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A. Einleitung

Tempora mutantur nos et mutamur in illis!. Diese Einsicht gilt auch fiir
das - in freilich jeweils sehr unterschiedlichen Ausgestaltungen - auf
eine rund zweitausendjdhrige Geschichte zuriickblickende freie Berufs-
notariat.

Als Angehoriger eines liberalen Berufes iibt der Notar seine Titigkeit
herkdmmlicherweise allein oder allenfalls in einer kieinen Gruppe von
Notaren oder Notaren und Anwilten aus. In jiingerer Zeit hat sich al-
lerdings das Bediirfnis nach Zusammenarbeit unter Notaren aus ver-
schiedenen Griinden erhoht. Das Notariat ist von allgemein bekannten
Erscheinungen wie der gestiegenen Komplexitit der Sachverhalte und
der zunehmenden Regelungsdichte? nicht unbeeinflusst geblieben. Ent-
sprechend hat der Notar anlasslich der Errichtung einer 6ffentlichen Ur-
kunde in steigendem Ausmass verschiedene, unter sich nicht immer
kongruente Teilrechisgebiete zu beriicksichtigen. Im Weiteren be-
schrinken sich die Bediirfnisse der Klientschaft vermehrt nicht nur auf
die Vornahme der 6ffentlichen Beurkundung allein, sondern verlangen
darliber hinaus ebenfalls nach einer umfassenden rechtlichen, insbe-
sondere auch steuerrechtlichen, und wirtschaftlichen Beratung. In die-
sen nebenberuflichen Titigkeitsbereichen sieht sich denn das Notariat
auch zunehmend in Konkurrenz versetzt zu Steuerberatungsfirmen,
Banken und Treuhandgesellschaften®, die ihrerseits nicht selten global
tdtig sind.

In Anbetracht des soeben Gesagten stellt sich naturgemiss die Frage
nach den zivilrechtlichen Mdglichkeiten der Zusammenarbeit fiir das
freiberufliche Notariat. Das hundertjdhrige Bestehen unseres Verbandes
soll deshalb auch Anlass dazu sein, eine Bestandesaufnahme vorzuneh-
men und - von dieser ausgehend - neue Varianten der Ausiibung der
notariellen Berufstitigkeit in Erwiigung zu ziehen. In diesem Sinne fin-
den sich nachfolgend vorerst Betrachtungen zur Situation de lege lata*.

1 Ubersetzt: «Die Zeiten dndern sich und wir dndern uns mit ihnen.» Siehe zu dieser aus
der Renaissance stammenden, in ihren Ansétzen aber wahrscheinlich wesentlich alte-
ren Sentenz ANDREAS GARTNER, Proverbialia dicteria, 1566, und MATTHIAS BORBO-
NIUS, Ausspriiche, 1612.

2 Vgl. dazu aus der Sicht der Advokatur MICHAEL PFEIFER, Der Rechtsanwalt in der heu-
tigen Gesellschaft, in: ZSR 1996, 11, S. 293.

3 Siehe so schon die Ausfithrungen im Entwurf des Vortrages des Regierungsrates an den
Grossen Rat des Kantons Bern betreffend die Teilrevision des Notariatsgesetzes vom
4. Dezember 1996 (zitiert: Vortragsentwurf), S. 2.

4 B. sogleich.
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Alsdann sollen einige Gedanken de lege ferenda angestellt werden®, und
schliesslich sind einige Folgerungen zu ziehen®.

B. Betrachtungen de lege lata
I. Rechtsverhiiltnis zwischen Notar und Klient

1. Allgemeines

Nach bernischem Recht werden die Titigkeiten des Notars im Rahmen
einer fundamentalen Dichotomie in solche hauptberuflicher und solche
nebenberuflicher Art gegliedert. Die hauptberufliche Titigkeit umfasst
die dem Notar Uibertragenen, hoheitliche Aufgaben beinhaltenden Be-
reiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit’, d.h. insbesondere die 6ffentliche
Beurkundung (Art. 15 NG), dariiber hinaus aber auch die weiteren, in
Art. 16 NG angefiihrten Titigkeiten mit Ausnahme der Beschwerde-
fihrung®. Demgegeniiber gehdren zur nebenberuflichen Titigkeit des
Notars privatwirtschaftliche Verrichtungen; darunter fallen nach der
nicht als abschliessend zu verstehenden Aufzihlung des Art. 19 NG°
Auftrige fiir Rechtsberatung, Vermoégensverwaltung, Treuhandfunktio-
nen und Ahnliches.

