Amt fiir Betriebswirtschaft und Aufsichi
Herrn Adrian Kneubiihler, Notariatsinspekior
Kramgasse 20

GCH-3011 Bern

Bern, den 19. April 2017

Gebiihrensystem fiir das freiberufliche Notariat — Interkantonaler Vergleich,
rechtliche Rahmenbedingungen und Hinweise zu den Motionen Bhend und

Bronnimann aus juristischer Sicht

Bericht zu Handen der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion

Erstellt von: lic. iur. Martin Buchli, Rechtsanwalt, LL.M.

Dr. Daniel Am, Rechtsanwalt

Dr. Ueli Friederich, Rechtsanwalt

Dr. Mirjam Strecker, Rechtsanwaéltin, LL.M.
Dr. Marcel Brillhart, Rechtsanwalt

Martin Buchli, Rechtsanwalt, LL.M.
Tamara Kojan, Rechtsanwaltin

A
FRIED' RICH
STRE: KER
_ BUC LI
BRULHAR

Recht & Governance

Recht & Governance

Kramgasse 70 | Postfach 568
3000 Bern 8

T0313123330|F 0313122464
buchli@recht-governance.ch
www.recht-governance.ch



Inhali

(1

EVALUATION UND INTERKANTONALER VERGLEICH DER GEBUHRENSYSTEME . 1.vuvvvrsenrsisersnsssensnsesinsiesessasionsoes ol
BT BIEUTI csmccisviosn snasisimins usvessons osamass s e siNaminyavins 4 Hi a8 A 0 U7 R ANV S VARG AV A 4
Bestehende Untersuchungen zu den Notariatsgeblinren ..., 5
21 BINIBIIUNG ... -
2.2 Bericht des Preisiiberwachers ,Kantonale Notariaistarife ~ Vergleich der Gebiihr filr die ofientliche
Beurkundung verschiedener RechtsgesChafte”............ooovviiviiiininiins s .5
2.3 Bericht der Hochschule Luzern ,Gebiihrenvergleich fiir notarielle Dienstleistungen in Kantonen mit
ATCHETT N ORBITIBN s oamoimomamiiomusessastomnguasigussi@ens g has sonss sy st S sTas i A 2 P B A R 6
2.4 Bericht BDO AG SOIOthUIMN ..o SRR 7
2.5  Bericht des Regierungsraies an den Grossen Rat ,Evaluation der Totalrevision der
N Ot G B DUNTEN assrmsmmssrnvasvmsmimssuommnsssonto o s v o S S P S ST TR B 55 7/
2.6 Gutachten Briickner/Hettich betreffend verschiedene Fragen im Zusammenhang mit dem Notariatstarif
oS IKANTONS AAIGAU sy susussssassesmwume sy svssmmssossssemssswvossissussgwsar s a7 TR AR SR R TS S o 8
EINOrenzuntider EValUBEION . .o: o wrormmms oot s i S 5 S mer s B ssra sasrasrcasnscss 9
3.1 Hauptberufliche Téatigkeiten im freiberuflichen Notariat............cccooverevriiriiiiii 9
3.2 Keine Evaluation der Einkommen der NOTAre ..o 9
3.3 Keine Evaluation der konkreten Gebiihren fiir bestimmte Geschafte ... 10
Die Gehiihrensysteme der Kantone mit freiberuflichem Notariat ..., 11
A N OTDETVETRUNGEI vsssssssssnusssnsssssonisosssmissssssssss s sy essessis s gAY TR R R8s 11
4.2 Kantone mit einem Verbot der Auslibung weiterer TAGKEIEN ......ovveeeecviiciiriiinns B, ocompssinimes i
) BTN, GRINT, ussuinsvsssimsnsossnsassinsomsmssion o oonssemss sy e v T A Ao ST A A S e S 11
D) KANEON WAAGAL.......vcvviciiriiie et 12
4.3  Kantone, in denen die gleichzeitige Austibung weiterer Tatigkeiten zulassig ist..........ccoocvvveriviirinae. 12
) KANTON AGIGAU 1.ttt 12
b), KANTONBEIN wwensvomssssssssrsmsetsnsssstuimsns verorimigs s i o T AT i vs ot amss el bsa s sbnmsmsnimensonsmsrnim 14
) ICANTON BaSe|:LaNUSBIAT susswumsisusmmssomsinsisisisenssvmmisisys st e s A b o 15
d) Kanton Basel-StadL ... 16
G107 = (=1 o 16
£) KANEON JUFA ... bbb 17
0]} ANLO N U T DIOT rvssms smnosninssns sovkosniesmmssis s msdesssos sy s TS S TV ST AT S TR o 18
) G 1 CoT R = R R OO S 18
1) RGO A cxrmssvnssswsmmss svmmsmmanvonsimsns pruspestsas et By oAl TR TS TR B Ao o+ e s massnnnon 19
1) KEHOTY WIS imvsusscsssmamusissanssmsnmmsnnsimenouissonsumsnsvnsinsssss sy yoimes s oA Y S R R A3 20
A4 KALEGOTISIBIUNG w..vvoveiisererscieesiaee et et ees st es et b s bbbttt 20
T T =) | P A 23

Recht & Governance 2




Vor- und Nachteile der SYSIEIMIE ..o i ssssisne

5.1 Analyse nach Maglichkeit der Querfinanzierungen zwischen TAHGKEIEN ..o, 24
B2 KO A e Sy S I cccnonnssnyonmminmssusssnmsnssasseniossssonsnms isssonsims itsssns 8ues s rEx S Ao RIS VST s
5.3 FleXIDlItAL der SYSIEIME ..v..ivisieeiireririi ettt 25
54 Gebiihrenfestsetzung durch Part@iabreden..........covi e ees 25

[I. RECHTLICHER RAHMEN FUR EIN GEBUHRENSYSTEM FUR DAS FREIBERUFLICHE NOTARIAT ..cvuvorivviriisevisiviiniins 21

1. Einordnung der Notariatsgebiihren im System der &ifentlichen Abgaben ..., 27
1.1 Die Notariatsgebiihr als 6ffentliche ADGabe ... 20
1.2 Die Einordnung ins System der Kausalabgahen ... 28
1.3 Notariatsentschadigung als vertragliches Entgelt?...........ccoovvivirnicnsincceicinns 29
1.4 Hinweise auf andere Bereiche, in denen Dritte Gebilhren erheben ..., 30
2. Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Gebiihrensystem ... oo wriein DL
20 LegallatSHINZIN....mmescnrssissimmismibesinsesmommmsssdsanstsons foirasor b s s s ams feyw s ooy s o 32
PR (57110 (< o] 0110 oy o] 5| e M 83
2.3 AQUIVAIBNZPIINZIP c.vvvvoooooooeeeeeeeeesisosees oot 34
24 REENISHISIBANBIL ... . csssmssmmsssmm aossmtenss istssrsnsesens nsasissensonyssns s ionsscpossmssyabess s seosersansxssassssssmsunsmsess 35
2.5 ZWISCHENTAZIL umemsnmsmsssmsmmmmmapessmsms s ks s s skt P ST ST B P R e 38
2.6 Exkurs: Vorgaben des Bundesgeselzes gegen den unlauteren Wetthewerh ... 39
3. Parameter eines GebIINIE@NSYSLEMS ....cvc.iccirimmmniirnninesissssis s scsessrsesisstsess s ensssssasssassssesessssssssensassens 40
34 BETR SSRGS K B cssmsimummrnmmmmsis o S s o eireb o s e AN e 40
3.2 GEDURIENAI ...t e 41
3.3 ATSTIANTIE,. .o csonsvesmoms comsmmnimsenss eams soaiveyoies 50w misvovns sonss Srm s R EEL s B s b S o s 44
3.4 Hinweis: Unentgeltliche REChISPIIBIE ....vvveieriii s 45
lll. STELLUNGNAHME ZU DEN MOTIONEN BHEND UND BRONNIMANN....vveevessrarescseserensiresssessssesssssssssesssesssaressesssens 47
T VOTDOIOTKUIIG irusunsssverssasnasonsnsasnmssissionssonioesss ions s Eain ssammsies e s A oS S S o AT S TR 47
2. VI OLION BRI .succnsmomsenns nomenaniiionsiss 3 Tamssssas s 755y AR 505 T R S S AT 47
2.1 Forderung der Motion BRENG.........c.iviriviiiiiinririins i ssssses s sne s sne s s e ssssenans 47
2.2 Stellungnahme zur Motion BRENG .......cccuviiiiiiriciiicsit i bbb ese s 48
3 MOtion BrON IO sesssusssmsmasmsemmmivers sinessssisssmvosssssssesssvsissssismss st sass s sssasssrsesssnss (s iy 49
3.1 Forderung der Motion Bronnimann............ccowieciiireimisis s ssens 49
3.2 Stellungnahme zur Motion BIONMIMANN .....c.ovvimieiniiniiririsiisniensisesis s sss s sssesessssons 50

Recht & Governance 3




Evaluation und interkantone
Einleitung

Die Gebiihren fiir die notariellen Tatigkeiten nehmen eine zentrale Stellung in der politischen Diskussion
iiber die 6ffentlich-rechtliche Normierung des Notariats ein. Im Kanton Bern wurden jlingst zwei parlamen-
tarische Vorstdsse zum Geblihrensystem in Art. 50 ff. des Notariatsgesetzes' (Motion Bhend und Motion
Bronnimann)? an den Regierungsrat iiberwiesen. Die Motion Bronnimann verlangt, die derzeit bestehende
,Minimalgebiihren [...] aufzuheben" und den ,investierten Zeitaufwand ist bei der Gebiihrenfestlegung ver-
starkt zu berlicksichtigen”. Die Motion Bhend zielt darauf ab, ,den Notaren die Unterschreitung der heuie
bestehenden Mindestgebiihren jederzeit und ohne Begriindung" zu erlauben. Diese beiden parlamentari-
schen Vorstosse bildeten den Anlass, vom Unterzeichnenden den vorliegenden Bericht erstellen zu las-

sen. Er soll als Grundlage fur die Neuformulierung der Art. 50 ff. NG dienen.

In Kapitel . nimmt der vorliegende Bericht eine Auslegeordnung der Gebiihrensysteme fiir das freiberufli-
che Notariat in der Schweiz vor.3 Dabei werden namentlich auch Uberlegungen zu den Vor- und Nachtei-
len der unterschiedlichen Systeme angestellt. Eine juristische Beurteilung der Gebiihrensysteme erfolgt in
Kapitel I. noch nicht.* Im Anschluss an diese Auslegeordnung werden in Kapitel Il die rechtlichen Rah-
menbedingungen zur Ausgestaltung des auf Gesetzesstufe verankerten Gebiihrensystems im Kanton
Bern dargestellt. Es werden dementsprechend in Kapitel |. die Systeme auf der Stufe des Gesetzes im
formellen Sinn untersucht, wahrend die konkreten, kantonalen Gebiihrentarife — die gesetzessystematisch
korrekterweise auf Verordnungsstufe zu verankern sind — nicht im Fokus stehen. In Kapitel Ill. nimmt der
Unterzeichnende aus rechtlicher Sicht Stellung zu den Motionen Bhend und Brénnimann. Mit dem vorlie-
genden Bericht ist keine politische Wiirdigung der politischen Vorstésse und der unterschiedlichen Gebiih-
rensysteme verbunden. Eine solche Wiirdigung kann nicht Aufgabe des Unterzeichnenden sein, sondern
ist den politischen Entscheidungstrégern vorbehalten.

Der vorliegende Bericht basiert auf der Hypothese, dass das System des freiberuflichen Notariats im Kan-
ton Bern weitergefiihrt werden soll. Sollte politisch ein Wechsel zum Amtsnotariat beabsichtigt sein, wiir-
den die Ausflihrungen im vorliegenden Teilbericht weitgehend hinfallig; es ware diesfalls angezeigt, die
Gebiihrensysteme der Kantone mit Amtsnotariat bzw. einer Mischform zu evaluieren.®

Dem Unterzeichnenden hat flir die Ausarbeitung des vorliegenden Berichts ein ausformulierter Entwurf
des Berichts der Arbeitsgruppe 1 zur Revision des Notariatsgesetzes vorgelegen. Die Ausfiihrungen im
vorliegenden Bericht zum Gebiihrensystem beziehen sich in mehrfacher Hinsicht auf die Uberlegungen im
Bericht der Arbeitsgruppe 1 mit dem Titel ,Das Notariat in der Schweiz". Insbesondere héngen die grund-
legenden Fragestellungen zum Entschadigungsmodell wesentlich mit der im Teilbericht 1 vorgenomme-

NG; BSG 169.11.

Siehe dazu Kap. 11.4.2 und [1.4.4.

In den Blick genommen werden demnach die Gebiihrengrundlagen in den Kantonen Genf, Waadt, Wallis, Freiburg, Neuenburg,
Jura, Bern, Aargau, Basel-Stadt, Basel-Landschaft, Uri und Tessin (siehe dazu auch den Teilbericht der Arbeitsgruppe 1).

Beim Geblihrensystem des Kantons Aargau wird aber der Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau zur Recht-
massigkeit der Gebiihrenordnung dargestelit.

Zum Amtsnotariat und namentlich zur Gegeniiberstellung vom Amtsnotariat zum freiberuflichen Notariat wird auf den Teilbericht
der Arbeitsgruppe 1 verwiesen.
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nen Qualifizierung der Tatigkeit des freiberuflichen Notars als freiwillige Gerichtsharkeit” zusammen
Zentrale Bedeutung kommt zudem der im Bericht der Arbeitsgruppe 1 erorierten Urkundspilicht der Notare
zu: Die Bildung eines Entgelts flir notarielle Dienstleistungen am Marki (durch privatautonome Abrede) ist
namlich dort nicht moglich, wo Anspruch auf ein Tatigwerden des Notars unter Wahrung des Gleichbe-
handlungsgehots besteht. Die Ausfiihrungen im Bericht der Arbeitsgruppe 1 wurden vom Unterzeichnen-
den nicht auf ihre Richtigkeit hin iiberpriift und werden von diesem auch nicht verantwortet. Die Ausfiih-
rungen erscheinen aber plausibel, weshalb der Unterzeichnende auch keinen Anlass hat, an deren Rich

tigkeit zu zweifeln.

Der Unterzeichnende ist als selbstandiger Rechtsanwalt beratend, forensisch und gutachterlich tatig und
auf verwaltungsrechtliche Fragestellungen — namentlich auch im Bereich des dffentlichen Abgaberechis

spezialisiert.b

Bestehende Untersuchungen zu den Notariatsgebiihren

Einleitung

Zu den Gebiihren fiir notarielle Leistungen besteht eine betrachtliche Anzahl von Untersuchungen. Diese
diskutieren die Gebiihren aus unterschiedlicher Optik, meist jedoch mit Blick auf die konkrete Geblihren-
hohe fiir ein bestimmtes Rechtsgeschaft. Im Folgenden werden zu ausgewahlten Berichten und Gutach-
ten kurze, zusammenfassende Ubersichten erstellt. Dargestellt wir jeweils in Kiirze das Thema bzw. der
Gegenstand der Untersuchung — soweit diese mit der Analyse der Geblihrensysteme iiberhaupt in Zu-
sammenhang stehen — und die Schlussfolgerungen.

Bericht des Preisiiberwachers ,Kantonale Notariatstarife — Vergleich der Gebiihr fiir die &ffentliche

Beurkundung verschiedener Rechtsgeschéfte”

Im Jahr 2007 hat der Preistiberwacher eine Untersuchung zu den kantonalen Notariatstarifen durchge-
fiihrt. Grundlage fiir die Untersuchung bildete das Preisiiberwachergesetz’ und das daraus abgeleitete
Recht des Preisiiberwachers, gegentiber den Kantonen Empfehlungen zu den Notariatstarifen abzuge-
ben. Untersucht bzw. verglichen wurden die konkreten Tarife fir bestimmte Geschafte mit bestimmtem
Geschaftswert. Es handelt sich demnach um eine statistische Herangehensweise, mit der ein Vergleich
zwischen den Kantonen mit einer entsprechenden Rangierung — pro Geschéftsvorgang — erstellt wurde. In
der ,Ubersicht; Rang der Rechtsakte nach Kanton" ist der Kanton Bern auf der dritten Position — demnach
als dritt teuerster Kanton — aufgefiihrt. Zusammenfassend kommt der Preisiiberwacher zum Schluss, dass
die vom Klienten zu bezahlenden Geblihren fiir einen analogen Rechtsakt je nach Wohnkanton beachtlich
variieren und fir ihn nur ,schwer zu akzeptieren" seien. Der Preisiiberwacher empfiehlt im Bericht jedem
Kanton, eine generelle Priifung der gliltigen Tarife fiir verschiedene &ffentliche Beurkundungen vorzu-

nehmen.

6
7

Die Anwaltskanzlei, in welcher der Unterzeichnende als Partner tatig ist, bietet keine notariellen Leistungen an.
PiG; SR 942.20.
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Indem der Bericht des Preisiiberwachers die konkreten Tarife in den Blick nirmint, wahrend die unies
schiedlichen (dogmatischen) Systeme der Gebiihrenbemessung — mit Ausnahme der Gliederung in die
Systeme Amtsnotariat, gemischtes Notariat und ausschliesslich freies Notariat — unberiicksichtigt bleiben,
unterscheidet er sich grundsatzlich von der Herangehensweise des vorliegenden Berichts. Vor diesem
Hintergrund etwas iiberraschend kommt der Preisiiberwacher dennoch zum Schluss, dass als Bemes-
sungssystem ,auch eine teilwettbewerbliche Losung mit einem Tarifband oder mit der Festlegung einer

Obergrenze" denkbar seien. Darauf wird in Kap. Il zurlickgekommen.

Im Novernber 2009 veroffentlichte der Preisiiberwacher einen Erganzungsbericht zur ,akiuellen Situation”
des Gebithrenvergleichs der kantonalen Notariatstarie. In diesem ergénzenden Bericht untersucht der
Preisiiberwacher die seit 2007 erfolgten Entwicklungen und weist zusammenfassend auf die Stellung-
nahmen der Kantone zum Bericht aus dem Jahr 2007 hin. Im Vergleich zur Studie aus dem Jahre 2007
hat sich der Kanton Bern in zwei Bereichen (Immobilientransaktionen und Grundpfandvertrage) in dei

Rangierung leicht verschoben.

Bericht der Hochschule Luzern ,Gebiihrenvergleich fiir notarielle Dienstleistungen in Kantonen

mit freiem Notariat“

Im Jahr 2010 hat die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern (JGK) hei der Hochschule
Luzern eine Untersuchung in Auftrag gegeben, welche inshesondere vor dem Hintergrund des genannten
Berichts des Preisiiberwachers und einer im Juni 2010 eingereichten Motion (Motion Bhend ,Endlich ech-
ter Wettbewerb unter den Notaren im Kt. Bern“) ebenfalls die konkreten Notariatsgebiihren fiir bestimmte
Geschafte analysiert. Im Unterschied zur Untersuchung des Preisliberwachers beschrankt sich der Bericht
der Hochschule Luzern vom 10. Februar 2011 auf die Kantone mit freiberuflichem Notariat. Im Weiteren
unterscheidet sich das Vorgehen zur Studie des Preisiiberwachers vom Juli 2007, welche die Gebiihren
fiir wenige, zum Vornherein festgelegte Geschéaftswerte, miteinander vergleicht, insofern, dass die Hoch-
schule Luzern bei ihren Berechnungen alle in der Verordnung liber die Notariatsgebiihren (GebVN) des
Kantons Bern, Anhange 1-4 fiir tarifierte Gebiihren, festgesetzten Betrage einbezogen hat. Die Studie

kommt zu dem Fazit:

,Mit dieser Studie haben wir umfassend und genau alle Gebiihren der wichtigsten Rechtsgeschéfte fiir
die im Kanton BE vorgegebenen Tarife denjenigen der Vergleichskantone gegeniibergestellt. In Abwei-
chung zur Studie des Preisiiberwachers aus dem Jahre 2007 stellen wir fest, dass eine Rangierung le-
diglich auf der Grundlage eines oder dreier Vergleichswerte zu einem ungenauen Ergebnis fiihren kann.
Es ist grundsétzlich mdglich, dass ein Kanton bei tieferen Bemessungsgrundlagen auf einen ,guten*
Rang kommt, im Vergleich zu hdheren Bemessungsgrundlagen im Vergleich aber sehr teuer ausfallen
kann und umgekehrt."8

8 HOCHSCHULE LUZERN, Gebiihrenvergleich fiir notarielle Dienstleistungen in Kantonen mit freiem Notariat, Februar 2011, S. 20.
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2.5

Von den Kantonen, welche ein freiberufliches Notariat kennen, rangiert der Kanton Bern nach der Stud

der Hochschule Luzern bei den konkreten Notariatstarifen flir ein bestimmtes Geschaft im Mittelfeld.

Auch der Bericht der Hochschule Luzern unterscheidet sich in der Herangehensweise grundsaizlich vom

vorliegenden Teilbericht, der die Systeme dogmatisch analysiett.

Bericht BDO AG Solothurn

Die BDO AG Solothurn hat — ebenfalls im Auftrag der JGK — abgeklari, ob die bei der Revision der Notari-
atsgesetzgebung im Jahr 2006 formulierten Zielsetzungen zur Senkung der Notariaisgeblhren erreichi
wurden und zu welchen Anteilen die Notarinnen und Notare die Minimal-, Mittel- und Maximalgebtihren

verrechnet haben.

Die Studie der BDO AG Solothurn kommt zu dem Schluss, dass die Revision der Notariatsgesetzgebung
im Jahr 2006 eine allgemeine Reduktion der Einnahmen aus Notariatsgebiihren um rund 16 Prozent be-
wirkt hat. Im Weiteren stellt die Studie fest, dass bei drei Vierteln der analysierten Rechnungen der Mittel-
wert verwendet wurde. Bei knapp 20 Prozent der Rechnungen wurde die Minimalgebihr, bei rund 2 Pro-
zent die Maximalgebiihr verwendet. In den Gbrigen Fallen wurde grésstenteils bei 33 bzw. 67 Prozent des

Geblihrenrahmens abgerechnet

Der Bericht der BDO AG heschrénkt sich auf eine Analyse der Rechnungen von Notarinnen und Notaren
im Kanton Bern. Das Gebiihrensystem selbst wurde nicht untersucht.

