BV-
Kommentar (nbp 3), Giovanni Biaggini, n. 47 a 56 ad art. 3.

Considérations générales sur I'horror vacui du constituant : Basler BV-Kommentar (nbp 3), Giovanni Biaggini, n. 53 ad
art. 3.

9 ATF 140 Il 155 consid. 4.3 ; message FF 1997 | 1, 532; St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 4 ad
art. 122 ; Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 3 ad art. 122 ; sur le droit constitutionnel avant la réforme de la
justice : Ruf (nbp 5), n. 133.

0 RS 272
' Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 3 a 6, 28 et 29 ad art. 122, avec d’autres références.
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diques étudiées poursuivent des objectifs jugés typiques pour le droit civil et si elles font tra-
ditionnellement partie du droit civil.'> Pour répondre a la question posée ici, il n’est pas né-
cessaire de décider quelle approche théorique devrait étre privilégiée. Il suffit d’interpréter la
disposition constitutionnelle selon les critéres généraux reconnus (méthodes littérale, systé-
matique, historique et téléologique).

422 Méthode litterale

L’activité consistant a établir des actes authentiques reléve de la juridiction gracieuse (juridic-
tion non contentieuse), qui est considérée comme faisant partie de la procédure civile'®. L'in-
tégration de la juridiction gracieuse dans la procédure civile ressort déja de I'objet du CPC,
qui mentionne également les décisions judiciaires de la juridiction gracieuse (art. 1, let. b,
CPC). Au niveau de I'énoncé, la procédure notariale reléve par conséquent de la compé-
tence de la Confédération de Iégiférer en matiére de droit civil et de procédure civile confor-
mément a l'art. 122, al. 1, Cst.

4.2.3 Méthode systématique

La position de l'art. 122, al. 1, dans la Constitution confirme qu’il s’agit d’'une disposition qui
régle une compétence de la Confédération (voir les titres précédant les art. 42 et 54 Cst.) et
gu’elle porte sur le droit civil au sens large (voir le titre de I'art. 122 Cst.). On ne peut pas tirer
de la systématique de I'acte juridique d’autres informations utiles a la présente analyse.

424 Méthode historique
La genése de l'art. 122 Cst se décompose en plusieurs étapes.

a. L’art. 64, al. 1 et 2, de la Constitution fédérale de 1874 (aCst.)'*, qui n’a plus été modi-
fié de maniéere substantielle aprés 1898, attribuait a la Confédération une large compé-
tence pour légiférer en matiére de droit civil, tout en précisant a I'al. 3 que I'« organisa-
tion judiciaire, la procédure et 'administration de la justice demeurent aux cantons
dans la méme mesure que par le passé ». La Confédération ne disposait donc pas de
compétences législatives pour la procédure judiciaire relative a la procédure civile ; les
cantons restaient compétents a cet égard.™ Il était toutefois établi que la Confédération
pouvait édicter des regles de droit public complémentaire dans la mesure ou elles
étaient nécessaires pour garantir une exécution efficace et une application uniforme du
droit civil fédéral (exemples : certains actes authentiques, liés notamment aux testa-
ments visés aux art. 499 a 504 CC ; droit du registre du commerce, du registre de I'état
civil et du registre foncier ; droit des tutelles).®

Dans ce contexte, deux arguments principaux tendent a montrer que le Iégislateur fé-

déral aurait déja pu réeglementer la procédure d’'instrumentation des actes authentiques
dans la version originale du CC'” : premiérement, 'art. 64, al. 3, aCst. réservait la com-
pétence des cantons de légiférer en matiére de procédure judiciaire uniquement. Cette
disposition ne venait donc pas contredire l'interprétation selon laquelle I'al. 1 se rappor-

Voir par ex. I'apergu dans le St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 7 a 11 ad art. 122.

® Ruf (nbp 5), n. 246 ; Mooser (nbp 2), n. 53 ; JAAC 46 p. 48 n° 7 = RNRF 64/1983, n° 65 / p. 342, ch. 1.a. ; St. Galler BV-
Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 14, 19 et 20 ad art. 122 ; Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu,

n. 26 ad art. 122.

RS 1 3 ; texte joint en annexe ; au sujet de l'introduction progressive de la compétence fédérale en matiére de droit civil,
voir Basler BV-Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 1 ad art. 122, et St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuen-
berger, n. 1 ad art. 122.

Blaise Knapp, n. 62 a 64 ad art. 64, in : Kurt Eichenberger et. al. (édit.), Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, recueil de feuillets mobiles 1987-1996 (ci-apres : Kommentar BV 1874).

6 Kommentar BV 1874 (nbp 15), Blaise Knapp, n. 33 a 39 ad art. 64.
7 Opinion favorable : JAAC 46 p. 48 n° 7 = RNRF 64/1983, n° 65 / p. 342, ch. 1.a.
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tait également aux procédures de juridiction gracieuse devant des autorités non judi-
ciaires.' C’est ainsi qu’un nombre considérable de procédures de la juridiction gra-
cieuse (concernant en particulier les trois registres mentionnés et le droit des tutelles)
ont été réglementées par des dispositions de droit fédéral sans que la démarche ait été
critiquée comme étant anticonstitutionnelle. Le fait que le domaine des actes authen-
tiques n’ait pas été réglementé par le droit fédéral n’est pas da, selon cette conception,
a I'absence de base constitutionnelle, mais a d’autres raisons. Deuxi€mement, le légi-
slateur fédéral disposait d’'une grande marge de manceuvre pour décider s'il était né-
cessaire d’harmoniser un domaine afin de garantir une application correcte et uniforme
du droit fédéral. Méme si on avait jugé que le premier argument n’était pas convain-
cant, le législateur fédéral aurait pu, en invoquant ce second argument, édicter en
guise de droit complémentaire des régles uniformes sur I'établissement des actes au-
thentiques. Comme il n’a manifestement pas jugé nécessaire d’instaurer des régles fé-
dérales en la matiére, il a prévu une dérogation au principe de la codification (voir art. 5
CC et 51 Tit. fin. CC) pour ce domaine et a chargé les cantons a I'art. 55, al. 1, Tit. fin.
CC de déterminer les modalités de la forme authentique sur leur territoire.' Il n’est tou-
tefois pas nécessaire de poursuivre ici cette réflexion pour savoir si le Iégislateur fédé-
ral aurait pu uniformiser la procédure d’instrumentation en vertu de I'ancien droit consti-
tutionnel.

En ce qui concerne la compétence des cantons, I'art. 55, al. 1, Tit. fin. CC a un effet
purement déclaratoire (que ce soit parce qu’une réglementation fédérale primant le
droit cantonal dans une situation de compétence fédérale concurrente faisait défaut ou,
selon une autre conception, parce que la forme authentique ne relevait pas de la Con-
fédération). Le Iégislateur a en revanche instauré une obligation pour les cantons d’éta-
blir des régles en matiére d’actes authentiques (voir art. 52 et 53, al. 2, Tit. fin. CC,
avec la possibilité pour le Conseil fédéral d’édicter des dispositions a défaut des can-
tons a l'art. 53, al. 1, Tit. fin. CC).

Quelque temps apres I'entrée en vigueur du code civil, le Tribunal fédéral a reconnu
progressivement que le droit civil posait a la fois des exigences minimales et des exi-
gences maximales concernant la forme authentique. La méme idée est a la base de
ces deux types d’exigences : le droit cantonal ne doit pas empécher la bonne applica-
tion du droit civil fédéral?®®. L’énoncé de I'art. 55, al. 1, Tit. fin. CC est donc formulé de
maniére trop peu nuancée vu que la procédure d’'instrumentation des actes authen-
tiques est, aujourd’hui déja, bien encadrée par le droit fédéral.

Suite a la révision totale de la Constitution fédérale du 18 avril 1999%', le nouvel

art. 122 a remplacé I'ancien art. 64 aCst. Dans sa version d’origine?, I'art. 122 Cst. en-
trait strictement dans la logique de mise a jour de la Constitution : la révision ne visait
pas a introduire des modifications matérielles, mais a structurer le droit constitutionnel
de maniére systématique et le formuler dans un langage compréhensible.?® C’est ainsi
que l'al. 1 conférait a la Confédération la compétence de Iégiférer en matiere de droit
civil, alors que I'« organisation judiciaire, la procédure et 'administration de la justice
en matiére de droit civil » restaient du ressort des cantons, conformément a I'al. 2. La
répartition des compétences n’avait donc pas été modifiée.

18

20

21

22

23

W. Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3° éd. Berne 1931, p. 589.

C’est ce que semble également penser le Tribunal fédéral, en retenant que le législateur fédéral a, en adoptant I'art. 55 Tit.
fin. CC, transmis une tache aux cantons, ATF 133 | 259 consid. 2.1 et 131 1l 639 consid. 6.1 ; également Mooser (nbp 2),
n. 40.

Pour une vue d’ensemble : Mooser (nbp 2), n. 26, 41 et 42, et ATF 133 | 259 consid. 2.2, avec d’autres références.
RO 1999 2556.

Le texte original est joint en annexe.

