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I. Auftrag und Fragestellung

Mit Schreiben vom 28.09.2010 erteilte das Depaet@nVolkswirtschaft und Inneres
des Kantons Aargau (Justizabteilung), vertreterclddsterrn Dominik Aufdenblatten,
Chef Justizabteilung, und Herrn Bruno Rusterholmir@buchinspektor, den Unter-
zeichneten den Auftrag zur Erstellung eines Recitésttens.

Ausgangslage und Zielsetzungen wurden im Auftidgesben folgendermassen wie-
dergegeben: "Anlasslich der 1. Lesung des Geseixasd am 24. August 2010 ent-
schied der Grosse Rat, das vom Notariatstarif gemés Kommissionsantrag nach un-
ten abgewichen werden kdénne. Ausserdem wurde deadugestellt, im Hinblick auf
die 2. Lesung des Gesetzesentwurfs zu prifen, ab Notariatstarif auch nach oben
abgewichen werden kénne. Um diesen Prifungsantrdgssend und unabhangig voll-
ziehen zu kénnen, wird ein Gutachten in Auftragedem."

Das Gutachten soll folgende Fragen zum Tarif mreft Notariat beantworten:

1. Handelt es sich bei den Beurkundungskosten arerir Notariat um 6ffentlich-
rechtliche Abgaben?

2. Ist der Verzicht auf eine staatliche Regelung Netariatstarifs (d.h. eine voéllige
Freigabe) moglich?

3. Welche Grundsatze sind bei der Ausgestaltung\teariatstarifs zwingend zu be-
achten?

4. Sind die Kantone gehalten, durch Maximaltanfher zu stellen, dass alle Rechts-
geschafte, die dem Beurkundungszwang unterliegemngemessenen Kosten be-
urkundet werden kdénnen, oder kdnnen sie Abweichuwge den festgelegten Ta-
rifansatzen nach oben vorsehen? Ist die Mdglichkat Abweichungen nach oben
mit dem gesetzlichen Beurkundungszwang vereinbar?

5. Sind Regelungen im kantonalen Recht zulassigiaaio die festgelegten Tarifan-
satze als Maximalbetrage gelten, von denen nur nathn abgewichen werden
darf?

6. Kann das kantonale Recht das Ausmass von Abwegen nach oben oder unten
offen lassen oder sind Eingrenzungen (z.B. mifietzentualer oder betragsmassi-
ger Festsetzung der Abweichung) erforderlich?

7. Sofern Abweichungen von den festgelegten Tagiten zuldssig sind:

a) Ist eine Vorschrift, wonach bei Rechtsgeschaftenmehreren Parteien fir alle
Parteien die gleichen Tarifansatze angewendet wardessen, notwendig bzw. zu-
lassig?

b) Ist eine Regelung, wonach bei Rechtsgeschaftérmehreren Parteien Abwei-
chungen von den festgelegten Tarifansatzen alleteiBa offen zu legen sind, zu-
lassig?



c) Welche Kompetenz kommt der AufsichtsbehdrdedesiUberpriifung von einzel-
nen Rechnungen der Urkundsperson zu?

8. Welches sind mogliche rechtliche Folgen oderikeis wenn der Notariatstarif
Grundsétze gemass Ziffer 3 - 7 nicht beachtet?

9. Sofern auf Bundesebene keine Preisbekanntgatiepibrgeschrieben wird, kann
eine solche im kantonalen Gesetz festgelegt wefden?

[I. Qualifikation und Unabhangigkeit des Gutachters

Prof. Briickner hat das Mandat ibernommen in sétiggnschaft als Experte flr Beur-
kundungsrechit Prof. Hettich ist Experte fiir 6ffentliches Wirtedtsrecht

Ausserhalb der Ausarbeitung des Gutachtens wardrsind die Gutachter mit der An-
gelegenheit, die Gegenstand des Gutachtens ikt,téitg. Das Gleiche gilt fur die wei-
teren Mitglieder der Kanzlei VISCHER AG, Basel unikich, der der die Gutachter als
Rechtsanwaélte, Prof. Briickner auch als Basler Naggyunden sind.

[ll. Unterlagen

Den Gutachtern wurden nach der Erteilung des Manidégende Unterlagen zur Ver-
fugung gestellt (in chronologischer Ordnung):

- Bericht des Departements Volkswirtschaft und teeedes Kantons Aargau vom
26.08.2009 fur das Anhorungsverfahren betrefferdTditalrevision des Beurkun-
dungsrechts des Kantons Aargau, mit beiliegendeoj@se

- Synopse zum Beurkundungs- und Beglaubigungsgéigetize erste Beratung vom
15.06.2010 mit abweichenden Antragen der KommisgMfA und Stellungnahme
des Regierungsrates des Kantons Aargau

- Kurzprotokoll der Sitzung des Grossen Rates vdif&2010 betreffend Beurkun-
dungs- und Beglaubigungsgesetz, 1. Beratung

- Entwurf zum Wortprotokoll der Sitzung des Grosgates vom 24.08.2010 betref-
fend Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz.

1

Der Gutachter ist praktizierender Notar in Basst §977. Er war von 1981-1987 Lehrbeauftragtedan
Universitat Basel fur Notariatsrecht. Seit 1990eisMitglied der baselstadtischen Aufsichtsbeharder die
Notare und ihres Tarifausschusses, seit 1998 dezllaadschaftlichen Notariatsprifungsbehorde und se
2010 Mitglied von deren Ausschuss, schliesslich2@04 Mitglied des Beirats der Stiftung Schweizehies
Notariat. Er ist Verfasser des 1993 erschienenerkdVeéschweizerisches Beurkundungsrecht" und zahlrei
cher beurkundungsrechtlicher Aufséatze und Gutacheimer Mitwirkender an beurkundungsrechtlichen
Workshops im In- und Ausland (u.a. Tallinn 2000,94au 2001).

Er ist seit 2007 als Tenure Track Professor féerifiches Wirtschaftsrecht an der Universitat&llen und
seit 2009 auch als Lehrbeauftragter an der Unité&rBiasel tatig. Er ist Verfasser verschiedenerifieh im
Bereich der Wirtschaftsregulierung, auch mit Einlzezon Fragen des Steuer- und Abgaberechts inieegul
ten Markten (Forschungsprofil und Publikationen dsin  abrufbar auf
http://www.alexandria.unisg.ch/Personen/Person/téfPelettich).



10

11

12

IV. Sachverhalt
1. Entwicklung der aargauischen Notariatsgesetzgeimg

Die Notariatsordnung des Kantons Aargau vom 2&ebwer 1911 wurde als Vollzie-
hungserlass zum EG ZGB erlassen. Kraft ihrer Vetabsgung durch den Grossen Rat
hat sie Gesetzesrang. In ihrer urspriinglichen Fassegelte sie die den aargauischen
Urkundspersonen zukommenden Vergutungen unter 8l&®-g8, und zwar bei einzel-
nen Geschéaften mit mit einem Ansatz von 3 Prontile Geschéaftswertes, bei anderen
Geschéaften mit festen Geldbetrdgen oder mit desaluift, dass die Entschadigung
von der Urkundsperson zwischen einem in festendBetr vorgegebenen Mindest- und
Hochstbetrag festzusetzen war.

Die im Jahre 1911 getroffene Ordnung wurde dunstDekret vom 16. Méarz 1993 we-
sentlich geéndert. In den neuen 88 46, 46a-46e4Za-A70, 48, 48a, 48b wurden die
am Geschaftswert ankntupfenden Entschadiguniggnessivausgestaltet, d.h. der Pro-
millesatz wurde bei grosseren Geschaftswerten ddeiRir die meisten tbrigen Ge-
schafte wurde der Grundsatz eingefiihrt, dass seltdtschadigung am Zeitaufwand
der Urkundsperson zu orientieren hatte.

2. Grundzuge der geltenden aargauischen Tarifordnug
Das geltende aargauische Tarifsystem kennt s8R @ifei Bemessungsmethoden:

a) Grundbuch- und Handelsregistergeschafte mitneideklarierten Geschaftswert
(Kaufpreis, Hypothekenvaluta, Grindungs- oder Edmgjskapital) werdenvert-
abhéangigentschadigt.

b) Beglaubigungen werden Zigsten Frankenbetrdgeentschadigt (Unterschriften
CHF 20.--, Kopien CHF 10.--).

c) Die Ubrigen Geschéfte werdeach Zeitaufwaneéntschadigt.

Es darf davon ausgegangen werden, dass die asgiganiUrkundsperson den Uberwie-
genden Teil ihres Notareinkommens aus Geschéaftemideor erwdhnten Gruppe (a)
erwirtschaften.

Die wertabhangigen Tarife sind degressiv ausgest&ie beginnen beim Grundbuch-
und beim Handelsregisternotariat fur kleine Gedshddrte Ubereinstimmend bei 4
Promille, sind im Handelsregisterbereich aber estedegressiv ausgestaltet als im
Grundbuchbereich. Die Kurven erreichen ihren Bof@eh Promille) im Handelsregis-

terbereich bei Geschaftswerten ab 2 Mio FrankenGbendbuchgeschaften ab 15 Mio
Franken.

Ungeachtet des Umstandes, dass Grundbuchgescifttkemplizierter und aufwendi-
ger als Handelsregistergeschafte sind, bescherjaeleande aargauische Tarif den Ur-
kundspersonen im Grundbuchbereich wohl generellukeativeren Entschadigungen
als im Handelsregisterbereich.
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Die bisherige Ordnung von 1911/1993 verbietet dekundspersonen die Uberschrei-
tung des geltenden Tarifs nach oben, erlaubt itm@yegen eine Abweichung nach un-
ten,wenn eine gemeinndiitzige Institution zahlungspftidist’.

3. Totalrevision des aargauischen Beurkundungsrecht

Im Rahmen der im Jahre 2009 in Angriff genommenhetalrevision des aargauischen
Beurkundungsrechts soll die Ordnung auf GesetzZesstur noch mit zwei Rahmenbe-
stimmungen (Entwurf 88 69 und 70) geregelt werd2ie. Regelung der Einzelheiten
soll auf Dekretsstufe erfolgen.

Der vom Departement Volkswirtschaft und Inneres idantons Aargau am 26.08.2009
vorgelegte Bericht zur Totalrevision des Beurkurghrachts des Kantons Aargau ent-
hielt einen ausformulierten Gesetzesentwurf zumeneBeurkundungsgesetz, der
hienach alBeurG E 200%itiert wird. Die im Zentrum des vorliegenden Gilttens
stehende Bestimmung, namlich 8 69 Abs. 1, lautetker Fassung von 2009:

"Fur die amtliche Tatigkeit hat die Notarin oderrddotar Anspruch auf eine Gebduhr
und auf Ersatz der entstandenen Auslagen.”

Aufgrund des Vernehmlassungsverfahrens legte dgreRungsrat des Kantons Aargau
am 17.03.2010 einen Uberarbeiteten Gesetzesentwyrider im FolgendeBeurG E
RR 201Qitiert wird. 8 69 Abs. 1 lautete hier:

"Fur die amtliche Tatigkeit hat die Notarin oderrddotar Anspruch auf eine Gebdhr
und auf Ersatz der entstandenen Auslagém Gebihrentarif darf nicht abgewichen
werden. Ausnahmen regelt der Grosse Rat durch Dé&KréHervorhebung der Ande-
rungen beigefugt)

Die Kommission VWA beantragte am 15.06.2010 fotieeweitere Anderung:

"Fur die amtliche Tatigkeit hat die Notarin oderrddotar Anspruch auf eine Gebduhr
und auf Ersatz der entstandenen Auslagen. Vom Getiahif darf-richtnach unten

abgewichen werder--Aushahmenregelt-der-GrossdiRalr-Dekret."”

Anlasslich der ersten Lesung des Gesetzesentwwwfe24. August 2010 entschied der
Grosse Rat, dass in Zukunft vom Notariatstarif gelhed.h. ohne die bisherige Be-
schrankung auf gemeinnitzige Institutionen, naderuabgewichen werden durfe.

In der Sitzung vom 24.08.2010, Nachmittag, begter&rossrat Jean-Pierre Gallati, die
fragliche Bestimmung sei wie folgt neu zu fassen:

chen-werderDie Honorierung der Urkundsperson ist Sache der Raen (Urkunds-
person beziehungsweise Kundeh)

In der anschliessenden Abstimmung wurde der AntlergKkommission VWA gutge-
heissen. Dies bedeutete die Verwerfung der AntdigeRegierungsrats und des Gross-

3

Vgl. hiezu Urteil OR.2005.00029 des aargauischbar@erichts vom 9.05.2009.



21

22

23

24

25

26

27

28

29

rats Gallatti. Ferner wurde der Prifungsantrag @oossrat Jauslin gutgeheissen, der
verlangt hatte, es séru priufen, Abweichungen vom Gebuhrentarif nacreunind
nach oben zuzulassen."

Die an die Gutachter gestellten Fragen bezieldmasif diesen Sachverhalt.

4. Uberblick uber die verschiedenen Notariatsdiengistungen

a) Einteilung gemass der Art der Arbeiten

Die Beurteilung eines Tarifsystems fur notaridlienstleistungen darf nicht vorbeige-
hen an der Frage, worin diese Dienstleistungenebest Im vorliegenden Abschnitt
sollen diesbezuglich einige Hinweise gegeben werden

Wird die notarielle Tatigkeit nach den Kriterieimer Arbeitsplatzbewertung betrachtet,
so kann sie unterteilt werden in vier Haupttati¢gle die in absteigender Reihenfolge

ihrer quantitativen Bedeutung folgendermassen zosargefasst werden kdnnen:

(a) die Beurkundung von Vertragen und von einseitigVillens- und Wissenserklarun-
gen;

(b) die Protokollierung von Versammlungen und aadérorgangen;
(c) diverse Sachbeurkundungen (Inventare u.a.);
(d) Beglaubigung von Unterschriften und Fotokopien.