2. Hauptberufliche Titigkeit

Das Rechtsverhiltnis zum Klienten ist fiir die hauptberufliche notarielle
Tatigkeit insgesamt durch das kantonale iffentliche Recht geregelt®. Wird
die offentliche Beurkundung durch staatliche Beamte vorgenommen, so
tritt der Kunde in ein besonderes verwaltungsrechtliches Verhiltnis di-
rekt zu jenem Gemeinwesen, dem die Beurkundungszustindigkeit im
entsprechenden Gebiet zukommt!. In Kantonen mit freiberuflichem
Notariat dagegen entsteht das dffentlich-rechtliche Verhdltnis immer zwi-
schen dem Klienten und dem einzelnen, mit der Vornahme der Beurkun-

C. hienach.

D. hienach.

PETER RUF, Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1955, Rz. 288.

Vgl. Hans MARTI, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983 (zitiert: MaRrTI, Notariats-

recht), N. 3 zu Art. 16 NG.

9 MarTl, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 2 zu Art. 19 NG; Rur (Fn. 7), Rz. 289.

10 BGE 99 II 161; 103 Ia 87; Louis CARLEN, Notariatsrecht der Schweiz, Ziirich 1976,
S. 36 f. und 155; MARTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 5 zu Art. 2 NG; HaNs MaRTI, No-
tariatsprozess, Grundziige der 6ffentlichen Beurkundung in der Schweiz, Bern 1989,
S. 18; CHRiSTIAN BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993, Rz. 488.

11 Dies wird regelmissig der Kanton sein.

o -1 O\ h
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dung rogierten Notar. Dies gilt selbst dann, wenn mehrere Urkundsper-
sonen in Kanzleigemeinschaft praktizieren?. Fiihren mehrere Notare ein
gemeinsames Biiro, sieht Art. 8 Abs. 2 NG nédmlich ausdriicklich vor, dass
jeder Notar seine hauptberufliche Tatigkeit im eigenen Namen und auf
eigene Verantwortung ausiibt®®. Demzufolge steht der fiir die hauptbe-
rufliche Titigkeit geschuldete Gebilihrenanspruch (Art. 33 NG) aus-
schliesslich dem rogierten Notar zu*. Dieser allein ist dem Klienten auch
vermogensrechtlich verantwortlich (Art. 36 NG). Eine Solidarhaftung
allfilliger Biiropartner der rogierten Urkundsperson ist ausgeschlossen,
dies selbst dann, wenn sich mehrere Notare als Kollektivgesellschaft im
Handelsregister haben eintragen lassen’. Analog ist die Rechtslage,
wenn sich ein Notar bei einem anderen Notar anstellen ldsst. In diesem
Fall iibt der Mitarbeiter-Notar seinen Beruf extern in voller Selbstindig-
keit aus'; das offentlich-rechtliche Verhiltnis des Klienten entsteht somit
nur zu ihm und nicht zum Arbeitgeber-Notar. Die vermogensrechtliche
Verantwortlichkeit trifft ausschliesslich die rogierte Urkundsperson, auch
wenn diese ihre Titigkeit auf Rechnung eines anderen Notars ausiibtV,

Zusammengefasst ldsst sich fiir den Bereich der hauptberuflichen
Tatigkeit festhalten, dass ein gegebenenfalls unter mehreren Notaren in-
tern bestehendes Rechtsverhiltnis, wie insbesondere ein Gesellschafts-
vertrag oder eine Anstellung, den Klienten nicht beriihrt®®. Der Kunde
tritt immer in ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis ausschliesslich
zu dem im Finzelfall mit der Beurkundung rogierten Notar. Dieser bleibt
insbesondere auch, unabhingig von der Organisationsform der Biiroge-
meinschaft oder dem Bestehen eines Ansteltungsverhéltnisses, das allei-
nige Haftungssubjekt?.