Bericht des Regierungsrates an den Grossen Rat ,Evaluation der Totalrevision der Notariatsge-

biihren”

Der Bericht des Regierungsrates zur Evaluation der Totalrevision der Notariatsgebiihren steht in direktem
Zusammenhang mit den heiden zuvor erlauterten Studien der Hochschule Luzern und der BDO AG Solo-
thurn. Gestiitzt auf diese beiden Berichte kommt der Regierungsrat zum Schluss:

,Beim Erlass der Gebiihrenverordnung anno 2006 hatte sich der Regierungsrat zum Ziel gesetzt, die No-
tariatsgebiihren auf das Mittel der elf Kantone mit freiem Notariat zu senken. Dieses Ziel wurde erreicht,
Unter Einbezug ausschliesslich der vier haufigsten, relevanten Geschéfte belegt der Kanton Bern den
siebten aus elf Platzen. Werden alle sieben untersuchten Geschéfte einbezogen, resultiert der vierte
Rang. Nach Ansicht des Regierungsrates ist diese Rangierung weniger aussagekréaftig, da sie der unter-
schiedlichen wirtschaftlichen Bedeutung der einzelnen Geschéfte nicht Rechnung tréagt.

Die Notarinnen und Notare miissen grundsatzlich den Mittelwert verrechnen. Abweichungen nach unten
und nach oben sind nur zuléssig, wenn der Arbeitsaufwand vom Normalgeschaft deutlich abweicht oder
wenn eines der {ibrigen Bemessungskriterien in besonders ausgepragter Weise erfillt ist. Diese Vorgabe
ist erflillt. Die Notarinnen und Notare verrechnen in drei Viertel aller Falle den Mittelwert. Abweichungen
werden weit liberwiegend zu Gunsten des Minimalwertes und damit zu Gunsten der Klientschaft vorge-

nommen.
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Vor diesemn Hintergrund und angesichis der Taisache, dass die Preistiberwachung dem Kanion Bern
neuerdings keine Anpassung des Gebithrentarifs mehr empfiehli, sieht der Regierungsrat bei den Notari-

atsgebiihren zurzeit keinen Handlungshedarf."

2.6 Gutachten Briickner/Heitich betreffend verschiedene Fragen im Zusammenhang mit dem Notari-

atstarif des Kantons Aargau

17 Das Departement Volkswirtschait und Inneres des Kantons Aargau unierbreitete den Profi. Christian Bril-
ckner und Peter Hettich im Jahr 2010 im Rahmen der Revision der Notariatsgesetzgebung im Kanton
Aargau verschiedene Fragen in Zusammenhang mit dem Notariatstarif des Kantons Aargau zur Begutach-

ung.

18 Das erstellie Gutachten entspricht von der dogmatischen Herangehensweise am ehesten dermn vorliegen-
den Teilbericht, indem nicht die konkreten Geblihren fiir bestimmte Geschafte analysiert werden, sondern
die rechtlichen Vorgaben des iibergeordneten Rechts. Das Gutachten kommt zu dem Schluss, dass die
Notariatstarife — als Entschadigung des Rechtssuchenden fiir die hoheitlichen Tatigkeiten des Notars —
zwingend staatlicher Regelung bedirfen.
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Eingrenzung der Evaluation

Der interkantonale Vergleich der Gebiihrensysteme fiir das Notariat ist in verschiedener Hinsicht einzu-

grenzen.

Hauptherufliche Tatigkeiten im freiberuflichen Notariat

Eine erste Eingrenzung fiir den interkantonalen Vergleich der Gebilthrensysteme ist bereits in der Einlei
fung erfolgt: Analysiert werden nur die Kantone mit freiberuilichem Notariat, wahrend die Kantone mit
Amtsnotariat und die Kantone mit einer Mischform zwischen freiberuflichern Notariat und Amisnotariat bei
der Evaluation nicht beriicksichtigt werden. Dies erfolgt, da aus einem solchen Vergleich zwischen typolo-
gisch unterschiedlichen Systemen keine verwertharen Erkenntnisse fiir die Ausgestaliung einer Gebiih-

renordnung fiir das freiberufliche Notariat zu erwarten waren.

Eng mit der Eingrenzung des Vergleichs auf die Kantone mit freiberuflichem Notariat verbunden ist die
Einschrankung der Evaluation auf sog. hauptberufliche Tétigkeiten der Notare.® Nur im Rahmen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit,'0 d.h. inshesondere bei der Erstellung von éffentlichen Urkunden im Sinne des
Bundeszivilrechts, handelt es sich um eine hoheitliche Tatigkeit der Notare, bei der ein dem &ffentlichen
Recht zuzuordnendes (Abgabe-) Rechtsverhaltnis zwischen Notar und Klient entsteht. Im Bereich der ne-
benberuflichen Tétigkeiten des Notars, wie Rechtsheratung, Vermdgensverwaltung und Treuhéndertatig-

keiten, ist ein privatrechtliches Honorar ~ keine Gebiihr - geschuldet.

Keine Evaluation der Einkommen der Notare

Die vorliegende Evaluation versteht sich als Systemvergleich der unterschiedlichen gesetzlichen Gebiih-
renordnungen im freiberuflichen Notariat. Nicht untersucht wird in diesem Zusammenhang, wie viel Geld
Notare in den einzelnen Kantonen im Durchschnitt verdienen. Zwar erscheint es bei der Festlegung des
konkreten, im Betrag oder nach einem Rahmen bestimmten Gebiihrenansatzes angezeigt, die Auswirkun-
gen auf die Einkommen der Notare im Auge zu behalten.' Dabei handelt es sich aber nicht um eine Sys-

temfrage.

Das Ausklammern der Einkommen der bernischen Notarinnen und Notare von der Analyse entspricht
auch dem Fokus auf die Rechtsgrundlagen auf Gesetzesstufe (Gesetz im formellen Sinn): Die konkreten
Ansétze bzw. die konkreten Tarifrahmen fiir die Errichtung von offentlichen Urkunden werden némlich
nicht auf Stufe des Gesetzes im formellen Sinn geregelt, sondern durch den Regierungsrat auf Verord-

nungsstufe (Verordnung iiber die Notariatsgebiihren'2),

Siehe dazu den Bericht der Arbeitsgruppe 1, S. 1.

Siehe dazu den Bericht der Arbeitsgruppe 1, S. 2.

So auch Art. 52 Abs. 3 NG, wonach die Geblihren so auszugestalten sind, dass die Notarinnen und Notare in der Lage sind, die
allgemeinen Unkosten zu finanzieren, eine angemessene Altersvorsorge aufzubauen und ein Einkommen zu erzielen, das ihrer
Ausbildung und Verantwortung entspricht.

GebVN; BSG 169.81.
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Keine Evaluation der konkraten Gebiihren fiir besiimmie Gaschifie

Nicht evaluiert werden im Rahmen der Auslegeordnungen der Gebiihrensysteme i Weiteren die konkre-
ten Gebiihren fiir bestimmte Geschéfte bzw. fiir eine bestimmte &ifentliche Urkunde. Die nach Geschait
und Transaktionssumme bestimmte Gebiihr hat in der politischen Diskussion zwar zweifelsfrei ihre Be-
rechtigung. Hierbei handelt es sich aber nicht um eine Systemfrage, sondern im rechtlichen Kontext allen-
falls um eine Frage der Aquivalenz zwischen staatlicher Leistung und Entgelt.! Vergleiche iiber die Hohe
einer Gebiihr iir ein konkretes Geschaft (z.B. Liegenschaitsverkauf mit einer Transaktionssumme von Fr.
1 Mio.) sind — mit Blick auf die sehr unterschiedlichen Markikonstellationen (die Liegenschaftspreise im
Kanton Jura unterscheiden sich erheblich zu jenen im Kanton Genf) — als Erkenntnisbasis mit Vorsicht zu
verwenden. Bei einem Vergleich der konkreten Gebiihren fiir bestimmte Geschéfte wére im Ubrigen zu
beriicksichtigen, welche Rahmenbedingungen fiir die Ausiibung der hauptberuflichen notariellen Tatigkei-
ten bestehen (Umfang der kantonalen Berufspilichten, Umnfang der kantonalen Organisations- und Verfah-
rensvorschriften, Umfang der kantonalen Aufsicht, Umfang der kantonalen Revisionspilicht etc.).

Im Kanton Bern bestimmt Art. 52 Abs. 1 NG, dass sich die Gebiihren nach dem Arbeitsaufwand, der Be-
deutung des Geschafts, der von der Notarin oder vom Notar libernommenen Verantwortung sowie der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Klienten bemessen. Damit befindet sich der bernische Gesetzge-
ber im Einklang mit den Grundsétzen, die bei richterlicher Festsetzung eines umstrittenen Anwaltshono-
rars nach Art. 394 des Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)™ zur Anwendung gelangen. '

Wiederum gilt schliesslich, dass die Gebiihren fiir ein konkretes Geschafi weniger vom Geblihrensystern,
denn von den konkreten, auf Verordnungsstufe festgesetzten Gebiihrenrahmen abhangen.

13 Kapitel 11.2.3.
4 OR; SR 220.
15 WALTER FELLMANN, Anwaltsrecht, Bern 2010, N. 1214 bis 1216.
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4.2

30

31

Die Gebiihrensysteme der Kantone mit freiberuflichem Notariai

Vorbemerkungen

Beim Entgelt fiir die hoheitlichen (hauptberuflichen) Téatigkeiten des Notars handelt es sich um eine o6ffent-
lich-rechtliche Kausalabgabe, mit welcher eine staatliche Leistung — das Erstellen einer dffentlichen Ur-
kunde — abgegolten wird. Kausalabgaben lassen sich ganz grundsétzlich nach dem Abgabensubjeki, dem
Abgabenobjeki, den Bemessungsgrundlagen sowie allfalligen Ausnahmen analysieren, Das Abgabeobjeki
bzw. die Abgabenobijekie sind bei den hauptberuflichen Tatigkeiten durch das Bundeszivilrecht bestimmi
Es sind dies die im Schweizerischen Zivilgesetzbuch'™ und im OR vorgesehenen dffentlichen Urkunden.
Abgabensubjekte sind die jeweiligen Rechtssuchenden, auf deren Ersuchen eine Urkunde erstellt wird.
Zwar konnen sich die kantonalen Rechtsordnungen in diesem Punkt hinsichtlich allfalliger Solidarhaftungs-
regelungen unterscheiden. Da diesem Punkt aber kaum systematische Bedeutung zukommi, wird auf all-
fallige unterschiedliche kantonale Regelungen tiber das Abgabensubjekt nicht weiter eingegangen.

Zu analysieren bleiben damit die Bemessungsgrundlagen und allfallige Ausnahmen von der Abgabe-
pflicht. Zu untersuchen ist inshesondere auch, ob die Geblihrensysteme eine Abrede zwischen Notar und
Klient - in einem rechtlich vorgegebenen Rahmen oder auch nach ,unten” oder ,oben" offen - zulassen.
Soweit die Rechtsgrundlagen eine Abweichung vom Tarif durch Parteiabrede erlauben, ist weiter zu eror-
tern, welche Rechtsfolgen an eine solche Abrede gekniipft sind (z.B. objektive Uberpriifbarkeit der Ange-
messenheit der Abrede, Weiterbestehen oder Wegfall der 6ffentlich-rechtlichen Aufsicht und/oder des Mo-
derationsverfahrens, Begriindungserfordernis bei der Rechnungsstellung).

Gegliedert ist der Vergleich der Geblihrensysteme in ein Unterkapitel zu den Kantonen mit einem Verhot
der Auslibung anderer Tatigkeit (Ziff. 4.2) und in ein Unterkapitel zu den Kantonen, welche die gleichzeiti-

ge Auslibung weiterer Tatigkeiten zulassen (Ziff. 4.3).

Kantone mit einem Verbot der Ausiibung weiterer Tatigkeiten

a) Kanton Genf

Im Kanton Genf sind die Notariatsgebiihren im Loi zur le notariat"”, im Réglement d'exécution de Ia loi sur
le notariat'® und im Réglement sur les émoluments des notaires' geregelt.

Fiir die Festsetzung der Geblihren fiir notarielle Leistungen verweist Art. 36 Abs. 1 LNot auf die Ausfiih-
rungsgesetzgebung des Conseil d'Etat. In dieser (im REmNot) sind die konkreten Gebiihren weitgehend
nach einem Promilletarif festgesetzt. Eine Regelung der Bemessungsgrundlagen auf Gesetzesstufe ent-
hélt die Notariatsgesetzgebung im Kanton Genf nicht. Die in Art. 36 Abs. 2 LNot bestimmten Bemes-

ZGB; SR 210.
LNot; E 6 05.

RNot; E 6 05.01.
REmNot; E 6 05.03.
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33

35

4.3

36

37

38

sungsgrundlagen fir das Honorar (Komplexitat, Bedeutung der Sache, tibernommene Veraniwortung tind
Situation des Klienten) gelten explizit nur fur die nicht hoheitlichen Tatigkeiien des Notars.

-

Parteiabreden Uber die Hohe der Notariaisgeblihren sind im Kanton Genf nicht vorgesehen. Art. 5
REmNot lasst aber die Reduktion der Geblihren je nach den Umstanden und der Situation der betroffenen

Person — also namentlich bei Mittellosigkeit — zu.

b) Kanton Waadt

Im Kanton Waadt sind die Notariatsgebiihren im Lois zur le notariat?®, im Réglement d'application de la loi
¢ 0

sur le notariat? und im Tarif des honoraires dus aux notaires pour des opérations ministérielles? geregelt.

Das LNo bestimmt'die Entschadigung fiir die hoheitlichen Tatigkeiten des Notars als 6ffentlich-rechiliche
Gebiihren, welche durch den Conseil d’Etat festgesetzt werden (Art. 114 Abs. 2 LNo). Das Gesetz enthlt
~ gleich wie im Kanton Genf ~ selbst keine Bemessungsgrundlagen. Die Ausflihrungsgesetzgebung sieht
flir die meisten Rechtsgeschafte einen nach einem Promillesaiz des Geschafiswertes festgeseizien Tarif
vor (Art. 11, 12, 14, 20 und 26 TNo).

Parteiabreden iiber die Hohe der Notariatsgebiihren sind im Kanton Waadt explizit ausgeschlossen (Art.
114 Abs. 2 LNo). Bei mittellosen Personen kann auf die Gebiihr unter den Voraussetzungen der Ausfiih-
rungsgesetzgebung verzichtet werden (Art. 114 Abs. 3 LNo). Im Weiteren sieht Art. 115 LNo eine Reduk-

tion der Gebiihr vor, soweit der Rechtsakt nicht zustande kommt.

Kantone, in denen die gleichzeitige Ausiibung weiterer Tétigkeiten zuldssig ist

a) Kanton Aargau

Im Kanton Aargau sind die Notariatsgebihren im Beurkundungs- und Beglaubigungsgesetz2 sowie in der
Beurkundungs- und Beglaubigungsverordnung?* festgesetzt.

Nach § 70 Abs. 1 BeurG bemisst sich die Gebiihr fiir die Beurkundung von Vertragen zur Ubertragung von
Grundstiicken, zur Begriindung von selbststandigen und dauernden Baurechten sowie auf Errichtung und
Erhdhung von Grundpfandrechten nach einem Promilletarif. Die Gebiihr fiir Beglaubigungen bemisst sich
nach festen Ansétzen (§ 70 Abs. 2 BeurG). Die Gehiihr fiir alle {ibrigen Verrichtungen bemisst sich ge-
méss § 70 Abs. 3 BeurG nach dem Zeitaufwand der Urkundsperson.

Die Hohe der Promillesétze und der dazugehdrigen Maximal- und Minimalbetrége, die Hohe der festen
Ansétze, die Hohe des Stundenansatzes sowie den Umfang des Auslagenersatzes hat der Grosse Rat in
einem Dekret festgelegt (vgl. § 70 Abs. 4 BeurG).

20
21

23
24

LNo; 178.11.

RLNo; 178.11.1.
TNo; 178.11.2.
BeurG; SAR 295.200.
BeurV, SAR 295.211.
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40

42

Nach § 69 Abs. 1 BeurG darf vom Gebiihrentarif nach unten abgewichen werden. In welchen Fallen und
in welcher Form dies geschieht, gibt die Bestimmung nicht vor. Mit Blick auf die Geseizesmaterialien und
das Urteil des Aargauer Verwaltungsgerichts vom 19. Februar 2014, publiziert in AGVE 2014 S. 255, ist
davon auszugehen, dass § 69 Abs. 1 BeurG eine Reduktion der Gebiihr durch Parteiabrede zulasst.”

Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau haite die Rechtmassigkeit der in § 69 Abs. 1 BeurG vorge-
sehenen Mdglichkeit, vom Geblihrentarif nach unten abzuweichen, in einem sog. Normkontrollgesuch zu
beurteilen.?” Der Beschwerde fiihrende ,Aargauische Notariatsgesellschaft' machte geltend, die Besiim:
mung verstosse einerseits gegen ,die Grundsétze der Gifentlichen Beurkundung gemass Zivilgesetzbuch®.
Andererseits verletze die Norm die Verfassungsgrundsaize im offentlichen Abgaberecht, namentlich das

Gebot der Rechisgleichheit.

Beide Riigen erachtete das Verwaltungsgericht als unbegriindet. Die bundeszivilrechtlichen Minimalanfor-
derungen fiir die Erstellung offentlicher Urkunden werden nach Ansicht des Verwaltungsgerichis Aargau
eingehalten, da nach § 23 BeurG weiterhin die sog. Urkundspflicht gelte (womit die Versorgung mit 6ffent-
lichen Urkunden generell sichergestellt sei) und die Berufspflichten in §§ 21 fi. BeurG (Unabhangigkeit,
Sorgfalts- und Wahrheitspflicht, Rechtsbelehrungspflicht etc.) von der Maglichkeit der Tarifunterschreitung
nicht beriihrt werden (womit die Qualitat der Beurkundung gewahrleistet sei). Das Verwaltungsgericht
spricht im Zusammenhang mit der Méglichkeit, den Minimaltarif zu unterséhreiten, von einer ,beschrénk-
ten Vertragsfreiheit'. Es fiihrt diesen Begriff zwar nicht im Detail aus, scheint darunter aber den Umstand
zu verstehen, dass sich die (gesetzliche) Gebiihr ,nach Massgabe von §§ 1 ff. Notariatstarif fiir jedes Ge-
schaft” ermitteln lasst (es handelt sich insofern um eine einseitig festgelegte Gebiihr), es den Parteien
aber alternativ offen stehe, auf vertraglicher Basis — im ,Wetthewerb" - ein tieferes Entgelt zu vereinba-
ren.8 Im Kanton Aargau gesellt sich neben das hoheitliche Gebiihrensystem demnach ein veriragliches
System zur Preisbildung. Das Verwaltungsgericht hélt zwar fest, dass die Kritik der Gesuchsteller aus sys-
tematischer Sicht teilweise begriindet sei, halt aber fest, dass es im Rahmen des Normkontrollgesuchs le-
diglich zu priifen habe, ob die kantonale Regelung mit dem Ubergeordneten Recht vereinbar ist.

Zur Riige, die strittige Norm verletzte die Verfassungsgrundsatze im offentlichen Abgaberecht, halt das
Verwaltungsgericht mit Verweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts fest, dass diese fir die Nota-
riatsgeblihren grundsétzlich Geltung beanspruchen, deren Anwendung aber mit praktischen Schwierigkei-
ten verbunden sei. Inshesondere sei bei der Anwendung des Gleichbehandlungsgebots ,nicht unwesent-
lich“, dass sich auch bei der Anwendung der herkémmlichen Tarifordnung Rechtsungleichheiten ergeben
konnen. So lasse auch ein Rahmentarif ,gewisse Freirdume" und vermdge ,in der Praxis* auch ein

25
26

27

28

Siehe dazu sogleich die nachfolgende Randziffer.

In AGVE 2014 S. 255, E. 6.3 S. 259, wird explizit festgehalten: ,§ 69 Abs. 1 Satz 2 BeurG erlaubt den Notaren, vom bestimmba-
ren Entgelt nach Tarif nach unten abzuweichen und eine tiefere Gebiihr mit den Parteien zu vereinbaren. Ein Uberschreiten des
Tarifs ist ausgeschlossen. Eine Pflicht zur Unterschreitung besteht indessen nicht."

Beim Normkontrollgesuch handelt es sich um eine Form der abstrakten Normenkontrolle, bei welcher nicht Gebiihrenfestlegung
in einem konkreten Fall gepriift wird, sondern durch die angerufene Rechtsmittelinstanz beurteilt wird, ob sich die angefochtene
Bestimmung konform mit dem iibergeordneten Rechts auslegen lasst.