Zu diesen Haupttatigkeiten treten noch diverseeenéunktionen von untergeordneter
Bedeutung hinzu.

Hiezu im Einzelnen:

b) Beurkundung von Vertragen und von einseitigen Wiens- und Wissenserkla-
rungen

In diese Gruppe fallen Vertrage Uber Grundstlokshesondere Grundstickkaufe und
die Errichtung von Grundpfandern, ferner Ehe- umbdvErtrage, gewisse Fusionsver-
trage, notarielle Testamente, Errichtung von Sidtn, Burgschaftserklarungen, eides-
stattliche Erklarungen und Affidavits fur auslaraie Amtsstellen - und anderes.

Wohl mindestens die Halfte des notariellen Arba@ilsmens insgesamt, d.h. mindestens
50%, gehdren in den Bereich des Grundstiickgeschafts

Die Vertrags- und Erklarungsbeurkundungen, didtsienit Grundstiicken zu tun ha-
ben, fallen innerhalb der notariellen Berufstatigkesniger ins Gewicht.

Ein Teil all dieser Beurkundungen betrifft Routyeschafte, die beim Vorliegen klarer
Klienteninstruktionen unter Verwendung von bewdahriéertragsmustern ohne nen-
nenswerten intellektuellen Aufwand und mit gering8eitaufwand vollzogen werden
konnen. Man denke an Grundstickkaufe, wenn diedjpuchlichen Verhéltnisse der
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betroffenen Grundstiicke Ubersichtlich sind und Idiienten nichts weiter als einen
Kauf Zug um Zug mit den ublichen Gewahrleistungsibeaungen beabsichtigen.

Einfache Routinegeschéfte sind sodann die meStendpfanderrichtungen, ferner die
Burschaftserklarungen gegeniber Banken.

Ein anderer Teil betrifft Geschéfte, die aussdritaEr blossen Routine liegen und dem-
entsprechend mehr Arbeit verursachen. Im Grundtehiat trifft die Urkundsperson
zuweilen auf komplexe rechtliche Verhaltnisse bem detroffenen Grundsticken. Als
Beispiel sei eine klein&renzbereinigungwischen zwei Nachbarn erwahnt, die die S-
férmige Grenzlinie zwischen ihren Grundstiicken deraiehen mdchten. Die Klienten-
instruktion mag banal klingen. Anzahl und Wert édzutauschenden Quadratmeter
mag gering sein. Wenn die eine oder andere deoffeien Parzellen aber mit privaten
und oOffentlichrechtlichen Lasten beschwert ist waetmit einem Baurecht, das in
Stockwerkeigentum aufgeteilt ist, zusatzlich mitdaren Dienstbarkeiten, Grundpféan-
dern und offentlichrechtlichen Eigentumsbeschragkmn, dann erheischt das Heraus-
l6sen der weggehenden Quadratmeter aus dem réemtl@eflecht der bisherigen Be-
lastungen und die Integration der neu dazukomme@igmdratmeter in dieses Geflecht
die Mitwirkung von mdglicherweise sehr vielen Béggen, die ihre Zustimmung ertei-
len oder andere Erklarungen abgeben missen. Diendskerson muss aufgrund des
Grundbuchauszugs analysieren, welche Parteienfiegireind und an dem Vorgang
mitwirken mussen, und sie muss flur alle diese Betnen die entsprechenden Erkla-
rungstexte ausformulieren, den Kontakt aufnehmenh dia Erklarungen einholen. Sie
muss mit dem zustandigen Vermessungsamt in Kottaldn, um den amtlichen Plan
der Grundstiicke mit der neuen Grenze zu beschaffehsie muss diesen Plan von be-
stimmten Beteiligten unterschreiben lassen. ESashe der Urkundsperson, zu wissen,
wer was unterschreiben muss, damit das Geschaft Beundbuch eintragungsfahig
wird.

Wahrend ein Grundstiickkauf zu einem Preis in naehdr Millionenhtéhe ein banales
Routinegeschéft sein kann, das in wenigen Arbemsin zu bewaltigen ist, kann eine
komplizierte Grenzbereinigung, bei der Grundstiakeveon wenigen Tausend Fran-
ken bewegt werden, die Arbeitskraft der Urkundspergahrend Tagen absorbieren.

Eine ahnliche Bandbreite des Arbeitsanfalls beédtehden Ehe- und Erbvertragen und
bei den Testamenten. In einfach gelagerten Falehbei klaren Absichten der Klien-

ten kdnnen solche Beurkundungen zuweilen als biBss#ine gelten. Wissen die Kli-

enten nicht genau, was sie wollen, oder sind ihpsi¢hten widersprtchlich, unrealis-
tisch oder unvereinbar mit den gesetzlichen Rahedingungen, dann muss die Ur-
kundsperson beratend tatig werden, eventuell @t Gestaltungsmaoglichkeiten auf-
zeigen, Vor- und Nachteile der einen und andernavige erlautern, zwischen uneinigen
Parteien moderieren etc.

Die Beurkundung von Testamenten und Erbvertragem lsich auf die Umsetzung we-

niger und klarer Instruktionen des Testators beésdten und ist in einem solchen Fall
blosse Routine, so z.B. wenn Ehegatten in geordriéenilienverhaltnissen und mit ei-

nem Ubersichtlichen Vermogen die Meistbegunstigdeg tUberlebenen Ehegatten zu-
lasten gemeinsamer Kinder anstreben, oder wenn aiesstehende Person ohne
Pflichtteilserben eine Alleinerbin einsetzen will.
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Die Beurkundungstatigkeit kann sich aber auchimaraimfangreichen Beratungstatig-
keit auswachsen, wenn sich die FamilienverhaltnigseKlientschaft als "patch-work"
darstellen und wenn weitlaufige Vermdgensverhatisit Aktiven in mehreren Lan-
dern, eventuell eine Unternehmensnachfolge zumeged.

Wohl jede Urkundsperson kennt sodann den Falgbat@ersonen, die aus dem Errich-
ten und Uberarbeiten ihres Testaments einen Leategisimachen und die Urkundsper-
son in wiederkehrende, nicht enden wollende Gebpréerwickeln.

Auch die Errichtung von Stiftungen begegnet dekuddsperson in einer Bandbreite
zwischen banaler Routine und aufwendiger Beratungd-Abklarungstatigkeit. Routi-
ne ist die Errichtung einer Personalvorsorgestgffumenn das Dossier von einer BVG-
Beratungsgesellschaft pfannenfertig vorbereitetdewnd die Klientschaft mit klaren
Instruktionen an die Urkundsperson herantritt. Aerdig ist die Arbeit, wenn die Kli-
entschaft eine gemeinnutzige Stiftung errichten wild mit unausgegorenen und even-
tuell unrealistischen Vorstellungen daherkommtsdfchen Fallen kann sich eine nota-
rielle Beratungstatigkeit mit Variantenvergleichewie mit Abklarungen bei den Steu-
erbehdrden und bei der Stiftungsaufsicht aufdrangenwor die Stiftung beurkundet
wird - eventuell mit dem Resultat, dass nichts kendet wird.

Die Beispiele liessen sich beliebig vermehren. diérBeurteilung eines Tarif-Systems
ist festzuhalten, dass zwar ein erheblicher Teielleicht die Mehrheit - der hier be-
sprochenen Beurkundungen als einfache Routinegiésdglten kbnnen, dass es aber
immer auch Geschéfte gibt, die einen grossen Asdeftvand erheischen. Dabei besteht
keine klare Relation zwischen dem Geldwert der lgggreVermdgen und dem notariel-
len Aufwand.

In manchen Urkunden ist auch gar kein GeldwerGaschéaftswert ersichtlich, so wenn
sich Ehegatten in einem Ehevertrag darauf beschrankren Guterstand und ihr Erb-

recht fur den Fall des Wegzugs ins Ausland dem si#esischen Recht zu unterstellen.
Verlangen die Klienten in einem solchen Fall Rah wter Urkundsperson, inwiefern

sich ihre guter- und erbrechtliche Situation midwhne die Unterstellungserklarung
gestaltet, wenn die Eheleute beispielsweise nagfakd oder Kanada auswandern und
ihre Ehe dort durch Tod oder Scheidung - mit oderecKinder - auflésen, so wird eine

sachkundige Beratung ausserst aufwendig.

Gewiss handelt es sich bei solchen Klientenwtnscime eher seltene Ausnahmen. Ein
gutes Tarifsystem sollte aber allen Fallen, auchsdtenen, gerecht werden.

c) Beurkundung (Protokollierung) von Versammlungenund anderen Vorgangen

Die Beurkundung von Versammlungen, d.h. das soge#aaHandelsregisternotariat,
macht im Durchschnitt vielleicht einen Viertel destariellen Arbeitsvolumens aus, je
nach Tatigkeitsort und beruflicher Ausrichtung tlekundsperson etwas mehr oder et-
was weniger. Auch hier handelt es sich haufig umfiaehe Routine. Die meisten soge-
nannten Versammlungen laufen wie Vertragsbeurkugelurin der Kanzlei der Ur-
kundsperson ab, namlich als Universalversammlurtgwanigen Beteiligten, die ein
vorbereitetes Generalversammlungsprotokoll vor deundsperson lesen und unter-
zeichnen. Auch bedeutende Kapitalerhhungen kémmetieser einfachen Weise zu-
weilen sehr speditiv beurkundet werden.
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Daneben gibt es immer auch Vorgange, die wegean ietativen Seltenheit ausserhalb
der taglichen Routine liegen, so Kapitalherabsejeanund die meisten Vorgange ge-
mass Fusionsgesetz. In solchen Fallen kann deitdaloévand fur die Urkundsperson
bedeutend sein.

Erst recht wird der Aufwand gross, wenn 6ffentidBeneralversammlungen bérsenko-
tierter Gesellschaften zu beurkunden sind. FurhsolNorgange pflegen regelrechte
Drehbucher vorbereitet zu werden. Die Urkundspersioverantwortlich dafir, dass die
BeschlUsse in handelsregisterlicher Eintragunggkéii formuliert und protokolliert
werden. Sie muss sich zuweilen zahlreichen Vorleespmgen und Instruktionssitzun-
gen bei der Klientschaft unterziehen, damit sieTag der Versammlung ihre Rolle so
wahrzunehmen vermag, wie die Klientschaft dies wiihs

Auch bei der Beurkundung von Versammlungen unceaardVorgangen ist die Band-
breite zwischen einfachen Routinegeschéften undpkemn, aufwendigen Geschéften
gross. Auch hier besteht keine klare Relation ZmgscGeschaftswert und Arbeitsauf-
wand der Urkundsperson. Auch hier gibt es schigssbeschafte ohne ersichtlichen
Geldwert, so alle Statuten&dnderungen von Aktieripeb@ften, die nicht deren Kapital
betreffen.

d) Diverse Sachbeurkundungen (Inventare u.a.)

Die unter dieser Kategorie zusammengefassten Beddngsfalle machen je nach o6rt-
lichen Gegebenheiten einen kleinen bis sehr kleireihdes Arbeitsvolumens aus.

Notarielle Inventare haben in einzelnen Kantoneadifion, in anderen nicht. Bei Ehe-

Inventaren geht es um die Beurkundung von Partérenkgen, d.h. um Erklarungsbe-
urkundungen. Andere Inventare erheischen eine Bumgsarbeit der Urkundsperson,
in der Regel gestitzt auf Akten, die ihr von dereKischaft zugetragen werden, aus-
nahmsweise durch selbstéandige Recherchen, ganalausweise unter Einschluss von
Besichtigungen vor Ort. Die Bandbreite des Arbeitsands erstreckt sich von klein

bis zu gross.

e) Beglaubigung von Unterschriften und Fotokopien

Die Beglaubigung der Unterschrift einer der Urkspperson unbekannten Klientin im
Anwesenheitsverfahren erheischt vorweg eine Teremgiabarung mit der Instruktion,

was mitzubringen ist, sodann den Empfang der Khemtie Prifung ihres Ausweispa-
piers, die notarielle Anwesenheit wahrend der Beisgy der Unterschrift, anschlies-
send die Formulierung des Beglaubigungstextes.ede&sbringung auf dem von der
Klientschaft unterzeichneten Dokument unterhalkerhdnterschrift, Unterzeichnung

und Stempelung durch die Urkundsperson. Der Vorgeind) abgeschlossen durch die
Aushandigung einer Faktura oder zumindest einett@ng fir erhaltene Barzahlung an
die Klientschaft und durch die Registrierung desgamgs im Beglaubigungsregister
der Urkundsperson gemass den kantonalen Registggvarschriften. Der Vorgang ab-
sorbiert die Arbeitskraft der Urkundsperson im Dhachnitt wahrend etwa einer halben
Stunde, dazu die Arbeitskraft einer Hilfsperson sgé@ld einer &hnlichen Zeitspanne,
manchmal etwas weniger, manchmal etwas mehr.

Speditiver lassen sich sogenannte Fernbeglaubeguagwickeln, wenn die Urkunds-
person Unterschriften auf Dokumenten beglaubigd,ilf mit der Post zugesandt wer-
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den. Das Fernbeglaubigungsverfahren ist in mandéteronen zulassig, in anderen
nicht. Es erheischt, dass die Urkundsperson dierdeichnerin und deren Unterschrift
entweder kennt oder eine unzweifelhaft echte Veslgseinterschrift zur Hand hat. Der
Zeitaufwand fur Fernbeglaubigungen ist hochstems dtalb so gross wie fur Anwe-
senheitsbeglaubigungen, weil die Fernbeglaubigudigt mlie Wahrnehmung eines Be-
sprechungstermins erheischt.