12 Zu den diesbeziiglich de lege lata bestehenden Moglichkeiten B.III. hienach.

13 Dieser im bernischen Recht explizit verankerte Grundsatz ist von allgemeiner Gel-
tung fiir das freiberufliche Notariat; siehe BRUCKNER (Fn. 10), Rzn. 491 und 466.

14 MARTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 3 zu Art. 33 NG.

15 BRUCKNER (Fn. 10), Rz. 466; RuUF (Fn. 7), Rz. 1110; vgl. ebenfalls MaRTI, Notariats-
recht (Fn. 8), N. 12 zu Art. 36 NG. Siehe dazu neuerdings auch LEONHARD MULLER,
Die Haftung der Urkundsperson, Mit besonderer Beriicksichtigung des aargauischen
Rechts, Diss. Ziirich 2000 (zitiert: MULLER, Haftung), S. 254, wonach eine solidarische
Haftung nur ausnahmsweise in Frage kommt, wenn mehrere Urkundspersonen
selbstindig titig werden. Zu einer Mehrheit von haftpflichtigen Urkundspersonen
LEONHARD MULLER, a.a.0., S. 266 ff., sowie ders., Die Haftung der Urkundsperson
im Verhiltnis zur Haftung von weiteren haftpflichtigen Personen, in: ZBGR 2001,
S. 269 ft.

16 MARTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 11 zu Art. 2 NG if.

17 MULLER, Haftung (Fn. 15), S. 255.

18 MaRrTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 3 zu Art. 8 NG; vgl. auch RUF (Fn. 7), Rz. 295.

19 RuF (Fn. 7), Rz. 1110; MULLER, Haftung (Fn. 15), S. 254 f.
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3. Nebenberufliche Titigkeit

Im Bereich der nebenberuflichen Titigkeit (Art. 19 NG) richtet sich das
Rechtsverhiltnis zwischen Klient und Notar nach den Regeln des Pri-
vatrechts®®. Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag wird in der
Regel als Auftrag (Art. 394 ff. OR) zu qualifizieren sein?'. Anders als im
Hauptberuf, wo die Klientschaft in ein éffentlich-rechtliches Rechtsver-
hiltnis ausschliesslich zu der von ihr rogierten Urkundsperson tritt?2,
braucht im nebenberuflichen Bereich ein Vertrag nicht zwingend mit
dem konkret kontaktierten oder tétig werdenden Notar zu entstehen.
Wird ein gemeinsames Biiro in Form einer nach aussen auftretenden
Gesellschaft gefiihrt oder ist ein Notar bei einem anderen Notar ange-
stellt, so kann der Vertrag sowohl zwischen dem Klienten und dem be-
treffenden einzelnen Notar als auch zwischen dem Klienten und der Ge-
sellschaft oder dem Arbeitgeber-Notar eingegangen worden sein®.
Je nachdem ist der beauftragte Notar oder die Gesellschaft oder der
Arbeitgeber-Notar Glaubiger des fiir die nebenberufliche Titigkeit ge-
schuldeten Honorars (Art. 34 NG)?*, und es haftet der entsprechende
Notar oder aber die Haftung erfasst ebenfalls dessen Mitgesellschafter®
oder den Arbeitgeber-Notar?. Fiir die Beurteilung, mit wem der Klient
den Vertrag tiber eine notarielle nebenberufliche Thtigkeit abgeschlossen
hat, ist das Zivilrecht massgebend. Allgemeingiiltige und griffige Kriteri-
en zur Abgrenzung, ob das im nebenberufliche Bereich bestehende pri-
vatrechtliche Verhiltnis des Klienten mit dem einzelnen Notar oder mit
der Gesellschaft bzw. dem Arbeitgeber-Notar begriindet wird, fehlen
allerdings. Das Bundesgericht hat in diesem Zusammenhang in einem
jungeren Entscheid” erwogen, eine Anwaltssozietit, die ihre Dienst-

20 Marri, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 4 zu Art. 8 NG; vgl. auch DERs., Notariatsrecht (Fn.
8), N. 1 zu Art. 37 NG.