Message FF 1997 | 1, 344.
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d. Ce n’est qu'avec la réforme de la justice que le constituant a intégré la procédure civile
alart. 122, al. 1, Cst.?* Le législateur fédéral jouit donc désormais de la compétence
de codifier 'ensemble du droit civil et de la procédure civile. La volonté d’attribuer la
compétence de légiférer pour le droit matériel et le droit de procédure a un seul niveau
vise a régler les problémes de coordination qui se posaient jusque-la?°. Les cantons
restent toutefois compétents pour I'organisation judiciaire et 'administration de la jus-
tice en matiére de droit civil (c'est-a-dire pour mener les différentes procédures au cas
par cas).

e. Le code de procédure civile de 2008 codifie le droit de procédure civile et régle la pro-
cédure devant les juridictions cantonales qui est applicable a) aux affaires civiles con-
tentieuses, b) aux décisions judiciaires de la juridiction gracieuse, c) aux décisions judi-
ciaires en matiére de droit de la poursuite pour dettes et la faillite et d) a I'arbitrage.
Sont notamment exclus le droit de la poursuite pour dettes et de la faillite ainsi que la
juridiction gracieuse devant des autorités non judiciaires. Cette restriction s’explique
par la volonté, d’'une part, de conserver les dispositions de droit fédéral qui ont fait
leurs preuves (par ex. la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la
faillite?® et le droit relatif au registre de I'état civil, au registre foncier et au registre du
commerce) et, d’autre part, de ne pas remettre en question la compétence des cantons
de légiférer en matiére de procédure d’instrumentation des actes authentiques?’. Le fait
que le législateur fédéral n’a pas légiféré sur la procédure d’instrumentation des actes
authentiques ne permet cependant pas de conclure qu'il n’aurait pas eu le droit de le
faire.

Pour résumer, I'évolution du droit telle que présentée ci-dessus nous permet de soutenir que
le 1égislateur fédéral aurait la possibilité, en se fondant sur I'art. 122 Cst., de codifier l'intégra-
lité de la matiére que forment le droit civil et la procédure civile. La procédure d’'instrumenta-
tion des actes authentiques fait partie de cet ensemble en tant qu’élément de la juridiction
gracieuse, comme les autres domaines déja cités. Chacun de ces domaines sert le droit civil
en fondant des rapports de droit civil par I'intermédiaire d’autorités administratives ou de par-
ticuliers auxquels sont déléguées des taches administratives. L’interprétation historique con-
firme donc l'interprétation littérale.

4.2.5 Méthode téléologique

L’interprétation téléologique de I'art. 122 Cst. n’ameéne pas d’éléments allant a I'encontre des
réflexions menées ci-dessus. L’objectif de la disposition est de donner au Iégislateur fédéral
la possibilité de réglementer le droit civil matériel et la procédure civile de fagon exhaus-

tive tout en lui laissant le choix de décider dans quels domaines il entend légiférer. Cette
compétence n’exclut pas qu’il décide de renoncer a réglementer un domaine comme celui de
la procédure d’instrumentation et en laisse la compétence aux cantons (en laissant I'art. 55
Tit. fin. CC inchangé). Elle n’exclut pas non plus qu’il révise son jugement et reconnaisse au-
jourd’hui un plus grand besoin d’uniformisation que par le passé.

426 Evaluation générale

A I'instar d’autres domaines de la juridiction gracieuse, la procédure d’instrumentation pré-
sente les caractéristiques extérieures d’une procédure administrative. Il est donc difficile d’ar-
gumenter qu’il s’agit effectivement de droit civil. Nous arrivons toutefois a la conclusion que
cette procédure fait bien partie de 'ensemble formé par le droit civil et la procédure civile sur

2 Art. 122, al. 1, Cst. dans la version du RO 2002 3148, en vigueur depuis le 1°" janvier 2007 selon RO 2006 1059.

%5 Message FF 1996 | 1, 532 et 533; Alex Dépraz, La forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, thése
Lausanne 2002, n. 88 a 90.

% RS 281.1
27 Message FF 2006 6848, 6874.
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lequel porte la compétence fédérale. Savoir si elle doit étre rattachée au droit civil ou a la
procédure civile est une question tout académique. La genése de la réglementation, la doc-
trine riche et variée sur le sujet et I'extension progressive des regles fédérales compliquent
certes 'évaluation de la question.

Ce point peut toutefois rester en suspens, car il 'y a aucune raison justifiant que le consti-
tuant ait autorisé la Confédération a édicter des régles portant sur les procédures civiles de-
vant les tribunaux et sur les procédures liées au registre du commerce, au registre foncier,
au registre de I'état civil ou encore au registre des marques tout en lui interdisant d’uniformi-
ser la procédure d’instrumentation. Si tel était le cas, le Iégislateur fédéral pourrait certes
continuer de prescrire la forme authentique, il pourrait dire quels effets entrainerait la viola-
tion de ces prescriptions et définir la procédure a suivre pour que les registres s’y confor-
ment, mais il serait pieds et poings liés s'il venait a constater que les circonstances actuelles
exigent une uniformisation des procédures en matiére d’actes authentiques. Qui plus est, les
régles déja édictées pour I'établissement d’actes authentiques électroniques?® seraient anti-
constitutionnelles. Rien n’expliquerait ce décalage par rapport a la maniére dont le droit
constitutionnel est appliqué dans les domaines comparables déja cités. La procédure d’ins-
trumentation ferait figure de bloc erratique dans le paysage juridique que constitue le droit
civil et la procédure civile : ce serait le seul domaine que la Constitution réserverait aux can-
tons, sans que le texte le mentionne explicitement.

Certains auteurs de doctrine estiment que la procédure d’'instrumentation ne fait pas partie
du droit civil ni de la procédure civile, mais reléve du droit public, qui est du ressort des can-
tons en I'absence de compétence fédérale.?® Cette conception est sans nul doute influencée
par I'existence, depuis la nuit des temps, de I'art. 55 Tit. fin. CC, qui exige que les cantons
déterminent pour leur territoire les modalités de la forme authentique, et par le fait que les
cantons édictent pour ce faire des régles qui présentent des caractéristiques typiques du
droit administratif. Cette analyse est toutefois erronée en ce qui concerne la répartition des
compétences de droit constitutionnel, et ce pour au moins quatre raisons. Premiérement, le
droit de procédure — y compris la procédure civile — constitue toujours du droit public ; cela
vaut également pour les domaines de la juridiction gracieuse qui lui sont apparentés. Deuxié-
mement, personne ne conteste que I'art. 122 Cst. autorise la Confédération a édicter des
régles qui dégagent des relents de droit administratif. Troisiemement, la juridiction gracieuse,
qui exhale elle aussi ce fumet, est considérée comme faisant partie de la procédure civile
(voir plus haut). Quatriemement, on ne peut pas déduire de I'absence de réglementation fé-
dérale que la compétence fédérale en question n’existe pas — d’autant moins lorsqu’il s’agit
d’'une compétence fédérale concurrente. Ce qui est déterminant en fin de compte, c’'est la
portée de la compétence fédérale : est-ce que la procédure d’instrumentation est soumise a
lart. 122, al. 1, Cst. ou pas ? Pour les raisons évoquées ci-dessus, nous arrivons a la con-
clusion que c’est bien le cas.

Une autre objection est également parfois formulée contre 'uniformisation de la procédure
d’instrumentation par le droit fédéral : 'organisation et la procédure en la matiére sont trop
inextricablement liées pour pouvoir étre séparées.® |l est vrai que le droit de procédure défi-
nit les droits et les devoirs des autorités et des particuliers qui assument des taches pu-
bliques. Mais seuls les processus de travail sont touchés, et non I'organisation en tant que
telle (notariat d’Etat ou notariat latin, organisation de la surveillance, répartition géographique

% Art. 55a Tit. fin. CC et ordonnance du 8 décembre 2017 sur I'établissement d’actes authentiques électroniques et la Iégali-
sation électronique (OAAE, RS 211.435.1).

Denis Piotet, L'acte authentique cantonal et le registre foncier fédéral, RNRF 84/2003, p. 130, 137 ; Jirg Schmid, Schwei-
zerisches Beurkundungsrecht im Wandel, in : Alexandra Rumo-Jungo / Pascal Pichonnaz / Bettina Hirlimann-Kaup / Chris-
tiana Fountoulakis (édit.), Une empreinte sur le Code civil, Mélanges en 'honneur de Paul-Henri Steinauer, Berne 2013,

p. 591, ch. .1, .3 et I1.2.b.

30 Piotet, ibidem (nbp 29).

29
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des études, nomination des titulaires, etc.), qui reste du ressort des cantons. Il n’est certes
pas toujours aisé de séparer droit de I'organisation et droit de procédure, mais on ne saurait
avancer pour autant que le Iégislateur fédéral a renoncé a autoriser la Confédération a régle-
menter la procédure notariale a cause de ces difficultés. Une telle séparation est d’ailleurs
explicitement prévue pour les tribunaux civils a I'art. 122, al. 2, Cst.

Dans les textes de doctrine plus anciens, on peut également lire que I'art. 64 aCst. ne vise
gu’une unification du droit matériel et non du droit de procédure, raison pour laquelle la Con-
fédération n’est pas compétente pour légiférer en matiére de juridiction gracieuse.®' Il faut
voir ce commentaire comme une prise de position au sujet de la question — laissée sans ré-
ponse ci-dessus — de savoir si le Iégislateur fédéral aurait également pu réglementer la pro-
cédure d’instrumentation avant que la compétence fédérale en matiére de droit civil ait été
étendue a la procédure civile. Comme la procédure civile reléve désormais de la compé-
tence de la Confédération, les défenseurs de I'avis exprimé ci-dessus devraient donc égale-
ment arriver a la conclusion que la procédure en question peut étre régie par le droit fédéral.
Soit dit en passant, la thése selon laquelle la Confédération ne peut pas réglementer la juri-
diction gracieuse dans son ensemble n’a manifestement été établie qu’en lien avec la procé-
dure d’instrumentation des actes authentiques, car, comme nous I'avons montré ci-dessus,
la compétence de la Confédération est reconnue dans les autres domaines de la juridiction
gracieuse.