Werden Unterschriften in Serie beglaubigt, etwheaner Vielzahl von Schriftstiicken
der gleichen Unterzeichnerin, dann reduziert siehrobtarielle Aufwand pro Beglaubi-
gung erheblich.

f) Weitere notarielle Funktionen

Der Wechselprotest ist zu einem ausserst seltBlmeariatsgeschaft geworden. Muss
die Urkundsperson ihre Kanzlei verlassen und d&dndige Schuldnerin gegen Wider-
stande aufzufinden und zu identifizieren versuctsenkann der Wechselprotest nicht
nur zeitaufwendig, sondern auch mit Arger verbunsigin. Wird der Wechsel kurz vor
Verfall eingereicht, so gerat die Urkundspersonemdinter Zeitdruck und muss unter
Umstanden ihr Arbeitsprogramm umstellen.

Ist der Wechsel bei einer Bank domiziliert undstddas kantonale Recht die telefoni-
sche Protesterhebung zu, dann kann sich der Aufaahédin Telefonat und die Ausfer-
tigung der Protesturkunde nach bewahrten Musteschvénken. In diesem glnstigen
Fall mag ein Protest in weniger als einer Stuntedlagt sein.

Andere notarielle Funktionen fallen mehrheitlieisgeder Routine heraus und sind ent-
sprechend zeitaufwendig, so die Beurkundung vorziebsingen, von Urabstimmun-
gen, von Auflagenstarken von Zeitungen oder dierBewung der Eroffnung eines
derelinquierten Banksafes oder des Kunstbesitzes Sammlerin, die sich mit der Ur-
kunde den Beweis ihres Altbesitzes unter der Kgliterschutz-Gesetzgebung sichert.

Es ist weder moglich noch sinnvoll, fir derartigsarielle Tatigkeiten einen typischen
oder einen durchschnittlichen Arbeitsaufwand abzétsen.

g) Administrative Pflichten der Urkundspersonen

Die Tatigkeit der Urkundsperson beschrénkt sicntnauf die Vorbereitung und Durch-
fuhrung von Beurkundungen und die Ausfertigung WWhunden. Die Urkundsperson
ist eingebunden in eine Vielzahl administrativeliddten, die der Klientschaft meist
verborgen bleiben. Dazu gehort die Fihrung vonnldan, Registern und Aktensamm-
lungen gemaéss Vorschriften des kantonalen Notagietss, die Einhaltung von Vor-
schriften Gber den Umgang mit Klientengeldern urel diesbezlgliche Buchfihrung,
die Mitwirkung bei Inspektionen und anderen Massma der Notariatsaufsicht u.a.m.

Bei der Konzeption eines Tarifsystems muss Vorkggdtroffen werden, dass die Ur-
kundsperson auch fur ihre administrativen Tatighkeidngemessen entschadigt werden
bzw. dass diese Tatigkeiten durch die Tarif-Anséiizelie einzelnen Beurkundungsfal-
le mitabgegolten werden.
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V. Rechtliche Wirdigung
1. Rechtsnatur der Vergutung fir Leistungen freibeuflicher Urkundspersonen
a) Grundsatz: offentlich-rechtliche Gebuhr

Die freiberuflich tatige Urkundsperson Ubt einenv@ffentlichen Recht beherrschte
Tatigkeit aus.

Die Urkundsperson ist Tragerin der Beurkundungsip@s. Die Beurkundungsbefugnis
wird ihr durch den Kanton verliehen und beziehhsit der Regel ausschliesslich auf
Amtshandlungen der Urkundsperson innerhalb desWemgskantons.

Bei der Verleihung der Beurkundungsbefugnis hanekekich nicht um eine Berufsaus-
tbungsbewilligung (Polizeibewilligung) im Sinne de&shutzes des Publikums vor den
Gefahren einer fehlerhaften Berufstatigkeit. Esdedinsich auch nicht um die Konzes-
sion fur die Sondernutzung eines o6ffentlichen Gudsimehr wird der Urkundsperson
ein Amt Ubertragen, das hoheitliche Kompetenzesidh einschliesst, so insbesondere
die Kompetenz, Urkunden mit 6ffentlichem GlaubenSmne von Art. 9 ZGB auszu-
fertigerf, ferner das Recht, den Titel "Notar" oder "Notafioder einen &hnlichen Titel
gemass der jeweiligen kantonalen Terminologie) usanmenhang mit einer im Ver-
leihungskanton gelegenen Kanzleiadresse zu flhren

Die Rechtsbeziehung zwischen der Urkundspersonilued Klientschaft ist demge-
mass keine privatrechtliche, insbesondere keinrAgftm Sinne von Art. 393 ff. OR.

Die Klientenbeziehung sieht zwar einen privatrachédn Auftrag in mancher Hinsicht
ahnlich. Aber aus der unterschiedlichen Rechtsnatgeben sich praktische Unter-
schiede. So kann sich die Urkundsperson nicht asfRlecht zum jederzeitigen Ver-
tragsrucktritt gemass Art. 404 OR berufen. Hatediee Beurkundung einmal an die
Hand genommen, dann muss sie diese bis zum Endefdiren, sofern nicht bestimm-
te Grunde (Interessenkonflikt, anscheinende Sinmumlatler Klientschaft oder Ahnli-

ches) die Urkundsperson zum Abbruch des Beurkurslamtahrens verpflichten.

Auch bezuglich deEntschadigungdie kein privatrechtliches Auftragshonorar, sande
eine oOffentlich-rechtliche Gebuhr ist, und beztylaer Haftung fur fehlerhafte Beur-
kundungstatigkeit gilt 6ffentliches Recht.

Zu den Unterschieden des Beurkundungsverhaltngsgsniber dem privatrechtlichen
Auftrag gehort auch die eingeschrankte Weisungsktemz der Klientschaft gegentiber
der Urkundsperson. Die Urkundsperson muss ihrerietiean Berufspflichten, insbe-

4

In allen Kantonen, die eine Notariatsprifung kenmrem auch im Kanton Aargau, wird dem Dualismus der
zwei Schritte Rechnung getragen, namlich dem Alisadn einer Notariatsprifung und der anschliessende
Verleihung der Beurkundungsbefugnis. Mit der bed¢aren Notariatsprifung weist sich die kandidierende
Person lediglich tUber ihre berufliche Fahigkeit Baurkundungstétigkeit aus. Diese Fahigkeit ist aint-
wendige Voraussetzung, aber nicht der Inhalt darrlBendungsbefugnis. Bezuglich der Beurkundungsbe-
fugnis besteht keine einheitliche Terminologie.dargauischen NG 1911/1993 heisst sie "Patent"”,eor®

E 2009 "Beurkundungsbefugnis" (vgl. § 1 lit. b, @Hs. 1, § 6 etc.), im Kanton Bern "Notariatspdteim
Kanton Waadt "capacité”, in Basel-Stadt "Beurkurgfilmefugnis”. Die Verleihung der Beurkundungsbefug-
nis heisst im Kanton Aargau "Erteilung des Patefs'15 NG 1911/1993) bzw. "Erteilung der Beurkun-
dungsbefugnis" (BeurG E 2009 § 6 Abs. 1), in B&Redistrierung", im Kanton Waadt "nomination".

Dieses Recht wird in den beurkundungsrechtlichessBen der meisten Kantone einschliesslich desoikan
Aargau nicht ausdriicklich erwéahnt, ergibt sich aesr der beurkundungsrechtlichen Gesetzgebungzitapli
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sondere die Wahrheits- und die Unparteilichkeitspf| auch dann respektieren, auch
wenn die Klienten ihr anderes zumuten wollen.

b) Keine Wirtschaftsfreiheit fir Urkundspersonen

Das Bundesgericht halt mit Verweis auf die herescie Lehrgin standiger Rechtspre-

chung fest, dass die Urkundspersonen aufgrundhdererliehenen Beurkundungsbe-
fugnis Trager einer hoheitlichen Funktion sind wich - weil sie an der Staatsgewalt
teilhaben - nicht auf die Wirtschaftsfreiheit gemast. 27 BV berufen kénnén

Aufgrund des hoheitlichen Charakters der notaellatigkeit findet auch das BGEM
keine Anwenduny Das gleiche gilt fir das FZR Das Abkommen (iberlasst den Ver-
tragsstaaten die Befugnis, nicht nur das RechtBasichaftigung in der oOffentlichen
Verwaltung zu verweigern, wenn diese die Auslbuokeltlicher Befugnisse umfasst
(Art. 10 Anhang I), sondern auch die selbstandigeeibstatigkeit, die dauernd oder
zeitweise mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt werben ist (Art. 16 Anhangf)

Die Regelung im FZA entspricht der Normierung iorapaischen Recht: Gemass Atrt.
45 EGV sind Tatigkeiten, die in einem Mitgliedsstdauernd oder zeitweise mit der
Auslbung offentlicher Gewalt verbunden sind, vomit@esbereich der Niederlas-
sungsfreiheit ausgenommen. Dabei ist massgebesd,dila Tatigkeit fur sich genom-
men eine unmittelbare und spezifische TeilnahmdearAusiibung 6ffentlicher Gewalt
mit einschliesst. Das trifft fir Urkundspersonesaweit zu, als sie eine amtliche Funk-
tion der freiwilligen Gerichtsbarkeit ausiihén

6

10

11
12

Vgl. PETER RUF, Notariatsrecht (Langenthal 1995), S. 74, Rz. Z51RISTIAN BRUCKNER, Schweizerisches
Beurkundungsrecht (Zurich 1993), S. 152, Rz. 48d 8n 153, Rz. 485 ff.; KNS MARTI, Notariatsrecht
(Bern 1983), N. 5 ad Art. 2;@uis CARLEN, Notariatsrecht der Schweiz (Zirich 1976), S. Bigé neuere
Lehre schliesst sich dieser Meinung UberwiegendMigHEL MOOSER Le droit notarial en Suisse (Bern
2005), S. 25, Rz. 53.; ALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte Staatsverartimay
(2006), § 5 N 23. Zuriickhaltend:i®HAEL PFEIFER Die Zukunft des Notariats in Basel, BJM 1999 G ff2
24 und RERRETERCIER Les notaires et le droit de la concurrence, 81 505 ff., 513.

Vgl. BGE 133 | 259, 261; BGE 131 Il 639, 645; BGE8 | 280, 281; Entscheid des BGer vom 30.06.1998
(2P.433/1997 = ZBGR 81/2000 S. 72 ff.); Entsche&b d8Ger vom 5.02.1999 (2P.436/1997 = ZBGR
81/2000 S. 64 ff.; betr. Grundsatz der Gleichbehamglder Konkurrenten als Teilgehalt der Wirtschinéti-
heit); BGE 124 1297, 298; BGE 73 | 366.

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 lber den Binngar{BR 943.02); vgl. Art. 1 Abs. 3 BGBM (in der
Fassung vom 1. Juli 2006): Anknupfungspunkt ishhimehr Art. 27 BV sondern neu die "hoheitlicheigt

keit".

Kritisch dazu: RLAND VON BUREN, Notare und Wettbewerb, in: Festschrift 100 Jafeeband bernischer
Notare, Langenthal 2003, S. 79 ff., 92 f.

Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schwesgban Eidgenossenschaft einerseits und der Européi-
schen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten amskeite tber die Freiziigigkeit (SR 0.142.112.681).

Vgl. BGE 128 | 280, 282.

Nicht hingegen fiir Rechtsanwalte, denn diese pmatwirtschaftlich tatig. Vgl dazu das Urteil dEsiGH
vom 21. Juni 1974 in der Rs. 2/745¥RIERS Slg. 1974, S. 631 ff. Der EUGH halt in diesemsgheid fest,
dass die Anwendung von Art. 45 EGV auf einen BalafGanzen in Betracht komme, wenn die einzelnen
Tatigkeiten der Berufstragéderart miteinander verknipft sind, dass die Lidisiarung fir den betreffen-
den Mitgliedstaat die Verpflichtung mit sich brimgeviirde, die - wenn auch nur zeitweise - Auslbifhg
fentlicher Gewalt durch Auslander zuzulassdftivas anderes gelte bei Tatigkeiten, "@i@en abtrennbaren
Teil der betreffenden Berufstatigkeit insgesamstidien”.
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Die Kommission hat im Jahr 2007 ein Vertragsvetdagsverfahren gegen 16 Mitglied-
staaten, die alle das lateinische Notariat kenmémgeleitet®. Die Bundesrepublik
Deutschland hat in ihren Stellungnahmen zu den Yidem der Kommission insbeson-
dere den hoheitlichen Charakter der freiwilligerri@dsbarkeit sowie die Geltung des
volkerrechtlichen Territorialitatsprinzips auch entlem Regime des EGV hervorgeho-
ben. Sie sieht den Konflikt mehr als grundsatzligluseinandersetzung zwischen dem
angelsachsisch-skandinavischen und dem kontineatapaischen Modell versorgen-
der Rechtspflege denn als eine genuin landerspeléiProblematik.

c) Keine kartellrechtlichen Schranken fur die Tarifgestaltung

Das Sekretariat der WEKO ist 1997 in einer Vorahlkhg betreffend Wettbewerbsver-
haltnisse auf dem luzernischen Markt fir Notarigsstleistungen zum Schluss ge-
kommen, dass die notarielle Tatigkeit zwar eineetmghmerische Tatigkeit im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 KG sei und damit grundsatzlichdien (personlichen) Anwendungs-
bereich des KG falle. Der Markt sei aber zufolge @féentlich-rechtlichen Vorschriften
Uber das Notariatswesen gemass Art. 3 Abs. 1 K&fens dem Geltungsbereich des
KG entzogen, als Verfigungen der WEKO ausgeschiose&n. Nur Empfehlungen
gestiitzt auf Art. 45 KG seien zulassig

Das KG wird geméss Art. 3 Abs. 1 KG insoweit voantonalen offentlichen Recht
zuruckgedrangt, als staatliche Markt- oder Presandgen mit Bezug auf Unterneh-
mungen, die offentliche Aufgaben erfillen, den \Wetterb nicht zulassen, so insbe-
sondere durch das Festlegen von Beurkundungsgebihusserhalb dieser staatlich
regulierten "wettbewerbsfreien Bereiche", dass dtdigziiglich aller Tatigkeiten von
Urkundspersonen, die nicht Beurkundungstatigked damit verbundene Nebenleis-
tungen sind, hat das KG unbeschrénkte Geltung.

d) Keine Vertragsfreiheit fir Urkundspersonen und ire Klienten

Aus dem hoheitlichen Charakter der Beurkundunigi@it fliesst die Anhandnahme-
pflicht der Urkundsperson. Verlangt eine Klientdthan der Urkundsperson eine Be-
urkundungsleistung, so ist die Urkundsperson vietgit, diesem Verlangen stattzuge-
ben, vorbehéltlich sachlicher Ablehnungsgriind&kdntonen mit freiberuflichem Nota-
riat und mit einer hinlanglichen Zahl verfigbarekuhdspersonen gehdren zu den Ab-
lehnungsgriinden auch Uberlastung sowie Buroabwegembgen Krankheit oder Feri-
en. Ferner darf oder muss die Urkundsperson Geschbifehnen, bei denen sie wegen
eines Interessenkonfliktes oder anderweitiger Bpfaheit im Ausstand ist, ferner Ge-
schafte, die rechts- oder sittenwidrig sind oder ger Klientschaft zu einem offensicht-
lich missbréauchlichen Zweck verlangt werden.