21 MaARTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 2 zu Art. 34 NG; Rur (Fn. 7), Rz. 303.

22 Dazu B.1.2. soeben.

23 Siehe auch RUF (Fn. 7), Rz. 295 i.f., wonach im Rahmen der nebenberuflichen Titig-
keit ein privatrechtliches Verhltnis zwischen dem Klienten und der Gesellschaft (Kol-
lektiv- oder Kommanditgesellschaft) entstehen kann. MARTI, Notariatsrecht (Fn. 8),
N. 4 zu Art. 8 NG, hilt in dieser Hinsicht ausschliesslich fest, das Vertragsverhiltnis
entstehe im Falle einer nach aussen auftretenden Kollektivgesellschaft zwischen dem
Klienten und dieser.

24 MaRrTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 4 zu Art. 34 NG; Rur (Fn. 7), Rz. 1192.

25 Vgl. dazu auch Rur (Fn. 7), Rz. 1110, m.w.H.

26 Fiir die vermdégensrechtliche Verantwortlichkeit des Notars aus nebenberuflicher
Tétigkeit verweist Art. 37 NG auf die Vorschriften des Obligationenrechts. Siehe zur
entsprechenden Haftung MarTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 1-3 zu Art. 36 NG, Rur
(Fn. 7), Rzn. 1064 ff., und neuerdings HUBERT BAR, Vermogensrechtliche Verant-
wortlichkeit des Notars und Versicherung, in: BN 2002, S. 181.

27 BGE 124 III 363 ff.
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leistungen als einheitliches Unternehmen offeriere und mit einheitli-
chem Briefkopf und einheitlicher Zahlstelle nach aussen auftrete, miisse
sich u.U. beim erweckten Rechtsschein der gesellschaftlichen Verbin-
dung behaften lassen?. M.E. miisste das Gleiche analog auch fiir eine
Gesellschaft mehrerer Urkundspersonen im nebenberuflichen Tétig-
keitsbereich - nicht aber fiir den Hauptberuf? - gelten®®. Ob fiir die
Pflichtverletzung eines Notars eine kollektive Haftung seiner Mitgesell-
schafter besteht, wire mithin in sinngemésser Ubernahme der die An-
waltssozietit betreffenden bundesgerichtlichen Erwidgungen danach zu
entscheiden, ob ein Gesamtmandat an die einfachen Gesellschafter bzw.
die Kollektivgesellschafter oder ein Einzelmandat ausschliesslich an ei-
nen bestimmten einzelnen Gesellschafter vorliegt. Das Bundesgericht
unterscheidet dabei zwischen Aufirag und Vollmacht und will auf Erste-
res abstellen. Dennoch weist es darauf hin, dass es im Falle eines Ge-
samtmandates an der Anwaltssozietiit liege, «mittels entsprechender Ge-
staltung der Vollmachtsurkunde auch die Haftungsfrage im Voraus zu
kldren»t 32, Dieses Unterscheidungskriterium, insbesondere die Heran-
ziehung der Vollmacht in ihrer konkreten Ausgestaltung, ist allerdings
fiir den nebenberuflichen notariellen Titigkeitsbereich insofern von
bloss beschriankter Tauglichkeit, als hier die Ausstellung von Vollmach-
ten in Schriftform eher uniiblich ist, da es bei den in Frage stehenden
Verrichtungen - gemiss Art. 19 NG sind dies Rechtsberatung, Vermo-
gensverwaltung, Treuhandfunktionen und Ahnliches - im Gegensatz zur
(forensischen) Anwaltstétigkeit einer solchen formlich ausgestellten Be-
vollmichtigung hiufig nicht bedarf. Immerhin wire in Befolgung des
vom Bundesgericht erwihnten Kriteriums niher zu priifen, ob nicht die
Frage auch im notariellen nebenberuflichen Bereich mittels entspre-
chender Gestaltung des Vollmachtsformulars jedenfalls teilweise geklart
werden kénnte. Wie weit damit Haftungsbeschrinkungen moglich sind,
muss allerdings offenbleiben®.