Vu ce qui précéde, la compétence de |égiférer en matiére de procédure d’instrumentation
entre bien dans le champ d’application de I'art. 122, al. 1, Cst.

5 Conclusion

La Constitution en vigueur confére au législateur fédéral la compétence d’édicter des regles
sur la procédure visant a établir des actes authentiques relevant du droit civil .

Remarques complémentaires :

a. Les regles cantonales restent valables tant que le Iégislateur fédéral n’a pas adopté de
réglementation.

b. Sile législateur fédéral régle de facon exhaustive la matiére sur laquelle porte sa com-
pétence de légiférer, les cantons restent uniquement responsables de I'organisation du
notariat, dans la mesure ou le Iégislateur fédéral ne réglemente pas ce domaine pour
garantir la mise en ceuvre du droit fédéral (art. 122, al. 2, Cst.). lls continuent de pou-
voir choisir entre le modéle « latin », qui prévoit que les notaires travaillent a leur
compte, et le notariat d’Etat ; les modéles mixtes restent également possibles.

c. llreste a vérifier si le droit public cantonal prévoit des cas ou sont établis des actes au-
thentiques qui ne concernent pas le droit civil ni la procédure civile. Ces cas ne se-
raient pas soumis a la compétence fédérale de légiférer en matiere de droit civil et de
procédure civile, indépendamment du fait qu’ils relévent, comme les autres actes au-
thentiques, du droit notarial du canton. lls ne seraient pas soumis a la compétence de
la Confédération a moins d’étre couverts par une autre compétence fédérale (par ex.
mensuration nationale selon I'art. 75a Cst.). Les cantons seraient toutefois libres de ré-
gler ces cas en renvoyant dans leur législation aux régles fédérales, afin d’'uniformiser
entiérement le droit des actes authentiques®?.

31 Hans Marti, Notariatsprozess, Berne 1989, p. 30 ss.

32 QOpinion partagée par St. Galler BV-Kommentar (nbp 6), Christoph Leuenberger, n. 14, 19 et 20 ad art. 122 ; Basler BV-
Kommentar (nbp 3), Tarkan Goksu, n. 26 ad art. 122 ; Dépraz (nbp 25), n. 88 a 90. Auteurs qui ne mentionnent pas la juri-
diction gracieuse mais ne I'excluent pas non plus : Jean-Frangois Aubert, Petit commentaire de la Constitution fédérale,
Zurich 2003, n. 10 ad art. 122 ; Giovanni Biaggini, Kommentar zur Bundesverfassung, Zurich, éd. 2017, n. 4 ad art. 122.

33 Voir IATF 139 Ill 225 pour des exemples de renvois aux régles fédérales.
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d. La question de savoir si 'uniformisation des regles par la Confédération est nécessaire
et souhaitable a son importance vu les art. 5a et 434, al. 1, Cst. (principe de subsidia-
rité dans 'accomplissement des taches étatiques). Le législateur fédéral a une grande
marge d’appréciation a cet égard. Jusqu’a présent, il n’a pas remis en question la déci-
sion, prise il y a longtemps, de laisser les cantons fixer les régles de la procédure d’ins-
trumentation des actes authentiques. Il peut toutefois changer d’avis en raison de I'évo-
lution de la situation (notamment mobilité accrue des personnes, des biens et des ser-
vices). L’objection selon laquelle il est difficile de séparer les régles liées a 'organisa-
tion de celles qui régissent la procédure peut ici jouer un réle déterminant : il n’est pas
forcément sensé de séparer ce qui est étroitement lié et qui fonctionne bien dans le
quotidien juridique. Il faut donc se demander si la situation actuelle est jugée satisfai-
sante ou si, en pondérant tous les avantages et les inconvénients, il vaudrait mieux
procéder a une uniformisation de la matiére.

Nous vous prions d’agréer, Madame, Monsieur, nos salutations distinguées.

Office fédéral de la justice OFJ
Domaine de direction Droit public

Susanne Kuster
Sous-directrice

Dossier traité par : Christoph Bloch, unité Législation 2
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Annexe
1. Texte de I'art. 64 de la Constitution fédérale de 187434

Art. 64

! La législation

sur la capacité civile,

sur toutes les matiéres du droit se rapportant au commerce et aux transactions mobiliéres
(droit des obligations, y compris le droit commercial et le droit de change),

sur la propriété littéraire et artistique,

sur la protection des inventions applicables a ’industrie, y compris les dessins et
modéles, '3

sur la poursuite pour dettes et la faillite

est du ressort de la Confédération.

2 La Confédération a le droit de 1égiférer aussi sur les autres matiéres du droit civil.''®

3 L’organisation judiciaire, la procédure et I’administration de la justice demeurent aux cantons dans la
méme mesure que par le passé.'!’

115 Accepté en votation populaire du 19 mars 1905 (AF du ler juillet 1905 — RO 21 348; FF 1903 V 49, 1905 111 416).
116 Accepté en votation populaire du 13 nov. 1898 (AF du 21 déc. 1898 — RO 16 824 827; FF 1896 1V 574, 1898 IV 958).
117 Accepté en votation populaire du 13 nov. 1898 (AF du 21 déc. 1898 — RO 16 824 827; FF 1896 IV 574, 1898 IV 958).

2. Texte initial de ’art. 122 dans la Constitution de 19993

Art. 122 Droit civil
! La législation en matiére de droit civil reléve de la compétence de la Confédération.

2 L’organisation judiciaire, la procédure et I’administration de la justice en matiére de droit civil sont
5
du ressort des cantons.

3 Les jugements civils ayant force de chose jugée sont exécutoires dans toute la Suisse.

% Recueil systématique des lois et ordonnances de 1848 a 1947 1 A, p. 3; texte disponible a 'adresse www.admin.ch > Droit
fédéral > Recueil systématique > Rechercher « 101 » > Révisions > 29.05.1874 — 01.01.2000 > toutes les versions.

% RO 1999 2556, 2586
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Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenz von Bund und
Kantonen im Bereich des Beurkundungsrechts

Bericht zuhanden der Sitzung der Groupe de Réflexion zum Beurkundungs-
recht vom 3. Dezember 2018

Prof. Dr. Ruth Arnet, Rechtsanwiltin und aargauische Notarin, Ziirich

An der Sitzung der Groupe de Réflexion vom 24. September 2018 wurde
ich gebeten, meine dort miindlich formulierten Uberlegungen zur Abgren-
zung der Zustdndigkeit von Bund und Kantonen zum Erlass von beurkun-
dungsrechtlichen Vorschriften aus der Perspektive des materiellen Zivilrechts
in schriftliche Form zu fassen.! Dazu stelle ich auf der Grundlage von
Art. 122 BV (Ziff. I) und anhand spezifischer Fragestellungen die bundesge-
richtliche Rechtsprechung und der Doktrin (in sehr reduzierter Weise) dar
(Ziff. IT) und formuliere einige vorldufige Schlussfolgerungen (Ziff. III und
V).

I.  Verfassungsrechtliche Uberlegungen

1.  Kompetenzzuweisung in Art. 122 BV

Gemiss Art. 122 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts
und des Zivilprozessrechts Sache des Bundes (Abs. 1), wihrend die Organi-
sation der Gerichte und die Rechtsprechung in Zivilsachen, soweit das Gesetz
nicht etwas anderes vorsieht, im Zustindigkeitsbereich der Kantone liegt
(Abs. 2). Auf der Grundlage von Art. 122 Abs. 1 BV besteht die Kompetenz
des Bundes zum Erlass von Bestimmungen zur 6ffentlichen Beurkundung,
soweit diese dem Zivilrecht oder dem Zivilprozessrecht zugeordnet werden
konnen.

Bekanntlich besteht in der Doktrin keine einheitliche Auffassung zur Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes im Beurkundungsrecht. Wichtige Lehrmei-

Eine vollstindige Verarbeitung des Schrifttums war aus zeitlichen Griinden leider nicht
moglich.
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nungen gehen davon aus, dass Art. 122 BV dem Bund nicht die Gesetzge-
bungskompetenz zuordne, ein einheitliches Notariat in allen Kantonen zu
schaffen; vielmehr sei Art. 122 BV restriktiv auszulegen.” Immerhin wird die
bundesrechtliche «Regelung der Minimalanforderungen», wie sie heute
schon — wenn auch noch ohne klare Umrisse — anerkannt sind (vgl. hin-
ten Ziff. I.1.2) als nicht verfassungswidrig eingestuft.’

2. Begriff des «Zivilprozessrechts»

Das Zivilprozessrecht erfasst die autoritative Feststellung privatrechtli-
cher Verhiltnisse in einem Mehrparteienverfahren.’ Im Bereich des Zi-
vilrechts konnen die Kantone nur legiferieren, wenn die ZPO und weitere
bundesrechtliche Erlasse diese Kompetenz vorsehen.” Das Gutachten BJ vom
13. September 2018 kommt zum Schluss, dass es sich beim Beurkundungs-
recht um «Zivilprozessrecht» nach Art. 122 Abs. 1 BV handle. Das scheint
mir zumindest unsicher:

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bildet «Gegenstand des Zivil-
prozessrechts ... das Verfahren vor den Zivilgerichten».® Da Art. 1 lit. b
ZPO ausschliesslich von den «gerichtlichen Anordnungen» spricht, legt das
grammatikalische Auslegungselement den Schluss nahe, dass das «Zivilpro-
zessrechty gemadss Art. 122 Abs. 1 BV in der ZPO abschliessend geregelt ist
und das Beurkundungsrecht daher gerade ausserhalb des Zivilprozessrechts
liegt. Insofern scheint das grammatikalische Auslegungsargument gegen die

PIOTET DENIS, L’acte authentique cantonal et le registre foncier fédéral, ZBGR 84/2003,
S. 137.