Abgesehen von solchen sachlich begriindeten Abtejsfillen ist die Urkundsperson
von oOffentlichen Rechts wegen verpflichtet, dassenherangetragene Beurkundungs-
begehren zu erflllen.

13

14

15

Richtlinie 89/48/EWG, seit Oktober 2007 ersetatctiudie Richtlinie Gber die Anerkennung von Beruiisliy
fikationen 2005/36/EG.

Pressemitteilung vom 12.10.2006, IP/06/1385
(http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.dofmete=1P/06/1385&format=HTML&aged=0&language=
EN&guiLanguage=en, zuletzt besucht am 31.3.2009).

Vgl. RPW 1997, 517 ff.
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Die Klientschaft hat an Orten und fur Geschéfie,die mehrere Urkundspersonen ver-
fugbar sind, die Wahlfreiheit. In zahlreichen Bawklungsfallen stehen der Klient-
schaft aber nur wenige, zuweilen nur eine einzigaubdsperson zur Verfigung. Ange-
sichts des gesetzlichen Beurkundungszwangs is€lgiatschaft in einem solchen Falle
gezwungen, sich an diese einzige oder an eine waeigen Urkundspersonen zu hal-
ten.

Diese Gegebenheiten sowie die Rechtsnatur declzdgung fur Beurkundungsleis-
tungen als offentlich-rechtliche Gebihr schliessgmus, die Preisbildung einem freien,
unregulierten Markt bzw. der freien Parteivereiniogr anheimzustellen.

2. Rechtliche Anforderungen an das Tarifsystem
a) Allgemeine Grundsatze

Obgleich die den Urkundspersonen zukommenden Esdggungen an Privatpersonen,
nicht an den Staat bezahlt werden, haben sie demakter 6ffentlich-rechtlicher Ge-

bihren. Die Bemessung der Entschadigungen mussetie&isg den allgemeinen Anfor-
derungen gerecht werden, die fir Verwaltungsgebiigeiten.

Bei der Bemessung einer Gebuhr ist, wo die Ubhicsgaberechtlichen Anforderungen
an eine formell-gesetzliche Grundlage ausnahmswgseckert werden sollen, vom
Wert der Leistung auszugehen. Als Ausfluss von @BV muss diesfalls die Hohe ei-
ner Gebihr nach zwei kumulativ anzuwendenden Riigzibestimmt werden kdnnen,
namlich nach dem Kostendeckungsprinzip und nach/guivalenzprinzip®.

DasKostendeckungsprinzigerlangt, dass der Gesamtertrag der GebUhreredengen
Kosten des betreffenden Verwaltungszweiges nicktdibigen datf.

DasAquivalenzprinziprerlangt, dass die Gebuhr fir eine konkrete Laggtin Einzel-
fall nicht in einem offensichtlichen Missverhéltrusi deren objektivem Wert stehen
darf und sich in verniinftigen Grenzen bewegen fiuss

Das Bundesgericht hat bei der Anwendung diesewziien erkennen lassen, dass es
die bundesrechtlichen Schranken fir die Ausgestglkantonaler Notariatstarife weder
préazis noch eng definiert. So hat das BundesgediehErage, ob eine kantonale Tarif-
ordnung den Anforderungen des Kostendeckungspsngienigt, aus praktischen
Grunden schon gar nicht gepruft mit der Begrinduwags eine solche umfassende
Prufung des ganzen Tarifs den Rahmen der konkrdtamenkontrolle bei weitem
sprengen‘wiirde®.

16

17

18
19

Vgl. ERWIN GRIESSHAMMERPETERHETTICH, Steuerharmonisierungsbedarf bei der UbertragemgGrund-
stiicken im Fusionsgesetz, SteuerRevue 2003, Sf.2281.

Vgl. ULRICH HAFELIN/GEORGMULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.A., Zurich 2010,
N 2653 ff.

Vgl. BGE 126 | 180, 191; BGE 103 la 85, 88.
Vgl. BGE 103 la 80 (1977), 90.
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Das Bundesgericht hat im erwahnten Entscheid diodgtrichterlichen Kriterien, die an
kantéaonale Notariatstarife angelegt werden konnetgehdermassen zusammenge-
fasst™

"Nach dem Gesagten ergibt sich, dass sich diessuhgsrechtliche Uberpriifung kan-
tonaler Notariatsgebihren bei freiberuflicher Orgsation aus praktischen Grinden
auf die folgenden Gesichtspunkte beschrdnken muss:

Die im konkreten Fall erhobene Gebuhr muss inrainerninftigen Verhaltnis zur er-
brachten Leistung stehen (BGE 97 | 205).

Ein offensichtliches Missverhaltnis misste alsidssige Erschwerung der Beniitzung
des privatrechtlichen Institutes der offentlicheeuBkundung betrachtet werden (BGE
83189 f. E. 6), was gegen Sinn und Geist des &midlrechts verstossen wirde (BGE
96 | 716 E. 3; HUBER, Berner Kommentar, Art. 6 ZGB,213 f., DESCHENAUX,
Schweiz. Privatrecht Il, Einleitungstitel, S. 2620 f.).

Im Ubrigen muss der Tarif nach sachlich haltbaf@esichtspunkten ausgestaltet sein
und darf keine Unterscheidungen treffen, fur die \@rninftiger Grund nicht ersicht-
lich ist (BGE 97 | 205)."

In dem damals beurteilten Fall ging es um einenibehe Notariatsgebihr von CHF
2'865.-- fur die Beurkundung eines Kaufrechtsvegdrait einem vorgesehenen Grund-
stiickspreis von CHF 430'000.-- und einer wenige Méacspater beurkundeten Kauf-
rechts-Ausiibung. Das Bundesgericht stellte fesis dar bernische Tarif beziglich die-
ser Beurkundungen im interkantonalen Vergleich aoetsten war, verwarf aber die
Meinung des Beschwerdefuhrers, er habe Anspruchesmgf Gebuhr von hochstens
CHF 500.--. Den Vorwurf, die vom Notar verlangteb@br verletzte das Aquivalenz-
prinzip, wies das Bundesgericht mit folgender Begting zuriick"

"Alles in allem ergibt sich, dass das aufgrund vamh 9 Abs. 1 des Dekretes Uber die
Notariatsgebuhren errechnete Honorar - auch im \&#rhis zu andern Kantonen mit

der gleichen Organisationsform des Notariats - @atgewdhnlich hoch erscheint. Das
Interesse des Ansprechers an der Amtshandlung h&mgagkeit vom Vertragswert des

Grundstiicks, das bei der Bemessung der Notariaiggedn sich bertcksichtigt werden

darf, erhalt im vorliegenden Fall ein Gewicht gegbar anderen Bemessungsfaktoren
(insbesondere dem Arbeitsaufwand), das unter desickispunkt des Aquivalenzprin-

zips als nicht ganz unbedenklich erscheint.

Allein unter dem Gesichtswinkel des Willkurverbdigrt. 4 BV) lasst sich nicht sagen,
die erhobene Gebihr stehe in einem offensichtliddessverhaltnis zur erbrachten

Leistung. Diesen Schluss lasst auch der interkaiéoWergleich der Kosten fur das in
Frage stehende Rechtsgeschaft nicht zu. Es katiessiith gar keine Rede davon sein,
dass die Benitzung des zivilrechtlichen Institigs @fentlichen Beurkundung utber-
massig erschwert oder gar verunmaoglicht wirde. Miesnlasst sich von der Verausse-
rung eines Grundsticks bzw. vom Kauf desselberalbeghhalten, weil er statt 3 oder

4%0 6 bis 7%o0 des Vertragswertes fur Beurkundurgjiggen aufwenden muss. Die
Beschwerde ist daher abzuweisen."

20 BGE 103 1a 90 f.
21 BGE 103 1a 94 f.
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b) Begrenzung nach oben

Angesichts der dargestellten Auffassung des Bigetehts darf die Beurkundungsge-
bihr fur ein einzelnes Geschéaft den Arbeitsaufwdad Urkundsperson Ubersteigen,
und zwar offenbar erheblich. Eine klare Aussage dweoGrenzen nach oben von Bun-
desrechts wegen liegen, lasst sich der hochstriciiten Rechtsprechung nicht ent-
nehmen.

Andererseits ist festzuhalten, dass das Aquivalémzip dem Grundsatz nach unbestrit-
ten gilt und im Einzelfall nicht verletzt werdenrtla

Daraus ergibt sich, dass die Freigabe der aaransBeurkundungsgebihren nach
oben nicht in Frage kommt, wobei unter Freigabe tlie Erméachtigung der Urkunds-
personen verstanden wird, ihre Gebuhraoh freiem Ermessdiber den offiziellen Ta-
rif hinaus zu erhghen.

Da das Bundesgericht nie postuliert hat, Urkundspeen mussten bestimmte Leistun-
gen aus sozialen oder aus anderen Griinden zutdediziPreisen erbringen, muss eine
im kantonalen Recht verankerte Erméachtigung artJdkeindspersonen als zulassig gel-
ten, ihre Gebuhren lber den offiziellen Tarif his&@soweit zu erhdhen, als der Tarif

den ergangenen Arbeitsaufwand nicht deckt.

c) Freigabe nach unten

Das Bundesgericht hat sich nie zur Frage gedusdedie Kantone ihren Urkundsper-
sonen die Abweichung Notariatstarif nach unten ieéeld missen oder erlauben duarfen.
Die Frage ist demgemass aufgrund allgemeiner Emgguzu beantworten.

aa) Verletzung der Rechtsgleichheit?

Zu fragen ist, ob der Grundsatz deechtsgleichheitlie Abweichung vom Tarif nach
unten verbietet oder - wenn schon - nur dann zyl&snn fur die Abweichung ein
sachlicher Grund wie etwa Bediirftigiéitoder Gemeinniitzigkéit des Gebiihren-
schuldners vorliegt.

Die Frage ist mangels einschlagiger Prajudiziéierdinziert zu beantworten.

Die Gebuhrenforderung der freiberuflichen Urkuretspn gehort ihrer Entstehung
nach dem offentlichen Recht an, ist gleichzeitigralbn Anfang an ein Teil des Privat-
vermogens der Glaubigerin. Der offentlichrechtlidiietstehungsgrund spriclgegen
die Befugnis zu freier, d.h. willktrlicher, Redukti. Die Zugehorigkeit der Geblhren-
forderung zum Privatvermdgen spri¢tt das freie Verfligungsrecht der Glaubigerin.

Angesichts dieser beiden Aspekte empfiehlt deraGhier, dass der aargauische Ge-
setzgeber den Urkundsperson die Unterschreitungldats nicht voraussetzungslos,

22 \/gl. etwa § 8 Abs. 3 des baselstadtischen Noiggfs vom 1.07.20011st eine Partei bediirftig, verfolgt

sie einen gemeinniitzigen Zweck oder ist das Wertisse gering, so darf die Notarin oder der Notar d
Taxe von sich aus ermassigen oder erlassen."”

% vgl. diese Erméassigungsméglichkeit in § 46 AbsIQ.
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d.h. nach freiem Ermessen, gestattet, sondern aurVbrliegen eines sachlichen
Grunds.

Wird als sachlicher Grund fir die Geblhrenredukiaich dieUnangemessenheit der
tarifkonformen Gebihr im Verhaltnis zum Zeitaufwamerkannt, so ist das vom Ge-
setzgeber angestrebte Regelungsziel, namlich dim&dung Ubersetzter Notariatsge-
bihren, erreicht, ohne dass dadurch eine Ermécigidar Urkundsperson zu willkarli-
chem Verhalten zugelassen wirde. Die Reduktiorr @ineerhaltnisméssig hohen Ge-
bihr im Einzelfall kann als (zumindest analoge) Andung des Aquivalenzprinzips
betrachtet werden, d.h. als Konkretisierung deé&\bgaberecht generell geltenden Ver-
haltnismassigkeitsgebots, das zu einer angemesdeeduktion der im Einzelfall zu
hohen Gebiihr filhren miss

Die Bezugnahme auf den sachlichen Grund gibt antajls auch eine Handhabe, gegen
einen mit Dumpingpreisen geflihrten Verdrangungdweeterb einzuschreiten (wobei
offen bleiben kann, ob der Markt fur Notariatsdiggistungen fur einen "ruinésen
Konkurrenzkampf" Gberhaupt anfallig ist).

bb) Verunmdglichung von Querfinanzierungen?