28 Dazu BGE 124 111 365-367.

29 Siehe fiir die diesbeziiglich bestehende besondere Regelung des kantonalen &ffentli-
chen Rechts B.1.2. hievor.

30 Ebenso auch schon MULLER, Haftung (Fn. 15), S. 255 f.

31 BGE 124 111 367 f.

32 Siehe dazu und zu den damit nach wie vor zahlreichen und bedeutenden offenen Fra-
gen auch die Entscheidbesprechungen von PETER NopeL, Haftung von Anwalts-
sozietiiten, in: recht 1999, S. 111 ff., und RoLF BAR, Die privatrechtliche Rechtspre-
chung des Bundesgerichts im Jahre 1998, in: ZBJV 1999, S. 591 ff,, je m.w.H.

33 So fiir die Anwaltstitigkeit NoBgL (Fn. 32), S. 113. Zu den hinsichtlich der Haftungs-
frage nach wie vor bestehenden Unsicherheiten auch BAR (Fn. 32), S. 592 f., der von
einer faktischen Vermutung gegen das Gesamtmandat ausgeht.
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II. Angestellter Notar

Die Figur des angestellten Notars findet seit der Revision des Notariats-
gesetzes von 1980 keine positivrechtliche Erwdhnung mehr. Mit der sei-
nerzeitigen Gesetzesrevision solite aber nicht ausgeschlossen werden,
dass ein Notar Mitarbeiter eines anderen Notars sein kann. Vielmehr ist
es nach wie vor méglich - und auch begriissenswert —, dass namentlich
junge Notare ihre berufliche Titigkeit bei einem erfahrenen Kollegen be-
ginnen konnen?. Infolge des Gebotes der Unabhingigkeit der Urkunds-
person® ist ein solches Anstellungsverhdltnis jedoch nur moglich zu einem
anderen praktizierenden Notar als Arbeitgeber. Der Arbeitgeber-Notar
muss mithin selbst im Besitz der Berufsausiibungsbewilligung sein, so-
dass er dieselben Unabhingigkeitsgebote zu beachten hat wie der von
ihm angestellte Notar. Es wire deshalb unzulissig, wenn ein Notar auf
seine Berufsausiibungsbewilligung verzichten und in seinem Biiro einen
Notar anstellen wiirde®. Aus demselben Grunde ist eine Anstellung ei-
nes Notars durch einen Fiirsprecher oder einen Vertreter eines anderen
Berufes ausgeschlossen, auch wenn mit diesen gemass Art. 8 Abs. 1 NG
ein gemeinsames Biiro gefithrt werden darf®.

Fiir die Verrichtung der hauptberuflichen Titigkeit seitens des ange-
stellten Notars ist - selbstverstindlich - das Notariatsrecht massgebend.
Ein dem arbeitsvertraglichen Subordinationsverhdltnis typischerweise
entsprechendes Weisungsrecht des Arbeitgebers®® kann in diesem Be-
reich nicht gegeben sein. Wie der angestellte Notar seine hauptberufli-
che Titigkeit auslibt, ist - im Rahmen der einschldgigen notariatsrechtli-
chen Vorschriften - seiner alleinigen Entscheidung zu iiberlassen. Fir
das externe Verhiltnis zum Klienten gilt - unabhingig vom Bestehen ei-
nes Arbeitsvertrages - von Gesetzes wegen, dass der Notar seine haupt-
berufliche Tétigkeit in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung

34 Marrl, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 11 zu Art. 2 NG; vgl. auch DERS., Notariatsrecht (Fn.
8), N. 2 zu Art. 8 NG. Siehe fiir die Zulissigkeit der Anstellung bei einer anderen Ur-
kundsperson ebenfalls BRUCKNER (Fn. 10), Rzn. 3466 f.

35 Das Gebot der Unabhéngigkeit wird als Grundsatz in Art. 2 Abs. 2 NG aufgestellt
und im Einzelnen insbesondere durch die Unvereinbarkeitsvorschriften des Art. 3
NG gesichert.

36 Siehe RUF (Fn. 7), Rz. 295.

37 Vgl. PETER RUF/ROLAND PFAFFLI, Revision des Notariatsrechts im Kanton Bern, in:
BN 1998, S. 285; ebenso auch BRUCKNER (Fn. 10), Rzn. 3471 f. Diesbeziiglich a.M.
noch RUF (Fn. 7), Rz. 295 i.f., wonach ein arbeitsvertragliches Verhiltnis auch zu ei-
nem Anwalt als Arbeitgeber zuldssig ist; ebenso nun auch MULLER, Haftung (Fn. 15),
S. 255, Anm. 82.