ScHMID JURG, Schweizerisches Beurkundungsrecht im Wandel, in: Alexandra Rumo-
Jungo, Pascal Pichonnaz, Bettina Hiirlimann-Kaup, Christiana Fountoulakis (Hrsg.), Une
empreinte sur le Code Civil. Mélanges en I’honneur de Paul-Henri Steinauer, Bern 2013,
S. 594, 599, vgl. aber auch S. 594, wonach «die wichtigste Quelle des Beurkundungs-
rechts das Bundesprivatrecht ist».

Vgl. BIAGGINI GIOVANNI, BV Kommentar Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, Orell Fiissli Kommentar, 2. Aufl., Ziirich 2017, N 4.

°  OFK-BIAGGINI (Fn. 4), N 2.
BGE 140 III 155 E. 2 zur Frage der ausschliesslichen Zustindigkeit der Handelsgerichte.
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Zuordnung zum Zivilprozess zu sprechen.” Die Einordnung des Beurkun-
dungsrechts beim Zivilprozessrecht gestiitzt auf das historische Auslegungs-
element (Art. 122 BV als Kompetenz zur Regelung des Gesamtkomplexes
aus Zivilrecht und Zivilprozessrecht, Gutachten BJ vom 13. September 2018,
Ziff. 4.2.4 a.E., S. 12) kann ich in den zitierten Materialien nicht ausreichend
nachvollziehen; dasselbe gilt beziiglich des teleologischen Auslegungsargu-
ments (Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.5).

3. Begriff des «Zivilrechts»

3.1  Kriterien zur Umschreibung von «Zivilrechty

Fiir die Umschreibung des Bereichs des «Zivilrechts» kann von einem Me-
thodenpluralismus oder einem vermittelnden, «typologischen» Verstindnis
ausgegangen werden:® Gesetzliche Regelungen lassen sich insbesondere dann
dem «Zivilrecht» zurechnen, wenn sie typisch privatrechtliche Ziele ver-
folgen und die Voraussetzungen fiir einen funktionierenden Privat-
rechtsverkehr schaffen.” Entsprechend werden das Grundbuch- und Han-
delsregisterrecht dem Privatrecht zugeordnet,'® dessen Umsetzung schweiz-
weit Verwaltungseinheiten iibertragen ist. Ein strukturelles und ein typologi-
sches Argument legen daher den Schluss nahe, dass damit auch die noch zu
definierenden «Minimalanforderungen» des Beurkundungsrechts a fortiori
dem Zivilrecht zuzuordnen sind: Denn zum einen ist — im Unterschied zu den
dem Zivilrecht zugerechneten Grundbuch- und Handelsregisterwesen — das
Beurkundungswesen in den meisten Kantonen nicht in die kantonale Verwal-
tung integriert; zum andern dient die 6ffentliche Beurkundung, die in direk-
tem Kontakt mit den Biirgerinnen und Biirgern beim Abschluss von (privat-
rechtlichen) Rechtgeschéften zustande kommt, noch unmittelbarer als das
Registerrecht dem funktionierenden Privatrechtsverkehr. Insgesamt scheint

7 Vgl. aber Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.2, S. 12; vgl. dazu auch PIo-
TET (Fn. 2), S. 137.

¥ Vgl. auch Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.1. mit Nachweisen.
’  Zum Ganzen: OFK- BIAGGINI (Fn. 4), Art. 122 N 3 mit Hinweisen.

" BGE 137 III 217 E.2.4.1.4; OFK- BIAGGINI (Fn. 4), N 3; vgl. auch Gutachten BJ vom
13. September 2018, Ziff. 4.2.4.a.
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mir daher deutlich zu sein, dass das Beurkundungsrecht mindestens in sei-
nen elementaren Aspekten dem Zivilrecht zuzuordnen ist.'" Dabei gehe
ich von einer «nachtriglich derogatorischen Bundeskompetenz» aus,'? so
dass nicht primdr darauf abzustellen ist, von welcher Gesetzgebungskompe-
tenz auf der Ebene des Bundes bereits Gebrauch gemacht wurde, sondern
darauf, welcher Raum auf der Grundlage von Art. 122 BV zur Ausgestaltung
des Beurkundungsverfahrens durch Bundesrecht besteht.

3.2 Weitere Abgrenzung zwischen materiellem Zivilrecht und Behordenorganisa-
tion?

Im Bereich des oben zum Vergleich herangezogenen Grundbuchrechts wer-
den die Einrichtung des Grundbuchs, die Voraussetzungen und das Verfahren
der Eintragung durch Bundesrecht geregelt (Art. 942 ff. ZGB), wihrend die
«Einrichtung der Grundbuchédmter, die Umschreibung der Kreise, die Ernen-
nung und Besoldung der Beamten sowie die Ordnung der Aufsicht» durch
die Kantone erfolgt (Art. 953 ZGB). Zudem gestalten die Kantone die Ge-
blihrenordnung (Art. 954 ZGB). Auch im Bereich des Grundbuchs bestehen
demnach eine Zustindigkeit des Bundes (auf der Grundlage von Art. 122
BV: «Zivilrechty») und der Kantone (wohl) nebeneinander. Ob der Begriff des
Zivilrechts in einem so weiten Sinne zu verstehen ist, dass — wie im Bereich
des Grundbuchrechts — nicht «nur» das Verfahren der 6ffentlichen Beurkun-
dung, sondern auch die grundlegende Bestimmung der Organisationstruk-
tur in der Regelungskompetenz des Bundes liegen konnte, wird an dieser
Stelle nicht weiter thematisiert.

""" Ebenso: Erliuternder Bericht zur Anderung betreffend offentliche Beurkundung des
Bundesamtes fiir Justiz, Direktionsbereich Privatrecht, vom Dezember 2012, Ziff. 1.2.1.

2" Vgl. Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 6.1 mit Hinweisen.

4
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II. Erfassung des Bereichs des «Zivilrechts» im Beurkun-
dungsrecht

Das Verfahren der offentlichen Beurkundung wird oft generell als offent-
liches Verfahrensrecht eingeordnet.'® Diese Vorstellung bedarf der Prizisie-
rung.

1.  Offentliche Beurkundung als «Begriff des Bundesrechts»

1.1  Kreis der beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschdfte und beurkundungsbe-
diirftiger Inhalt

Das Bundesrecht umschreibt zunidchst den Anwendungsbereich der 6ffent-
lichen Beurkundung beziiglich der Notwendigkeit und des Umfangs der
offentlichen Beurkundung, beantwortet also die Frage, welche Rechtsge-
schifte offentlich zu beurkunden sind (Kreis der beurkundungsbediirftigen
Rechtsgeschifte: z.B. Art. 81 Abs. 1, 184, 195a Abs. 1, 337, 361 Abs. 1,
498 ft., 512, 650 Abs. 2, 657 Abs. 1, 680 Abs. 2, 681b Abs. 1, 712d Abs. 3,
732 Abs. 1, 763, 779a, 799 Abs.2 ZGB; Art. 25 Abs. 3 PartG; Art. 11 ft.,
216, 243 Abs. 2, 367 Abs. 2, 493, 629 Abs. 1, 634 Ziff. 1, 647, 650 Abs. 2,
736 Ziff. 2, 777 Abs. 1, 780, 821 Abs.2 OR; s. auch Art. 20, 44, 65, 70
Abs. 2, 79 Abs. 3 FusG) und in welchem Umfang solche Rechtsgeschifte der
offentlichen Beurkundung unterliegen (Umfang der Beurkundungsbediirftig-
keit).!* Die Zugehorigkeit dieser Bestimmungen zum Bundesrecht ist — so-
weit ersichtlich — unbestritten.

MUTZNER PAUL, Die 6ffentliche Beurkundung des schweizerischen Privatrechts, ZSR 11,
1921, S. 112a; RUF PETER, Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1995, N 133 f.; BRUCK-
NER CHRISTIAN, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993, N 21 ff.; JORG
ScHMID, Die dffentliche Beurkundung von Schuldvertrdgen, Ausgewéhlte bundesrechtli-
che Probleme, Diss. Freiburg 1988, ASIUF Nr. 83, N 22 mit Hinweisen; SCHMID JURG,
Art. 55 SchlT ZGB, in: Honsell Heinrich/Vogt Nedim Peter/Geiser Thomas (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch 11,
Art. 457-977 ZGB, Art. 1-61 SchiT ZGB, 5. Aufl., Basel 2015, Art. 55 SchiT ZGB N 3;
SCHMID JURG, Schweizerisches Beurkundungsrecht im Wandel (Fn. 3), S. 591 ff.

4 BGE 99 11 159 E. 2a, 106 1I 147 E. 2a; statt vieler: MOOSER MICHEL, Le droit notarial en
Suisse, 2. Aufl., Bern 2014, N 32, 458 ff.
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1.2 Bundesrechtliche Anforderungen an das Beurkundungsverfahren

Das eigentliche Beurkundungsverfahren ordnete das Bundesgericht in seiner
friiheren Rechtsprechung noch generell dem kantonalen Recht zu'®. Anders
die Doktrin: Diese ging schon sehr frith davon aus, dass das das Bundesrecht
auch in dem den Kantonen zur verfahrensmissigen Ordnung {iberlassenen
Bereich bestimmt, was unter 6ffentlicher Beurkundung zu verstehen ist.'®
Nach der nachhaltig pragenden Formel von HANS HUBER ist mangels eines
positiven Rechtssatzes im eidgendssischen Recht der Begriff der offent-
lichen Beurkundung durch Lehre und Rechtsprechung anhand der im
ZGB fiir die Verfiigungen von Todes wegen enthaltenen Vorschriften
und aufgrund von Sinn und Zweck der Beurkundung zu konkretisieren
und zu umschreiben.'”’