Die Unterschreitung eines staatlich in Kraft getsst Werttarifs kann die Querfinanzie-

rung defizitdrer Geschafte durch lukrative Ges@&hBé&hindern oder verunmadglichen. In

dem bereits zitierten Bundesgerichtsentscheid 4085l dusserte sich das Gericht zur
Querfinanzierung folgendermassen:

"Unter dem Gesichtspunkt des Aquivalenzprinzipisifis Gewicht, dass die Hohe der
Gebduhr fur eine bestimmte notarielle Verrichtunghtinotwendigerweise ihrem objek-
tiven Wert entsprechen muss; mit den Gebuhrenddelitende Geschéfte darf der Aus-
fall aus Verrichtungen ausgeglichen werden, furwegen des mangelnden Interesses
keine kostendeckende Entschadigung verlangt wesaiem (BGE 97 |1 204 E. 6)."

Auf der Homepage des Oesterreichischen Not&ri&sin dhnlichem Sinne der Satz
nachzulesen:

"Die Entlohnung ist wesentlich vom Wert des Gelteh@abhangig, um auch bei gerin-
gen Werten die Inanspruchnahme einer qualifizieR@anstleistung zu ermdéglichen.”

Aus dem zitierten Urteil ergibt sich, dass das dsgericht den Kantonen freistellt,
Notariatstarife zu erlassen, die solche Querfiremzigen moglich machen.

Andererseits ist kein Rechtssatz ersichtlich, dlerKantone dazawingenwdurde, ihre
Tarife so zu strukturieren, dass kleine Geschattehd grosse querfinanziert werden.
Ein Beurkundungstarif, der die Entschadigung st¢s&zt, dass der tatsachliche Auf-
wand in jedem Einzelfall gedeckt ist, kann nichbh#esrechtswidrig sein.

24

25

Vgl. in diesem Sinne die beiden Entscheide eswaltungsgerichts Zurichbei denen eine bescheidene

Inanspruchnahme 6ffentlichen Grundes zu absurd m@ebiihren geflihrt hatten, welche dann reduziert
wurden (Treppenstufen in VB.2004.154, Sonnensta@stek in VB.2004.3). Beide Entscheide sind auf
http://www.vgrzh.ch onlinabrufbar.

www.notar.at
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Eine einzige Ausnahme ist zu machen furBléglaubigungenSie sind als Massenge-
schaft zu betrachten und sollten fir die Bevolkgrkostengtinstig erhéltlich sein, wenn
maoglich in drtlicher Nahe zum Wohn- oder Arbeitsoer Klientschaft. Bei einer Voll-
kostenrechnung nach Zeitaufwand wirden notariekgl@®ibigungen im Anwesen-
heitsverfahren 100 und mehr Franken kosten mud3einBeglaubigungen waére die
Zeitaufwanderfassung seitens der Urkundsperson wmerhaltnismassige Belastung.
Hier drangt sich mithin ein Einheitstarif mit eindesten Frankenbetrag (eventuell mit
verschiedenen Satzen fur unterschiedliche Kategaran Beglaubigungen) auf, ohne
dass den Urkundsperson gestattet sein kann, bssepgm Zeitaufwand den Tarif zu
Uberschreiten. - Insofern sollte jeder Notariatst#ie Querfinanzierung des Beglaubi-
gungsnotariats durch die tbrigen Beurkundungsgéschéndoglichen.

In quantitativer Hinsicht ist der Querfinanziersbgdarf des Beglaubigungsgeschéfts
aber vernachlassigbar. Die Beglaubigungstatigkeithh fir die meisten Urkundsper-
son nur einen verschwindend kleinen Prozentsa&z iBeurkundungstatigkeit aus. Der
diesbeztigliche Querfinanzierungsbedarf erheisafttndass auf die Zulassung von Ta-
rifunterschreitungen bei den Gbrigen Beurkundungglagen verzichtet wird.

cc) Positive Aspekte einer generellen Erlaubnis vonarifunterschreitungen

Die Annahme ware falsch, mit einem rigiden Ralmtiot konnten Rabatte tatsachlich
konsequent unterbunden und eine tarifkonforme Quamtierung gewahrleistet wer-

den. Wo namlich ein Zwangstarif zu tbersetzten ¢hddigungen fuhrt, bleibt das Ver-

bot der Tarifunterschreitung meist eie& imperfectad.h. ein unvollkommenes Gesetz.
Die konsequente Rechtsdurchsetzung ist kaum modtglsind die gesetzestreuen, kor-
rekten Urkundspersonen, die von der gesetzlichegelReg benachteiligt werden, die

unbekimmerten Urkundspersonen, die davon einereNutizhen.

Gerade im Immobiliargeschaft haben die Urkundspess immer wieder mit institutio-

nellen Marktteilnehmern zu tun, die aus ihrer beshén Tatigkeit im Liegenschafts-

und Bauwesen mit dem Einfordern von Rabatten wartsand und davon auch nicht
Abstand nehmen, wenn Sie mit Urkundspersonen Ulee/drgabe von lukrativen

Mandaten verhandeln. Gewiss nicht Uberall, abeh diann und wann gibt es Urkunds-
personen, die fur ein finanzielles Entgegenkomnmfé&nasind und die dann als beson-
ders gunstige Dienstleisterinnen eine branchenyeiésn auch diskrete Bekanntheit
erlangen.

Es ware weltfremd, den Wettbewerbsvorteil zu venien, den Urkundspersonen aus
einer Verletzung des Tarifszwangs ziehen konnelange ihre Aufsichtsbehorde die
Einhaltung des Tarifs nicht von Amtes wegen konsegaurchsetzt und Verletzungen
ahndet.

Eine solche Rechtsdurchsetzung ist in den meikgamtonen, die einen zwingenden
anzuwendenden Werttarif kennen, nicht vorhandena. @nhsequente und vollstandige
Uberpriifung der Buchhaltungen der Urkundspersoniemem Ziel, allfallige unzulés-

sige Rabatte aufzuspiren, ware mit einem Vollzugssd verbunden, der durch den
allenfalls entstehenden Nutzen kaum aufgewogen evilEthe bloss stichprobenweise
Uberprifung hat nur eine geringe praventive WirkuRgbatte kénnen im Ubrigen auch
verdeckt gewahrt werden, d.h. in einer Weise, nligdar Buchhaltung keine Spuren hin-
terlasst, so etwa wenn eine Urkundsperson zwaBdigkundungsleistungen tarifkon-
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form abrechnet, im Sinne eines Rabattes aber Asdialistleistungen zu reduzierten
Preis erbringt.

Will man im Beurkundungswesen Waffengleichheitsohien gesetzestreuen und ande-
ren Marktteilnehmern herstellen, dann ist die gelterErlaubnis vonRabatten aus
sachlichem Gruneine taugliche geeignete Massnahme.

3. Varianten sachlich haltbarer Tarifordnungen
a) Grundsatz

Der Notariatstarif muss gemass bundesgerichtlith&nung“nach sachlich haltbaren
Gesichtspunkten ausgestaltet sein und darf keirterscheidungen treffen, fur die ein
verniinftiger Grund nicht ersichtlich ist (BGE 9205)"%°,

b) Uberblick tiber die gangigen Varianten

Sowohl ein an den deklarierten GeschaftswertemigrfiendeWerttarif als Zwangsta-
rif als auch eimm Zeitaufwand anknipfender Tasihd zulassige Regelungen und ver-
letzen kein hoherrangiges Recht, sofern die Tankioeim Werttarif und der Stunden-
ansatz beim Zeitaufwandtarif sachgerecht festgelegten.

Wegen gewisser Nachteile, die jedes dieser besysteme haben, wenn sie mit strikter
Konsequenz ausgestaltet werden, haben die meist@orialen Gesetzgeber sich be-
miht, die beiden Tarifierungsmethoden miteinanderkambinieren, sei es dadurch,
dass vom Werttarif unter gewissen Voraussetzungewichen werden darf oder dass
beim Zeitaufwandtarif nicht immer und nicht aussedglich der blosse Zeitaufwand
massgebend zu sein braucht.

Auf die Vor- und Nachteile der verschiedenen Md#rmo und die Moglichkeiten ihrer
Kombination soll im Folgenden eingegangen werden.

c) Werttarif als Zwangstarif: Vor- und Nachteile

Der Vorteil eines zwingenden Werttarifs, bei dem drkundsperson nicht ermachtigt
ist, vom Tarif nach oben oder nach unten abzuweicisé dierelative Rechtssicherheit
Urkundsperson und Klientschaft wissen in den meisi&len im Voraus, welche Ent-
schadigung fur ein bevorstehendes Geschéft zu legwesh.

Diese Rechtssicherheit und das fehlende Bemes&tmgsssen der Urkundsperson sind
einer offentlichrechtlichen Gebuihr in besonderens$#ésangemessen.

Wird der Urkundsperson hingegen vom Tarif her Eseasfreiheit eingeraumt, ihre
eigene Entschadigung abweichend von einem staadhélinzelfallweise festzusetzen,
so weckt dies beim Publikum Misstrauen. Denn dikuddsperson befindet sich bei der
Festsetzung ihres eigenen Einkommens naturgemésisem Interessenkonflikt. Das
Eigeninteresse an der Maximierung des Einkommeunsdas oOffentliche Interesse an
der Festsetzung einer adaquaten Gebuhr stehen inflikko- Bei einem starren
Zwangstarif ist dieser Interessenkonflikt ausgekeha

% vqgl. vorn, Ziff. 0.
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Starre Zwangstarife haben indessen zwei weseatNetthteile Der eine besteht darin,
dass die tarifkonforme Gebuhr in manchen Einzeféditark von dem abweicht, was als
angemessene Gegenleistung fur die notarielle \Feumg empfunden wird.

Der andere Nachteil besteht darin, dass der Tegglungstechnisch die klare Definition
der vom Tarif erfassten (Beurkundungs-)Leistungaed deren Abgrenzungen gegen-
Uber anderen, vom Tarif nicht erfassten Leistun@&oht-Beurkundungsleistungen) er-
heischt.

Der Tarifgeber kann mit dem erstgenannten Naghddil. mit der zeitweiligen Diskre-
panz von Leistung und Gegenleistung - in versclmed®/eise umgehen, entweder so,
dass er die Abweichungen bewusst in Kauf nimmt deal starren Zwangstarif auch in
solchen Féllen damit rechtfertigt, dass die fur dri&undsperson besonders lukrativen
und damit im Einzelfall Uberbezahlten Geschaftee dfompensation bilden und zur
Querfinanzierung dienen sollen fir die unterbessheeschéfte.

Der Tarifgeber kann mit den besagten Einzelfadbar auch in anderer Weise umge-
hen, beispielsweise so, dass er die Urkundspersbasonders krassen Einzelféllen er-
machtigt oder verpflichtet, vom Tarif abzuweich&o solche Méglichkeiten der Ab-
weichung vorgesehen sind, sprechen wir hienacheuoem"gemilderten Zwangstarif”
(im Gegensatz zum "starren Zwangstarif’, bei demekébweichung zugelassen wird).

Derzweite Nachtejilndmlich dieSchwierigkeiten bei der rechtlichen Definition aén-
zelnen Tarifpositiongnentféllt dann, wenn der Notariatstarif ausscklies an den
Zeitaufwand anknupft. Wird die Urkundsperson na@itaifwand entschadigt, dann
spielt es fur sie und fir die Klientschaft keinellRowelche Elemente ihrer Leistung als
Beurkundungsleistung, welche Elemente als anddBe anwaltliche Leistung zu quali-
fizieren sind. Belanglos ist auch, unter welcheifpasition eine Leistung fallt, sofern
alle in Frage kommenden Tarifpositionen einheitbchden Zeitaufwand ankntpfen. Ist
die Urkundsperson also etwa bei der Konzeptionrédesamtiberbauung oder bei der
Nachlassplanung einer Klientschaft mit verwickelkamilien- und Vermogensverhalt-
nissen befasst, dann spielt es bei einem reingilauteiand-Tarif keine Rolle, wo die
Uber das normale Mass hinausgehende Vorbereitegsaufhort und die vom Tarif
erfasste Beurkundungstatigkeit beginnt.

Demgegeniber missen Zwangstarife in solchen Falbgmenzen, welche Leistungen
vom Tarif erfasst sind, welche nicht.

Die generellen Mdglichkeiten dieser bei jedem Zgsarif unumganglichen Abgren-
zung koénnen beispielhaft illustriert werden an deftenden Regelungen der Kantone
Aargau, Bern und Basel-Stadt.

Die Notariatsordnung des Kantafiargauvon 1911/1993 umschreibt die vom Zwangs-
tarif erfassten Leistungen in 8 46b Abs. 1. Zu bé&atist in dem hier diskutierten Zu-
sammenhang die Formulierung, dass der Zwangstarifatigemeinen Vorbereitungs-
arbeiten"umfasst. Die Bestimmung wird erganzt durch 8 488.2, wo es heisst, vom
Tarif nicht erfasst seien dlgusatzlichen VorbereitungsarbeiterRuch diese zusatzli-
chen Vorbereitungsarbeiten werden in einer kaseiséin Aufzéhlung genannt, immer-
hin nicht abschliessend, indem die Aufzéhlung neih direi Buchstabetusw."” abge-
schlossen und damit ausdricklich als nicht-abse$died gekennzeichnet wird. Damit
wird der aargauischen Urkundsperson regelungstecihrdie Moglichkeit eingeraumt,
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einen Uber das normale Mass hinausgehenden Varbegsaufwand unter dem Titel
"zusatzliche Vorbereitungsarbeiseparat in Rechnung zu stellen, soweit die tamiko
forme Entschadigung diesen Aufwand nicht deckt.