38 Vgl Art. 321 d OR.
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ausiibt; ebenso hat jeder Notar seine Urschriftensammlung und die Re-
gister gesondert zu fiihren (Art. 8 Abs. 2 NG)¥. Regelungsgegenstand
des Arbeitsvertrages kann somit im hauptberuflichen Bereich aus-
schliesslich die Ausgestaltung des internen Verhéltnisses zwischen ange-
stelltem Notar und Arbeitgeber-Notar sein, so etwa die Festlegung der
Arbeitszeiten, der Lohn oder die Abtretung des Geblihrenanspruchs an
den Arbeitgeber®. Im nebenberuflichen Bereich kann der Arbeitsvertrag
dagegen ebenfalls den Inhalt sowie die Art und Weise der Ausiibung der
Arbeitstitigkeit des angestellten Notars regeln; freilich sind auch hier die
Unvereinbarkeitsvorschriften und die Standesregeln zu beachten®.

III. Biirogemeinschaften

1. Ubersicht

Die Fiihrung eines gemeinsamen Biiros ist fiir den bernischen Notar an
sich zulissig (vgl. Art. 8 Abs. 1 NG). Dabei stellen sich freilich zwei Fra-
gen von grundsitzlicher Bedeutung, ndmlich einerseits jene nach den
rechtlichen Formen der Biirogemeinschaft¥ und andererseits jene nach
den mdglichen Partnern, mit denen ein Notar ein gemeinsames Biiro
fithren darf®.

2. Gesellschaftsformen

2.1. Recht von 1980

Nach dem bis am 1. Juli 1998 in Kraft gestandenen bernischen Recht von
1980 konnten mehrere Notare oder Notare und Anwilte ein gemeinsa-
mes Biiro fithren (aArt. 8 Abs. 1 NG). Dabei standen fiir die Vereinba-
rung der Zusammenarbeit die Formen der einfachen Gesellschaft, der
Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft zur Verfligung*. Ausgeschlos-

39 Siehe auch RUF/PrAFFLI (Fn. 37), S. 285.

40 Nicht zu verkennen ist, dass u.U. auch solche das interne Verhiltnis betreffenden Ver-
einbarungen in ein gewisses Spannungsverhiltnis zum Berufsrecht des Notaren gera-
ten konnen. So hat, unabhingig von der intern vertraglich vereinbarten Arbeitszei-
tenregelung, auch der angestellte Notar extern die offentlichrechtlichen Vorgaben,
etwa aus der Unvereinbarkeit (Art. 3 NG) oder der Urkundspflicht (Art. 25 NG), zu
beachten. .

41 Siehe zur Abgrenzung der unzulidssigen von den zuldssigen nebenberuflichen Titig-
keiten allgemein RUF (Fn. 7), Rzn. 289 ff.

42 Dazu B.IIL.2. sogleich.

43 B.IIL.3. hienach. .

44 Kollektiv- und Kommanditgesellschaft wurden als mogliche Gesellschaftsformen in
aArt. 8 Abs. 2 NG ausdriicklich erwidhnt.
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sen war dagegen die Berufsausiibung im Namen oder auf Rechnung ei-
ner juristischen Person (vgl. aArt. 2 Abs. 2 NG, der in der Revision von
1998 unverindert geblieben ist)*.