In der Folge anerkannte das Bundesgericht in BGE 90 II 274 Erw. 5 erstmals,
dass der Begriff der 6ffentlichen Beurkundung Teil des Bundesrechts bildet
und dass sich entsprechend die Mindestanforderungen an die 6ffentliche Be-
urkundung gleichermassen nach Bundesrecht richten. Nach der aktuellen
Rechtsprechung legt das Bundesrecht unter dem Titel «Begriff der 6ffent-
lichen Beurkundung» nicht nur fest, was unter der Form der 6ffentlichen
Beurkundung zu verstehen ist'®, sondern auch, welche Mindestanforde-
rungen das Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung erfiillen muss."” Die
Regeln zum Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung ordnet das Bundesge-

> BGE5711 142 E. 1.

% MUTZNER (Fn. 13), S. 118a; vgl. auch BSK ZGB II-SCHMID (Fn. 13), Art. 55 SchiT ZGB
N4 ff.

7 HuBER HANS, Die offentliche Beurkundung als Begriff des Bunderechtes, ZBGR 1988,
S. 235.

"* BGE 84 II 636; 99 1I 159 E.2a: «Die offentliche Beurkundung ist die Aufzeichnung
rechtserheblicher Tatsachen oder rechtsgeschiftlicher Erklarungen durch eine vom Staat
mit dieser Aufgabe betraute Person, in der vom Staate geforderten Form und in dem da-
fiir vorgesehenen Verfahren. Das Bundesrecht sagt selber nicht, in welcher Weise und in
welchem Verfahren die 6ffentliche Beurkundung bei Kaufvertragen iiber Grundstiicke, zu
denen auch der Kaufsrechtsvertrag gehort (BGE 86 11 36), vorzunehmen ist, noch wer
solche Vertrdge verurkunden darf; das im Einzelnen zu regeln, ist durch Art. 55 Abs. 1
SchlT ZGB vielmehr den Kantonen iiberlassen worden.» Vgl. auch BGE 113 II 402
E. 2.a.

' BGE 99 II 159 E. 2a; 84 I1 640 E. 1; vgl. auch BSK ZGB II-SCHMID (Fn. 13), Art. 55
SchiT ZGB N 7 mit Hinweisen; vgl. auch:; MUTZNER (Fn. 13), S. 118a.
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richt zwar weiterhin dem kantonalen Recht zu, hilt aber zugleich fest, dass
«die kantonale Regelung einerseits die sich aus dem Begriff und Zweck
der offentlichen Beurkundung ergebenden Mindestanforderungen erfiil-
len» miisse, und «anderseits auch nicht so weit gehen» diirfe, «dass sie die
Wirksamkeit des Bundeszivilrechts beeintrichtigt oder verunmog-
licht».”° Die kantonale Regelung konne «insbesondere nicht die Giiltigkeit
eines formbediirftigen Vertrages von der Beurkundung einer Tatsache abhén-
gig machen, die von Bundesrechts wegen keiner besonderen Form bedarf
(Kriterium des Umfangs der 6ffentlichen Beurkundung).?' Daraus folgt, dass
das kantonale Recht nicht nur bundesrechtliche Mindestanforderungen er-
fiillen muss, sondern im Interesse der «Wirksamkeit des Bundesrechts» und
der einheitlichen Anwendung des Bundesrechts®” zusitzlich auf einen «Ma-
ximalstandard limitiert ist (vgl. dazu hinten Ziff. 3.1)* In seiner weiteren
Rechtsprechung kniipfte das Bundesgericht konstant an den bundesrechtli-
chen Mindestanforderungen an, welche «sich aus dem materiellrechtlichen
Zweck des Instituts» der 6ffentlichen Beurkundung ergéiben.24

Da die offentliche Beurkundung eine Formvorschrift des ZGB und OR dar-
stellt, steht wohl ausser Frage, dass der Begriff der 6ffentlichen Beurkundung
auch beziiglich des Verfahrens nicht dem (bundesrechtlichen) 6ffentlichen
Recht, sondern dem Zivilrecht des Bundes angehért.”

2.  Bundesrechtliche Verfahrensvorschriften

Das Bundesrecht legt hauptsidchlich beziiglich der Beurkundung von Verfii-
gungen von Todes wegen (Art. 498 ff., 512 ZGB) das Beurkundungsverfah-
ren insgesamt oder beziiglich gewisser inhaltlicher Erfordernisse fest. Im

2 BGE 9911 159 E. 2a.
2l BGE 99 II 159 E. 2a mit Hinweisen.
* Vgl. die Nachweise im Gutachten BJ vom 13. September 2018, Ziff. 4.2.4.b.

2 BGE 99 II 159 E. 2a; BRUCKNER (Fn. 13), N 19 ff.; SCHMID JURG (Fn 3), S. 595; M0O-
SER (Fn. 14), N 26, 42.

* BGE 106 II 146 E. 1 mit Hinweisen; ZK-HAAB (Fn. 19), N 31 und BK-MEIER-HAYOZ
(Fn. 19), Art. 657 ZGB N 107.

¥ Vgl. allerdings BRUCKNER (Fn. 13), N 23.
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Folgenden ist der Frage nachzugehen, welche Aspekte der Beurkundungsver-
fahrens dariiber hinaus durch Bundesrecht geregelt sind bzw. geregelt wer-
den konnen.

2.1  Was ldsst sich aufgrund des allgemeinen Kriteriums des «Zwecks der dffent-
lichen Beurkundung fiir die Frage der Gesetzgebungskompetenz gewinnen?
Zum nach der Formel des Bundesgerichts massgebenden (materiellrecht-
lichen) Zweck des Instituts der offentlichen Beurkundung (vgl. vorne
Ziff. 11.1) besteht umfangreiches Schrifttum.?® Diese allgemeinen Darstel-
lungen bewegen sich regelmissig auf der Ebene rechtspolitischer und
rechtspsychologischer Aspekte des Abschlusses privatrechtlicher Rechts-
geschéfte: In der dlteren schweizerischen Lehre steht als Zweck der 6ffent-
lichen Beurkundung der Schutz der Parteien vor unbedachten Vertragsab-
schliissen, der sog. «Schutz vor Ubereilungy, im Vordergrund, aber auch die
Forderung der Prizision und die sichere Aufbewahrung des Rechtsgeschéfts
und die Schaffung einer zuverldssigen Grundlage fiir die Eintragung in 6f-
fentliche Register.”” In Erginzung dazu scheint in jiingerer Zeit auch die
Funktion der Ermittlung und der wahrheitsgetreuen Umsetzung des «wirkli-
chen, vollstindigen, unverfalschten» Parteiwillens ins Zentrum zu riicken.”®
Wie auch immer Zweck und Funktion umschrieben werden: Massgebend
fiir das Kriterium des «Zwecks der offentlichen Beurkundung ist die
ratio legis der bundesrechtlichen Formvorschriften. Diese liegt — sehr

% Statt vieler: BK-MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 657 ZGB N 2 ff.. SCHMID JORG, Grundla-
gen zur notariellen Belehrungs- und Beratungspflicht//Die Belehrungs- und Beratungs-
pflicht des Notars, Ziirich/Basel/Genf 2006, S. 8 ff., 10, unterscheidet zwischen Zwecken
und Zielen der offentlichen Beurkundung. JEANDIN ETIENNE, La profession de notaire,
Quid iuris? Bd. 22, Ziirich 2017, S. 16 ff.

*" BK-MEIER-HAYOZ (Fn. 19), Art. 657 ZGB N 2 ff. SCHMID JORG, Belehrungs- und Bera-
tungspflicht (Fn. 26), S. 8 ff.

SCHMID JORG, Belehrungs- und Beratungspflicht (Fn. 26), S. 10; vgl. auch ARNET RUTH,
Form folgt Funktion, ZBJV 149/2013, S. 401. Nach MOOSER (Fn. 14), N 433, kommt der
offentlichen Beurkundung auch eine «Funktion der Rechtspolizei» zu.

28
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vereinfacht ausgedriickt — in der Warnfunktion, der Klarstellungsfunktion
und der Sicherungsfunktion.”’

2.2 Welche Bedeutung hat Art. 11 OR im Kontext der Abgrenzung der Zustdndig-
keit zum Erlass von beurkundungsrechtlichen Bestimmungen?

Gemiss Art. 11 Abs. 1 OR bediirfen Vertrdge zu ihrer Giiltigkeit einer be-
sonderen Form, wenn das Gesetz eine solche vorschreibt. Ist iiber Bedeutung
und Wirkung einer gesetzlich vorgeschriebenen Form nicht etwas anderes
bestimmt, so hdngt nach Art. 11 Abs.2 OR die Giiltigkeit des Vertrages
von der Einhaltung dieser Form ab.*® Art. 11 OR findet nicht nur auf Vertri-
ge, sondern auf simtliche privatrechtlichen Rechtsgeschifte Anwendung.”'