Der Kanton Bern I6st das gleiche Problem dadulelss er die dem Zwangstarif unter-
liegenden Leistungselemente in Art. 51 NG (20063ukstisch aufzahlt, und zwar
(scheinbar) abschliessetd

Die in Art. 51 NG BE zusammengefassten Leisturegsehte werden im bernischen
Notariatsrecht als dighauptberuflichen Leistungenties Notars qualifizieff. Die im
bernischen Notariatsrecht geltende Abgrenzung heisdhauptberuflicher Notariatsta-
tigkeit, zu deren Erbringung der rogierte Notarpflichtetist und die demgemaé&ss dem
offentlichen Recht untersteht, und nebenberuflidfiaigkeit, bei deren Ubernahme der
Notar Vertragsfreiheit geniesst und die dem Predit untersteht, mit der entsprechend
klaren Eingrenzung des Zwangstarifs auf die haupfliehe Tatigkeit, hat zwar den
Vorzug logischer Stringenz, krankt andererseits abe Nachteil, dass eine von der Sa-
che her einheitliche von von den Beteiligten aulshetnheitlich empfundene Berufsta-
tigkeit des Notars unter Umstanden aufgespaltetl&emuss in zwei unterschiedliche
Kategorien, namlich in die privatrechtlich geregelind mit einem Auftrags-Honorar
entschadigte Vorbereitungstatigkeit und die 6ffehtechtlich geregelte und mit einer
Gebuhr entschadigte Beurkundungstatigkeit. Bei Gzften, die - wie z.B. eine kom-
plizierte Grundstickstransaktion oder eine aufwgadilachlassregelung - mit ausge-
dehnten Abklarungen, Recherchen und mehrfachemtélgesprachen verbunden sind,
entsteht im bernischen System eine realitatsfremndekiinstlich wirkende Spaltung der
Notar-Klienten-Beziehung in privat- und offentlielchtliche Bereiche. Das bernische
Notariatsrecht muss diese Spaltung akzeptiererdandt bei komplizierten Geschéaften
insbesondere die vorbereitende Beratung der peefatlich geregelten und privatrecht-
lich honorierten Téatigkeit zuordnen. MWF/PFAMMATTER beschreiben die in diesem Zu-
sammenhang entstehenden Abgrenzungsschwierigkelgemdermassén

"Im Einzelfall kann es allerdings sehr schwierignsesine scharfe Grenze zwischen -
hauptberuflichen - Akzidentalien und nebenberudlichatigkeit zu ziehen. Insbesonde-
re im Bereich der Rechtsberatung stellen sich bekbgrenzungsfragen. Als grobe
Faustregel kann hier gelten, dass die im Rahmen-dewingend zu erteilenden -
Rechtbelehrung (Art. 35 NG) gemachten Orientierungen zum haupithehen, die
dariiber hinausgehende Redbgsatung dagegen zum nebenberuflichen Bereich zu
rechnen sind (freilich ist schon die Abgrenzung Begriffe "Rechtsbelehrung” und
"Rechtsberatung" heikel). Nebenberuflich ist digigkeit sicherlich dann, wenn die

2" vgl. Art. 51 NG BE (2006):

1
a)
b)
c)
d)
e)
f)
2

Die Notariatsgebihr umfasst:

Die Entgegennahme der Rogation,

die Prifung der Voraussetzungen fiir das Erstelé 6ffentlichen Urkunde,

die Vorbereitung der Urkunde,

die Durchfiihrung des Beurkundungsverfahrens,

die Registrierung und Aufbewahrung der Urschrift

das Erstellen und die Herausgabe einer Ausiamtigtr das Grundbuch- oder das Handelsregisteramt.
Fur das Ausstellen weiterer Ausfertigungen uredEfifillung weiterer gesetzlicher Verpflichtungeindv
eine zusatzliche Gebihr erhoben.

% Vgl. KNB-Franz Miiller/Gian Sandro Genna, N1 ff. Att. 51 NG.
29 vgl. KNB-Stephan Wolf/Aron Pfammatter, N6 zu A28 NG BE (2006)
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Auskunft des Notars nicht mehr direkt den Beurkagdgegenstand betrifft oder wenn
umfangreiche Abklarungen zur Beantwortung von Fnagatwendig sind ..."

Als drittes Beispiel des normativen Umgangs miindeesagten Abgrenzungsproblem
sei der baselstadtische Notariatstarif erwihmtessen § 2 di&arifierten Leistungen"
ohne Verwendung einer abschliessenden Kasuistildesa generell-abstrakt wie folgt
umschreibt:

"In den Taxen des Tarifs sind, soweit nichts ansldrestimmt ist, alle Verrichtungen
inbegriffen, die der Notarin oder dem Notar nornmaleise bei Herstellung einer Ur-
kunde obliegen; inbegriffen sind auch die Anmelddag eintragungsbedurftigen und
die Einholung der Genehmigungen fur genehmigungsltege Geschéfte, sofern diese
keinen besonderen Aufwand erfordern und sofernsehderes bestimmt ist.”

Die zitierte Bestimmung wird ergéanzt durch denchfisssenden § 3:

"Nicht-tarifierte Leistungen: Fir Bemihungen, die tUber das in § 2 bestimmte Mass
hinausgehen, darf die Notarin oder der Notar ausser Taxe ein Honorar nach der
aufgewendeten Zeit und der Bedeutung des Geschéfteshnen."

Die baselstadtische Regelung steht in methodiskelesicht der bisherigen aargaui-
schen Regelung nahe. Wahrend Aargau'aligemeine Vorbereitunglem Tarif unter-
stellt und der Urkundsperson erlaubt, fausatzliche"Vorbereitungsarbeiten eine zu-
satzliche Entschadigung zu fordern, leistet deelséé&dtische Begriff das Gleiche mit
den Begriffen'normalerweise'und"tber das in 8§ 2 bestimmte Mass hinausgehend"

Im Gegensatz zu Bern qualifizieren die Kantonegaarund Basel-Stadt digusatzli-
chen Vorbereitungsarbeiterizw. die"lber das normale Mass hinausgehend&-
mihungen der Urkundsperson nicht als privatrediglitatigkeit. Vielmehr tragen diese
beiden Kantone der Tatsache Rechnung, dass siciotiigellen Leistungen eben nicht
durchwegs in die schematische Begrifflichkeit einbschliessenden Kasuistik haupt-
und nebenberuflicher Leistungen hineinzwangen fasse

Entsprechend dieser Offenheit verlangt beispiassvg 31 des baselstadtischen Notari-
atsgesetzes, dass die Urkundsperson auch bei umimen Vorbereitungsarbeiten, die
Uber das normale Tarifmass hinausgehen, in nd&rielnktion und damit unter der
Pflicht der Unparteilichkeit tatig ist, wenn sieediauf Begehren aller Parteien macht.

Die offeneren Regelungen der Kantone Aargau urekBatadt tragen auch der Tatsa-
che besser Rechnung, dass freiberufliche Urkundspen regelméassig bestrebt sind,
ihre Leistungen auszudehnen und der Klientschafitribloss das absolute Minimum
dessen anzubieten, wozu die Urkundsperson vontbiffeen Rechts wegen verpflichtet
ist. Gerade durch diese freiwillige Ausdehnung Aegebots liegt der oft gelobte Un-
terschied des freiberuflichen Notariats und deatkthen Amtsnotariat, dessen Expo-
nenten zuweilen mit der Vorhaltung konfrontiert dem, sie seien die blossen Vorleser
von Texten, die die Klienten zuvor bei Rechtsanevéitu hohen Anwaltstarifen vorbe-
reiten lassen mussten.

% verordnung des Regierungsrats Basel-Stadt iibeNdériatstarif, SG 292.400, in Kraft seit 1.01.200
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Die vom bernischen Recht geforderte strikte Uteeglung zwischen haupt- und ne-
benberuflichen Leistungen ist der notariellen Psawie gesagt, zuweilen nicht ange-
messen. Die Urkundsperson, die im Hinblick aufB&eirkundung eines Ehe- und Erb-
vertrags mit den Klienten komplizierte familiaredumermégensrechtliche Zusammen-
hange erortert, Abklarungen trifft, Erkundigungenhelt und der Klientschaft Varian-
tenvergleiche unterbreitet, ist bei richtiger Belhtaingsweise ab Beginn dieser Tatigkeit
bis zur Ausfertigung der 6ffentlichen Urkunde imegi einheitlich zu qualifizierenden
beruflichen und rechtlichen Eigenschaft tatig. Sbidie Gber das normale Mass hin-
ausgehenden Vorbereitungsarbeiten als auch diatbalpe Beurkundungstatigkeit am
Schluss sollten richtigerweise dem 6ffentlichen iRemterstehen und vom Notariatsta-
rif in angemessener Weise erfasst sein.

d) Reiner Zeittarif: Vor- und Nachteile

Soweit ein Notariatstarif bei einzelnen Positiorarsschliesslich an den Zeitaufwand
der Urkundsperson anknupft, liegt eginer Zeittarifvor. Der aargauische Gesetzgeber
hat diesen Weg fur die Geschafte ohne deklarigeschaftswert bereits 1993 einge-
schlagen und kénnte auf diesem Weg auch bezugickvdrtmassig bestimmbaren Ge-
schafte grundsatzlich weitergehen, ohne dadurckrdngiges Recht zu verletzen.

aa) Vorteil: Aquivalenz von Leistung und Gegenleising

Der reine Zeittarif hat den wesentlichen - abarhaeinzigen - Vorteil, dass er mindes-
tens annaherungsweise ein "richtiges” Verhaltnisawen Leistung und Gegenleistung
sicherstellt.

Das Verhaltnis ist allerdings wegen der hienacHifh 131 ff. genannten Grinde oft
nur annaherungsweise "richtig”, und auch das zeweilr scheinbar, nicht wirklich.

bb) Nachteil: Keine Querfinanzierungen

Mit dem Zeittarif geht - gewissermassen systemimgné- der Umstand einher, dass es
keine Querfinanzierungen gibt. Aufwendige kleines@®ifte konnen demzufolge fur
die Klientschaft zuweilen sehr teuer, geradezusotevinglich sein. Das mag als Nach-
teil qualifiziert werden und steht in einem gewis$¥iderspruch zur 6ffentlichen Beur-
kundung als einem offentlichen Dienst, der flr gaze Bevolkerung erschwinglich
sein sollte.

Dieser Nachteil wiegt allerdings nicht schwer. Dem aller Regel werden die aufwen-
digen Beurkundungsgeschaéfte fur Klienten erbradietsich den Aufwand leisten kon-
nen.

Ein reiner Zeittarif ist mit den folgenden weiteridachteilen behaftet:

cc) Nachteil: Belohnung von Ineffizienz, Benachtkgung von Effizienz

Der Zeittarif belohnt jene Berufsleute, die fiin &eschaft viel Zeit aufwenden. Er be-
lohnt damit die Unerfahrenen, Umstandlichen undfilienten. Er benachteiligt jene,

die kraft rascher Auffassung, Erfahrung und entssddnem Anpacken ihre Aufgaben
in kurzer Zeit erledigen.
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dd) Nachteil: Ungleichheiten wegen unterschiedliatr Organisation

Der Zeittarif kann zu sehr unterschiedlichen Kodi# das gleiche Arbeitsresultat fuh-
ren, je nachdem wie die Leistungserbringer orgartisind. Einfache juristische Arbeit
wird am kostengiinstigsten erbracht, wenn sie voerainzigen fur die betreffende
Arbeit befahigten Person bewaltigt wird. Komplexeigtische Aufgaben, die Spezial-
kenntnisse in verschiedenen Fachbereichen erheisglerden am kostengunstigsten
erbracht, wenn die Arbe#tirbeitsteiligauf einen Mandatsleiter und beigezogene Spezia-
listen aufgeteilt wird.

In der Praxis wird oft nicht gentigend darauf géetgtilie Arbeiten so zuzuordnen, wie
dies unter Kostenaspekten optimal ist. In manchanzi€ien gilt Arbeitsteilung als star-
res Prinzip, auch wo sie nicht nétig ware; in seltlrallen wird unnétiger Zeitaufwand
generiert, indem nicht nur eine einzige Berufsperden Fall erledigt, sondern mehrere
Personen sich in den Fall einlesen, miteinandettigkutieren, Memoranden auszutau-
schen beginnen und ihre Arbeit aufeinander abstimnier Koordinationsaufwand
kann erheblich sein, das Resultat unter Umstanddrn besser oder sogar schlechter,
als was ein Einzelner zuwege bringt, der die Satleeverantwortlich erledigt.

Auch das Umgekehrte kommt vor, indem sich eincAifrder in aufwéandige Recher-
chen zu Spezialthemen verliert und einen erheblictetaufwand generiert, wo ein er-
fahrener Spezialist nur wenig Zeit gebraucht hatte.

Aehnliche Diskrepanzen kdnnen sich aus untersbbiesst Aufteilung der Arbeiten
zwischen Juristen und Nicht-Juristen ergeben. Inaine@n Notariatskanzleien bereiten
erfahrene Nicht-Juristen und Nicht-Juristinnen Rieutinegeschafte weitgehend selb-
standig vor, sodass die juristisch ausgebildetaubliikperson fir sich selber nur einen
ganz geringen Zeitaufwand notieren muss - kaum fraidie Zeit, die zur Durchfih-
rung des Beurkundungsvorgangs notig ist.

Andere Urkundspersonen machen alles selber, diesslich der Siegelung und des
Versands der Urkunden.