2.2. Geltendes Recht

Im heute, nach der Teilrevision von 1998 geltenden Recht werden die
Kollektiv- und Kommanditgesellschaft als mogliche Formen der Zusam-
menarbeit unter Notaren nicht mehr erwihnt. Im seinerzeitigen Vortrag
des Regierungsrates wurde die Variante der Kollektivgesellschaft zusam-
men mit den weiteren Handelsgesellschaften gar ausgeschlossen*. Da-
mit fragt sich, ob die Fiihrung des Notariatsbiiros in der Form der Kol-
lektiv- oder Kommanditgesellschaft nicht mehr zulissig sein soll¥’. Ge-
gen eine Unzuldssigkeit der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft
spricht, dass der in Art. 2 Abs. 2 NG verankerte Ausschlussbereich wei-
terhin nur die juristische Person beschligt. Anlisslich der Revision wur-
de im Grossen Rat zur - im fritheren Recht die Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaft erwidhnenden® - Bestimmung von Art. 8 NG keine
Diskussion gefiihrt. Es liegen mithin keinerlei Anhaltspunkte dafiir vor,
dass nach dem Willen des Gesetzgebers mit der revidierten Fassung eine
Beschrinkung der Moéglichkeiten des gesellschaftsrechtlichen Zusam-
menschlusses, wie sie nach dem Recht von 1980 bestanden, einhergehen
sollte. Andererseits war die «Erweiterung und Offnung der Zusammen-
arbeits- bzw. Organisationsformen fiir die Notariatstitigkeit» gerade ei-
nes der deklarierten Ziele der Revision von 1998; iiber Anwiilte hinaus
sollte eine Zusammenarbeit auch mit Vertretern anderer Berufe ermog-
licht werden* . Aus alldem ist zu schliessen, dass mit der Teilrevision

45 Zum Ganzen auch: MARTI, Notariatsrecht (Fn. 8), N. 2 zu Art. 8 NG; RurF (Fn. 7),
Rz. 295.; RUF/PEAFFLI (Fn. 37), S. 283. Siehe sodann insbesondere den Entscheid der
Justizdirektion des Kantons Bern, in: BN 1976, S. 116 ff., und dazu ebenfalls die Jah-
resberichte 1974/75 und 1975/76 des Priisidenten des Verbandes bernischer Notare
(VbN), in: BN 1975, S. 26, und BN 1976, S. 131 f.

46 Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat betreffend die Teilrevision des No-
tariatsgesetzes vom 2. Juli 1997 (zitiert: Vortrag), S. 2, Bemerkungen zu Art. 8 Abs. 1
und 2 Entwurf Notariatsgesetz (E NG).

47 Allgemein und losgeldst von der hier zu behandelnden Frage nach der Auffassung
des bernischen Gesetzgebers kritisch zur Fiihrung von Notariatsbiiros in der Form der
Kommandit- oder Kollektivgesellschaft BRUCKNER (Fn. 10), Rz. 3465.

48 Siehe aArt. 8 Abs. 2 NG und dazu B.II1.2.1. soeben.

49 Vortrag (Fn. 46), S. 2, Bemerkungen zu Art. 8 Abs. 1 und 2 E NG. Dazu auch
Rur/PrAFFLI (Fn. 37), S. 283 f.

50 Der Vorentwurf der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern sah
urspriinglich gar eine vollstindige Offnung der zivilrechtlichen Organisationsformen
unter Einbezug der Kapitalgesellschaften vor (Art. 2 Abs. 2 VE NG); dazu ausfithrli-
cher C.111.4.2. hienach.
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von 1998 seitens des Gesetzgebers keine Beschrinkung der Organisati-
onsmoglichkeiten, wie sie auf Grund des Rechts von 1980 bestanden hat-
ten, gewollt war. Folglich darf der Notar auch weiterhin im Rahmen ei-
ner einfachen Gesellschaft, einer Kollektiv- oder einer Kommanditgesell-
schaft mit anderen Notaren und Anwilten sowie - neu - auch mit
Vertretern anderer Berufes! ein gemeinsames Biiro fiihren? 3.

3. Mogliche Partner fiir die gemeinsame Biirofiihrung

Gemiss Art. 8 Abs. 1 NG konnen Notare mit Vertretern anderer Beru-
fe ein gemeinsames Biiro fithren. Nach dem Vortrag des Regierungsra-
tes ist die Bestimmung so zu verstehen, «dass Notarinnen und Notare
namentlich mit Fiirsprecherinnen und Fiirsprechern, Steuerexpertinnen
und Steuerexperten, Buchhalterinnen und Buchhaltern, Architektinnen
und Architekten usw. zusammenarbeiten diirfen»**. Die Aufzéhlung ist,
wie sich aus den Worten «namentlich» und «usw.» ergibt, keine ab-
schliessende. Fiir die Grenzziechung hinsichtlich der zuldssigen Partner
ist deshalb auf die allgemeine Unvereinbarkeitsbestimmung des Art. 3
Abs. 3 NG abzustellen. Danach diirfte der Notar kein gemeinsames Biliro
mit Vertretern anderer Berufe dann fithren, wenn dadurch die unabhdn-
gige und einwandfreie Berufsausiibung oder das Ansehen des Notariats-
standes nicht mehr gewihrleistet wiren> 36,