Das Verwaltungsgericht fiihrt dazu in E. 7.4.2. aus: ,Es besteht also keine absolut freie Preisbildung und auch die Vertragsfrei-
heit ist eingeschrankt. Nur die Festlegung von Gebiihren unter den Tarifwerten ist der Vereinbarung der Markiteilnehmer tiber-
lassen.®
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44

45

46

Zwangstarii nicht die Gewahrung von Rabatten auszuschliessen. Das Verwaltungsgericht schliesst dai

aus:

,Entsprechend Iasst sich festhalten, dass bei der Gebilhrenfestlegung Freirdume bestehen und insofern
auch Rechtsungleichheiten aufgrund tatsachlicher Unterschiede in Kauf genommen werden miissen. Sie
sind unmittelbare Folge des freien Notariats und der wirtschaftlichen Realitaten dieses Berufs. Im freibe-
ruflichen Notariat lasst sich eine einheitliche Handhabung der Tarifordnung systembedingt nicht gewahr-
leisten. Der Notariatstarif vermag in seinen tatsachlichen Auswirkungen eine rechisgleiche Behandlung
der Urkundspersonen und der Kunden daher nicht realitdtsgerecht sicherzustellen. Auch wenn er nach
unten zwingend ausgestaltet ist, kann ein Weiihewerb stattfinden. Selbst eine relative Gleichbehandlung
ist angesichis der wirtschafilichen Unterschiede ausgeschlossen. Die von den Gesuchstellern postulierte
Zweckrationalitat und die "instrumentelle Vernunft" ist keine Frage der Tarifierung. Die Preisbildung nach
unten ist vielmehr der unternehmerischen, beruflichen und berufsstandischen Veraniworlung der Notare

und Notarinnen liberlassen.” 2

Im Weiteren fiihrt das Verwaltungsgericht aus, dass keine Anhaltspunkie bestiinden, ,dass die umstrittene
Gebtihrenordnung die Anforderungen, die sich aus dem Prinzip der Rechtsgleichheit ergeben, nicht ein-
halten wiirde." Namentlich sei nicht anzunehmen, dass Urkundspersonen eine nicht kostendeckende Ge-
biihr vereinbaren wiirden, zumal es nach dem Gesetz (iber den unlauteren Wettbewerb unzulassig sei,
systematisch mit nicht kostendeckenden Angeboten andere Anbieter zu unterbieten. Weiter weist das
Verwaltungsgericht darauf hin, dass auch die freiberufliche Urkundsperson eine amtliche, hoheitliche Ta-
tigkeit austibt und deshalb bei der Anwendung der strittigen Norm an die Grundsétze staatlichen Handelns
der Verfassung (Art. 5 BV) gebunden sei. Dies filhrt das Verwaltungsgericht zum folgenden Schluss:

,Aufgrund dieser Einschrankungen ergibt sich, dass der Ermessensspielraum, den § 69 Abs. 1 Satz 2
BeurG einrdumt, deutlich geringer ist, als der Wortlaut der Bestimmung glauben lasst. Dadurch ist aber
auch die Moglichkeit reduziert, dass bei vergleichbaren Geschéaften ohne sachlichen Grund wesentlich
unterschiedliche Gebiihren verlangt werden und somit gegen das Rechtsgleichheitsprinzip verstossen
wird."30

Abschliessend halt das Verwaltungsgericht fest, dass zureichend sichergestellt sei, ,dass in der Praxis
[nur] sachliche Griinde zu einer Unterschreitung der kostendeckenden Gebiihr fithren."3!

b) Kanton Bern

Im Kanton Bern sind die Notariatsgebiihren im Notariatsgesetz, in der Notariatsverordnung3? und in der

Verordnung (ber die Notariatsgebiihren geregelt.

Nach Art. 52 Abs. 1 NG bemisst sich die Notariatsgebiihr nach (1.) dem Arbeitsaufwand, (2.) nach der
Bedeutung des Geschafts, (3.) nach der von der Notarin oder vom Notar {ibernommenen Verantwortung
sowie (4.) nach der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit der rogierenden Partei.

30
3
32

AGVE 2014 S. 255, E. 8.3.
AGVE 2014 8. 255, E. 8.4.3.
AGVE 2014 S. 255, E. 10.2.
NV; BSG 169.112.
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Die konkreten Gebiihren sind nach Art. 52 Abs. 3 NG in der Ausfithiungsgeseizgebung so auszugestal-
ten, dass die Notarinnen und Notare in der Lage sind, die allyemeinen Unkosten zu finanzieren, eine an-
gemessene Altersvorsorge aufzubauen und ein Einkommen zu erzielen, das ihrer Ausbildung und Ver-
antwortung entspricht. Weiter gibt Art. 52 Abs. 4 NG vor, dass zur Errichtung 6ffentlicher Urkunden iiber
Geschafte mit Geschéitswert ein gestaffelter Rahmentarif und zur Errichtung ofientlicher Urkunden iiber
Geschafte ohne Geschéftswert ein Rahmentarif fir die Gebiihren vorzusehen ist. Innerhalb des Tarifrah-
mens richtet sich die Notariatsgebiihr nach den dargestellien Bemessungsgrundsatzen gem. Art. 52 Abs.

TNG.

Eine Ausnahme- oder Redukfionsbestimmung kennt das NG nicht. In der Ausfithrungsgesetzgebung wird
geregeli, dass in den Fallen, da das beurkundete Rechisgeschait nicht rechtsgliltig wird oder es nach der
Rogation nicht zur Errichiung einer 6ffentlichen Urkunde komimt, die tarifierte Gebiihr angemessen zu re-

duzieren ist, wobei der Tarifrahmen unterschritten werden kann (Art. 4 Abs. 1 GehVN),

¢) Kanton Basel-Landschaft

Im Kanton Basel-Landschait sind die Notariatsgebiihren im Notariatsgesetz®, in der Notariatsverord-
nung® und in der Verordnung (iber die Notariatsgebiihren® geregel.

Nach § 45 Abs. 1 des Notariatsgesetzes bemisst sich die Gebiihr fiir Beurkundungen und die damit ver-
bundenen Beratungen nach dem Aufwand und nach einem angemessenen Stundenansatz. Auf Verord-
nungsstufe sind die Stundenansatze definiert, wobei innerhalb des vorgegebenen Rahmens der konkrete
Stundenansatiz (1.) nach Schwierigkeit und Bedeutung der Sache, (2.) der damit verbundenen Verantwor-
tung und (3.) den personlichen und finanziellen Verhaltnissen der zahlungspflichtigen oder der auftragge-
benden Person bestimmt wird (§ 8 der NotGebV). Zudem sieht § 9 der NotGebV Rahmengebiihren fiir
Ehe- und Erbvertrage, fiir letztwillige Verfligungen, fiir die Griindung von Aktiengesellschaften und Gesell-
schaften mit beschrénkter Haftung, fiir Hand&nderungsvertrage beziiglich Liegenschaften, fiir Diensthar-
keitsvertrage und flir die Errichtung von Grundpfandrechten vor.

Die Notariatsgebiihren kdnnen auf Gesuch hin ermassigt oder vollstandig erlassen werden,% wenn ein
finanzieller Hértefall vorliegt (§ 45 Abs. 3 Notariatsgesetz). Fiir vollstandig erlassene Gebiihren haben die
Notarinnen und Notare Anspruch auf Erstattung gegeniiber dem Kanton; eine blosse Gebiihrenermassi-
gung begriindet keinen derartigen Anspruch (§ 45 Abs. 6 Notariatsgesetz). Weitere Ausnahmen oder Re-
duktionsgriinde sieht die Gesetzgebung nicht vor. § 2 NotGebV bestimmt, dass die Aufwandgehiihr auch
geschuldet ist, wenn ein Geschéft nicht zustande kommt.

33

35
36

SGS 217.

NotV; SGS 217.11.

NotGebV; SGS 217.13.

Uber Erméssigungen entscheidet die Notarin bzw. der Notar, iber Gesuche um vollstédndigen Gebiihrenerlass der Regierungs-
rat.
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Die NotGebV sieht in § 9 Abs. 1 filr eine Reihe von Geschaften Rahmengebihren vor. Innerhalo des do

definierten Gebiihrenrahmens wird entsprechend dem tatsachlichen Zeitaufwand nach den fesigelegien

Stundenansatzen ahgerechnet. Im Weiteren gilt nach § 9 Abs. 3 NotGebV:

,Ist der tatsachliche Zeitaufwand ausnahmsweise durch die Obergrenze des Gehlihrenranmens nicht ge-
deckt, so kann diese (iberschritten werden. Der tatsachliche Mehraufwand und die aufwandmehrenden
Tatbestande sind gegentiber den Leistungsempfangerinnen und Leistungsempfangern auszuweisen und

nachvollziehbar zu begriinden.”
Schliesslich sieht § 10 NoiGehV fiir gewisse, kleinere Verrichtungen feste Gebiihrenansatze bis max. Fr.

250.- vor.

d) Kanton Basel-Stadt

Im Kanton Basel Stadt sind die Notariatshonorare (es handelt sich nach verwaltungsrechilicher Termino-
logie um Gehiihren) im Notariatsgesetz?, in der Verordnung zum Notariatsgesetz des Kantons Basel-

Stadt3® und in der Verordnung tiber die Notariatsgebiihren® geregelt.

Nach § 57 Abs. 1 Notariatsgesetz bemisst sich der Honoraranspruch fiir die Tatigkeiten des Notars ge-
mass der vom Regierungsrat erlassenen Verordnung. § 11 der Verordnung iiber den Notariatstarif enthalt
in Ziff. 1 bis 42 fiir alle Tatigkeiten einzeln bestimmte Tarifansétze. Dabei wird nach Rahmentarif, Festtarif
und Tarif nach Zeitaufwand unterschieden.

Der in der Verordnung festgelegte Tarif ist gemdss § 57 Abs. 1 Notariatsgesetz bindend. Abweichungen
sind nur in den in der Verordnung vorgesehenen Ausnahmeféllen zuldssig. Nach § 8 der Verordnung tiber
den Notariatstarif kann die Geblihr unter den vorgegebenen Minimalrahmen ,ermassigt oder erlassen”
werden, wenn eine Partei bediirftig ist, einen gemeinniitzigen Zweck verfolgt oder das Wertinteresse ge-

ring ist.

e) Kanton Freiburg

Im Kanton Freiburg sind die Notariatsgebiihren im Gesetz (iber das Notariat’?, im Reglement zur Ausfiih-
rung des Gesetzes (iber das Notariat*' und im Gebiihrentarif der Notare*? geregelt.

Nach Art. 29 Abs. 1 NG bemisst sich die Geblihr nach einem vom Staatsrat festgelegten Tarif. Die Direkti-
on kann die Hohe dieser Tarife der Entwicklung der Lebenshaltungskosten anpassen (Art. 29 Abs. 4 NG).
Art. 4 des Gebiihrentarifs der Notare sieht fiir eine grosse Anzahl von Rechtsgeschaften eine nach Promil-
le des Geschaftswerts bestimmte Geblihr vor. Fiir eine geringe Anzahl von Rechtsgeschéften, insheson-

37
38
39
40
M
42

SG 292.100.

Notariatsverordnung, NoVo; SG 292.110.
SG 292.400.

NG; SGF 261.1.

SGF; 261.11.

SGF; 261.16.
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dere solche ohne Geschaftswert, wird in Art. 5 des Gebiihrentarifs eine Rahmengebthr und flir Beglaubi
gungen und heglaubigte Abschriften eine Festgebiihr vorgeschrieben. Die Bemessungsgrundlagen fiir die

Gebiihren werden geseizlich nicht weiter bestimmt.

Nach Art. 29 Abs. 5 NG ist es dem Notar explizit untersagt, die tariflich festgesetzten Betrage zu dndern
oder sich auf die Gewéhrung von Kommissionen in irgendwelcher Form einzulassen. In Ausnahmefallen
kann die Direktion eine Ermassigung der Gebiihren bewilligen. In welchen Fallen eine solche bewilligungs-

iahige Ausnahme vorliegi, ist dem NG nicht zu entnehmen.

f) Kanton Jura

Im Kanton Jura sind die Notariatsgebiihren im Loi sur le notaria{®, in der Ordonnance portant exécution

de la loi sur le notariat* und im Décret concernant les émoluments des notaires* geregelt.

Nach Art. 21 Abs. 3 Loi sur le Notariat sind die Gebiihren grundsétzlich in einem vom Parlament erlasse-
nen Dekret festgelegt. Fiir Tatigkeiten, flir welche kein Tarif festgelegt wurde, ist die Festlegung durch
Vereinbarung zwischen Notar und Klient zulassig (ebenfalls 21 Abs. 3 Loi sur le Notariat). Gleichzeitig
sieht Art. 3 Décret concernant les émoluments des notaires aber vor, dass filr den Fall, dass fiir ein zu be-
urkundendes Rechtsgeschéft kein Tarif vorgesehen ist, jener Tarif durch Analogie zur Anwendung ge-
langt, welcher dem betroffenen Rechtsgeschaft am néchsten kommt.

Die konkreten Tarife sind im Décret concernant les émo[tlments des notaires in den Art. 9 bis 16 fiir die
meisten Rechtsgeschafte nach einem Promilleansatz des Geschaftswerts festgelegt. Fiir einige, wenig
bedeutende Geschéite sehen die Art. 17 und 18 des Dekrets Festgebiihren vor. Eine Gebiihr nach Aui-
wand ist gemass Art. 6 Abs. 1 des Dekrets nur fiir die ,activité accessoire, also die nebenberuflichen Ta-
tigkeiten des Notars (die gerade nicht Gegenstand des vorliegenden Vergleichs bilden), sowie fiir die Falle
vorgesehen, in welchen auch durch Analogieschluss keine der festgelegten Gebiihren zur Anwendung ge-
langen kann (Art. 2 Abs. 2i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Décret concernant les émoluments des notaires).

Eine Reduktion der Gebiihren sieht das Dekret vor, sofern sich ein Klient in bescheidenen wirtschaftlichen
Verhaltnissen befindet. Die Gebiihren sind diesfalls in einer Hohe festzusetzen, welche der Klient zu tra-
gen im Stande ist (Art. 7 Abs. 1 Décret concernant les émoluments des notaires).

4% RSJU 189.11.
#  RSJU189.112,
% RSJU 189.61.
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@) Kanton Neuenburg

Im Kanton Neuenburg sind die Notariatsgebiihren im Loi sur le notariat‘s, im Reglement d'exécution de la

loi sur le notariat?” und im Arrété fixant le tarif des émoluments des notaires*® geregelt.

Fir die offentlichen Urkunden sind nach Art. 44 i.V.m. Art. 43 Bst. a LN Gehiihren geméass dem vom Con-
seil d'Etat erlassenen Tarif geschuldet. Die Gebiihren sind in Art. 14 Arrété fixant le tarif des émoluments
des notaires im Detail nach Rechisgeschaft festgelegt, wobei teilweise eine Rahmengeblihr, teilweise eine
nach Geschaftswert festgelegte Gebiihr (degressive Promillegebiihr) und fir wenige Félle eine Fesige-
biihr vorgesehen ist. Sofern Art. 14 eine Rahmengehiihr vorsieht, ist die konkrete Gebiihr nach (1.) dem
Zeitautwand, (2.) nach der Art des Geschaits, (3.) nach der Bedeutung des Geschafts, (4), nach der
Schwierigkeit des Geschdfts und (5) nach der iibernommenen Verantwortung festzusetzen (Art. 8 Arrété

fixant le tarif des émoluments des notaires).

Das Abweichen von den vorgegebenen Notariatsgebiihren durch Parteiabrede ist nach Art. 46 LN explizit

ausgeschlossen.

h) Kanton Tessin

Im Kanton Tessin sind die Notariatsgebiihren im Legge sul notariato*®, im Regolamento sul notariato® und

im Legge sulla tariffa notarile®' geregelt.

Nach Art. 90 Legge sul notariato wird die Obergrenze der Gebiithren und Aufwendungen, die dem Notar
fiir seine amtliche Tatigkeit zustehen, in einem Tarif festgelegt. Dem entspricht, dass in Art. 91 des Geset-
zes nur fiir den Fall einer tiberhdhten Festsetzung der Gebiihren Disziplinarmassnahmen in Aussicht ge-
nommen werden. Auch das Legge sulla tariffa notarile, in welchem die Geblihren nach Rechtsgeschéft
bestimmt sind, hélt in Art. 1 Abs. 5 fest, dass es sich um Maximalgebiihren handelt. Das Gesetz enthalt
zwar Vorgaben zur Bemessung der Gebiihren ([1] wirtschaftliche Bedeutung des Geschéfts, [2] die be-
sonderen Umstande des Geschéfts und [3] der Zeitaufwand), lasst aber Abweichungen bei der Gehlihren-
festsetzung ganz allgemein zu. Eine Festsetzung der Gebiihr innerhalb des Gebiihrenrahmens durch Par-
teiabrede ist gesetzlich zwar nicht explizit vorgesehen, umgekehrt aber auch nicht ausgeschlossen.

In der Praxis richten sich die Notariatsgebiihren im Kanton Tessin grundsétzlich nach der Maximalgeblihr,
von welcher bei besonderen Konstellationen nach den gesetzlichen Bemessungsgrundsatzen Abziige

gemacht werden.

46
a7
48
49
50
51

LN; RSN 166.10.
RELN; RSN 166.101.
RSN 166.31.

RLT 3.2.2.1.

RN; RLT 3.2.2.1.1.
RLT 3.2.2.2.
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i) Kanton Uri

Im Kanton Uri sind die Notariatsgebiihren in der Verordnung (iber das Notariat® und im Reglement betref
fend die Ausfiihrung der Verordnung iiber das Notariat® geregelt. Es besteht insofern eine Besonderhelit,
als dass der Notariaistarif — welcher als Anhang zur Verordnung {iber das Notariat in der kantonalen
Rechtssammiung publiziert ist — durch die Mitgliederversammlung des Urner Anwalis- und Notarenver-
bandes erlassen wird. In Art. 38 Abs. 3 der Verordnung {iber das Notariat wird lediglich festgehalten, dass
sich die Hohe der vom Notar zu beziehenden Gebiihren nach dern der Verordnung beigefiigten Tarif rich
tet.

Der Notariatstarif unterscheidet nach einer Grundgebihr fiir die Beurkundung von notariellen Rechisge-
schaften, einer Erganzungsgebiihr fir den zusétzlichen Vorbereitungs- und Beurkundungsauiwand, einer
Vollzugsgebiihr und dem Honorar fiir die anderen, nicht spezifisch notariellen Dienstleistungen. Als Be-
sonderheit ist dabei die Erganzungsgebiihr fiir den zuséizlichen Vorbereitungsaufwand zu bezeichnen.5
Nach Ziff. 12 des Notariatstarifs der Urner Notarinnen und Notare vom 25. Marz 2014 (Stand 17. Mérz

2015) gilt:

,Zusatzlicher Vorbereitungsautwand

Mit der Grundgebiihr gemass Abschnitt Il. ist ein Vorbereitungsaufwand von einer Stunde abgegolten.
Dariiber hinaus gehender Vorbereitungsaufwand ist im Stundenansatz gemass Ziffer 4 zu entschédigen.”

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Notariatstarif nur einen Stundensatz fiir die Nota-
rinnen und Notare kennt, nicht aber fir die Notariatsfachangestellten.

Die Hohe der Grundgeblihr kann bei Rechtsgeschéften ab einem bestimmten Geschéftswert durch Ver-
einbarung zwischen dem Notar und dem Klienten festgesetzt werden, darf aber die Minimalgebiihr nicht
unterschreiten (Ziff. 8.3 des Notariatstarifs). Im Weiteren kann die Grundgebihr durch den Notar ange-
messen ermassigt werden, wenn der Geblihrenschuldner wirtschaftlich besonders schlecht gestellt ist
(Ziff. 8.2 des Notariatstarifs). Wird eine abgefasste Urkunde nicht beurkundet, so ist nach Ziff. 8.1 des No-
tariatstarifs der konkrete Aufwand fiir die Beratungs- und Vorbereitungstatigkeit, mindestens jedoch die

Hélfte der Grundgebiihr geschuldet.

Die Bemessung des Stundenansatzes, welcher geméss Ziff. 4.1 des Notariatstarifs zwischen Fr. 250.- und
Fr. 350.- liegt, richtet sich nach (1) der rechtlichen Komplexitét, (2) der wirtschaftlichen Bedeutung, (3) der
Dringlichkeit, (4) den erforderlichen Fremdsprachenkenntnissen sowie (5) der Erfahrung der Notarin oder

des Notars.

52

53
54

RB 9.2311. Die Verordnung von Landrat (Legislative) erlassen, womit ihr prima vista der Charakter eines Gesetzes im formellen

Sinne zukommt.
RB 9.2313.
Die Ergénzungsgeblhr fiir den Beurkundungsaufwand und die Vollzugsgebihr ist demgegeniiber in der Sache iiblich; haufig

aber unter anderer Bezeichnung.
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i) Kanton Wallis

Im Kanton Wallis sind die Notariatsgebiihren im Notariatsgesetz®, im Reglement betreffend Notariatsge-

setz% und im Reglement iber den Tarif der Gebiihren und der Auslagen der Notare¥” geregelt.

Das Notariatsgesetz unterscheidet in Art. 46 Abs. 1 Bst. a und b nach einer verhaltnisméassigen oder fes-
ten Grundgeblihr einerseits und einer Stundengebihr fiir Vorkehren, Handlungen und Formalitaten, wel-
che ausnahmsweise fiir die Beurkundung einer komplexen Urkunde erforderlich sind, andererseits. Nach

Art. 46 Abs. 3 Notariatsgeselz erlasst der Staatsrai den Tarif der Gebiihren.

Im Reglement (iber den Tarif der Gehbihren und der Auslagen der Notare werden flr eine Vielzahl von
Rechisgeschaften, inshesondere solche mit bestimmtem Geschafiswert, die verhalinismassigen Gebiih
ren festgesetzt. In der Regel erfolgt dies durch die Vorgabe eines Promilleansatzes nach Geschafiswert

(Art. 11 bis 14 des Reglements).

Bei den sog. festen Gebilhren gemass Art. 15 bis 17 des Reglements (ber den Tarif der Gebiihren und
der Auslagen der Notare handelt es sich praktisch durchwegs um Rahmengebiihren. Als Bemessungs-
grundlage gibt Art. 17 des Reglements vor: (1) Wichtigkeit, (2) Schwierigkeit, (3) Verantwortung des No-
tars und (4) die Situation des Gebuhrenschuldners. Die Stundengebihr wird in Art. 18 des Reglements auf
Fr. 250.- festgelegt (indexiert an den Landesindex der Konsumentenpreise).

Dem Notar ist es nach Art. 48 Abs. 1 Notariatsgesetz explizit untersagt, von den Tarifnormen abzuwei-
chen. Unter den im Reglement vorgesehenen Voraussetzungen kann aber das zustandige Departement
mittels begriindetem Entscheid, welcher dem Notarenverband zur Information mitgeteilt wird, die Gebiihr
erlassen (Art. 48 Abs. 2 Notariatsgesetz). Fiir Urkunden, die der Form der dffentlichen Beurkundung nicht
bediirfen, denen aber die Parteien diese Form geben wollen, werden die Gebtihren nach Art. 51 Notari-
atsgesetz vor der Beurkundung vertraglich und gemass den Schwierigkeiten des Rechtsgeschaftes fest-

gelegt.