Je nach dem, ob und wie die Arbeitszeit der Niehitsten erfasst wird, ergeben sich fur
das gleiche Geschatt in verschiedenen Kanzleiegrsattiedliche Zeitaufwande.

ee) Nachteil: Ungenaue Zeiterfassung

Der Zeitaufwand kann nie exakt erfasst werden.rZgiat es Informatik-Systeme, die
der am Bildschirm arbeitenden Person erlauben Mtasdat einzugeben, auf dem je-
weils gearbeitet wird. Solche System kénnen die jadém Mandat ergangene Zeit
exakt registrieren. Aber nicht immer arbeitet dikwhdsperson an ihrem Bildschirm
und nicht immer, wenn sie es tut, kann sie sicbiest, dass die Zeitzahlung zulasten
jenes Mandates erfolgt, fur das gerade gearbeitdt Waufig wird die Urkundsperson
von einer Arbeit weggerufen, weil Mitarbeitendefelibrauchen oder weil ein Telefonat
dazuwischen kommt. In solchen Situationen ist €sioht méglich und wird von vielen
Berufsleuten auch nicht konsequent angestrebtZdarer wahrend der Unterbrechung
abzustellen. Weitet sich eine kurze Unterbrechumgeiner langeren Absenz aus, so
konnen die Fehler der Zeiterfassung erheblich werdliecht alle Berufsleute nehmen
sich die Mihe, solche Fehler nachtréaglich im Systerkorrigieren.
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Manche Urkundsperson verfligen aber Gber keinéhepl@eiterfassungs-Systeme. Sie
sind dann auf nachtragliche Schatzungen der figsjddandat aufgewendeten Zeit an-
gewiesen.

Hinzu kommen unterschiedliche Praktiken bei deiteffassung fiur die geistige Be-

schaftigung mit Mandaten ausserhalb der Burozekanche Juristinnen und Juristen
gedanklich und emotionell auch nachts oder an Woaindgen den Mandaten nach, ftih-
len sich davon absorbiert oder entwickeln geradendiie besten Losungen. Da stellt
sich die Frage: Darf die ausserhalb der Birozeit@ioem Mandat absorbierte Zeit er-
fasst und fakturiert werden? - Es gibt fir diesagerwohl keine einzig richtige Antwort

und sicherlich keine einheitliche Praxis.

ff) Nachteil: Untberprifbare Zeiterfassung

Wegen der hievor aufgefuhrten Unsicherheiten dateffassung ist es fur die Klient-
schaft faktisch unméglich, den von einer Urkundspergeltend gemachten Zeitauf-
wand auf seine Richtigkeit zu Uberprifen. Das g@zivas maoglich ist, ist der Quer-
vergleich mit den Zeitaufwdnden anderer Urkundspees fur ein Geschaft des glei-
chen Typs, und aufgrund dieses Vergleichs einesRigitétsprifung. Bei der Klient-
schaft kann aber namentlich bei hohen, am Zeitaudwankntpfenden Notariatsrech-
nungen zuweilen Skepsis und das Gefiihl entstel@nRechnungsstellerin mehr oder
weniger wehrlos ausgeliefert zu sein.

gg9) Zusammenfassung

Die Unterschiedlichkeit der Rechnungsbetrage féscbafte des gleichen Typs, die sich
von Urkundsperson zu Urkundsperson ergeben, sdteddZeitaufwand das einzige
Bemessungskriterium ist, und die Skepsis der Kdigmdft, ob der Zeitaufwand jeweils
richtig ermittelt wurde und sich ausschliesslich ene effiziente Berufsarbeit bezieht,
fuhren zur Schlussfolgerung, dass der reine Zeitand als Bemessungskriterium fr
eine offentlichrechtliche Gebuhr zwar valabel dann, aber kaum als Ideallésung be-
zeichnet werden darf. Allenfalls mag man einenewriZeittarif als dieam wenigsten
schlechteunter verschiedenen Varianten bezeichnen.

e) Kombinationen von starrem Werttarif und reinem Zeittarif

Um die Nachteile des starren Werttarifs und desereZeittarifs zu vermeiden und die
Vorteile beider Tarifierungsmethoden zu kumuliereerden in den Kantonen unter-
schiedliche Versuche gemacht, eine KombinationdreMethoden zu erreichen. Fol-
gende Methoden sind erwahnenswert:

aa) Werttarif als blosse Richtgrosse

Diese Methode wurde angesprochen im aargauischesséh Rat wahrend der ersten
Lesung des totalrevidierten Notariatsgesetzes v6ra822010, indem der vom Regie-

rungsrat vorgeschlagene starre Werttarif dadurdbeateicht werden sollte, dass den
Urkundspersonen freizustellen sei, sowohl nachruate nach oben vom Tarif abzu-

weichen, und zwar durch eine generelle Ermachtigohge dass im Gesetz Einschran-
kungen oder Bedingungen fur solche Abweichungeanlart werden sollten.
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Durch eine solche Freigabe der Abweichung vom afgfthnach oben und unten erhéalt
der Werttarif den Charakter einenverbindlichen Richtgréss®as ware nicht notwen-
digerweise voéllig sinnlos. Richtpreise kdnnen, Riehtgeschwindigkeiten und andere
Richtwerte, als Orientierungshilfen nutzlich sein.

Gegen ein solches Tarifsystem erheben sich abder&en konkreter Natur. Auch
wenn die Befugnis zu Abweichungen vom Tarif an degaussetzung gekntipft wird,
dass ein sachlicher Grund - insbesondere die Umagggenheit im Verhaltnis zum
Zeitaufwand - vorliegen muss, so wirkt sich die Konation von Tarif und Abwei-
chungsfreiheit voraussichtlich nicht symmetriscltmaben und nach unten aus. Viel-
mehr ist zu erwarten, dass die Urkundspersonenukeativen Geschaften versuchen
werden, den Werttarif auszuschopfen, sofern siatrdarch die Konkurrenzsituation
oder durch Druck seitens der Klientschaft daranrgkdrt werden. Umgekehrt werden
sie bei kleinen arbeitsaufwendigen Geschéften gaaktisch ausnahmslos die Vollkos-
ten fakturieren. Die Querfinanzierung defizitdreesGhéafte durch lukrative Geschafte
ware bei einer solchen Regelung nicht méglich.

Wird aber auf diese Querfinanzierung verzichtaprdist nicht ersichtlich, weshalb die
Konsumenten mit einem Notariatstarif belastet weyder ihnen die Bezahlung von
Geblhren dem Grundsatze nach zumutet, die beiclefaGeschaften mit hohem Ge-
schaftswert wesentlich teurer sind, als was vome#shufwand der Leistungserbringe-
rin her gerechtfertigt ist.

Der Gutachter kommt zum Ergebnis, dass ein Nasdaiaf, der das System der wertab-
hangigen Entschadigung mit der Freiheit kombiniegaich unten und nach oben abzu-
weichen, nicht verninftig ist, und zwar auch damchty) wenn jede Abweichung be-
grundungsbedurftig ware, etwa durch die Unangemésse der Entschadigung im
Verhéltnis zum Arbeitsaufwand. Denn eine solche Kmation zweier Systeme wirde
den Konsumenten tendenziell meist die teurere diglen Varianten bescheren, bei ho-
hen Geschaftswerten den Werttarif, bei niedrigescB@ftswerten den Aufwandtarif.

Diese Tendenz wird nicht dadurch beseitigt, dassclgaftskluge Konsumenten bei
grossen Geschaftswerten Rabatte aushandeln koNidn.alle Konsumenten sind ge-
schaftsklug. Der Notariatstarif muss gerade diessdhengruppe besonders schitzen.
Der Notariatstarif muss also fur alle Konsument@icgermassen gerecht sein, unab-
hangig von ihrer Geschaftsklugheit und ihrem Vedhamgsgeschick.

Ob ein solcherart kombinierter Tarif derart schigire, dass er gegen das vom Bundes-
gericht statuierte Gebot der sachlichen Haltbarkaistosst, mag dahin gestellt bleiben.

bb) Werttarif als gemilderter Zwangstarif

Eine andere Methode, den Zwangstarif zu mildeestdht darin, die Voraussetzungen,
unter denen die Urkundsperson vom Werttarif abveziatharf oder muss, normativ an-
ders als durch die blosse Bezugnahme auf den Zgdad zu erfassen. Am néchsten
liegt diesbezlglich der Rickgriff auf ein Konzegiis fur jedes Geschéft, das unter ei-
ner Tarifposition erfasst ist, eine Art vdlormalaufwandabschatzt und durch den Tarif
als abgegolten erklart, wobei die Urkundspersondehtigt oder verpflichtet wirdaur
unter bestimmten Voraussetzungeamlich wenn die Leistungper das normale Mass
klarerweise hinausgeladerdarunter zurtickbleibtvom Tarif abzuweichen.
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Der aargauische Tarif hat in § 46b Abs. 2 bishesa Milderung des Zwangstarifs im
Hinblick auf Tarifliberschreitungemach obemmit dem Begriff def'zusatzlichen Vorbe-
reitungsarbeiten"und dem nicht abschliessenden Katalog mitsamt 8ehlusswort
"usw." geleistet.

Mit dieser Methode wird zugleich das Ziel angd#ttend in manchen Fallen wohl auch
erreicht, die Urkundsperson anzuspornen, bei de@Bigung des normalen Arbeitsan-

falls fur die ihr gestellte Aufgabe effizient zurseDenn ob die Urkundsperson Uber den
Werttarif hinaus Entschadigung beanspruchen kasngthnicht einfach von dem Zeit-

aufwand ab, den sie generiert hat, sondern davomlie der Urkundsperson gestellte
Aufgabebei einerobjektiven Betrachtungsweisder den allgemeinen bzw. normalen
Rahmen der betreffenden Tarifpositikiar hinausging

Eine solche legislatorische Methodik bietet dekusidsperson bei ausserordentlichem
Zeitaufwand die Mdglichkeit, die Uber das normalads! hinausgehenden Leistungen
zu fakturieren, leistet andererseits aber auch &geer gegen das Risiko, dass lang-
sam und umstandlich arbeitende Berufspersonerhférineffizienz durch eine hdhere
Zeitaufwandentschadigung besonders honoriert werden

cc) Rahmentarif mit weichen Faktoren fur die Ausfilung des Rahmens

Die aargauische Regelung von 1993 steht im inteokealen Vergleich m.E. einzigartig
da, indem sie fir die meisten Beurkundungsgesciodite deklarierten Geschaftswert
ausschliesslictan den Zeitaufwand anknupft.

Die meisten andern Kantone verfolgen flr diesec@df$e eine andere Tarifierungsme-
thode. Sie legen einen Tarifrahmen in Schweizekarfest, gemass welchem fir das
betreffende Geschéaft mindestens X Franken und k&S’ Franken in Rechnung zu
stellen sind. Fur die Ausfullung des Rahmens zvaadlten beiden Eckwerten geben die
betreffenden Notariatstarife eine Mehrzahl von &rén an, unter denen der Zeitauf-
wand nicht das einzige und oft nicht das an eiStelie genannte ist. Als solche Krite-
rien gelten die vermdgensrechtliche Bedeutung desckaifts, die Verantwortung, der
Zeitaufwand, die Kompliziertheit, das ErfordernisnvSpezialkenntnissen und Fremd-
sprachenkenntnissen, die zeitliche Dringlichked anderes.

Diese Tarifierungsmethodik erlaubt es den efftaarlJrkundspersonen, bei relativ ein-
fachen Geschaften innerhalb des gesetzlichen @lnfens eine Entschadigung zu ver-
dienen, die Uber den blossen Zeitaufwand hinausgkbhen, vorausgesetzt, diese Be-
messung der Gebuhr lasse sich geméss anderendfrisachlich begrinden.

Unerfahrene oder ineffiziente Urkundspersonen kanbei diesem System von ihren
beruflichen Defiziten nicht profitieren, sonderndaiselber die Leidtragenden, wenn der
Zeitaufwand in dem vorgegebenen Tarifrahmen nithiizRindet.

4. Zusammenfassung

Das Gesagte lasst sich wie folgt zusammenfassen:

Ein starrer Werttarif fur Geschéfte mit deklament Geschaftswert ist zuldssig und ver-

letzt die fur offentlich-rechtliche Gebuhren gellen Prinzipien, namlich das Kosten-
deckungs- und das Aquivalenzprinzip dann nicht, rweiie Tarifkurve den durch-
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schnittlichen Wert der notariellen Leistungen r&gsigerecht abbildet. Der starre Wert-
tarif hat die vorn, Ziff. 108 ff., dargestellten &ldeile.

Ein reiner Zeittarif ist zulassig. Er hat die vpdiff. 128 ff., dargestellten Nachteile.

Ein gemilderter Werttarif fir Geschafte mit dekdstem Geschaftswert ist zulassig und
zweckmassig, wenn der Tarifgeber die Voraussetzunge das Mass der Abweichun-
gen klar und sachgerecht regelt. Eine generelledEntigung der Urkundsperson, vom
Werttarif nach freiem Ermessen abzuweichen, wasedan vorn, Ziff. 146 ff., genann-

ten Grunden nicht verninftig.

Ein Rahmentarif, der fir typische Geschafte eikmdest- und einen Hochstbetrag (in
Franken) angibt, innerhalb dessen die Urkundspatsoebtihr festzulegen hat, ist zu-
lassig, wenn der Rahmen den durchschnittlichery nagektiven Kriterien abgeschatz-
ten Wert der notariallen Leistung zutreffend eimgte

Beim gemilderten Werttarif ist wiinschbar, die Agalenz von Leistung und Gegenleis-
tung in erster Linie durch eine so niedrig geleg&gifkurve sicherzustellen, dass fur
Rabatte nach unten auch bei Geschaften mit hoherhiWweder Regel kein Anlass be-
steht. Fur Tarifiberschreitungen nach oben braeglgine VVorschrift, die verlangt, dass
der Aufwand der Urkundsperson uber das fir derefietrden Geschaftstyp normale
Mass deutlich hinausgeht, wobei die Abweichung ragbktiven Grundséatzen zu beur-
teilen ist und nicht gewahrt wird, wenn sie in dieeffizienz der Urkundsperson be-
grundet ist.