Da das Bundesrecht nicht nur den Kreis der zu beurkundenden Rechtsge-
schifte und den Umfang des zu beurkundenden Inhalts dieser Rechtsgeschéf-
te umschreibt (vorne Ziff. 11.1.2),** sondern auch hinaus festlegt, dass die
Formvorschrift grundsitzlich eine Giiltigkeitsvorschrift darstelle (Art. 11
Abs. 2 OR), kann und muss das Bundesrecht im Rahmen des Zivilrechts auch
definieren, welche Verfahrenselemente fiir eine giiltige 6ffentliche Beurkun-
dung erforderlich sind. Die sog. «Minimalanforderungen» haben insofern die
Funktion sicherzustellen, dass das Beurkundungsverfahren die der offentli-
chen Beurkundung zugewiesene Aufgabe, ein nach materiellem Bundesrecht
verbindliches Rechtgeschéft zur Entstehung zu bringen, erfiillt. Die bundes-
rechtlichen Giiltigkeitsvorschriften entsprechen demnach aus meiner
Sicht den in Lehre und Rechtsprechung anerkannten «Minimalanforde-

¥ KRAMER/SCHMIDLIN BRUNO, Berner Kommentar, Allgemeine Einleitung in das schwei-

zerische Obligationenrecht und Kommentar zu Art. 1-18 OR, Band VI, Nr. 1/1, Bern
1986, Art. 11 OR N 13 ff.

Vgl. SCHMID JORG, Grundlagen zum Beurkundungsverfahren, in: Stiftung Schweizeri-
sches Notariat (Hrsg.), Ausgewéhlte Fragen zum Beurkundungsverfahren / La procédure
d’instrumentation des actes authentiques, Ziirich 2007, S. 1 ff.

MULLER CHRISTOPH, Berner Kommentar, Art. 1-18 OR mit allgemeiner Einleitung in
das Schweizerische Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Bern 2018, Art. 11
OR N 38.

32" Vgl. auch MOOSER (Fn. 14), N 31 ff.
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rungen» an das Verfahren der éffentlichen Beurkundung.33 Oder anders
gewendet: Die Kompetenz des Bundes um Erlass von «Zivilrecht»
(Art. 122 Abs. 1 BYV) betrifft (auch) die Anforderungen an das Verfah-
ren, welches die giiltige Entstehung der 6ffentlichen Urkunde rechtfer-
tigt (vgl. auch Art. 9 ZGB). Die «Mindestanforderungen» stellen bundes-
rechtliche Giiltigkeitsvorschriften dar.

2.3 Beurteilt sich die Bedeutung einer Verfahrensvorschrift als Giiltigkeitsvor-

schrift nach Bundesrecht oder nach kantonalem Recht?
Das Bundesgericht und ein Teil der Lehre gehen davon aus, dass de lege lata
die Frage, ob eine kantonale Beurkundungsregel eine Giiltigkeitsvorschrift
oder eine blosse Ordnungsvorschrift darstellt, nach kantonalem Recht zu be-
urteilen sei.** Zudem vertritt ein Teil der Doktrin — meiner Meinung nach zu
Recht — die Auffassung, eine «Verletzung der bundesrechtlichen Mindest-
anforderungen an die 6ffentliche Beurkundung» konne schon nach heuti-
gem Recht «von den Kantonen nicht als blosse Verletzung von Ordnungsvor-
schriften deklariert werden».*

Aus meiner Sicht lasst sich das Folgende feststellen: Wenn das Bundesrecht
den Begriff der offentlichen Beurkundung im Sinne einer Giiltigkeitsvor-

3 Im Ergebnis wohl dhnlich BK-WOLF, N 38 zu Art. 9 OR; dhnlich auch DEPRAZ ALEX, La
forme authentique en droit fédéral et en droit cantonal comparé, Dissertation, Lausanne
2002, N 592, allerdings mit dem Hinweis, die bundesrechtlichen Vorschriften seien «de
nature formelley. Die Bedeutung der Kategorie «formell» scheint mir nicht zweckmassig,
da es sich beim Adjektiv «formell» nicht um ein gesetzliches Kriterium handelt; es wird
oft auch zur Umschreibung der Organisationsnormen verwendet, vgl. z.B. BSK ZGB II-
ScHMID (Fn. 13), Art. 55 SchiT ZGB N 2. Vgl. auch JEANDIN (Fn. 26), S. 21, der die Mi-
nimalvorschriften mit Art. 11 OR in Verbindung bringt.

* BGE 106 II 146 E. 3; MOOSER (Fn. 14), N 692a; vgl.auch BSK ZGB II-ScHMID (Fn. 13),
Art. 55 SchlT ZGB N 10; BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 242.: «Eine andere Frage
ist, welche Vorschriften innerhalb des kantonalen Beurkundungsrechts die Giiltigkeits-
form der 6ffentlichen Beurkundung néher umschreiben und welche von ihnen nur reine
Ordnungsvorschriften sind (...). Dariiber entscheidet — in den Grenzen des bundesrechtli-
chen Begriffs der offentlichen Beurkundung (....) — ausschliesslich das kantonale Recht
(...). Im Zweifel ist eine blosse Ordnungsvorschrift anzunehmen, denn Formvorschriften
sind, als kiinstliche Beschrankungen des Rechtsverkehrs, restriktiv auszulegen (...).»

HURLIMANN-KAUP BETTINA/SCHUMACHER RAINER/SCHMID JORG, Droits réels — Sachen-
recht, BR 2010, S. 192.

35
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schrift umschreibt und die «Wirkungen» des Bundesrechts durch kantonales
Beurkundungsrecht nicht beeintrachtigt werden diirfen (vgl. vorne Ziff.
I.1.2), so sind auch alle Verfahrenselemente, die fiir die Giiltigkeit der
offentlichen Urkunde erforderlich sind, ausschliesslich dem Bundesrecht
zuzurechnen (vgl. zum gleichen Ergebnis aus der Perspektive des Beurkun-
dungsrechts hinten Ziff. 11.3). Hingegen sollen die kantonalen Bestimmun-
gen, welche die «Einzelheiten der 6ffentlichen Beurkundung regeln», nicht
unter Art. 11 Abs. 2 OR fallen.*® Damit sind die kantonalen Beurkundungs-
vorschriften, welche «die Einzelheiten» regeln, aus Sicht des materiellen
Rechts als blosse Ordnungsvorschriften zu verstehen. Folgt man dieser Auf-
fassung, ergibt sich, dass die Qualifikation einer Verfahrensvorschrift als
Giiltigkeits- oder Ordnungsvorschrift ausschliesslich gemiss Bundes-
recht zu beurteilen ist.

2.4  Was ergibt sich aus der bisherigen Rechtsprechung und Lehre zur Frage der

Anforderungen an eine giiltige dffentliche Urkunde?
Die Frage, ob die Form der 6ffentlichen Beurkundung eingehalten ist, wird
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts und der iiberwiegenden Lehre
nach objektiven Gesichtspunkten beurteilt.’” So stellen etwa die (i) Zulas-
sung der beurkundenden Person zu dieser Funktion, (ii) die Bezeichnung der
Parteien und ihrer Stellvertreter,”® (iii) die Feststellbarkeit der Identitit der
Urkundsperson, (iv) die Unterschrift der Urkundsperson, (v) deren ortliche
oder sachliche Zustiandigkeit und (vi) die Einhaltung der Einheit des Aktes
bundesrechtliche Anforderungen an die Giiltigkeit der 6ffentlichen Urkunde
und damit Voraussetzungen der materiell-rechtlichen Giiltigkeit des Rechts-
geschifts dar.*

3 BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 244; SCHMID JORG, Die offentliche Beurkundung
von Schuldvertrdgen (Fn. 13), N 289.

37 MOOSER (Fn. 14), N 679 mit Hinweisen.
* BGE 99 11 159; vgl. auch PIOTET (Fn. 2), S. 131.

% Vgl. die Darstellung der Rechtsprechung und Lehre zur Ungiiltigkeit infolge Verletzung

bundesrechtlicher Formvorschriften bei MOOSER (Fn. 14), N 680 mit Nachweisen; vgl.
auch JEANDIN (Fn. 26), S. 24 f.
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3.  Kantonale Beurkundungsregeln als reine Ordnungsvorschriften

Wenn — wie vorne vorgeschlagen (Ziff. 11.2.3) — alle fiir die giiltige Entste-
hung der 6ffentlichen Urkunde erforderlichen Verfahrenselemente zum (un-
geschriebenen) Bundesrecht gehdren, kommt als Konsequenz den beurkun-
dungsrechtlichen Verfahrensregeln der Kantone nur die Bedeutung von Ord-
nungsvorschriften zu.

3.1  Was ldsst sich beziiglich der Charakterisierung der kantonalen Verfahrens-

vorschriften aus der aktuellen Rechtsprechung und Lehre gewinnen?
Rechtsprechung und Lehre anerkennen, dass beziiglich der Regelungskompe-
tenz der Kantone auch sog. «Maximalstandards» bestehen, indem das kan-
tonale Recht, hier die Ausgestaltung des Beurkundungsverfahrens, die Wirk-
samkeit des Bundesrechts nicht beeintrachtigen darf (vgl. vorne Ziff. 11.1.2).
Daraus folgt m.E., dass die Kantone keine iiber das Bundesrecht hinaus
gehenden Anforderungen an die giiltige Errichtung der o6ffentlichen Ur-
kunde festlegen konnen. Daraus folgt weiter, dass die kantonalen Vor-
schriften zum Beurkundungsverfahren reine Ordnungsvorschriften dar-
stellen. Insofern ldsst sich die Qualifikation der kantonalen Verfahrensvor-
schriften als Ordnungsvorschriften auf die Rechtsprechung und Lehre zum
«Maximalstandard» stiitzen.