Kategorisierung

Zunachst ist festzustellen, dass alle Kantone fiir die hauptberufliche Tétigkeit der Notare ein Offentlich-
rechtliches Geblihrensystem vorschreiben, wahrend die nebenberuflichen Téatigkeiten auf Grundlage eines
zivilrechtlichen Vertrags — auf Honorarbasis — erbracht werden. Unterschiedlich sind die Abgreniungen
zwischen der hoheitlichen Erstellung der dffentlichen Urkunde und den privatrechtlichen Beratungstatigkei-
ten; namentlich hinsichtlich der Arbeiten im Vorfeld zur Beurkundung. Eine Preisbildung durch Angebot
und Nachfrage sieht keines der evaluierten Gebiihrensysteme fiir die hauptberufliche Tatigkeit der Notare

Vor.

% Walliser Gesetzessammlung 178.1.
% Walliser Gesetzessammlung 178.101.
5 Walliser Gesetzessammlung 178.104.
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Die Evaluation der kantonalen Gebiihrensysteme (Zifl. 4.2 und 4.3 hiervor) lasst unierschiedliche System

der Gebuhrenbemessung erkennen. Hinsichtlich der Gebiihrenart lassen sich unierscheiden:

- Festgebiihr fir Amishandlung: Fiir kleinere, wenig bedeutende Rechtsgeschéfte (z.B. Beglaubigun-
gen) sehen viele Kantone eine im Betrag fest bestimmte Gebiihr vor.

«  Promilletarif: Der feste Promilletarit — ohne Degression - ist kaum anzutreffen. Soweit ein solcher

besteht, ist er regelmassig mit einer Maximalgehiihr verbunden,

Degressiver Promilletarif: Inshesondere in den Kantonen der Westschweiz ist bei Rechisgeschéfien
mit einem Geschaftswert ein Promilletarif, der mit zunehmender Hohe des Geschaftswerts abnimint,
der Regelfall. Auch mehrere Deutschschweizer Kantone sehen flir Rechtsgeschéfte einen degressi

ven Promilletarif vor.

Rahmengeblihr: Alle untersuchten Gebiihrensysteme, mit Ausnahme des Gebilhrensystems im Kan-
ton Uri, sehen fiir bestimmte Rechtsgeschafte eine Rahmengebiihr vor. Dies gilt namentlich auch fiir
den Kanton Basel-Landschaft, der im Gesetz nur auf den Zeitaufwand und den angemessenen
Stundenansatz verweist. Die Vorgaben, wie innerhalb des Rahmens die Gebiihr konkret festgesetzt
wird, unterscheiden sich von Kanton zu Kanton erheblich.

«  Geslaffelte Rahmengebiihr: Die gestaffelte Rahmengebiihr, welche unter Berlicksichtigung des be-
troffenen Geschéftsfeldes eine nach Geschéftswert différenzierte, degressive Bandbreite fiir die Ge-
bihr vorgibt, ist selten anzutreffen (der Kanton Bern mit der breiten Anwendung der gestaffelten
Rahmengebiihr erscheint insofern als Ausnahme). Soweit gestaffelte Rahmengebiihren bestehen,
sind die Vorgaben zur Fesisetzung der konkreten Gebiihr von Kanton zu Kanton unterschiedlich.

- Feste Stundengebiihr: Der Kanton Wallis ist der einzige Kanton, der fiir gewisse Rechtsgeschéfte ei-
ne im Betrag fixierte Zeitgeblihr kennt. Der Anwendungsbereich der festen Stundengebihr ist im
Wallis indessen relativ klein, da fiir die meisten Rechtsgeschéfte eine Promillegebiihr oder eine

Rahmengebiihr vorgesehen ist.

«  Rahmen-Aufwandgebihr: Mit Ausnahme des Kantons Wallis, der wie dargelegt einen festen Stun-
denansatz vorgibt, sehen alle kantonalen Geblihrensysteme eine Aufwandgebihr mit einem Rahmen
oder einen maximalen Stundenansatz (Kanton Bern und Tessin) vor. Der Anwendungsbereich der
Aufwandgeblihr variiert je nach Kanton stark.

.  Maximalgebiihr: Der Kanton Tessin kennt als einziger Kanton ein System mit nach Geschaftsfeld
und Geschéftswert (Promilleansatz) festgesetzter Maximalgebiihr; es handelt sich dogmatisch um

einen nach unten offenen Gebiihrenrahmen.

o  Mischform (Grundgebiihr plus Ergénzungsgebihr): Die im Kanton Uri praktizierte Erhebung einer
Grundgeblihr (feste Geblihr fiir Amtshandlungen bzw. degressiver Promilletarif fiir Rechtsgeschafte
mit Gegenstandswert) plus nach Aufwand geschuldeter Erg&nzungsgebiihr (Rahmen-
Aufwandgebiihr) ist in der Schweiz einzigartig.
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Wesentliche Unterschiede bestehen auch bei der Zulassigkeit von Ausnahmen voim Gebuihrentarif:

Erméassigung oder Erlass auigrund bescheidener wirtschafilicher Verhélinisse: Haufig anzutreffen ist
die Maéglichkeit, die Gebtihren teilweise oder ganz zu erlassen, wenn der Rechtssuchende in be-
scheidenen wirtscharilichen Verhaltnissen lebt. Im Kanton Basel-Landschaft wird bei einem vollstan-

digen Erlass die Gebuhr vom Kanton erstattet.

Abweichung aufgrund vorgegehener Tathestandsvorausselzungen: Mehrere Kantone (z.B. Kanion
Wallis und Basel-Stadt) sehen die Moglichkeit einer Abweichung vom Tarii ,nach unten” bei gegebe
nen Tathestandsvorausseizungen vor. So kann z.B. die Gemeinnlitzigkeit des Rechtssuchenden im
Kanion Basel-Stadt ein Grund sein, auf die Gebiihr ganz oder teilweise zu verzichten. Die Ausnah-
men bleiben in diesen Fallen objektiv iiberpriifhar; es besteht aber ein Entschliessungsermessen aui

Seiten der Notare.

Uberschreitung der Tarifobergrenze: Der Kanton Basel-Landschait sieht als einziger Kanton die
Méglichkeit der Uberschreitung der Obergrenze des Gebiihrenrahmens vor, wenn der Zeitaufwand
ausnahmsweise durch die Geblhr nicht gedeckt ist. Diesfalls sind der tatséchliche Mehraufwand und

die aufwandmehrenden Tathestande auszuweisen und nachvolliziehbar zu begriinden.

Generelle Zulédssigkeit der Unterschreitung des Geblihrentarifs: Der Kanton Aargau kennt als einzi-
ger Kanton eine Regelung, wonach von den im T‘arif festgesetzten Geblihren nach unten abgewi-
chen werden darf. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollte damit namentlich auch die parteiauto-
nome Abweichung vom Tarif durch eine Vereinbarung zwischen Notar und Klient ermdglicht werden.

Bewilligungspflichtige Unterschreitung: Mehrere Kantone kniipfen die Zuldssigkeit der Unterschrei-
tung der Gebiihr bzw. des Geblihrenrahmens an eine Bewilligung einer kantonalen Verwaltungsstel-
le. Zum Teil werden Voraussetzungen fir eine solche Bewilligung festgelegt (z.B. Kanton Wallis),
zum Teil reichen irgendwelche sachlichen Griinde (z.B. Kanton Freiburg).

Nach unten offener Gebihrenrahmen: Als Sonderfall ist der Kanton Tessin zu bezeichnen, der — wie
dargelegt — ,nur* eine Maximalgebtihr kennt. Der Verzicht auf eine Gebiihr bleibt damit an sich im
gesetzlichen Rahmen, womit es sich dogmatisch nicht um eine Ausnahme vom Tarif, sondern um ei-
ne Anwendung der Tarifvorschriften handelt.

Der einzige Kanton, welcher flr gewisse Rechtsgeschafte (mit hohem Geschéftswert) explizit eine Fest- -
setzung der Gebiihr durch Vereinbarung zwischen Notar und Klient vorsieht, ist der Kanton Uri. Die im
Gebihrentarif festgelegte Minimalgebiihr darf mit einer solchen Vereinbarung aber nicht unterschritten

werden.
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Zwischenfazit

Die Gebiihrensysteme unterscheiden sich von Kanton zu Kanton erheblich. Die Vergleichbarkeit wird
durch eine sehr unterschiedliche Normdichte, die nicht einheitliche Abgrenzung der durch die Gebiihren
abgegoltenen Tatigkeiten des Notars sowie unterschiedliche Terminologien® erschwert. Alle Kantone —
auch der Kanton Basel-Landschaft, der im Gesetz fiir die Gebiihrenbemessung nur auf den zeitlichen
Aufwand und einen angemessenen Stundenansatz verweist - sehen nach Geschaftsfeldern differenzierte
Tarife vor. Tendenziell lasst sich sagen, dass die Kantone der Westschweiz die Gebiihren eher nach ei
nem Promilleansatz des Geschéftswerts festlegen, wogegen in der Deutschschweiz eher der Zeitaufwand

bei der Gebiihrenbemessung im Zentrum steht.

Alle Kantone sehen grundsatzlich eine einseitige Festsetzung der im Einzelfall geschuldeten Gebtihr
durch den Notar vor. Eine konsensuale Festlegung der Gebiihr durch eine Vereinbarung zwischen Notai
und Klient sieht — eingegrenzt auf wenige Falle mit hohem Geschéftswert — einzig der Kanton Uri explizit
vor; wobei die im Tarif festgelegte Minimalgehthr nicht unterschritten werden darf.

Mit Blick auf die Frage nach einer méglichen Einfihrung von Wettbewerbselementen bemerkenswert sind
die Regelungen im Kanton Aargau und im Kanton Tessin: Beide Kantone lassen — nach dem Verstandnis
des Unterzeichnenden - eine Absprache zwischen Notar und Klient iber die konkrete Hohe der Gehiihr
zu. Auch in den Kantonen Aargau und Tessin bleibt dié Tatigkeit des Notars aber eine hoheitliche und

sind die Gebiihrenverhaltnisse dem offentlichen Recht zugewiesen.
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% Zum Beispiel ist in der Gesetzgebung des Kantons Basel-Stadt von Honorar und Honoraranspruch die Rede, wo es sich nach
hier verwendeter Begrifflichkeit um eine 6ffentlich-rechtliche Gebihr bzw. einen Gebiihrenanspruch handelt
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Vor- und Nachteile der Systeme

Mit einem Geblihrensystem sind immer auch mittelbare, rechtliche und tatsachliche Folgen verknlpit,
welche es im Auge zu behalten gilt. Im vorliegenden Unterkapitel werden die unter Kap. Il.4. evaluierien
Systeme hinsichtlich einzelner Vor- oder Nachteile untersucht. Welches Gewicht diesen Punkten beige-

messen wird, ist eine politische Frage, welche vorliegend nicht weiter zu erériern ist.

Analyse nach Moglichkeit der Querfinanzierungen zwischen Tatigkeiten

Die Gebiihrentarife fiir die Notare sind grundsatzlich so ausgestaltet, dass Geschéfie mit hohem Ge-
schaitswert hohere Gebiihren auslosen, mit welchen der Ausfall ausgeglichen wird, der bei tiefen Ge-
schéftswerten entsteht, fiir welche tiefe, z.T. nicht kostendeckende Gebiihren®® vorgesehen sind. Dies
filhrt zu einer Querfinanzierung von Geschaften mit hohem Geschéftswert zugunsten der Rechisgeschafie

mit kleinem oder ohne Geschafiswert.

Dieses Tarifsystem soll sozial ausgleichend wirkend, weshalb sich dafiir der Begriff ,Sozialtarif* eingeblir-
gert. Der Sozialtarif hat seine Berechtigung darin, dass er jedermann den Zugang zur 6ffentlichen Beur-
kundung, auch von Geschéften mit keinem oder tiefem Geschéaftswert, ermdglicht. In den Gebiihrensys-
temen der Kantone zeichnet sich der Sozialtarif durch eine historische Konstanz aus. Dies I4sst den
Schluss zu, dass er grundsatzlich politisch gewlinscht ist.

Nicht méglich ist eine Querfinanzierung bzw. ein Sozialtarif bei Systemen, bei welchen die Geblihr ledig-
lich nach Aufwand bemessen wird. Je mehr der tatsachliche Aufwand bei der Bemessung der Geblihr ge-
wichtet wird, desto mehr gleichen sich die Gebiihren fiir dffentliche Urkunden in einem Geschaitsfeld (un-
abhangig des Geschaftswerts) an. Tendenziell lasst sich demnach sagen, dass eine verstarkte Beriick-
sichtigung des Zeitaufwands bei den heute tiefen Gebiihren zu einer Erhéhung und bei den heute hohen
Gebiihren zu einer Senkung fithren wiirde.

An sich denkbar ware auch die Querfinanzierung unterschiedlicher Geschéftsfelder (z.B. Entlastung der
handelsrechtlichen Urkunden zu Lasten der sachenrechtlichen Urkunden). Ein solches System der Querfi-
nanzierung unterschiedlicher Geschaftsfelder besteht in der Schweiz derzeit aber nicht.

Komplexitét der Systeme

Die Gebiihrensysteme sind fiir die Notare und die Rechtssuchenden mitunter nicht einfach zu verstehen
und anzuwenden. Am einfachsten anzuwenden sind feste, im Betrag genau definierte Tarife fiir notarielle
Tatigkeiten ohne Ermessensspielraum. Auch Promilletarife sind vergleichsweise einfach anzuwenden, da
sie keinen Ermessensspielraum beinhalten. Sowohl Festgebiihren als auch Promilletarife sind fiir den Kli-

enten ohne weiteres nachvollziehbar.

% Als Beispiel sei der Verkauf einer Waldparzelle mit einer Parzellierung genannt.
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An sich ebenfalls klar und fiir den Notar leicht anwendbar sind Aufwand- bzw, Stundengeblihren. Flir den
Klienten kann aber im Einzelfall schwierig nachvollziehbar sein, welchen zeitlichen Auiwand der Notar fili
ein Rechtsgeschaft bzw. dessen Vorbereitung tatséchlich haite. Sobald AufwandgebUhren mit einer Be-
grenzung auf den ,gebotenen Aufwand" gekoppelt werden und sich an den tblichen Bemessungskriterien
(inshesondere: Deckung der allgemeinen Unkosten, Bedeutung des Geschaits, Verantwortung des No-
tars, Ausbildung und hesonderes Konnen des Notars und dessen Mitarbeiter) zu orientieren haben, nimmt

die Komplexitat zu.

Rahmengebiihren und gestaffelte Rahmengebiihren sind im Vergleich zu den Fesigehthren, den Promil
legeblihren und den Aufwandgebiihren komplexer, da innerhalb des Rahmens die konkrete Gebiihr nach

I3

definierten Bemessungsgrundsatzen festgesetzt werden muss.

Flexibilitat der Systeme

Die Flexibilitat eines Gebtihrensystems verhalt sich regelmassig gerade gegenteilig zur vorgéangig erorter-
ten Komplexitat: Je einfacher ein Geblihrensystem ist, desto starrer ist es grundsétzlich auch. So sind
Festgebiihren und Promillegebiihren zwar — wie dargelegt — einfach handzuhaben. Sie lassen aber keinen
Spielraum zu, um beispielsweise die Komplexitat eines Geschéfts bei der Gebiihrenfestsetzung mit zu be-

rilcksichtigen.

Rahmengebiihren und gestaffelte Rahmengebtihren sind in der Anwendung zwar schwierig, lassen sich

aber im Einzelfall flexibler anwenden.

Gebiihrenfestsetzung durch Parteiabreden

Die Festsetzung einer Geblihr (bzw. des Notariatsentgelts)® durch Vereinbarung unter den Parteien wirkt
auf den ersten Blick insofern bestechend, als eine solche konsensuale Gebiihrenbemessung sowohl ein-
fach anwendbar als auch flexibel erscheint. Ein Rechtssuchender, der nur selten auf eine notarielle
Dienstleistung angewiesen ist, dirfte aber Schwierigkeiten haben, zu beurteilen, ob das ihm vom Notar
vorgelegte Angebot fiir die Errichtung einer offentlichen Urkunde ,gut" ist. Notare werden zudem nur bei
lukrativen Geschéften bereit sein, mit dem Klienten eine Vereinbarung einzugehen. Ein System, bei wel-
chem die Gebiihren generell durch Vereinbarung festgesetzt werden, wiirde demnach (mutmasslich) zu
einer Erhohung der Kosten der heute querfinanzierten Tatigkeiten fiihren.

Von einem System, welches Parteiabreden zuldsst, wiirden inshesondere Unternehmungen profitieren,
welche es gewohnt sind, im Einkauf besondere Konditionen auszuhandeln und die mit Blick auf die Anzahl
bendétigter offentlicher Urkunden auch Uiber eine gewisse Nachfragemacht verfiigen.

Recht & Governance

80 Zur Terminologie siehe Kap. I1.1.1.
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a3 Soweit eine Parteiabrede iber die Gebiihrenhohe geseizlich zugelassen wird, stellt sich zudem die Frage,

ob eine solche vereinbarte Gebuhr rechtlich noch tiberpriift werden kann.

99 Zur Frage nach der rechtlichen Zulassigkeit von Parteiabreden zur Festseizung der Gebiihren wird auf
das direkt anschliessende Kapitel Il. verwiesen.
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Rechtlicher Rahmen fiir ein Gebilhrensystem fiir das freiberufliche Notaria
Einordnung der Notariatsgebiihren im System der dffentlichen Abgaben
Die Notariatsgebiihr als difentliche Abgabe

Der Begriff der 6ffentlichen Abgabe wird in der Lehre und Rechtsprechung nicht durchwegs einheitlich
verwendet. Nach heute - jedenfalls im allgerneinen Verwaliungsrecht — wohl allgemein anerkannier Aui-
fassung®! sind 6ffentliche Abgaben (1.) Geldleistungen auf (2.) 6ifentlich-rechtlicher Grundlage, die (3.)
das Gemeinwesen oder von diesem erméchtigte Dritte (4.) kraft staatlicher, auf Verfassung oder Geseiz
gestiitzter Finanzhoheit (5.) den Privaten (6.) in den gesetzlichen Formen (7.) einseitig auferlegt.

Hinsichilich der Notariatsgehiihren fiir die hauptberuflichen Tatigkeiten der Notare lasst sich zu diesen

grundsatzlichen Merkmalen das Folgende festhalten:

(1.) Geldleistungen: Keine 6ffentlichen Abgaben stellen geldwerte, aber nicht in Geld erbrachte Leistungen
wie dié Ubertragung von Sachen oder Naturalleistungen dar. Dies erscheint hinsichtlich der Notariatsge-
hithren grundsétzlich unproblematisch. Immerhin 1&sst sich bereits festhalten, dass eine staatliche Gebiih-
renordnung nicht ins Belieben der Parteien stellen kann, in welcher Form die Gegenleistung fiir die haupi-
berufliche notarielle Tatigkeit erfolgt. Der Erlass einer Gebiihr als ,Sponsoring* erscheint beispielsweise

bei einer 6ffentlichen Abgabe unzuldssig.

(2.) Offentlich-rechtliche Grundlage: Offentliche Abgaben sind gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage des
offentlichen Rechts geschuldet. Geldleistungen, die aufgrund eines privatrechtlichen Rechtsverhaltnisses
geschuldet sind (z.B. das Entgelt fiir die nebenberuflichen Tatigkeiten des Notars), sind keine difentlichen
Abgaben.8

(3.) Gemeinwesen oder durch das Gemeinwesen erméchtigter Dritter. Offentliche Abgaben werden zwar
in der Regel, aber nicht notwendigerweise, durch das Gemeinwesen (Bund, Kanton, Gemeinde) selbst er-
hoben. Gestiitzt auf eine rechtlich hinreichende Erméchtigung kénnen auch Private ~ wie freiberuflich tati-
ge Notare — 6ffentliche Abgaben erheben. Die Rede ist diesfalls von einer Beleihung.

(4.) Gestiitzt auf staatliche Finanzhoheit: Offentliche Abgaben darf nur erheben, wer dazu durch Verfas-
sung oder Gesetz erméchtigt ist. Staatliche Gemeinwesen verfiigen grundsatzlich (iber originare ,Abga-
behoheit", die auch die Befugnis zur Erhebung &ffentlicher Abgaben umfasst. Dritte — wie namentlich auch
freiberufliche Notare — bediirfen dazu einer expliziten und konkreten gesetzlichen Erméchtigung durch ein
Gemeinwesen. Wie detailliert diese'Erméohtigung erfolgen muss, ist eine Frage des Legalitatsprinzips
(siehe hierzu Ziff. 2.1).

61 Statt vieler PIERRE TSCHANNEN/UELI ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Bern 2014, S. 551;
DANIELA WYSS, Kausalabgaben, Basel 2009, S. 4; mit weiteren Hinweisen.
62 TSCHANNEN/ZIMMERL/MULLER (Fn. 61), S. 551.
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(5.) Privaten: Offentliche Abgaben werden ,im Aussenverhalinis' erhoben. Notare freten im Bereich dei

hauptberuflichen Téatigkeiten mithin nicht auf ,Augenhéhe mir ihren Klienien in Kontakt, sondern sie sind

diesen ubergeordnet. Die Tatigkeit der Notare ist demnach eine hoheiiliche.

(6.) In den gesetzlichen Formen: Offentliche Abgaben bediirfen nach dem Legalitétsprinzip einer spezifi-
schen gesetzlichen Grundlage. Eine ,Blankoermachtigung” oder der blosse Verweis auf die Festlegung
der Abgabe durch Ubereinkunft der Parteien, ist bei 6ffentlichen Abgaben nicht méglich. Wiederum sei

weiterfiihrend auf die Ausfiihrungen zum Legalititsprinzip verwiesen (Ziff. 2.1).

(7.) Einseitig auferlegt: Das Gemeinwesen bzw. im Falle der Notariatsgebiihren der durch das Gemein
wesen ermachtigte Notar legt die Abgabe und deren Hohe einseitig und damit ,hoheitlich” fest. Aufgrund
eines (privatrechtlichen oder offentlich-rechtlichen) Verirags geschuldete Geldleistungen sind keine éfient-
lichen Abgaben im abgaberechtlichen Sinn; sie beruhen vielmehr auf einem Synallagma.