Auch bei einem Rahmentarif ist eine Milderung wehisar, die es der Urkundsperson
erlaubt, ihren Aufwand voll in Rechnung zu stellarenn er Gber das normale Mass
deutlich hinausgeht und wenn dieser Mehraufwandeinbesonderen Komplexitéat des
Geschafts oder im Verhalten der Klientschaft sélreache hatte.

Unzweckmassig erscheint die Kombination eines iAigis mit einem umhullenden
Rahmentarif in dem Sinne, dass die Urkundspersarergd ermdachtigt wird, vom
Werttarif innerhalb eines frankenmassig oder prarmdnfestgelegten Rahmens nach
oben oder unten abzuweichen. Wird der Werttarif itghart, dann missen Abweichun-
gen durch objektive Elemente begriindbar sein. GlgkElemente, nicht umhullende
Linien von Grenzwerten, missen das Mass der zgEs#bweichung geben.

VI. Beantwortung der an den Gutachter gestellten Fagen

Frage 1: Handelt es sich bei den Beurkundungskostem freien Notariat um of-
fentlich-rechtliche Abgaben?

Antwort: Ja. - Vgl. vorn, Ziff. 56 ff.

Im Gegensatz zum bernischen Notariatsrecht keastahrgauische Recht nicht die
strikte Unterscheidung zwischen haupt- und neberflogren Notariatstatigkeiten.
Demzufolge sind nach aargauischem Recht in der|Rélgem Hinblick auf eine Beur-
kundung erbrachten Leistungen der Urkundspersorbiéntlich-rechtlich geregelte
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und durch eine Gebuhr zu entschadigende Leistungequalifizieren, auch wenn sie
Uber das fur einen Geschéaftstyp normale Mass dautlinausgehen.

Frage 2: Ist der Verzicht auf eine staatliche Regahg des Notariatstarifs (d.h. eine
vollige Freigabe) maglich?

Antwort: Nein. - Vgl. vorn, Ziff. 56 ff. und Ziff77.

Frage 3: Welche Grundséatze sind bei der Ausgestaltg des Notariatstarifs zwin-
gend zu beachten?

In dem vom Bundesgericht gesteckten, weiten Rahméssen das Kostendeckungs-
prinzip und das Aquivalenzprinzip eingehalten wearden Ubrigen muss der Tarif nach
sachlich haltbaren Gesichtspunkten ausgestaltetws®l darf keine Unterscheidungen
treffen, fur die ein vernunftiger Grund nicht efdich ist. - Vgl. vorn, Ziff. 77.

Frage 4: Sind die Kantone gehalten, durch Maximaltafe sicherzustellen, dass alle
Rechtsgeschafte, die dem Beurkundungszwang untemjen, zu angemessenen Kos-
ten beurkundetet werden kdnnen, oder kénnen sie Abgichungen von den festge-
legten Tarifansatzen nach oben vorsehen? Ist die Mtichkeit von Abweichungen
nach oben mit dem gesetzlichen Beurkundungszwangreabar?

Antwort: Eine generelle Anknipfung der Entschadmgyuir die dem Beurkundungs-
zwang unterliegenden Beurkundungen an den Zeitangws zulassig.

Beim Massengeschaft der Beglaubigungen sind Bsthefe vorzuziehen, dies im Inte-
resse der Rechtssicherheit und der Erschwinglithkei

Unzulassig ist es, die Festsetzung der Gebuhirens Ermessen der Urkundspersonen
zu legen.

Sofern ein kantonaler Notariatstarif die Entschédg fur bestimmte Kategorien von

Geschéaften in Abhéngigkeit vom deklarierten Gedshadrt festlegt, ist die generelle

Zulassung von Abweichungen nach oben mdglich; solkshweichungen kdénnen je-

doch nicht ins freie Ermessen der Urkundungspegsdegt werden, sondern mussen
sachlich begrindbar sein, in erster Linie dadudass der Werttarif den nachgewiese-
nen und objektiv begrindbaren Arbeitsaufwand imkketen Einzelfall nicht deckt.

Frage 5: Sind Regelungen im kantonalen Recht zuldgs wonach die festgelegten
Tarifansatze als Maximalbetrage gelten, von denenum nach unten abgewichen
werden darf?

Antwort: Ja. - Die Vor- und Nachteile einer soloHgegelung sind vorn, Ziff. 83 - 100
ff., dargestellt.

Frage 6: Kann das kantonale Recht das Ausmass vonb@eichungen nach oben
oder unten offen lassen oder sind Eingrenzungen B. mittels prozentualer oder
betragsmassiger Festsetzung der Abweichung) erfordeh?

Antwort: Die Umhdillung eines Werttarifs durch Lemi zuldssiger Abweichungs-
Limiten nach oben und/oder unten ist nicht sinnwagl. vorn, Ziff. 166 f.
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Frage 7: Sofern Abweichungen von den festgelegteraiifansatzen zuléssig sind:

7a) Ist eine Vorschrift, wonach bei Rechtsgeschaftemit mehreren Parteien fur
alle Parteien die gleichen Tarifansatze angewendeterden missen, notwendig
bzw. zulassig?

Antwort: Der aargauische Gesetzgeber steht inekenerfassungsrechtlichen Pflicht,
den Urkundspersonen, denen er die Rabattgewahrdagbe ausdricklich vorzu-
schreiben, wenn schon, an alle Vertragsparteiegldiehen Rabatte zu gewahren. Wird
die Unterschreitung des Werttarifs an die Vorawss®j eines sachlichen Grundes ge-
knupft, dann genigt dies, um diskriminierenden Einfibehandlungen verschiedener
Parteien des gleichen Geschéfts vorzubeugen. Enggeldhbehandlung verschiedener
Parteien ware sachlich in der Regel nicht begrindba

Da das Gebot der Rechtsgleichheit auch beinhaltets Ungleiches nach Massgabe
seiner Ungleichheit ungleich behandelt werden mdgdte das strikte Gleichbehand-
lungsgebot innerhalb des Notariatstarifs Uber daekhnausschiessen. Es sind Situatio-
nen denkbar, in denen die Urkundsperson einer iRaggen Gemeinnutzigkeit oder
Bedurftigkeit entgegenkommt, wahrend in Bezug andeme Parteien kein solcher Re-
duktionsgrund vorliegt.

Denkbar ist allerdings, dass die Urkundspersoe partei, die ihr das Geschaft zuge-
wiesen hat, durch eine einseitige Rabattgewahrehghben oder zur Zuweisung kinf-
tiger Geschafte motivieren mdchte. Ist die eingeiRabattgewahrung an nur eine Par-
tei in dieser Weise motiviert, dann entstehen Zgledin der Unparteilichkeit der Ur-
kundsperson. Eine durch Parteilichkeit motivienteseitige Rabattgewahrung muss als
unzulassig betrachtet werden. Wird die AbweichuaghWerttarif im Gesetz oder im
Notariatstarif generell vom Vorhandensein einehisaiten Grundes abhéngig gemacht
(wozu der hier besprochene Fall nicht gehéren l&naiann dirfte sich eribrigen, die-
se sehr spezielle Konstellation, die zudem aufMetarenstand ein zweifelhaftes Licht
werfen musste, im Gesetz ausdriicklich zu erwéhnen.

7b) Ist eine Regelung, wonach bei Rechtsgeschaftenit mehreren Parteien Abwei-
chungen von den festgelegten Tarifansatzen allen Raien offen zu legen
sind, zul&ssig?

Antwort: Ja. Die Urkundsperson kann sich gegee swiche Norm weder unter Beru-
fung auf die Wirtschaftsfreiheit noch auf eine \&zling ihrer Persdnlichkeit zur Wehr
setzen. Denn auf die Wirtschaftsfreiheit kann st svegen der 6ffentlichrechtlichen
Natur ihres Amtes nicht berufen (vgl. vorn, Zif2 &.). Eine Verletzung von Art. 28

ZGB ist nicht ersichtlich.

Eine solche Regelung ist nicht nur zulassig, sondanvoll. Sie ermdglicht es allen
Beteiligten, die sachliche Begriindetheit der Abwaitgen vom Tarif nachzuvollziehen
und gegebenenfalls Einspruch zu erheben.

Bei der gesetzlichen Verankerung einer solcherrdfyungspflicht ist allerdings der
Begriff des Geschaftes, an dem die verschiedendri®abeteiligt sind, eng zu fassen.
Hat bei einem Grundstickkauf der Verausserer skigsieerigen Hypotheken zu 16-
schen, wogegen der Erwerber den Kaufpreis durcle sahuldbriefe finanziert, dann
sind die Parteien nur am Kaufvertrag gemeinsamiliggteNur diesbezlglich haben
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beide Parteien Anspruch auf Einsichtnahme in diadfarstellung der Urkundsperson
gegenuber beiden Parteien. Hingegen ist die Logrken bisherigen Hypotheken die
ausschliessliche Sache des Verausserers, die tanmgcmeuer Schuldbriefe die aus-
schliessliche Sache des Verpfanders. Wie die Ukpmidon ihre Leistungen in Bezug
auf diese Belange fakturiert, geht die jeweils aadartei nichts an.

7¢) Welche Kompetenz kommt der Aufsichtsbehérde beiler Uberpriifung von
einzelnen Rechnungen der Urkundsperson zu?

Antwort: Das kantonale Recht kann die Kompeterdmmkantonalen Aufsicht Gber das
Beurkundungswesen mit einer gewissen Gestaltunigsireegeln.

Die Tarifkonformitat beanstandeter Gebuhrenrecgeankann der Aufsichtsbehdrde
oder einem besonderen Tarifausschuss zur Ubergrifugewiesen werden. Zu lber-
prufen ist namentlich, ob der Tarif richtig angedenwurde und ob allféllige Abwei-
chungen von Wert- und Rahmentarifen sachlich betgiisind.

Die Uberpriifung erfolgt aufgrund der Beanstandumy Notariatsklienten.

Von der Uberpriifung noch nicht gestellter Rechmumfiir bereits vollzogene Beurkun-
dungen auf den einseitigen Antrag der Urkundspessdite Abstand genommen wer-
den. Die Aufsichtsbehdrde darf sich nicht von dekuddsperson fir eine bestimmte
Art der Rechnungsstellung vereinnahmen lassen,risieoKlientschaft von der Rech-
nung Kenntnis hat und ohne dass der Klientschaftrelehtliche Gehoér gewahrt wurde.

Problemlos mdglich ist hingegen die Erteilung viarif-Rulings wenn eine Urkunds-
person vor der Anhandnahme eines Geschaftes eirsnaAmebewilligung vom
Zwangstarif erhalten mochte, etwa dann, wenn eililentschaft die Reduktion zur Be-
dingung macht und die Platzierung des Geschaggigm anderen Kanton androht.

Eine systematische Uberpriifung von unbeanstaradgiepenen Rechnungen anlasslich
periodischer Inspektionen wéare maoglicherweise aingerhaltnismassige Aufsichts-

massnahme. Gegen eine stichprobenweise Uberpréhlolger Rechnungen ist jedoch
nichts einzuwenden.

Frage 8: Welches sind mdgliche rechtliche Folgen ed Risiken, wenn der Notari-
atstarif Grundsatze gemass Ziff. 3-7 nicht beachtét

Antwort: Sofern ein kantonaler Notariatstarif désstendeckungs- oder das Aquiva-
lenzprinzip verletzt, ist die Anfechtung des Tab&m Bundesgericht auf dem Weg der
abstrakten Normenkontrolle mdglich, nach Ablauf desbezlglichen Beschwerdefrist
weiterhin die Anfechtung jeder Notariatsrechnung, dle besagten Prinzipien verletzt.
Auf Basis der bisher ergangenen Rechtsprechunegdsth zu vermuten, dass das Bun-
desgericht einen Tarif nur bei krassen Verletzurggheben wirde.

Ist der kantonale Tarif nicht nach sachlich hakbaGesichtspunkten ausgestaltet oder
trifft er Unterscheidungen, fur die kein vernunéigGrund ersichtlich ist, so ist eben-
falls die Anfechtung auf dem Weg der abstraktenniNarkontrolle oder die Anfechtung
von Notariatsrechnungen zu gewartigen, die mit degmslatorischen Defizit zusam-
menhangen und fur den Beschwerdeflihrer nachtéidy sVgl. Ziff. 77.
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Frage 9: Sofern auf Bundesebene keine Preisbekanatgepflicht vorgeschrieben
wird, kann eine solche im kantonalen Gesetz festggt werden?

191 Antwort: Die Festlegung einer Preisbekanntgabelpiflin einem kantonalen Gesetz mit
Wirkung fir Urkundspersonen des betreffenden Kastdrh. fir kantonale Hoheitstra-
ger, verletzt kein Bundesrecht. Der Bund hat dieggkch keine Gesetzgebungskompe-
tenz.

192 Wenn der Kanton fir die Beurkundungsdienstleistinginen festen Zwangstarif vor-
schreibt, ist eine Preisbekanntgabepflicht der Btlerster allerdings unnétig und inso-
fern eventuell unverhaltnismassig. Die Urkundspeesokdnnten in einem solchen Fall
einfach auf den geltenden Tarif verweisen.

193 Soweit der Kanton seinen Urkundspersonen eine mRegsstellung nach Zeitaufwand
zur Pflicht macht, kann keine Bekanntgabe festeisBrfiir die einzelnen Geschafte
verlangt werden. Das ware eine widerspriuchlichenhienung. Hingegen kann in einem
solchen Fall verlangt werden, dass die Urkundspersohre Stundenansatze (soweit
der Notariatstarif diesbezlgliche SpielrAume oftesst) bekannt geben. In diesem Sin-
ne sind beispielsweise die Rechtsanwalte gemasd &der Standesregeln verpflichtet,
ihre Klienten tUber die Grundsatze der Honorierumgwaklaren.

Basel, den

Prof. Dr. Christian Briickner

Zurich, den

Prof. Dr. Peter Hettich