Dartiber hinaus hat — soweit ersichtlich — bisher einzig CHRISTIAN BRUCKNER
explizit aus beurkundungsrechtlicher Perspektive die Meinung vertreten, dass
bei Einhaltung der bundesrechtlichen Minimalvorschriften kein Raum be-
stehen sollte fiir kantonale Nichtigkeitsgriinde.”” BRUCKNER fordert, «dass
kantonale Nichtigkeit ignoriert und die Urkunde als entstanden betrachtet
wird, wenn die bundesrechtlichen Mindestanforderungen eingehalten sind»;*!
auch er will demnach die kantonalen Beurkundungsregeln, soweit sie nicht
einfach die (bundesrechtlichen) Minimalvorschriften wiedergeben, als Ord-
nungsvorschriften verstanden wissen.

" BRUCKNER (Fn. 13), N 30 ff., insbesondere N 37.
1 BRUCKNER (Fn. 13), N 37, N 1490 ff.
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Das Bundesgericht hat sich im Entscheid 4A 556/2009 Erw. 7.2 am Rande
mit dieser Lehrmeinung auseinandergesetzt, dazu aber nicht abschliessend
Stellung genommen, weil die zu beurteilende kantonale Verfahrensvorschrift
nicht mit den von BRUCKNER vorgebrachten Konstellationen vergleichbar sei;
vielmehr lag aus Sicht des Bundesgerichts die Verletzung einer wesentlichen
kantonalen Verfahrensvorschrift vor.* Immerhin steht aber nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts beziiglich der bundesrechtlichen Beurkun-
dungsvorschriften zu den Verfiigungen von Todes wegen fest, dass die er-
ginzenden kantonalrechtlichen Beurkundungsvorschriften reine Ordnungs-
vorschriften darstellen.*

Die Auffassung von BRUCKNER iiberzeugt: Weil das materielle Bundesrecht
festlegt, welche Rechtsgeschéfte in welchem Umfang der 6ffentlichen Beur-
kundung bediirfen, dann kann nicht das kantonale Verfahrensrecht zusitz-
liche Giiltigkeitsvorschriften vorsehen, die iiber das Bundesrecht hinausge-
hen. Wenn die Kantone «Giiltigkeitsbedingungen aufstellen, von denen der
Bundesgesetzgeber bewusst abgesehen haty, {iberschreiten sie die ithnen auf-
grund von Art. 122 Abs. 1 BV zustehende Rechtssetzungsbefugnis.**

3.2 Sind die Konsequenzen der Verletzung von als Giiltigkeitsvorschriften erkann-
ten Verfahrensanforderungen durch Bundesrecht oder durch kantonales
Recht zu bestimmen?

In der Doktrin herrscht, soweit ersichtlich, ein weitreichender Konsens dar-

iiber, dass sich zumindest im Falle der Verletzung einer bundesrechtlichen

Giiltigkeitsvorschrift die Rechtsfolgen ausschliesslich aus dem Bundesrecht

ergeben.” Ein Teil der Lehre geht zudem davon aus, dass auch bei Verlet-

* Das Tessiner Beurkundungsrecht verlangte auch fiir die giiltige Beurkundung von

Rechtsgeschéften unter Lebenden die Mitwirkung von Zeugen, vgl. Art. 38, 40 und 64
der fritheren Legge sul Notariato vom 23. Februar 1983; vgl. zum genannten Bundesge-
richtsurteil die Besprechung von HURLIMANN-KAUP/SCHUMACHER/SCHMID (Fn. 35),
S. 191 f.

“ BGE 1331259 E. 5.2.

* BK- SCHMIDLIN (Fn. 29), N 80 zu Art. 11 OR; BGE 99 11 162.

* MOOSER (Fn. 14), N 676, 692a f.; BK-MULLER (Fn. 31), Art. 11 OR N 244: «Steht dage-
gen fest, dass eine kantonale Bestimmung eine Giiltigkeitsvorschrift ist, so richten sich
die Folgen ihres Verstosses ausschliesslich nach Bundesrecht.» HURLIMANN-
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zung einer kantonalen «Giiltigkeitsvorschrifty die Rechtsfolgen aus Bun-
desrecht folgen.*®

Wenn alle Giiltigkeitsvorschriften dem Bundesrecht zuzuordnen sind (vgl.
vorne Ziff. 11.2.2), kénnen auch die Konsequenzen der Verletzung dieser
Vorschriften nur auf Bundesrecht abgestiitzt werden. Es liegt entsprechend
ausschliesslich in der Zustindigkeit des Bundesprivatrechts, die fiir die
Formgiiltigkeit relevanten Aspekte des Beurkundungsverfahrens festzu-
legen.47

III. Umsetzung im Rahmen des Gesetzgebungsprozesses

1.  Ausgangslage aufgrund der vorstehenden Analyse

Insgesamt zeigt sich, dass das Bundesrecht abschliessend festlegt, welche
Rechtsgeschifte offentlich zu beurkunden sind (Kreis der beurkundungsbe-
diirftigen Rechtsgeschéfte, vgl. vorne Ziff. II.1.1), in welchem Umfang das
fragliche Rechtsgeschift der Formvorschrift der offentlichen Beurkundung
untersteht (Umfang der beurkundungsbediirftigen Vertragselemente) und
welche Verfahrenselemente Giiltigkeitselemente fiir die Entstehung einer
giiltigen Urkunde darstellen («Mindestanforderungen», vgl. vorne
Ziff. 11.1.2).

KAUP/SCHMID/SCHUMACHER (Fn. 35), S. 191 ff: «Misst der Kanton einer Vorschrift sei-
nes Beurkundungsverfahrensrechts Giiltigkeitscharakter zu, so bestimmen sich die Fol-
gen dieser Ungiiltigkeit nach der hier vertretenen Meinung nach Bundesrecht, nimlich
nach Art. 11 OR». Vgl. auch SCHMID JORG, Die 6ffentliche Beurkundung von Schuldver-
tragen (Fn. 13), N 598 ff.; BRUCKNER (Fn. 13), N 1490 ff.

SCcHMID JORG, Die offentliche Beurkundung von Schuldvertrigen (Fn. 13), N 289 mit
Hinweisen.

46

7 Aus dieser Sicht nicht kompetenzmassig: § 51 Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz

(BeurG) des Kantons Aargau vom 30. August 2011 zur Nichtigkeit einer 6ffentlichen
Urkunde, ebenso § 47 des luzernischen Beurkundungsgesetzes vom 18. September 1973;
vgl. auch die m.E. korrekte Bemerkung im Gutachten BJ vom 13. September 2018,
Ziff. 4.2.6, S. 9. Vgl. auch Art. 24 NG des Kantons Bern.
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Da es sich inhaltlich um die Anforderungen an die giiltige Entstehung von
Rechtsgeschéften handelt, liegen diese Regelungen im Bereich des Zivil-
rechts (vgl. Art. 122 Abs. 1 ZGB; vorne Ziff. 1.3). Aufgrund dieser Feststel-
lung, wonach das (geschriebene und bisher ungeschriebene) Bundesrecht die
Anforderungen an die Giiltigkeit einer 6ffentlichen Urkunde abschliessend
regelt, kann es sich bei kantonalen Verfahrensvorschriften nur noch um Ord-
nungsvorschriften handeln; dieses Ergebnis auf der Grundlage des materiel-
len Zivilrechts deckt sich mit dem Befund von BRUCKNER aus der Perspekti-
ve des Beurkundungsrechts (vgl. vorne Ziff. 11.3). Es filihrt insbesondere zu
einer Kongruenz mit der Unterscheidung zwischen bundesrechtlichen
Giiltigkeitsvorschriften und kantonalen Ordnungsvorschriften, wie sie
fiir die Beurkundungsvorschriften gilt, die das bundesrechtliche Beur-
kundungsverfahren fiir Verfiigungen von Todes wegen regeln.48

2. Bedeutung fiir die Umschreibung der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes (nachtriglich derogierende Bundeskompetenz)

Die gesetzlichen Bestimmungen, welche die Elemente der giiltigen 6ffent-
lichen Beurkundung umschreiben, gehdéren nach dem oben Ausgefiihrten
zum Zivilrecht, nicht zum Zivilprozessrecht. Da die Kompetenz zur Gesetz-
gebung im Zivilrecht geméss Art. 122 Abs. 1 ZGB beim Bund liegt, besteht
demnach beziiglich aller Elemente der offentlichen Beurkundung, die fiir
die Giiltigkeit eines Rechtsgeschiifts erforderlich sind, eine Kompetenz des
Bundesprivatrechtsgebers.

Auf dieser Grundlage ergibt sich die Aufgabe, jedes vom kantonalen Recht
erfasste Element des Beurkundungsverfahrens (z.B. Ausstand, Rechtsbeleh-
rung, Pflicht zur Unterzeichnung der Urkunde usw.; vgl. Liste gemiss Sit-

8 BGE 133 I 259 E. 5.2: «Den Beschwerdefiihrern ist insoweit zuzustimmen, als diese
Regelung des Bundeszivilrechts abschliessender Natur ist [...], weshalb der kantonale
Gesetzgeber keine zusitzlichen Giiltigkeitsvorschriften erlassen kann. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass es den Kantonen untersagt wire, im Rahmen ihrer Kompetenz zur Rege-
lung der 6ffentlichen Beurkundung (vgl. E. 2) weitere Ausschliessungsgriinde fiir Zeugen
vorzusehen. Solche zusétzlichen kantonalen <Unfdhigkeitsgriinde» stellen gegebenenfalls
blosse Ordnungsvorschriften dar [...], deren Missachtung lediglich von disziplinarrecht-
licher Bedeutung ist und die Giiltigkeit der Urkunde nicht zu beeintrachtigen vermag.»
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zung vom 24. September 2018) darauthin zu untersuchen, ob es fiir die Giil-
tigkeit der offentlichen Beurkundung entsprechend dem bundesrechtlichen
Begriff der offentlichen Beurkundung erforderlich ist (Minimalanforderun-
gen). Wenn das der Fall ist, besteht die Kompetenz des Bundesgesetzgebers
im Bereich des Zivilrechts gestiitzt auf Art. 122 Abs. 1 BV. Andernfalls liegt
die Kompetenz zur Beantwortung dieser Frage im kantonalen Beurkundungs-
recht.