Die Einordnung ins System der Kausalabgaben

Offentliche Abgaben lassen sich unter verschiedenen Gesichispunkten in Kategorien unterteilen. Die
Praxis unterscheidet in erster Linie danach, ob der Abgabe eine konkrete Gegenleistung des Gemein-
wesens bzw. des zur Erhebung der Abgabe erméchtigten Dritten gegentiber steht oder nicht.53

Als Kausalabgaben verstehen sich dabei alle Entgelte fiir besondere, einzelnen Personen zurechenbare
Leistungen oder Vorteile, welche von staatlicher Seite erbracht oder verschafft werden.5* Kausalabgaben
setzen somit einen hesonderen Entstehungsgrund (causa) voraus, der es nach der Grundidee der ,Verur-
sachergerechtigkeit” rechtfertigt, dass die Pflichtigen zu einer zusatzlichen Abgabe herangezogen wer-
den.% Sie sind in diesem Sinn ,mit der entsprechenden staatlichen Leistung (oder dem eingeraumten Vor-
teil) in besonders enger Art und Weise kausal verbunden .5

Je nach Art der causa werden Kausalabgaben in verschiedene Unterkategorien unterteilt, namentlich in
Gebiihren, Vorzugslasten und Ersatzabgaben:

o Gebiihren werden (iblicherweise umschrieben als Entgelt fiir die Inanspruchnahme einer Amtshand-
lung oder fiir die Beniitzung einer dffentlichen Einrichtung®”.

»  Vorzugslasten gelten einen besonderen wirtschaftlichen Vorteil (Mehrwert) ab, der aus Massnahmen
oder Einrichtungen des Gemeinwesens erwachst.t

«  Ersatzabhgaben sind Entgelte fiir die Befreiung von einer Leistungspflicht nicht finanzieller Natur.

63

65
66
67
68
69

ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Ziirich/St. Gallen 2016, S. 628 ff.
Statt vieler ADRIAN HUNGERBUHLER, Grundsatze des Kausalabgabenrechts, in: ZBI 104/2003 S. 505 ff. S. 507.

So bereits FRITZ Gyal, Verwaltungsrecht. Eine Einfiihrung, Bern 1986, S. 266.

MARKUS REeICH, Steuerrecht, 2. Auflage, Ziirich/Basel/Genf 2012, S. 19.

Statt vieler DANIELA WYSS (Fn. 61), S. 11.

BGE981a169E.2S.171f.

DaNIELA Wyss (Fn. 61), S. 13.
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Die nahere Qualifikation einer Kausalabgabe hat vor allem flir die Frage Bedeutung, ob das Kostend
ckungsprinzip und das Aquivalenzprinzip Anwendung finden,’ ebenso unter Umsténden fiir die Anforde

rungen, die das Legalitatsprinzip an ihre Erhebung stelli.

Notariatsgeblihren sind zweifelsfrei im genannten Sinne als Kausalabgabe anzusehen und der Unterkate-
gorie der Gebiihren fiir die Inanspruchnahme einer Amitshandlung zuzuordnen (sog. Verwaltungsge-
biihr)"!. Die Gehiihr erscheint dabei als Rechtsfolge der Erfiillung des Gebiihrentathestandes. Mit anderen
Worten: Ist der Gebiihrentatbestand erfiillt - wird also durch den Notar eine éifentliche Urkunde erstellt

s0 ist die gesetzlich vorgesehene Gebiihr zu entrichten. Rechtsfolgeseitig erscheint es zwar moglich, Ei-
messen bei der Gebiihrenbemessung vorzusehen. Dieses Ermessen ware abar pilichigemass mit Blick
auf den Einzelfall und rechtsgleich auszuiiben. Die gewillkiirte Festlegung von Gebiihren durch Parteiab-

rede ist dem System der offentlichen Abgaben ,wesensfremd" (zur Zulassigkeit Kap. 11.2.).

Notariatsentschédigung als vertragliches Entgelt?

Die voranstehende Einordnung der Notariatsgebiihren ins Ordnungsschema der dffentlichen Abgaben
geht vom bisherigen, in allen Kantonen praktizierten System der durch Rechtssatz regulierten Tarife aus.
Mit Blick auf die kiinftige Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses zwischen Notar und Kundem kénnte sich
aber auch die Frage stellen, ob nicht ein grundlegender Wechsel, weg von den staatlich regulierten Prei-
sen hin zu einem Marktsystem in die Uberlegungen mit einbezogen werden sollte.

Ein Wechsel zu einem Marktsystem wiirde bedeuten, dass der Preis fiir die Leistungen des Notars nach
dem Grundsatz von Angebot und Nachfrage bestimmt wird. Die juristische Handlungsform fiir eine solche
Preisbildung ist der Vertrag. Grundsatzlich kommen sowohl die Handlungsform des 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags (haufig auch Verwaltungsvertrag genannt) als auch ein privatrechtlicher Vertrag in Frage. Der
Vertrag zeichnet sich — unabhangig davon, ob er dem 6ffentlichen oder dem privaten Recht zugeordnet
wird - durch die gegenseitige lbereinstimmende Willensausserung der Parteien ber die wesentlichen
Vertragspunkte aus (Konsens). Dies bedeutet wiederum, dass es beiden Parteien (dem Notar und dem
privaten Rechtssuchenden) auch méglich sein muss, einen Vertrag nicht einzugehen (Dissens); nament-
lich weil kein Konsens iiber den Preis oder andere wesentliche Vertragspunkte erreicht wird. Ein Vertrags-
system hatte auch zur Folge, dass die Preishildung des Notariatsentgelts grundsatzlich keiner staatlichen
Kontrolle mehr unterliegen wiirde, sondern dem Grundsatz von Angebot und Nachfrage. Vorbehalten wiir-
den selbstredend Misshrauche der Vertragsfreiheit unter Ausnutzung der Unerfahrenheit des Klienten
bleiben, welche auch nach Obligationenrecht unter dem Titel ,,Ubervorteilung" angefochten werden kon-

nen.

Im Bereich der nebenberuflichen Téatigkeiten des Notars besteht heute ein solches System der Preisbil-
dung am Markt: Zwischen Notar und Klient wird hier ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen.

70 DANIELA Wyss (Fn. 61), S. 15.

Vil

FRANZ MULLER/GIAN SANDRO GENNA, in: STEPHAN WOLF (Hrsg.), Kommentar zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009, N.
8 zu Art. 50.
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Im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit (hauptberufliche Tatigkeiten des Notars) gerat derzeit ein
Preisbildung nach Angebot und Nachfrage in Konilikt mit der Urkundspflicht der Notare und der damit zu-

sammenhadngenden Grundrechishindung. Im Teilbericht der Arbeitsgruppe 1 wird dazu festgehalien:

,Die Urkundspflicht ist ein allgemein anerkannter Grundsatz im Notariatsrecht. Sofern keine wesentlichen
Grlinde dagegensprechen, sind mit der offentlichen Urkunde betraute Personen verpflichtet, die von
ihnen verlangten Berufsfunktionen zu erfiillen. Die Urkundspflicht ist das Korrelat zu dem vom Staat ver-
lishenen Beurkundungsmonopol. Da die difentliche Beurkundung eine Formvorschriit des Bundesrechis
ist, sind die Teilnehmer des Rechtsverkehrs auf deren Erbringung angewiesen. Daher falli das Notariat
als freiwillige Gerichisbarkeit in den Schutzbereich der Rechisgleichheii (Art. 8 Abs. 1 BV) und des Art.
29 Abs. 1 BV, wonach jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf
gleiche und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist hat. Die Urkunds-
pflicht stellt den freien Zugang zum Rechtsinstitut der éffentlichen Beurkundung fiir jedermann sicher, in-

demn verhindert wird, dass sich Notare vor unangenehmen oder nichtlukrativen Geschaften driicken."

Mit anderen Worten: Da die Versorgung mit Dienstleistungen der freiwilligen Gerichisbarkeit staatlich
gewahrleistet sein muss, wére bei einer Aufhebung der Urkundspflicht fiir die freiberuflichen Notare fiir die
Tatigkeiten, welche nicht kostendeckend erbracht werden kénnen, ein Amtsnotariat einzufiihren. Ein sol-
ches Amtsnotariat flir nicht kostendeckende Tatigkeiten miisste selbstredend zu Teilen tber den Steuer-
haushalt finanziert werden. Wie eingangs zu diesem Bericht festgehalten wurde, bildet das Festhalten am
System des freiberuflichen Notariats im Kanton Bern die Hypothese fiir diesen Teilbericht {iber die Notari-
atsgebiihren, weshalb an dieser Stelle auf eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Amtsnotariat ver-
zichtet werden kann. Es ist im Ubrigen nicht anzunehmen, dass ein System, welches die lukrativen éffent-
lichen Urkunden den freiberuflichen Notaren Uberlasst und fiir die nicht kostendeckenden Tatigkeiten ein
Amtsnotariat vorsieht, politisch mehrheitsfahig ware.

An dieser Stelle soll nicht negiert werden, dass unter den Notaren im Kanton Bern — trotz der mit der Be-
leihung rechtlich einhergehenden Monopolstellung — faktisch durchaus eine Wettbewerbssituation besteht.
So sind freiberufliche Notare, anders als ein Amtsnotariat, durchaus auf eine Akquise angewiesen. Von
dieser Feststellung zu trennen ist aber die Frage, ob sich dieser Wetthewerb auch als Preiswettbewerb
ausgestalten lasst. Diese Frage kann bei Weiterbestehen des Urkundspflicht und ohne die Einfiihrung ei-
nes Amtsnotariats juristisch kaum dogmatisch schliissig mit ja beantwortet werden.

Hinweise auf andere Bereiche, in denen Dritte Gebiihren erheben

Unter Ziff. 1.1 wurde dargelegt, dass gebuhrenrechtliche Rechtsverhaltnisse in der Regel zwischen 6ffent-
lich-rechtlichen Kérperschaften und privaten Gebiihrenschuldnern begriindet werden. Die Beleihung mit
staatlichen Aufgaben und der Kompetenz, Geblihren erheben zu diirfen (die dem Privatvermdgen des Be-
liehenen zufallen), wie dies bei den Notaren der Fall ist, ist demnach die Ausnahme. Es gibt neben dem
Notariatswesen aber durchaus auch andere Konstellationen, in denen beliehene Private Gebiihren erhe-
ben. Im Sinne eines Hinweises seien an dieser Stelle drei Bereiche heispielsweise kurz erwahnt:
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Stromversorgung: Die Stromversorgung war historisch eine Aufgabe, die regelmassig von den

meinden wahrgenommen wurde. Mitilerweile wurden etliche Stromnetze an private Unternehmungen
verkauft, Im Bereich der Grundversorgung bestehen feste Tarife, welche von der Elcom kontrolliert
werden. Uber die Zuweisung des Rechtsverhéltnisses zwischen Versorger und Stromkunde zum 6f-
fentlichen Recht oder zum Privatrecht (mit den jeweiligen Folgen hinsichtlich des Rechisweges) ent-
scheidet das kantonale, mitunter sogar das kommunale’ Recht. Ab einemn Verbrauch von iiber 100
MWh pro Verbrauchsstétte sieht das Stromversorgungsgesetz einen Anspruch aur Zugang zuim
freien Markt vor. Stromkunden, welche diese Grenze erreichen, kénnen demnach frei dariiber ent
scheiden, ob sie heim Grundversorger den Strom nach den staatlich administrierten Tarifen beziehen
oder auf dem freien Markt aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags. Im definierten Markibereich be-
steht demnach ein Preiswetthewerb; hier handelt es sich nicht mehr um Gebiihren, sondern um ein
vertragliches Entgelt. Die Preisbildung im Markt untersteht keiner staatlichen Kontrolle, wohl aber die

Tatigkeiten der Versorgungsunternehimung als solche.

Wasserversorgung: Das Wasserversorgungsgesetz des Kantons Bern’ Iasst die Ubertragung der
Versorgungsaufgaben an privatrechtliche Organisationen zu.”* Diese sind hinsichtlich ihrer Rechte
und Pflichten den Gemeinden gleichgestellt, was namentlich auch bedeutet, dass sie den gebiihren-
rechtlichen Vorgaben in Art. 11 WVG und Art. 9a der Wasserversorgungsverordnung’ unterstehen.
Private Wasserversorgungen hahen demnach - gleich wie die offentlichen Wasserversorgungen — in
Grund- und Verbrauchsgebiihren unterteilte Abgaben zu erheben. Die Wasserversorgungen sind an
die Grundrechte gebunden, womit es ihnen namentlich untersagt ist, Gebiihren ohne sachlichen
Grund zu reduzieren oder zu erlassen. In der Regel sehen die Wasserversorgungsreglemente aber
vor, dass die Gebiihren durch Vertrag reduziert werden kdnnen, wenn sie im Einzelfall zu einem of-
fensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung fiihren,

Abwasserentsorgung: Die Abwasserentsorgung ist in gebiihrenrechtlicher Hinsicht weitgehend mit
der Wasserversorgung vergleichbar. Die Gebiihrenregelungen sind in der kantonalen Gewasser-
schutzverordnung’ indessen noch detaillierter als in der Wasserversorgungsgesetzgebung. Dem-
nach sind fiir die Abwasserentsorgung in Grund- und Verbrauchsgebiihren unterteilte Abgaben zu
erheben. Fiir so genannte Grosseinleiterbetriebe sind nach Art. 35 Abs. 5 KGV die Verbrauchsge-
biihren auf Grund des Produkts aus dem Abwasseranfall multipliziert mit dem gewichteten Ver-
schmutzungsfaktor zu erheben. Die Bemessung des Abwassers und des Verschmutzungsfaktors
wird regelméassig in einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag mit den Grosseinleiterbetrieben festgelegt.
Diese Vertrdge mussen sich an die gesetzlichen Vorgahen halten.

72
7
74
75
7

So zum Beispiel im Kanton Bern.
WVG; BSG 752.32.

Art. 6 Abs. 2 WVG.

WVV; BSG 752.321.1.

KGV; BSG 821.1.
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Vertassungsrechtliche Anforderungen an das Gebiihrensystem

4 Im Folgenden werden die verfassungsrechtlichen Vorgaben an ein Geblihrensystem dargestelli.”” Die
Ausfiihrungen sind auf ein veriragliches System, bei dem der Preis durch Angebot und Nachfrage be-

stimmt wird, nicht anwendbar.

2.1 Legalitétsprinzip

tis  Fir die Erhebung offentlicher Abgaben kommi dem Legalitatsprinzip herausragende Bedeutung zu. Das
Abgaberecht ist gewissermassen traditionelles Paradepferd® fiir das Erfordernis einer formell

geseizlichen Grundlage.

16 Das Legalitatsprinzip verlangt in seiner Auspragung als Erfordernis des Rechissaizes, dass ,Gebiihren in
rechtssatzmassiger Form festgelegt sein miissen, so dass den rechtsanwendenden Behorden kein (iber-
massiger Spielraum verbleibt und die méglichen Abgabepflichten voraussehbar und rechtsgleich sind".”®
In seiner Auspragung als Erfordernis der Gesetzesform verlangt es, dass das formelle Gesetz, soweit es
die Abgabepflicht nicht abschliessend selbst regelt, zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen sowie den
Gegenstand der Abgabe und die Bemessungsgrundlagen selbst festlegt, ebenso allféllige Ausnahmen.®

17 Nach diesen Grundsatzen gilt namentlich, dass bereits die formell-gesetzliche Grundlage die Bemes-
sungsgrundlagen in gentigender Bestimmtheit selbst festlegen muss:

,Die gesetzliche Grundlage hat dabei so bestimmt zu sein, dass dem Delegationsempfénger kein iiber-
massiger Spielraum bei der Festlegung der Abgabenhdhe zukommt. Dazu braucht es im formellen Ge-
selz liberpriifbare Kriterien, welche das Mass der Abgabe begrenzen. Je geringer eine Abgabe ist, umso
grésser darf der gewahrte Spielraum sein. Zudem gilt, dass je weniger das Aquivalenzprinzip seine Be-
grenzungsfunktion wahmehmen kann — also je schlechter die Uberpriifung der Abgabe auf ihre Aquiva-
lenz maglich ist — desto bestimmter ist die Bemessungsgrundlage im Gesetz zu formulieren."8!

118 Als zu unbestimmt und damit verfassungswidrig hat das Bundesgericht beispielsweise eine kantonale
Bestimmung qualifiziert, die vorsah, dass Behdrden flir ihre Amtshandlungen den Beteiligten Kosten auf-
erlegen” kdnnen.® Unzulassig offen ist auch eine kommunale Regelung, wonach von Industrie- und Ge-
werbebetrieben ,mit starker verschmutztem Abwasser" zusatzlich zu einem bestimmten Klarbeitrag ,unter
Berlicksichtigung der Menge und der Verschmutzung der Abwasser ein angemessener Zuschlag" erhoben
wird.8 Ebenfalls nicht hinreichend bestimmt sind allgemeine Vorgaben wie ,angemessene Gebiihr‘, ,40-

T Vgl. zum Ganzen auch den ,Leading Case" des Bundesgerichts zu den Notariatsgebiihren des Kantons Bern BGE 103 la 85 ff.
und die Ausfiihrungen zu diesem BGE in FRANZ MULLER/GIAN SANDRO GENNA (Fn. 71), N. 14 zu Art. 50. Mit Blick auf die seit Er-
gehen dieses Entscheides strenger gewordene Rechtsprechung, diirfte dieser BGE aber mit Vorsicht zu geniessen sein.

8 ROLAND FEUZ, Materielle Gesetzesbegriffe, Bern 2002, S. 151 f.

™ BGE 1321147 E. 4.1 S. 55; Hervorhebung nur hier.

8 BGE 1251173 E.9aS. 179; 124 | 247 E. 3 S. 249; ROLAND FEUZ (Fn. 78), S. 155; ADRIAN HUNGERBUHLER (Fn. 64), S. 516;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 61), S. 574; DANIELA WYsS (Fn. 61), S. 161.

81 DANIELAWYSS (Fn. 61), S. 162 f.

8 BGE1231248E.3S. 250 ff.

8 Urteil BGer 2P.239/1993 vom 29. September 1995.
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60 % des f)l.'fél.\UH!.jl"SIIl(%lll"\x"“E:li:'il oder ein Rahmen von 10 bis 20 000 Franken ohne weitere Konkretisierung

auf Verordnungsstufe

Auch fiir Notariatsgeblihren muss demnach die Rechisgrundlage so ausgestaltet sein, dass fiir den
Rechtssuchenden die Hohe der Abgabe voraussehbar ist. Das Legalitatsprinzip verlangt tiberpriifbare Kri-
terien fiir die Notariatsgebiihren, welche das Mass der Abgabe begrenzen. Ein zu offener Geblihrenrah-
men, die hlosse Vorgabe von ,angemessenen Gebiihren oder die Festlegung der Gebiihr durch die Par-

teien verletzt das Legalitatsprinzip.

Hinsichtlich der Gebiihrenart macht das Legalitatsprinzip keine Vorgaben. Namentlich lasst das Legali-
tatsprinzip sowohl Festgeblihren, Promilletariie, (gestaffelte) Rahmengebiihren also auch Aufwand- odel
Zeitgebiihr zu. Eine freie Preisgestaltung bzw. ein nach oben offener Rahmen ist filr einseitig fesigelegte

Notariatsgebiihren mit dem Legalitatsprinzip im Abgaberecht aber nicht vereinbar.

Die Unterschreitung eines vorgegebenen Tarifrahmens bzw. die Offnung des Tarifrahmens nach unten
unter Beachtung der Bemessungsgrundlagen, d.h. mit gesetzlich vorgesehener Begriindung, erscheint
aus Sicht des Legalitatsprinzips (als Ausnahmetatbestand zur Gebtihrenschuld) unproblematisch. Die Un-
terschreitung des Tarifrahmens ohne gesetzlich vorgesehene Begriindung (z.B. aufgrund einer Parteiab-
rede) erscheint demgegentiber heikel, da dies den Anforderungen an eine Ausnahmeregelung nicht ge-
niigt. Dogmatisch ware dies moglich, wenn grundlegend in ein Vertragssystem gewechselt wiirde (vgl. da-
zu Ziff. 1.3), da diesfalls nicht mehr die strengen Anforderungen des ,Legalitatsprinzips im Abgaberecht’
zur Anwendung gelangen wiirden. Zur Unvereinbarkeit eines Vertragssystems mit der Urkundspflicht sie-
he wiederum Ziff. 1.3 hiervor.

Kostendeckungsprinzip

Das Kostendeckungsprinzip besagt, dass ,der Gesamtertrag der erhobenen Abgaben die Gesamtkosten
des Gemeinwesens fiir den betreffenden Verwaltungszweig oder die betreffende Einrichtung nicht oder
héchstens geringfiigig tbersteigen” soll.8 Es soll verhindern, ,dass die ihm unterworfenen Abgaben gene-
rell iberh6ht und zu fiskalischen Zwecken misshraucht werden” 3 Mit dieser Bedeutung statuiert das Kos-
tendeckungsprinzip nur eine Grenze fiir die Bemessung von Gebiihren nach oben; es gibt keinen minima-

len Kostendeckungsgrad vor.8

Das Kostendeckungsprinzip gilt in der Ausgestaltung als so genanntes ,Gesamtkostendeckungsprinzip“.#
Es bezieht sich nicht auf die Kosten fiir eine individuelle Leistung, sondern auf ,die Gesamtkosten" oder
,dem Gesamtaufwand flir den betreffenden Verwaltungszweig"® — wobei der Begriff ,Verwaltungszweig"

85
86
87
88
89

DANIELA WYSS (Fn. 61), S. 163, mit Hinweisen.

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (Fn. 61), S. 567, mit Hinweis auf BGE 126 | 180 E. 3a/aa S. 188.
Lukas WIDMER, Das Legalitatsprinzip im Abgaberecht, Ztirich 1988, S. 57.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 63), S. 634 .

Lukas WIDMER (Fn. 86), S. 50.

BGE 1211230 E. 3f S. 236 f.
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mitunter wenig klar definiert ist.% Das Kostendeckungsprinzip nimimi keinen Bezug aui die einzelnen
Amishandlungen (z.B. die Errichtung einer bestimmien offentlichen Urkuncle) und die daitir erhobene Ab

gabe; diesen Fokus hat das Aquivalenzprinzip (Ziff. 2.3).

In den Kantonen mit Amtsnotariat kommt dem Kostendeckungsprinzip eine sinnvolle Begrenzungsfunktion
fir die Notariatsgebiihren zu. Es verhindert die Abfiihrung von Ertragen des Amisnotariats zugunsten des
Steuerhaushalts. Umgekehrt verhindert es aber nicht den Einsatz von Steuergeldern flir das Amisnotariat;
eine ,geschlossene Kasse" fiir einen gebiihrenfinanzierten Bereich miisste vielmehr spezialgesetzlich voi

gesehen werden.

Im Bereich des freiberuflichen Notariats hat das Kostendeckungsprinzip demgegeniiber keine sinnvolle
Steuerungsfunktion, da ,nicht von den Kosten einer bestimmien notariellen Verrichtung auf das Gesami:
einkormmen des betreffenden Notars und noch weniger auf das durchschnittliche Einkommen eines berni-
schen Notars bzw. die filr die 6ffentliche Beurkundung im Kanton Bern aufgewendeten Gesamtkosten"
geschlossen werden kann.*! Es ist in einem weit gefassten Rahmen letztlich eine politische Frage, wie
hoch ,das richtige Einkommen" eines Notars sein soll, d.h. welche konkreten Gebiihrenanséatze angemes-
sen erscheinen. Dabei haben auch die strukturellen Rahmenbedingungen auf die Ausiibung der Tétigkei-
ten (Beiufspflichten, Organisations- und Verfahrensvorschriften, Aufsicht efc.) Einfluss. In diesem Sinne
(und gerade wegen der fehlenden Steuerungsfunktion des Kostendeckungsprinzips) ist auch Art. 52 Abs.
3 NG zu verstehen, wonach die Gebiihren so auszugestalten sind, dass die Notare in der Lage sind, die
allgemeinen Unkosten zu finanzieren, eine angemessene Altersvorsorge aufzubauen und ein Einkommen

zu erzielen, das ihrer Aushildung und Verantwortung entspricht.

Aquivalenzprinzip

Das Aquivalenzprinzip besagt, dass eine Kausalabgabe ,nicht in einem offensichtlichen Missverhéltnis
zum objektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in verniintigen Grenzen halten muss“.% Mit dieser
Bedeutung regelt das Aquivalenzprinzip vorab ,die Verteilung der Gesamtkosten der staatlichen Vorkeh-
ren auf die einzelnen Abgabepflichtigen".® Anders als das Kostendeckungsprinzip, das die Hohe einer
Gebiihr nach Massgabe der ,Kosten des betreffenden Verwaltungszweigs'® begrenzt, stellt das Aquiva-
lenzprinzip grundséatzlich auf den objektiven Wert einer konkreten Leistung fiir die Abgabepflichtigen ab.
Es bezieht sich mithin auf das Verhaltnis zwischen Abgabehdhe und Wert der mit dieser Abgabe abgegol-
tenen konkreten Gegenleistung. Das Aquivalenzprinzip kann somit als Ubertragung marktwirtschaftlicher
Mechanismen auf staatliche Aktivitdten angesehen werden.

91
92
93

94

Zum Problem UELI FRIEDERICH/JURG WICHTERMANN, Umweltrelevante Abgaben in Gemeinden. Moglichkeiten und Grenzen der
Ausgestaltung, Schriftenreihe der Interfakultéren Koordinationsstelle fiir Allgemeine Okologie (IKAO) Nr. 8, Bern 2006, S. 69 ff.
BGE 103 la 85.

BGE 1261180 E. 3a bb S. 188.

GEORG MULLER, in: JEAN-FRANGOIS AUBERT ET AL. (Hrsg.), Kommentar zur [alten] Bundesverfassung [aBV], Basel/Zirich/Bern
1987, Art. 4 N. 83.

BGE 101 Ib 462 E. 3b S. 467.
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Im Bereich der Notariatsgebiihren kommt dem Aquivalenzprinzip zunéchst eine Steuerungsfunktion bei
der Festlegung von Sozialtarifen zu, mit denen eine Querfinanzierung von Geschaften mit geringem oder

ohne Geschéaftswert zulasten der Geschafte mit hohem Geschéfiswert bezweckt wird: Einerseits muss es

fiir die Querfinanzierung in einem definierten Rahmen mdglich sein, dass gewisse Gehlihrenanséaize tiber

dem blossen ,Wert nach Aufwand” liegen, um die nicht kostendeckende Gebiihren fiir andere Téatigkeiten
zu finanzieren. Andererseits darf mit Blick auf das Aquivalenzprinzip dadurch nicht ein offensichtliches
Missverhaltnis im Einzelfall geschaffen werden. Problematisch erscheint aus Sicht des Aquivalenzprinzips
inshesondere eine nach Geschaftswert bestimmte Geblihr (Promillegehiihi), welche nach oben keiner Be
schrénkung unterliegt.% Im Kanton Bern ist die teuerste 6ffentliche Urkunde — es ist dies ein Grundstiicks-
kauf ab Fr. 20 Mio. und mit maximalem Zeitaufwand, erheblicher subjekiiver Bedeutung, besonders hoher
Dringlichkeit, hoher Geschaftskomplexitat und tiberdurchschnittlicher Leistungsfahigkeit des Gebiihren-
pllichtigen — derzeit auf Fr. 30'825.- begrenzt. Die — im Kanton Bern bis anhin gewollte — Querfinanzierung

erfolgt damit in einem vorgegebenen Rahmen.

Das Aquivalenzprinzip kdnnte zudem im Einzelfall als objektives Kriterium eine Unterschreitung des Ge-
bithrenrahmens rechtfertigen, wenn ein offensichtliches Missverhéltnis zwischen der Gebiihr und dem
Wert einer offentlichen Urkunde vorliegt. Ein solches, offensichtliches Missverhéltnis ist nach der Rechi-
sprechung des Bundesgerichts aber nicht leichthin anzunehmen.%

Nacht ,unten kommt dem Aquivalenzprinzip keine Begrenzungsfunktion zu. Mit anderen Worten gewahrt
das Aquivalenzprinzip keine Mindestansétze fiir die Notariatsgebiihren.

Rechtsgleichheit

Das Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft?)
gilt als eigentliche Grundlage moderner Rechtsstaatlichkeit.% Das Bundesgericht umschreibt das Gebot

wie folgt:

,Der [...] Rechtsgleichheitsgrundsatz nach Art. 8 Abs. 1 BV verlangt, dass Gleiches nach Massgabe sei-
ner Gleichheit gleich oder Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird. Der
Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung wird insbesondere verletzt, wenn hinsichtlich einer entscheidwe-
sentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fiir die ein verniinftiger Grund in den
zu regelnden Verhdltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn Unterscheidungen unterlassen werden, die
aufgrund der Verhaltnisse hatten getroffen werden miissen."s

Im Bereich des Abgaberechts ist aus dem Gebot der Rechtsgleichheit der Grundsatz der Lastengleichheit
der Abgabesubjekte abgeleitet worden, der indessen im Bereich der Kausalabgaben durch Lehre und
Rechtsprechung stark modifiziert wurde. Nichtsdestotrotz stellt sich das Problem der Rechtsgleichheit
auch im Hinblick auf diese Abgaben. Das Bundesgericht gesteht dem kantonalen Gesetzgeber bei der

95
9%
97
98

Vgl. aber die Gebiihrenregelung im Kanton Ziirich, wo diese der Fall ist.
Vgl. BGE 103 la 85.

BV; SR 101.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 63), S. 129.

Zuletzt BGE 136 1 17 E. 5.3 S. 29.
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Verteilung der Last auf die Abgabepflichtigen grundsaizlich eine erhebliche Gestaltungsireiheit zu, '™ hat
aber gerade in letzter Zeit konkrete Regelungen im Licht der Rechisgleichheit verhalinismassig streng be-

urteilt, nicht selten strenger als kantonale Gerichte.

lllustrativ ist das Beispiel der ehemaligen Beleuchtungsabgabe der Stadt Bern. Die Abgabe diente nach
Art. 1 Abs. 1 des Reglements ,zur teilweisen Deckung der offentlichen Beleuchtung [...] von den Ge-
bauden mit Hausplatzen, die im Gemeindegebiet liegen, und von den Hofraumen, Gérten und Anlagen,
die mit den Gebauden im Grundsteuerregister im gleichen Schatzungshetrage begrifien sind”. Abgabe-
pilichtig war ,alles Grundeigentumn [...], dessen gewdhnlicher oder Hauptzugang weniger als 100 Meter,
dem Weg nach gemessen, von einer Lampe der offentlichen Beleuchtung entfernt ist* (Art. 2 des Reg-
lements)'". Diese Abgabe wurde wiederholt auf dem Beschwerdeweg angefochten, aber zunachst durch
alle angerufenen (kantonalen) Instanzen geschiiizt. Das kantonale Verwaltungsgericht erwog in einem die
Beschwerde abweisenden Urteil aus dem Jahr 2000, die strittige Regelung sei mit dem Rechtsgleichheits-
gebot im Einklang.'%2 Knappe finf Jahre spéter hatte das Bundesgericht die gleiche Abgabe, die durch
das kantonale Verwaltungsgericht als Vorinstanz erneut geschiitzt worden war, zu beurteilen. Das Bun-
desgericht hob das kantonale Urteil mit BGE 131 | 313 im Wesentlichen mit der Begriindung auf, die Ge-
biihr verstosse gegen das Rechtsgleichheitsgebot (E. 3.5 und 3.6).

Auch in Bezug auf die Ausgestaltung der Bemessungsgrundlagen erlaubt das Rechtsgleichheitsgebot
keine ungerechtfertigten Differenzierungen, etwa zwischen Personen mit Wohnsitz im betreffenden Ge-
meinwesen und Auswartigen.'® Bei der Behandlung verschiedener Liegenschaften ist jeweils ,auf die
Liegenschaft als Ganze abzustellen”; entscheidend ist, ,dass gleichwertige Liegenschaften insgesamt mit
ungefahr gleich hohen Gebiihren belastet werden®.'% Zu einmaligen Abwasseranschlussgebiihren hat das
Verwaltungsgericht des Kantons Bern beispielsweise ausgefiihrt, eine Nachgebihr fiir bereits ange-

schlossene Liegenschaften sei

,dann zulassig, wenn das Gemeinwesen eine wesentliche neue Leistung erbringt [...]. Die bestehenden
Gebaude miissen [...] als grundsatzlich in das Kanalisations- und ARA-System eingekauft gelten, auch
wenn fiir diese Gebaude teilweise keine ARA-Einkaufsgeblihr geleistet worden ist. Werden Grundeigen-
timerinnen und Grundeigentiimer bei einem Neubau nach Abbruch oder Brandfall fiir Leistungen zur
Kasse gebeten, die in keinem Zusammenhang mit dem Neubau stehen und von andern gegen keine o-
der eine geringere Gebiihr bezogen werden kénnen, so verstdsst die Forderung der Gemeinde — insbe-
sondere mit Blick auf den Fall des Umbaus einer Liegenschaft — auch gegen das Rechtsgleichheitsge-
bot,*105

Ein Verstoss gegen die Rechtsgleichheit liegt ebenso vor, wenn eine Gemeinde bei bereits angeschlosse-
nen Liegenschaften auf die Erhebung einer nachtraglichen Anschlussgebiihr verzichtet und spater nach
einem Neubau eine Nachgebihr fiir Leistungen erhebt, die in keinem Zusammenhang mit dem Neubau

100 Statt vieler BGE 1311313 E. 3.2 S. 317.

101 Rechtlich betrachtet sind Abgabesubjekte die entsprechenden Grundeigentiimer, weil die Abgabepflicht nur einer natiirlichen
oder juristischen Person obliegen kann.

102 VGE 20896 vom 3. August 2000, E. 4d.

103 Hinweise bei ADRIAN HUNGERBUHLER (Fn. 64), S. 527 f.

104 VGE 18923 vom 23. September 1993, BVR 1994 S. 458 E. 5d.

105 VGE 20192 vom 27. April 1998, BVR 1998 S. 459 E. 6c.
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stehen.'® Dasselbe .gilt, wenn im Zusammenhang mit der Nachgebihr bei Abbruch und Wiederauibau
von Gebauden nur ,wesensgleiche" Ersatzbauten als ,Wiederaufbau" qualifiziert werden'™ oder wenn filr
wiederkehrende Stromgebiihren nicht nur die Bezlgerinnen oder Beziiger, sondern im Fall vermieteter
oder verpachteter Liegenschaften auch die Eigentiimerinnen und Eigentiimer, welche keinen direkten Ein-
fluss auf den Strombezug nehmen kann, belangt werden.'® Die Erhebung einer einheitlichen Empfangs-
gebiihr fiir Radio und Fernsehen halt demgegentiber trotz unterschiedlicher tatséchlicher Verhaltnisse vor
Art. 8 Abs. 1 BV Stand, weil eine Differenzierung nur mit unverhélinismassigem Verwaltungsautwand

maoglich wére, 109

Als zulassig hat es das Bundesgericht in BGE 130 Ill 225 E. 2.3 bezeichnet, bei der ,Fesisetzung von
Verwaltungsgebiihren [...] innerhalb eines gewissen Rahmens auch der wirtschaftlichen Situation des
Pflichtigen und dessen Interessen am abzugelienden Akt Rechnung” zu tragen.

Bezogen auf die Notariatsgebithren muss aus der (zunehmend strengeren) Rechtsprechung des Bundes-
gerichts geschlossen werden, dass unterschiedliche Gebiihren fiir gleiche notarielle Leistungen bei identi-
scher Kundschaft zumindest problematisch erscheinen. Selbstverstandlich sind aber unterschiedliche Ge-
bithren fiir unterschiedliche notarielle Leistungen (namentlich mit Blick auf den damit verbundenen Auf-
wand und die Bedeutung des Geschéfts) zulassig bzw. aus Sicht des Gleichbehandlungsgebots sogar
angezeigt. Auch die Differenzierung nach der Bedeutung des Geschafts und der wirtschaftlichen Leis-

tungsféhigkeit der rogierenden Partei sind unproblematisch.

In einem System, bei dem die Gebiihren fiir eine éffentliche Urkunde einseitig und damit hoheitlich durch
den Notar festgesetzt werden, muss aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz geschlossen werden, dass es
bei einer dogmatischen Betrachtung nur eine im Betrag korrekt festgesetzte Gebiihr gibt. Eine Geblihren-
festlegung durch Absprache zwischen den Parteien ist mit dem Gleichbehandlungsgebot im Gebiihren-
recht kaum vereinbar, Wie bereits erlautert, miisste fiir eine konsensuale Festlegung des Entgelts filr die
notariellen Leistungen ein grundlegender Wechsel hin zu einem Vertragssystem erfolgen, dem aber der-

zeit die Urkundspflicht des Notars entgegensteht.

Die Unterschreitung des Tarifrahmens bzw. die Offnung des Tarifrahmens bei Vorliegen von besonderen
Voraussetzungen (z.B. bei Mittellosigkeit oder Gemeinnlitzigkeit der Partei) und unter Beachtung der Be-
messungsgrundlagen (d.h. mit sachlicher Begriindung) erscheint aus Sicht des Gleichbehandlungsgebots

demgegeniiber unproblematisch.

Denkbar ware aus Sicht des Gleichbehandlungsgehots wohl auch ein System wie in Frankreich, bei wel-
chem der Notar einen ,generellen Rabatt’, z.B. in der Hohe von 5 Prozent auf den gesetzlichen Tarif, allen
seinen Klienten gewahrt. Ein solcher Rabatt ware bekanntzugeben und dann verbindlich. Ein Klient kdnnte
diesen Rabatt damit auch auf dem Rechtsweg einfordern. In der Schweiz ist ein solches System bisher

nicht bekannt.

106 VGE 20192 vom 27. April 1998, BVR 1998 S. 459 E. 6c.

107 VGE 21367 vom 25. August 2003, BVR 2004 S. 117 E. 3d/dd und 3e.
% VGE 21241 vom 17. April 2002, E. 4c.

109 BGE 121 Il 183 E. 4b/aa S. 189:
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Problematisch erscheint nach dem Geschriebenen die Regelung in § 69 Abs. 1 BeurG des Kanlons
gau, wonach vom Geblhrentarif nach unten — auigrund einer Parteivereinbarung — abgewichen werden
kann. Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hat sich im Urteil vom 19, Februar 2014, publiziert in
AGVE 2014 S. 255, ausfiihrlich mit der Frage befasst, ob diese Bestimmung dem Rechtsgleichheitsgebot
nach Art. 8 Abs. 1 BV standhélt.""® Auffallend ist, dass das Verwaltungsgericht bei seinem Diktumn, wonach
die Regelung die Verfassung nicht verletzt, wesentlich auf faktische Umstande abstellt, indem es in E. 8.3
ausfiihrt;

LEntsprechend lasst sich festhalten, dass bei der Geblihrenfestlegung Freirdume besighen und insolern

auch Rechisungleichheiten aufgrund tatsachlicher Unterschiede in Kauf genommen werden miissen. Sie

sind unmittelbare Folge des freien Notariats und der wirtschaftlichen Realititen dieses Berufs. Im freibe-

ruflichen Notariat [asst sich eine einheitliche Handhabung der Tarifordnung systembedingt nicht gewahr-

leisten. Der Notariatstarif vermag in seinen tatséchlichen Auswirkungen eine rechtsgleiche Behandlung

der Urkundspersonen und der Kunden daher nicht realititsgerecht sicherzustellen. Auch wenn er nach

unten zwingend ausgestaltet ist, kann ein Weltbewerb stattfinden. Selbst eine relative Gleichbehandlung

ist angesichts der wirtschaftlichen Unterschiede ausgeschlossen.”

Zudem verweist das Verwaltungsgericht auf die Pflichten des Notars, wonach dieser als Urkundsperson
eine amtliche, hoheitliche Tatigkeit austibe und ,in dieser Eigenschait an die Grundsatze stattlichen Han-
delns der Verfassung (Art. 5 BV und § 2 KV [Verfassung des Kantons Aargau]''') gebunden” sei. Mit an-
deren Worten sieht das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau in § 69 Abs. 1 BeurG-AG nicht etwa eine
Berechtigung, ohne sachlichen Grund vom festgesetzten Gebiihrentarif (nach unten) abzuweichen, son-
dern nimmt vielmehr die Notarinnen und Notare in die Pflicht, die gewahren Freirdume rechtsgleich hand-
zuhaben und ,bei vergleichbaren Geschaften* nicht ,ohne sachlichen Grund wesentlich unterschiedliche

Gebiihren" zu verlangen.

Zwischenfazit

Verfassungsrechtlich besteht nach dem Geschriebenen grundsétzlich ein weiter Rahmen flir die Festle-
gung des Gebiihrensystems fiir das freiberufliche Notariat. Dies namentlich mit Blick darauf, dass das
Kostendeckungsprinzip und das Aquivalenzprinzip nur als Grundsétze fiir die Begrenzung von Gebiihren
,nach oben" dienen. Aus ihnen lassen sich keine Mindestgebijhren ableiten.

Dem Aquivalenzprinzip kommt immerhin insoweit eine Begrenzungsfunktion zu, als es einerseits eine
Querfinanzierung (Sozialtarif) nicht verunmdglicht, andererseits aber insofern Grenzen setzt, als die Ge-
bihr fiir eine dffentliche Urkunde im Einzelfall nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum objekti-

ven Wert der Leistung stehen darf.

Verfassungsrechtlich heikel erscheint die Abweichung von einem festgesetzten Notariatstarif ohne sachli-
che Begriindung, d.h. namentlich aufgrund einer Vereinbarung zwischen Notar und Klient. Dogmatisch
vermag der Einwand des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau, eine Gleichbehandlung beim Notari-

110 Siehe dazu auch Kap. 1.4.3.a.
11 KV; SAR 110.000.
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atsenigelt sei im Bereich des freiberuflichen Notariats ohnehin mit praktischen Schwierigkeiten verbunden
nicht zu berzeugen. Nachvollziehbar erscheint dem Unterzeichnenden demgegeniiber die Erwagung des
Verwaltungsgerichts, wonach die Urkundsperson selbst sicherstellen milsse, dass der Notariatstarif nur
aus sachlichem Grund und damit rechtsgleich unterschritten wird. Dass dies in der Praxis ohne Schwierig-

keiten funktioniert, zieht der Unterzeichnende in Zweifel,

Exkurs: Vorgaben des Bundesgeseizes gegen den unlauteren Wetthewerb

Die Vorgaben, welche sich aus dem Bundeszivilrecht fiir die Ausiibung des freiberuilichen Notariats erge
ben, bilden nicht Gegenstand des vorliegenden Berichts, sondern werden im Teilbericht der Arbeitsgruppe
1 ,Das Notariat in der Schweiz" dargestellt. Die Auswirkungen der bundeszivilrechilichen Vorgaben auf
das Geblihrensystem fiir das freiberufliche Notariat sind in der Regel nicht unmittelbar, sondern eben ,nur

mittelbar.1?

Eine an dieser Stelle zu erwdhnende Besonderheit stellen aber die Vorgaben des Bundesgeseizes gegen
den unlauteren Wettbewerb!™® dar, Das UWG bezweckt nach Art. 1, den lauteren und unverfalschten
Wetthewerb im Interesse aller Beteiligten zu gewahrleisten. Geschiitzt wird damit die |, Institution Wetthe-
werb", wobei damit alleine der wirtschaftliche Wettbewerb gemeint ist. Da die freiberuflichen Notare im
Rahmen ihrer hauptberuflichen Tétigkeit eine amtliche Aufgabe wahrnehmen, erscheint die Anwendbarkéit
des UWG in diesem Bereich nicht unbedingt selbstverstandlich. Vielmehr ist das Gebiihrensystem — wie
ausgefiihrt — an sich darauf angelegt, dass der Preis fiir die Notariatsdienstleistungen nicht am Markt (im
Wetthewerb) gebildet wird, sondern staatlich vorgegeben wird.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hat das UWG in AGVE 2014 'S, 255 E. 8.4.3. S. 268 (ohne
Herleitung) als einschldgig angesehen, da die freiberuflichen Notare in einem wirtschaftlichen Wetthewerb
zueinander stehen. Der Umstand, dass die sich auf das UWG abstiitzende Verordnung (ber die Bekannt-
gabe von Preisen (Preisbekanntgabeverordnung)'®, in Art. 10 Abs. 1 Bst. v die ,Notariatsdienstleistun-
gen” der Preishekanntgabepflicht unterstellt, spricht ebenfalls fiir die Anwendbarkeit des UWG im Bereich
des freiberuflichen Notariats. Das Verwaltungsgericht Aargau hat in AGVE 2014 S. 255 E. 8.4.3. S. 268 zu
den Vorgaben, welche sich aus dem UWG auf die Gebiihren im freiberuflichen Notariat ergeben, ausge-

fiihrt:

,Zu beachten ist, dass Preisunterbietungen auch aus wettbewerbsrechtlichen Griinden widerrechtlich
sein kénnen, wenn eine Urkundsperson unter Missbrauch ihrer Marktmacht oder mit unlauteren Mitteln
systematisch mit nicht kostendeckenden Angeboten andere Anbieter unterbietet. Gemass Art. 2 UWG ist
ein Angebot unlauter, wenn eine Urkundsperson die Differenz zu kostendeckenden Preisen mit illegalen
Mitteln deckt, etwa durch die Verletzung von Berufspflichten. Die systematische Festlegung von Gebiih-
ren, welche nicht kostendeckend sind, diirfte — soweit sie sich nicht direkt aus dem Gebiihrentarif ergibt
oder andere sachliche Griinde vorliegen — kaum mit den Berufspflichten vereinbar sein."