IV. Zusammenfassung

1. Das Beurkundungsrecht ist beziiglich der Mindestanforderungen an die
offentliche Beurkundung als Zivilrecht i.S.v. Art. 122 Abs. 1 BV einzu-
ordnen.

2. Bei den bundesrechtlichen Minimalanforderungen handelt es sich um Giil-
tigkeitsvorschriften nach Art. 11 OR. Das Bundesrecht regelt den Kreis
der beurkundungsbediirftigen Rechtsgeschifte, den Umfang der Beurkun-
dungsbediirftigkeit eines einzelnen Rechtsgeschiftes und die Mindestan-
forderungen an die 6ffentliche Beurkundung, bei deren Einhaltung ein giil-
tiges Rechtsgeschift entsteht, abschliessend. Die Wirkung einer Verlet-
zung der bundesrechtlichen Giiltigkeitsvorschriften wird durch das Bun-
desrecht abschliessend festgelegt.

3. Bei den kantonalen Verfahrensvorschriften gemiss Art. 55 SchiT ZGB
handelt es sich ausschliesslich um Ordnungsvorschriften, deren Verlet-
zung das kantonale Recht sanktioniert.

4. Die Zuordnung der einzelnen Verfahrenselemente der offentlichen
Beurkundung kann, da der Begriff und die Giiltigkeitsvoraussetzungen
der offentlichen Beurkundung dem Bundesrecht angehoren, danach erfol-
gen, ob diese fiir die materiell-rechtliche Giiltigkeit einer 6ffentlichen Ur-
kunde (Art. 11 ZGB) erforderlich sind oder nicht.

Zirich, 26. November 2018 Ruth Arnet

16



	Procédure unifiée d’établissement des actesauthentiques en Suisse
	Bibliographie
	Liste des abréviations
	1 Contexte
	1.1 Législation sur les actes authentiques en Suisse
	1.2 Mandat du Conseil fédéral
	1.3 Recommandation de la Commission de la concurrence en ce qui concerne la libre circulation

	2 Mise en œuvre des mandats du Conseil fédéral
	2.1 Mise en œuvre du mandat 1 : « Acte authentique électronique »
	2.2 Mise en œuvre du mandat 2 : « Exigences minimales de droit fédéral et libre circulation »

	3 Mandat du groupe de réflexion « Procédure unifiée d’établissement des actes authentiques en Suisse » 20F
	4 Démarche du groupe de réflexion
	5 Bases constitutionnelles
	6 Termes et définitions
	6.1 Contexte
	6.2 Juridiction gracieuse
	6.3 Officier public
	6.4 Établissement des actes authentiques
	6.5 Acte authentique
	6.6 Original de l’acte authentique («minute» / «Urschrift» / «atto originale»)
	6.7 Expédition («Ausfertigung» / «copia autentica»)
	6.8 Copie légalisée («vidimus» / «copie certifiée conforme» / «beglaubigte Kopie» / «autenticazione di una copia» )45F
	6.9 Procédure d’établissement des actes authentiques
	6.9.1 En général
	6.9.2 Classification des procédures d’établissement des actes authentiques
	6.9.3 Classification des procédures selon l’objet de l’acte
	6.9.4 Légalisations («Beglaubigungen» / «autenticazioni»)

	6.10 Phases de la procédure
	6.11 Sceau de l’officier public (sceau notarial)
	6.12 Formule de clôture

	7 Principes directeurs
	7.1 En général
	7.2 Exigences minimales de droit fédéral
	7.3 Fonction et compétences de l’officier public
	7.3.1 Fonction publique
	7.3.2 Conditions de l’autorisation d’exercer la profession ; compétence d’établir des actes authentiques
	7.3.2.1 En général
	7.3.2.2 Domicile et nationalité
	7.3.2.3 Examen de capacité
	7.3.2.4 Formation, exigences professionnelles
	7.3.2.5 Incompatibilité avec l’exercice d’autres activités

	7.3.3 Compétence à raison du lieu ou de la matière
	7.3.3.1 En général
	7.3.3.2 Libre circulation des officiers publics
	7.3.3.3 Libre circulation et reconnaissance des actes authentiques


	7.4 Obligations professionnelles de l’officier public
	7.4.1 En général
	7.4.2 Obligation d’instrumenter, obligation et droit de refuser d'instrumenter
	7.4.3 Obligation de véracité
	7.4.4 Obligation de sauvegarder les intérêts des parties
	7.4.4.1 Obligation d’impartialité
	7.4.4.2 Obligation de diligence
	7.4.4.3 Obligation de prompte exécution des actes

	7.4.5 Obligation d’impartialité
	7.4.6 Obligation de se récuser
	7.4.7 Obligation de garder le secret (secret professionnel)
	7.4.8 Obligation de diligence
	7.4.9 Réputation
	7.4.10 Indépendance
	7.4.11 Devoir de communication
	7.4.12 Obligation de suivre une formation continue
	7.4.13 Obligation de sauvegarder les intérêts fiscaux de l’État

	7.5 Procédure d’établissement des actes authentiques (déroulement)
	7.5.1 Dispositions générales de procédure
	7.5.1.1 Support de l’original, de l’expédition et de la copie légalisée
	7.5.1.2 Contenu formel des actes authentiques
	7.5.1.3 Annexes à l’acte authentique
	7.5.1.4 Participants / personnes impliquées
	7.5.1.5 La langue des actes

	7.5.2 Demande d’authentification (réquisition)
	7.5.3 Procédure préliminaire (procédure d’examen et procédure préparatoire)
	7.5.3.1 Examen
	7.5.3.2 Préparation
	7.5.3.3 Information des parties
	7.5.3.4 Obligation de clarté

	7.5.4 Procédure principale
	7.5.4.1 En général
	7.5.4.2 Lieu de l’instrumentation
	7.5.4.3 Lecture par les parties ou par l’officier public ; visite des lieux et procès-verbal
	7.5.4.4 Corrections, rectifications
	7.5.4.5 Approbation
	7.5.4.6 Signature de l’acte par les comparants
	7.5.4.7 Obligation de parapher les pages de l’acte
	7.5.4.8 Datation et signature par l’officier public
	7.5.4.9 Unité de la procédure d’instrumentation (unité de l’acte) ; instrumentation séparée ou par étapes
	7.5.4.9.1 Unité de l’acte dans les cas d'actes de déclaration
	7.5.4.9.2 Instrumentation séparée des déclarations de volonté
	7.5.4.9.3 Unité de l’acte en cas de constatations de faits

	7.5.4.10 Instrumentation à distance
	7.5.4.11 Comparant(s) de langue étrangère
	7.5.4.12 Procédures spéciales
	7.5.4.13 Contrats de gage immobilier ; contrats concernant les immeubles de petite taille
	7.5.4.14 Formule de clôture

	7.5.5 Phase postérieure à l’instrumentation
	7.5.5.1 En général
	7.5.5.2 Tenue d’un répertoire
	7.5.5.3 Conservation de l’original ou d’une copie légalisée
	7.5.5.4 Etablissement d'expéditions et de copies légalisées
	7.5.5.5 Apposition du sceau sur l’acte authentique
	7.5.5.6 Réquisitions d’inscription auprès des offices chargés des registres ; réquisitions auprès d’autorités


	7.6 L’inexistence de l’acte authentique et ses effets juridiques
	7.6.1 Situation actuelle
	7.6.1.1 Distinction entre les prescriptions d’ordre et les règles de validité
	7.6.1.2 Délimitation entre la violation d’une règle de validité (vice de procédure) et les conséquences de droit civil

	7.6.2 Distinction entre «Acte inexistant" et "«Acte annulable »
	7.6.2.1 Réflexions générales
	7.6.2.2 De lege ferenda : compétence fédérale en matière de classification des vices de forme entachant l’établissement de l’acte authentique
	7.6.2.3 Règles de validité
	7.6.2.3.1 Inexistence de l’acte authentique
	7.6.2.3.2 Annulabilité de l’acte authentique

	7.6.2.4 Prescriptions d’ordre

	7.6.3 Portée de l’obligation de forme : invalidité partielle pour vice de forme de l’acte authentique
	7.6.4 Réglementation des conséquences de droit matériel d’un vice de procédure
	7.6.4.1 Compétences fédérales et cantonales concernant les conséquences de droit matériel d’un vice de procédure
	7.6.4.2 Conséquences de droit matériel d’un vice de procédure


	7.7 Abrogation des dispositions spéciales du CC relatives aux actes authentiques
	7.8 Surveillance ; mesures disciplinaires
	7.9 Responsabilité
	7.10 Comptabilité, mouvements de fonds, capacité de paiement et conservation de dépôts
	7.11 Émoluments

	8 Conclusions
	Annexe 1 : Propositions pour le point « Classification de la liste des thèmes » ; rapport de Denis Piotet, Prof. Dr iur., Lausanne
	Annexe 2 : Avis de droit de l’OFJ du 13 septembre 2018 concernant la compétence fédérale pour réglementer la procédure d’instrumentation des actes au-thentiques
	Annexe 3 : Délimitation des compétences législatives entre la Confédération et les cantons dans le domaine des actes authentiques ; rapport de Ruth Arnet, Prof. Dr iur., Zurich (en allemand)