12 Vgl. dazu auch das bereits erdrterte Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau AGVE 2014 S. 255, E. 7 S. 260 ff.

3 UWG; SR 241.
14 PBV; SR 942.211.
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Parameter eines Gebiihrensystems

Die Ausflihrungen in diesem Unterkapitel gehen davon aus, dass grundséizlich am System einer Geblinr,
also einer einseitig und hoheitlich festgelegten, offentlich-rechtlichen Abgabe, festgehalten werden soll.
Die nachstehenden Uberlegungen wéren weitgehend obsolet, wenn ein grundlegender Wechsel hin zu ei-
nem Vertragssystem mit Bildung des Notariatsentgelts am Markt aufgrund von Angebot und Nachfrage in

Aussicht genommen werden sollte.

Bemessungskriterien

Zunachst stellt sich die Frage, nach welchen grundsaizlichen Kriterien die Notariatsgebiihren hemessen
werden. Nach geliendem Recht (Art. 52 Abs. 1 NG) sind dies im Kanton Bern (1.) der Arbeitsaufwand (ge-
botener Zeitaufwand), (2.) die Bedeutung des Geschafis (namentlich Beriicksichtigung der subjektiven
oder objektiven Wichtigkeit oder der Dringlichkeit), (3.) die vom Notar (ibernommene Veraniwortung
(Schwierigkeit der tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse, Haftungsrisiko des Notars) sowie (4.) die
wirtschattliche Leistungsféhigkeit der rogierenden Partei (Einkommens- und Vermdgensyerhalinisse). Die-
se Kriterien entsprechen den Grundsatzen der (richterlichen) Honorarfestsetzung nach Obligationenrecht.
Nach, durch Lehre und Rechtsprechung anerkannter, historischer Auslegung, versteht sich diese Aufzah-
lung als Rangfolge hei der Gebiihrenfestsetzung. Die Gebiihrenhéhe richtet sich demnach — bereits heute
— primar nach dem Arbeitsaufwand des Notars. Die weiteren Kriterien verstehen sich insofern als ,Korrek-

turfaktoren®,

Die gesetzlichen Bemessungskriterien fiir die Notariatsgebiihren verstehen sich einerseits als Vorgabe an
den Verordnungsgeber zur Festsetzung der konkreten Gebilthrenansatze bzw. der Rahmentarife in der
Ausfiihrungsgesetzgebung, andererseits sind die Grundsétze massgebend fiir die Gebiihrenfestsetzung
innerhalb des (auf Verordnungsstufe festgesetzten) Tarifrahmens. Die Bemessungskriterien haben damit
auch Einfluss auf die Anforderungen an die Rechnungsstellung an den Klienten.

Im Rahmen der verfassungs- und bundeszivilrechtlichen Vorgaben ist die Festsetzung der Bemessungs-
kriterien fiir die Notariatsgeblihren grundsatzlich eine politische Frage. Dies trifft namentlich auf die Be-
riicksichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Klienten zu.

Aus rechtlicher Sicht ist festzuhalten, dass die heute im Kanton Bern nach Art. 51 Abs. 1 NG geltenden
Kriterien eine sachliche Berechtigung haben. Mit anderen Worten ergeben sich derzeit keine rechtlichen
Griinde, die Bemessungskriterien abzuandem. Im interkantonalen Vergleich diirfen die geltenden Kriterien
zudem in dem Sinne als ,modern" bezeichnet werden, als sie eine grosse Differenzierung der Gebiihr im
Einzelfall ermdglichen.

Ob politisch eine grundlegende Anderung der Bemessungskriterien in Art. 51 Abs. 1 NG opportun er-
scheint, ist nicht durch den Unterzeichnenden, sondern durch die politischen Entscheidungstrager zu be-
stimmen. Immerhin sei festgehalten, dass eine Aufhebung einzelner der heute geltenden Bemessungskri-
terien — soweit fiir den Unterzeichnenden ersichtlich — politisch nicht gefordert wird.
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Als sinnvoll erachtet es der Unierzeichnende, die vorrangige Bedeuiung des Arbeiis- bzw. Zeitauiwandes

bei der Festsetzung der konkreten Gebiihr im Gesetzestext klarer hervorzuheben.

3.2 Gebiihrenart

155 Ankniipfend an die Evaluation und den interkantonalen Vergleich der Notariatsgebiihren sowie die dori
vorgenommene Kategorisierung (Kap. 1.4.4), sind die (sinnvollen) Anwendungsbereiche der Gebiihiena

ten zu bestimmen:

Festgebiihr fiir Amtshandlung: Festgebiihren erscheinen nur bei kleinen, routineméassigen Tatig-
keiten sinnvoll. Im Kanton Bern ist eine Festgebiihr derzeit einzig fiir die ,Erstellung weiterer Ausier-
tigungen® (Fr. 30.- pro Ausfertigung) vorgesehen. In anderen Kantonen werden z.B. auch Beglaubi-
gungen und im Kanton Basel Landschaft die Beurkundung einer Biirgschaft mit einer Festgebiihr ta-
rifiert. Der sinnvolle Anwendungshereich der Festgebiihr ist — zumal diese Tatigkeiten bzw. die dafiir
geschuldeten Gebiihren kaum von wirtschaitlicher Bedeutung sind — dem Verordnungsgeber zu
iiberlassen. In der Regel handelt es sich um Tétigkeiten, welche nicht kostendeckend erbracht wer-
den kénnen. Eine Erganzung oder Erweiterung des Anwendungshereichs fiir Festgebiihren auf Ge-
setzesstufe erscheint nach Ansicht des Unterzeichnenden nicht angezeigt.

«  Promilletarif/degressiver Promilletarif: Promilletarife bzw. nach Geschaftswert festgelegte Gebiih-
ren haben den Vorteil klarer Verhéltnisse: Sie lassen sich einfach berechnen und sind fiir den Klien-
ten vorausseh- und nachvollziehbar. Promilletarife nehmen den konkreten, tatsachlichen Arbeitsauf-
wand der Notare fiir die abgegoltenen Tatigkeiten aber zu wenig in den Blick und erweisen sich hau-
fig als zu starr. Im Kanton Bern ist ein Promilletarif derzeit nicht vorgesehen. Politische Bestrebun-
gen, zum Promilletarif zuriickzukehren, bestehen nicht. Dies erscheint auch aus Expertensicht nicht
angezeigt. Gleiches gilt mutatis mutandis fiir degressive Promilletarife. Immerhin lasst sich mit einem
degressiven Promilletarif der anzunehmende bzw. typische Arbeitsaufwand fiir eine 6ffentliche Ur-
kunde besser abbilden. Da die Komplexitét, der tatsachliche Aufwand und die Bedeutung des
Rechtsgeschafts auch bei einem degressiven Promilletarif kaum Beriicksichtigung finden, erscheint

aber auch ein solcher als (zu) starr.

- Rahmengehbiihr/Rahmentarif: Eine Rahmengeblihr erscheint inshesondere fiir Tatigkeiten ohne
Geschaftswert sinnvoll. Sie ermdglicht eine flexible Handhabung innerhalb des vorgegebenen Rah-
mens unter Beriicksichtigung der Bemessungskriterien, das heisst insbesondere unter Beriicksichti-
gung des Arbeitsaufwandes und der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit der rogierenden Urkundspar-
tei. Derzeit ist im Kanton Bern namentlich fiir die Beurkundung eines Ehevertrags oder anderer Ur-
kunden nach Familienrecht, fiir die Beurkundung einer letztwilligen Verfiigung oder eines Erbver-
trags, fiir die Eréffnung einer Verfiigung von Todes wegen, fiir die Beurkundung eines Erbenscheins,
fiir die Beurkundung einer Planénderung von Grundstlicken, fiir die Beurkundung einer Dienstbarkeit
oder einer Grundlast, fiir die Beurkundung einer Biirgschaft oder eines Biirgschaftsversprechens, fiir
die Beurkundung einer Verpfrindung, fir die Aufnahme eines Wechselprotests, fiir Fusions- und
Spaltungsbeschliisse der lbernommenen bzw. {bertragenden Gesellschaft, fiir diverse Feststel-
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lungsurkunden, fiir die eidesstattliche Erkiarung und das Gellibde sowie {ir die Beglaubigung einei

Unterschriii, einer Kopie oder eines Datums ein Rahmentarif vorgesehen.

Gestaffelte Rahmengebiihr/gestaffelter Rahmentarif: Die gestaffelte Rahmengebiihr erscheint
sinnvoll bei Tatigkeiten mit Geschéaftswert, da damit der Bedeutung des Geschéfts und der vom
Notar tibernommenen Veraniwortung Rechnung getragen wird und gleichzeitig innerhalb des Rah-
mens der konkrete Arbeitsaufwand und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der rogierenden Ur-
kundspartei berticksichtigt werden kann. Eine gestaffelte Rahmengebiihr ist in Kanton Bern derzei
namentlich vorgesehen fiir die Errichtung einer Stiftung, fiir die Errichtung eines Steuer-, Erbschafts-
oder dffentlichen Inventars, fiir die Beurkundung eines Vertrags zur Ubertragung von Grundstiicken,
eines Kaufrechtsvertrags, eines Vorvertrags, einer Grundstiicksversteigerung und der Errichtung ei-
nes selbststandigen und dauernden Baurechts, fiir die Begriindung von Stockwerkeigentum, filr die
Beurkundung eines Grundpfandvertrags, fiir die Beurkundung der Griindung einer Aktiengesell-
schaft, einer Gesellschaft mit beschrénkier Haitung oder einer Kommanditakiiengesellschatt, fir die
Erhdhungen oder Herabsetzungen des Gesellschaftskapitals, fiir Fusions- und Spaltungsbeschliisse

der iibernehmenden Gesellschaft sowie fiir Umwandlungsbeschliisse.

- Aufwand- bzw. Zeitgebiihr mit festem Ansatz (Zeittarif mit festem Stundenansaiz): Die Gebiih-
renbemessung nach einem festen Stundenansatz beriicksichtigt den tatsachlichen Zeitaufwand des
Notars fiir eine amtliche Tatigkeit konsequent. Weitere Bemessungskriterien, wie die Bedeutung des
Geschafts, die vom Notar ibernommene Verantwortung und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der rogierenden Urkundspartei bleiben aber unberticksichtigt.

Ein fester Stundenansatz erscheint demnach als (zu) starr.

> Aufwand- bzw. Zeitgebiihr mit flexiblem Stundenansatz (Rahmen-Zeittarif): Bei einem flexiblen
Stundenansatz wird der tatséchliche Zeitaufwand des Notars fiir eine amtliche Tatigkeit ebenfalls
konsequent berticksichtigt. Zudem sind aber auch die weiteren Kriterien bei der Bemessung der kon-
kreten Hohe des Stundenansatzes miteinzubeziehen. Ein Rahmen-Zeittarif erweist sich demnach als
im Vergleich zu einem festen Stundenansatz flexibler.

Bei einer Abrechnung nach Aufwand- bzw. Zeitgebiihr mit flexiblem Stundenansatz (Rahmen-
Zeittarif) erscheint es angezeigt, den ,gebotenen Aufwand" zu beriicksichtigen. Damit kommt die
AufwandgebUihr mit Rahmenstundensatz im Ergebnis dem Rahmentarif nahe. Eingeschrankt wird mit
dem Aufwand- bzw. Zeittarif die Mdglichkeit der Querfinanzierung (diese wére nur noch im Rahmen
des Stundenansatzes moglich). Es ware bei einer konsequenten Anwendung eines Rahmen-
Zeittarifs demnach damit zu rechnen, dass die Urkunden fiir hohe Geschéftswerte tendenziell glins-
tiger wiirden, wéahrend die bislang querfinanzierten Tatigkeiten im Preis ansteigen wiirden.

Derzeit ist eine Geblihr nach Zeitaufwand im Kanton Bern nur vorgesehen fiir besonders aufwandige
Plananderungen, fiir die Anderung und Aufhebung von Stockwerkeigentum, fiir Rechtsgeschéfte, die
freiwillig offentlich beurkundet werden, und fiir die Erfiillung gesetzlicher Verpflichtungen gemass Art.
51 Abs. 2 NG. Diesfalls betragt die Geblihr ,bis zu 230 Franken pro Stunde" (Art. 30 Abs. 2 GebVN).
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Eine Ausweitung der Tatbestande, welche nach Aufwandgebiihr in Rechnung gestellt werden, er-
scheint durchaus moglich. Soweit dies politisch gewollt ist, ware Art. 52 Abs. 4 NG dahingehend an-
zupassen, dass neben der Rahmengebihr und der gestaffelten Rahmengebiihr die Aufwand- bzw.
Zeitgebiihr als weitere Gebiihrenart in den Normtext aufgenommen wird. Die konkrete Zuweistng
der Geschafte zur Aufwand- bzw. Zeitgebiihr sollte sinnvollerweise weiterhin auf Verordnungsstufe
erfolgen. Richtig erscheint es auch, den Rahmen fir den Stundenansatz in der Verordnung zu defi-
nieren. Die derzeitige Hochstgrenze von Fr. 230.- ware bei einer Ausweitung der Aufwandgebiihi
wohl zu erhéhen, zumal der Kanton Bern im interkantonalen Vergleich derzeit den tiefsten Stunden-

ansaiz vorsieht.

Maximalgebiihr: Ein System mit einer blossen Maximalgehtihr (und gegen unten offenem Gebiih-
renrahmen) kennt derzeit einzig der Kanton Tessin. Zu den Konsequenzen eines solchen Systems
wird auf die Stellungnahme zur Motion Bronnimann (Kap. [11.3.2 hiernach) verwiesen. Der Unter-
zeichnende zweifelt daran, dass ein System mit einer Maximalgebiihr zu insgesamt tieferen Notari-
atsgebtihren filihren wiirde, da flir die Gebilhrenbemessung diesfalls die Maximalgebiihr als Basis
genommen wird und davon (allenfalls) enisprechend den Bemessungskriterien Abziige gemacht

werden.

> Mischiorm (Grundgebiihr plus Ergénzungsgebiihr): Das im Kanton Uri praktizierte System mit
einer Grundgebiihr (feste Gebiihr fiir Amtshandlungen bzw. degressiver Promilletarif flir Rechtsge-
schafte mit Gegenstandswert) kombiniert mit einer nach Aufwand geschuldeten Ergénzungsgebiihr
fiir den Vorbereitsaufwand (Rahmen-Aufwandgebihr, wobei die erste Stunde Vorbereitung in der
Grundgebiihr enthalten ist) erscheint interessant, da diese Mischform einerseits der Bedeutung des
Geschéfts und der vom Notar tibernommenen Verantwortung Rechnung trégt und andererseits den
konkreten Arbeitsaufwand berlicksichtigt. Die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der rogierenden Ur-
kundspartei wird im System des Kantons Uri zwar nicht iiber die Bemessungskriterien direkt erfasst,
wenn ,der Gebiihrenschuldner besonders schlecht gestellt ist*, kann die Gebiihr aber im Sinne einer

Ausnahme angemessen ermassigt werden.

Ein Wechsel zum System des Kantons Uri ware mit einer grundlegenden Anderung von Art. 50 ff,
NG verbunden. Namentlich lasst sich dieses System nicht mit einem Rahmentarif bzw. einem gestaf-
felten Rahmentarif kombinieren, wie er derzeit im Kanton Bern (iberwiegend zur Anwendung gelangf.

Ob ein Wechsel zum in der Schweiz einzigartigen System des Kantons Uri politisch gew(inscht ist,
entzieht sich der Kenntnis des Unterzeichnenden. Eine entsprechende Forderung I&sst sich den Mo-
tionen Bhend und Brdnnimann nicht enthehmen. Sollte ein solcher Wechsel hin zu einer Mischform
aus Grundgebiihr plus Ergénzungsgeblhr ins Auge gefasst werden, misste sich der Gesetzgeber
nach Ansicht des Unterzeichnenden auch Gedanken dazu machen, wie der zusatzliche Vorberei-
tungsaufwand der Notariatsfachangestellten abgegolten wird. Ein Geblihrensystem, bei welchem le-
diglich der zusétzliche Vorbereitungsaufwand der Urkundsperson, nicht aber von dessen Fachange-
stellten entschadigt wird, diirfte zu falschen Anreizen fiihren.
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Ausnahmen

15 Der ausnahmsweise Verzicht auf die geseizliche Gebiihr und die Reduktion einer Gebiihr unter den Tarii
bzw. den Tarifrahmen sind nach dem unter Ziff. 11.2.4 Geschriebenen zuldssig, wenn sie sich sachlich be-
griinden lassen. Im Kanton Bern sieht Art. 4 GebVN die Maglichkeit der Unterschreitung des Tarifrahmens
derzeit einzig vor, wenn das beurkundete Rechtsgeschaft nicht rechtsgliltig wird oder es nach der Rogati-

on nicht zur Errichtung einer éffentlichen Urkunde kommit.

157 Ein sachlicher Grund fiir eine Gebiihrenreduktion unter die Minimalgebihr ist zunachst gegeben, wenn in
einem konkreten Fall das Aquivalenzprinzip verletzt wird (z.B. bei einem Fall mit besonders geringerm
Zeitaufwand, keiner zeitlichen Dringlichkeit, unbedeutender Wichtigkeit und besonders einfachen taisach-
lichen und rechtlichen Verhaltnissen mit dem Resultat, dass die Gebiihr dem Aufwand insgesamt krass

widerspricht),

16 Sachlich begriinden liesse sich die Abweichung vom Tarifrahmen je nach politischer Betrachtungsweise

zudem bei
der Beurkundung mehrerer gleichartiger Geschéfte in derselben Urkundle,

»  beider Beurkundung gleichartiger Vertrage mit mehreren Parteien (z.B. Grossiiberbauung mit vielen

gleichartigen Kauf- oder Werkvertragen),
- bei Gemeinnlitzigkeit der rogierenden Partei,
- bei Mittellosigkeit des Gebtihrenpflichtigen,
- anderen ,Harteféllen” (Vermeidung einer unbilligen Harte fiir den Geblihrenpflichtigen).

159 Beim in der vorhergehenden Randziffer aufgefiihrten, denkbaren Ausnahmetatbestand der ,Beurkundung
gleichartiger Verirage" ist zu beachten, dass davon die wirtschaftlich Starken profitieren, so namentlich die
institutionellen Immobilienanleger wie Pensionskassen und dergleichen bzw. bei grosseren Uberbauungen
deren Promotoren. Die bislang als ,Sozialtarif* politisch gewiinschte Querfinanzierung — mit den Gebiihren
fiir bedeutende Geschéfte wird der Ausfall in weniger bedeutsamen Fallen ausgeglichen — wiirde bei einer
entsprechenden Ausweitung der Ausnahmeregelung zuriickgedréngt. Aus sozialpolitischen Griinden wie
auch angesichts des verfassungsmassigen Prinzips der Rechtsgleichheit kdnnte eine Bevorzugung star-
ker Klienten gegeniiber allen lbrigen Klienten fragwiirdig erscheinen. Auch die Unabhangigkeit kann ge-
fahrdet sein, wenn marktméchtige Klienten dazu verleitet werden, tiefe Geblihren durchzusetzen, z.B. mit
dem Versprechen, andere Geschafte anzutragen. Dies birgt die Gefahr von gesetzeswidrigen Abhéngig-
keiten. Zudem verlangen auch gleichartige Geschafte nach individueller Betreuung (Beratung und
Rechtsbelehrung), da die Voraussetzungen nicht (iberall identisch sind. Dies gilt vor allem fiir die Haupt-
gruppe solcher Geschafte (Kaufvertrage bzw. Kauf-/Werkverirage betreffend Eigentumswohnungen in
Uberbauungen). Die Hauptaufgabe des Notars besteht bei diesen, in aller Regel komplexen Vertragen
nicht in der korrekten Grundstiicksbeschreibung, sondern in der Erfassung allfélliger individueller Vorstel-
lungen der Kaufer (Ehegatten als einfache Gesellschaft, Sicherstellung der Finanzierung, Kaufpreisab-
wicklung Uber eine Bautreuhandschaft zwecks Verhinderung von Bauhandwerkerpfandrechten und Dop-

pelzahlungen usw.).
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Die parteiautonome Abweichung vom Geblihrentarii ohne sachliche Begriindung erscheini nach dem i
Kap. I1.2.4. hiervor Geschriebenen verfassungsrechtlich heikel und ist dem System des otfentlichen Abga-
benrechts wesensfremd. Profitieren wiirden von der Moglichkeit der parteiautonomen Abweichung vom
Tarif die Personen und Unternehmungen mit Marktmacht, wahrend Privatpersonen kaum in der Lage sein
diirften, tiefere Preis zu erlangen' (in der Regel wird es bereits am Wissen dartiber iehlen, verhandeln zu
kénnen). Ob eine Privilegierung marktméchtiger Unternehmungen bei der Festlegung der Notariatsgebiih-

ren erwiinscht ist, ist neben einer juristischen auch eine politische Frage.

Eine generelle Mdglichkeit, die Geblihr zu reduzieren, wenn diese hoher ist als der tatsachliche Arbeits
aufwand, wiirde zu einer Aufhebung der Querfinanzierung und damit zu einer Authebung des Sozialiariis
flihren. Rechtlich zuldssig wére eine solche Ausnahmebestimmung nach Ansicht des Unterzeichnenden

aber.

Hinweis: Unentgeltliche Rechtspilege

Ein Sonderfall stellt die unentgeltliche Rechipflege fiir mittellose Rechtssuchende dar, welche auf eine
difentliche Urkunde angewiesen sind. lllustrativ ist in diesem Zusammenhang der Sachverhalt, welcher
dem Urteil des Verwaltungsgerichts Nr. 100.2014.261 vom 28. August 2015 zugrunde liegt: Ein 92-jahriger
Mann mit starken korperlichen Einschrankungen, der rechtsunkundig und der deutschen Sprache zur Er-
richtung eines Testaments nicht hinreichend méchtig war, ersuchte kurz vor seinem Tod einen Notar um
Beurkundung einer letztwilligen Verfligung. Mit der letztwilligen Verfligung wollte der Mann seinem Freund
immaterielle Rechte, Mobiliar und Inventar zukommen lassen, welches zwar vermégensrechtlich wertlos,
aber mit ideellem Wert verbunden war. Der Notar nahm die Beurkundung vor und verlangte bei der JGK
um Ersatz bzw. Ubernahme der Gebiihrenforderung, deren Tragung fiir den Testator offensichtlich nicht

maglich war.

Das Urteil des Verwaltungsgerichts ist hinsichtlich der Frage, ob ein Anspruch auf Gewahrung von unent-
geltlichen Notariatsdienstleistungen auf Staatskosten besteht, nicht ergiebig, da das Verwaltungsgericht
mit Blick auf den eingetretenen Tod des Testators diese Frage unbeantwortet liess. Beantwortet hat diese
Frage aber die als Vorinstanz wirkende JGK. Sie erwog, dass zwar keine gesetzliche Grundlage im NG
bestehe und das VRPG auf Dienstleistungen von freiberuflichen Notaren (auch diejenigen im hauptberufli-
chen Bereich) keine Anwendung finde. Jedoch kdnne bei fehlender ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage
im kantonalen Recht ,unter Umstanden* direkt gestiitzt auf Art. 29 Abs. 3 BV ein solcher Anspruch abge-
leitet werden. Uber die Gewahrung der unentgeltiichen Rechtpflege hat geméss dem Entscheid der JGK
sie zu entscheiden. Dafiir gehen auch die Kosten zu Lasten des Kantons. Die JGK begriindete dies wie

folgt:

,Anders ware wohl nur zu entscheiden, wenn ein Notar oder eine Notarin auf ihren Gebihrenanspruch
verzichten konnten (ohne Ersatzanspruch gegeniiber dem Staat). Dies ist im Kanton Bern jedoch nicht
mdglich. Gestlitzt auf Art. 52 Abs. 4 NG erlasst der Regierungsrat einen Rahmentarif. Fir einen Notar ist
der vom Regierungsrat vorgegebene Tarifrahmen verbindlich (Art. 52 Abs. 5 NG)."
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164 Gemass dem Entscheid der JGK ist fiir die Beurteilung der Notwendigkeit des Zugangs einer mittellosen
Person zum Notar ein strenger Massstab anzuwenden. Dies miisse zumindest so lange gelien, wie der
Anspruch auf unentgeltliche Notariatsdienstleistungen ,nur* aus der Minimalgarantie von Art. 29 Abs. 3 BV
abgeleitet werden kann. Ein weitergehender Anspruch wiirde nach Auffassung der JGK eine gesetzliche

Grundlage im kantonalen Recht bedingen.

165 Es scheint demnach sinnvoll, die Frage nach dem Anspruch auf unentgeltliche Notariatsdienstleistungen
und das Verfahren zu deren Bestimmung im NG zu regeln. Denkbar wére z.B. eine Ldsung, wie sie im

Kanton Basel-Land praktiziert wird (siehe dazu vorne Kap. 1.4.3.c).
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Stellungnahme zu den Motionen Bhend und Bronnimani

Vorbemerkung

Das System fiir die Notariatsgebthren im Kanton Bern ist relativ jung. Es ist per 1. Juli 2006 mit dem gel-
tenden Notariatsgesetz in Kraft getreten. Auf politischer Ebene waren seither weniger grundsétzliche
Uberlegungen zum Gebiihrensystem Gegenstand von Diskussionen als vielmehr die konkreten Kosten fiir
bestimmte notarielle Tatigkeiten; dies namentlich im Zusammenhang mit den unter Kap. .2. erwéhnfen

Berichten, allen voran den Berichten bzw. Untersuchungen des Preisiiberwachers (Kap. 1.2.1).

Die zwei vom Grossen Rat des Kantons Bern an die Regierung tiberwiesenen Motionen Bhend und Bron-
nimann, welche Anlass fiir diesen Bericht waren bzw. sind, nehmen nun aber konkret das System fiir die
Gebiihrenfestsetzung in Art. 52 NG in den Blick. Im vorliegenden Kapitel [ll. werden diese beiden Motio-
nen kurz dargestellt und deren Anliegen — soweit sie die Gebithren fiir die hauptberuflichen notariellen

Leistungen betreffen — diskutiert.

Die Stellungnahmen zu den beiden Motionen erfolgen aus juristisch-systematischer Sicht. Es erfolgt keine
politische Bewertung der beiden Vorstdsse. Eine solche ist den politischen Entscheidungstragern vorbe-

halten.

Bereits einleitend sei festgehalten, dass sich die beiden Motionen nach Ansicht des Unterzeichnenden
nicht gleichzeitig verwirklichen lassen, da den beiden Motionen unterschiedliche systematische Ansatze

zugrunde liegen.

Motion Bhend
Forderung der Motion Bhend

Die Forderung der Motion Bhend lautet wie folgt:

»Schluss mit den staatlich geschiitzten Wuchertarifen hei den Notaren

Der Regierungsrat wird beauftragt, Artikel 52 des Notariatsgesetzes so anzupassen, dass den Notaren
die Unterschreitung der heute bestehenden Mindestgeblihren jederzeit und ohne Begriindung gestattet

wird." 118

Gefordert wird vom Motionéar demnach, dass der Tarifrahmen ohne Begriindung unterschritten werden
kann. Der Motionar geht gemass dem Wortlaut des Vorstosses weiterhin davon aus, dass es eine Min-
dest- bzw. Minimalgebuhr" gibt und demnach auch ein Tarifrahmen besteht. Das Anliegen ist mit anderen
Worten (nach Auffassung des Unterzeichnenden) nicht dahingehend zu verstehen, dass ein grundlegen-
der Wechsel hin zu einem Vertragssystem mit freier Preisbildung ,am Markt" erfolgen soll. Vielmehr soll
das Geblhrensystem — mit im Grundsatz hoheitlicher Festlegung der Gebiihr aufgrund der Bemessungs-
kriterien nach Art. 52 Abs. 1 NG und staatlicher Kontrolle — weiterbestehen. Durch Parteiabrede oder

115 Auf die Wiedergabe der Begriindung und der Antwort des Regierungsrates wird an dieser Stelle verzichtet.
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nachtraglichen Verzicht des Notars''® soll aber unierhalb des Tarifrahmens eine tiefere Gebiihr vereinbart

werden konnen

Die Motion sieht keine Befreiung von der Aufsicht oder einer anderen Berufspflicht im Falle einer Gebiih-

renfestsetzung unterhalb des Tarifrahmens vor.

Das Motionshegehren entspricht — nach dem Verstandnis des Unterzeichnenden — am ehesten der ge-
setzlichen Regelung im Kanton Aargau. Inshesondere wiirde eine konsequente Umsetzung der Motion
Bhend dazu fiihren, dass — wie im Kanton Aargau — neben dem bestehenden Gebiihrensystem (einseitig-
hoheitliche Festsetzung der Geblihr durch die Urkundsperson aufgrund der gesetzlichen Bemessungskii

terien) ein fakultatives Vertragssystem etabliert wiirde. !

Ein wesentlicher Unterschied zur Rechislage im Kanton Aargau besteht aber darin, dass nach der Motion
Bhend explizit auch ,ohne Begriindung" vom gesetzlichen Tarif abgewichen werden darf. Zu § 69 Abs. 1
Satz 2 BeurG-AG hat das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau demgegentiber festgehalten, dass
auch eine vertragliche Tarifunterschreitung eines sachlichen Grundes bedarf, um dem Gleichhehand-

lungsgebot gemass Art. 8 Abs. 1 BV zu geniigen.

Stellungnahme zur Motion Bhend

Die Méglichkeit, durch Parteiabrede (also Ubereinkunft zwischen dem Notar und seinem Klienten) eine

* Gebiihr unter dem Tarifrahmen festzusetzen, ohne dass dafiir eine Begriindung (ein sachlicher Grund)

vorliegen muss, erachtet der Unterzeichnende aus den unter Kap. I1.2.4 hiervor dargelegten Griinden als
verfassungsrechtlich problematisch: Gebiihren sind — wie erdrtert — aufgrund objektiv (iberpriifbaren Be-
messungskriterien festgesetzte Abgaben fiir konkrete staatliche Leistungen. Es ist aber festzuhalten, dass
das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau eine vergleichbare Regelung, wie sie mit der Motion Bhend
verlangt wird, im Beurkundungsgesetz des Kantons Aargau als rechtméssig erachtet hat.!8 Das Verwal-
tungsgericht des Kantons Aargau hielt aber auch fest, dass Tarifunterschreitungen sachlich begriindet

sein milssen.

Zu bedenken gilt es nach Ansicht des Unterzeichnenden im Weiteren, dass bei einer konsequenten Um-
setzung der Motion Bhend der Gebtihrenfestsetzung aufgrund gesetzlicher, objektiver Kriterien ein ver-
tragliches Preisbildungsmodell nach ,Angebot und Nachfrage" nebengeordnet wird. Die Preishildung
durch Parteiabrede ist dem heutigen System, das von einem ,objektiv korrekten Entgelt" fiir die hauptbe-
ruflichen notariellen Dienstleistungen ausgeht, wesensfremd und systematisch inkoharent. Eine Gleichbe-
handlung aller Rechtssuchenden ist nach Ansicht des Unterzeichnenden in einem solchen System prak-
tisch unméglich. Die Parallelitét eines Gebiihrensystems und eines Vertragssystems diirfte dazu fiihren,
dass bei der grossen Mehrheit der Rechtssuchenden nach Gebiihrentarif abgerechnet wird, wahrend ein

116 Wobei in der Praxis ein nachtraglicher, einseitiger Verzicht des Notars aus 6konomischen Griinden kaum je in Frage kommen
diirfte, womit die Bestimmung wohl praktisch ausschliesslich auf vertragliche Tarifunterschreitungen im Vorfeld der Beurkun-
dung abzielt.

7 Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hat in diesem Zusammenhang den Begriff der ,eingeschrankten Vertragsfreiheit*

verwendet.
118 AGVE 2014 S. 255 (siehe dazu Kap. 1.4.3.a). Das Urteil wurde nicht ans Bundesgericht weitergezogen.
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kleiner Kreis mit besonderem Verhandiungsgeschick oder grosser Nachirageimachi erreichi, dass das No

tariatsentgelt auf vertraglicher Basis festgelegt wird.

Der Unterzeichnende hezweifelt demnach, dass breite Schichten der Bevélkerung von einer solchen Aus-
nahmeregelung der Tarifreduktion im Einzelfall ,ohne Begriindung” profitieren wiirden. Nach Ansicht des
Unterzeichnenden ist anzunehmen, dass in erster Linie grosse Unternehmen mit entsprechender ,Nach-
fragemacht* und Kenntnissen iiber die Maglichkeit, (iber die Notariatsgebiihr verhandeln zu kénnen, ent-
lastet wiirden. Das Gehiihrensystem wiirde durch die Maglichkeit, den Tarifrahmen ohne Begriindung un-
terschreiten zu kénnen, nicht einfacher, sondern komplizierter, zumal sich neben das System der (liber-

priifbaren) Gebiihrenfestlegung ein vertragliches System der gewillkiirten Tariffestseizung gesellen wiirde.

Wenn eine Festsetzung des Notariatsentgelts durch Angebot und Nachfrage (,am Markt") politisch gewollt
ist, wéare nach Ansicht des Unterzeichnenden ein grundlegender Wechsel weg von einem Geblihrensys-
tern, hin zu einem Vertragssystem, zu priifen. Ein solches miisste aber wohl mit einem Amtsnotariat fiir
die nicht kostendeckend zu erbringenden Notariatsleistungen kombiniert werden. Mit der Urkundspflicht
ware ein rein vertragliches System zur Festlegung des Entgelts nicht vereinbar.

Juristisch unbedenklich wére es demgegentiber, wenn konkrete Griinde (Ausnahmetatbestande) in die
Notariatsgesetzgebung aufgenommen wiirden, bei welchen eine Unterschreitung des Gebilhrenrahmens
bzw. allenfalls auch ein Erlass der Gehlihr erfolgt. Der Wortlaut der Motion lasst aber darauf schliessen,

dass damit dem Anliegen des Vorstosses gerade nicht Rechnung getragen wiirde.

Soweit der Motionar die untere Grenze des Tarifrahmens als zu hoch erachten sollte oder darauf abzielt,
die Querfinanzierung (Sozialtarif) einzuschranken, kénnte nach Ansicht des Unterzeichnenden eine Kor-
rektur im Rahmen der Ausfilhrungsgesetzgebung angestrebt werden. Eine solche hétte den Vorteil, dass
alle Rechtssuchenden gleich — und damit auch rechtsgleich im Sinne von Art. 8 Abs. 1 BV - von einer sol-

chen Entlastung profitieren wirden.

Motion Bronnimann
Forderung der Motion Brénnimann

Die Motion Brénnimann fordert, soweit die Notariatsgebiihren betreffend, das Folgende:

»Modernisierung des bernischen Notariats - Revision des Notariatsgesetzes

1. Der Regierungsrat wird beauftragt, dem Grossen Rat eine Revision des Notariatsgesetzes vorzulegen.
2. Bei der Revision sind insbesondere folgende Punkte zu berticksichtigen: [...]

b. Die Minimalgebiihren sind aufzuheben. [...]

e. Der fiir notarielle Handlungen investierte Zeitaufwand ist bei der Gebiihrenfestlegung verstérkt zu be-

riicksichtigen.”

Ziel des Vorstosses ist es, ,eine Senkung der Belastung der GebUhrenpflichtigen bei Beibehaltung oder
Verbesserung der bisherigen Qualitatsstandards" zu erreichen.
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Gefordert wird vom NMotionar, dass der Tarifrahmen nach unten geoffnet wird; die im Tarif fesigelegte hzw

festzulegende Gebiihr wirde sich demnach als Maximalgebiihr verstehen. Im Gegensatz zur Motion
Bhend soll aber offenbar nicht ein zum Gebiihrensystem paralleles Vertragssystem etabliert werden, son-
dern die Gebiihr wilrde weiterhin einseitig-hoheitlich durch den Notar (gestiitzt auf gesetzliche Bemes-
sungskriterien) festgelegt. In der Begriindung der Motion wird zwar auf die nach Ansicht des Motionars
sinnvollen Wettbewerbselemente hingewiesen, welche es zu starken gelte. Eine Forderung nach einer
Festlegung des Notariatsentgelts gestiitzt auf eine Parteiabrede (nach dem Grundsatz von Angebot und
Nachirage) ist der Motion nach dem Verstandnis des Unterzeichnenden aber nicht zu entnehmen. Die

Gebhilhren waren demnach weiterhin auf Einhaltung der gebiithrenrechtlichen Vorgaben kontrollierbar.

Weiter verlangt die Motion, dass die hauptberuflichen, notariellen Dienstleistungen verstirki nach dem
investierten Zeitaufwand in Rechnung gestellt werden. Jedenfalls mittelbar zielt die Motion damit darauf
ab, die Querfinanzierung einzuschrénken. Bei einer Geblihrenmessung nach Aufwand- bzw. Zeittarif wére
die Querfinanzierung nur noch bei einem Rahmen-Zeittarif iiber den Rahmen der Stundenansdize mog-

lich.

Die Motion sieht keine Befreiung von der Aufsicht oder einer anderen Berufspilicht vor.

Stellungnahme zur Motion Brénnimann

Zur Motion Bronimann ist zunéchst festzuhalten, dass bereits heute der Zeitaufwand bei der Auslegung
von Art. 52 Abs. 1 NG das primare Kriterium fiir die Gebiihrenfestlegung darstellt. Da dies aus dem Wort-
laut der Bestimmung indessen nicht klar hervorgeht und demnach moglicherweise auch in der Praxis bei
der Anwendung Unsicherheiten bestehen, erscheint es dem Unterzeichnenden sinnvoll, wenn die erstran-
gige Bedeutung des Zeitaufwands bei der Geblihrenfestsetzung auch im Gesetzestext festgehalten wiir-
de.

Ob die weiteren Bemessungskriterien, welche derzeit in Art. 52 Abs. 1 NG verankert sind, beibehalten
werden sollen, ist innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmens eine politische Frage. Aus juristischer
Sicht erscheinen die weiteren, im geltenden Art. 52 Abs. 1 NG verankerten Kriterien sachlich berechtigt,
aber nicht rechtlich zwingend (vgl. Kap. 11.3.1). Da der Motionér ,die starkere Berlicksichtigung" der Kom-
ponente ,Zeitaufwand" verlangt, nicht aber eine géanzliche Einschrénkung der Gebiihrenbemessung auf
den Zeitaufwand, geht der Unterzeichnende davon aus, dass auch nach seinem Anliegen weiterhin meh-
rere Bemessungskriterien bestehen sollen. Erneut ist darauf hinzuweisen, dass das Gebiihrensystem und
damit auch die Bemessungskriterien in Art. 52 Abs. 1 NG relativ jung sind und demnach die politische Le-
gitimation der weiteren Bemessungskriterien kaum in grundsétzlicher Weise in Frage stehen diirften. Dies
hat aber der Gesetzgeber, nicht der Unterzeichnende zu beurteilen.

Eine Offnung des Tarifrahmens nach unten in dem Sinne, dass die Minimalgebiihr aufgehoben wird, hétte
zur Folge, dass auch die Mittelgebtihr wegféllt. Jedenfalls kdnnte dem arithmetischen Mittel zwischen Fr.
0.- und der MaximalgebUhr nicht die Bedeutung der heutigen Mittelgeblihr zukommen, welche im gelten-
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den Systemn als Basis fiir die konkrete Geblihrenbemessung dient.""? Dies bedeutet wiederum, dass bei
Aufhebung der Minimalgebiihr ein System mit (nur noch) einer Maximalgebtihr eingefiihit wird. Ein sol-

ches System mit Maximalgebuhr besteht heute im Kanton Tessin.

w0 Eine Aufhebung der Minimalgebiihr wiirde demnach zu einer grundlegenden Anderung des Gebiihrensys-
terns fiihren. Ob in einem System mit Maximal-, aber ohne Mittel- und Minimalgebtihren die konkreten No-

tariatsgebiihren insgesamt tiefer ausfallen wiirden, 1asst sich nach Ansicht des Unterzeichnenden nicht
abschétzen. Die Aufhebung der Minimalgebtihren fiihrt jedenfalls nicht per se zu tieferen Notariatsgebiih

ren. Entscheidender sind dieshezlglich die konkreten Tarife in der Ausfilhrungsgesetzgebung.

0 In einem System, das einen nach unten offenen Gebiihrenrahmen und damit nur eine Maximalgebiihr
kennt — und bei dem die Mittelgebiihr demnach nicht als Basis fir die Gebihrenfestlegung dienen kann —,
gibt es nach Ansicht des Unterzeichnenden zwei Mdglichkeiten fiir die konkrete Festlegung der Gebihr:

- Erstens: Als Ausgangspunkt wird die Maximalgebiihr genommen. Von dieser werden auigrund der
Bemessungskriterien Abziige gemacht (z.B. Abzug wegen geringem Zeitaufwand, geringer Komple-
xitat der Angelegenheit, keiner zeitlichen Dringlichkeit, unbedeutender Wichtigkeit etc.). Dies ent-

spricht der Praxis im Kanton Tessin.

»  Zweitens: Es wird der konkrete Zeitaufwand mit einem angemessenen Stundenansatz multipliziert.
Das Resultat entspricht der Gebtihr, wobei im Falle einer Gebiihr oberhalb der Maximalgebiihr auf
diese herabkorrigiert wird. Es ist prima vista davon auszugehen, dass der Motionar diese zweite
Mdglichkeit bevorzugt. Juristisch ist gegen ein solches System nichts einzuwenden. Eine andere
Frage ist es, ob ein solcher Systemwechsel - wie vom Motionar heabsichtigt — zu grundsatzlich tiefe-
ren Notariatsgebiihren fiihren wiirde. Der Unterzeichnende ist in diesem Punkte eher skeptisch und
vermutet, dass die Mehrheit der Rechtsgeschéfte in einem solchen System schlicht zum Maximalan-

satz abgerechnet wiirde.

191 Um dem Anliegen des Motionars zur starkeren Berlicksichtigung des Zeitaufwandes zu entsprechen,
kénnten einzelne Geschéfte von der Rahmen- in die Aufwand- bzw. Zeitgebiihr tiberfiihrt werden. Im heu-
tigen System, bei welchem die konkrete Zuweisung der Geschafte zu den Gebiihrenarten auf Verord-
nungsstufe erfolgt, erschiene es dem Unterzeichnenden diesfalls angezeigt, auch die Geschafte der Auf-
wand- bzw. Zeitgebiihr in der Verordnung Uber die Notariatsgebiihren zu bestimmen. Um den Anwen-
dungsbereich der Zeitgebilhr zu erweitern, ware aber auf Gesetzesstufe Art. 52 Abs. 4 NG mit einem
Buchstaben zu den Aufwandgebiihren zu ergénzen. Dies ist nicht nur rechtlich mdglich, sondern erscheint

nach Ansicht des Unterzeichnenden auch sinnvoll.

ﬁliﬁchli ?/

19 Gemdass dem Bericht der BDO AG Solothurn werden drei Viertel der Rechtsgeschéfte auch zum Mittelwert abgerechnet.
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