51 Siehe dazu Niheres in B.IIL.3. sogleich.

52 Gl.M. Rur/PrirrLI (Fn. 37), S. 284 f.

53 In den Kantonen mit freiberuflichem Notariat finden sich Gber die fir die Berufs-
austibung zulissigen Gesellschaftsformen in aller Regel keine positivrechtlichen Vor-
schriften. In der Praxis werden regelmaissig Personengesellschaften, jedenfalls die ein-
fache Gesellschaft, zugelassen; allgemeine Ablehnung erfahrt dagegen die juristische
Person.

54 Vortrag (Fn. 46), S. 2, Bemerkungen zu Art. 8 Abs. 1 und 2 E NG.

55 Siehe so auch RUF/PrAFFLI (Fn. 37), S. 285, welche fiir die Grenzziehung allerdings
ausschliesslich auf das Standesrecht verweisen und dafiir nicht auf Art. 3 Abs. 3 NG
abstellen.

56 Hinsichtlich des Kreises der Personen, mit denen der Notar ein gemeinsames Biiro
fiihren darf, finden sich in den Kantonen mit freiberuflichem Notariat unterschiedli-
che Vorschriften. Die kantonalen Regelungen lassen sich rechtsvergleichend in drei
Kategorien einteilen: In eine restriktive Regelung, wonach ein Notar nur mit einem
anderen Notar ein Gesellschaftsverhiltnis eingehen darf (so Art. SLN GE, Art. 9 Abs.
2 LN VD), in eine mittlere, welche eine Gesellschaft ebenfalls zwischen Notaren und
Anwilten zulisst (so Art. 7 NG FR, Art. 11 Abs. 3 LN TI, Art. 11 Abs. 1 NG VS, Art.
5 Abs. 11it. a LN NE, Art. 10 Abs. 2 LN JU), und in eine die Zusammenarbeit auch
mit Vertretern weiterer Berufe zulassende liberale Ordnung (Art. 8 Abs. 1 NG BE,
Praxis in UR und GR).
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C. Gedanken de lege ferenda
I. Einleitende Bemerkungen

Im Anschluss an die Darstellung der de lege lata bestehenden Situation®’
sollen nunmehr einige Gedanken de lege ferenda gedussert werden. Die
Ausfiihrungen sind im Sinne eines Diskussionsbeitrages zu verstehen,
dies insglgesondere im Hinblick auf eine kiinftige Revision des Notariats-
rechtes®.

I1. Bewiihrtes beibehalten

1. Angestellter Notar

De lege ferenda ist an der Moglichkeit festzuhalten, dass ein praktizie-
render Notar sich durch einen anderen im Besitz der Berufsausiibungs-
bewilligung befindlichen Notar anstellen lassen kann®. Ein solches An-
stellungsverhéltnis ist geeignet, jungen Kollegen den Einstieg in die Pra-
xis der Beurkundungstitigkeit fachlich und u.U. auch wirtschaftlich zu
erleichtern. Zugleich wird damit fiir die Beteiligten eine sonst praktisch
inexistente und deshalb iiberaus willkommene Gelegenheit geschaffen,
sich im Hinblick auf das spétere Eingehen einer Partnerschaft gegenseitig
zu priifen.

2. Biirogemeinschaften

In der bernischen Praxis bewihrt hat sich auch die Méglichkeit, das No-
tariatsbiiro als Personengesellschaft (einfache Gesellschaft, Kollektiv-
und Kommanditgesellschaft) mit anderen Notaren oder auch mit Ver-
tretern anderer Berufe zusammen zu fithren®. Nach den Erfahrungen
der letzten Jahre wurde damit die Unabhingigkeit der einzelnen Ur-
kundspersonen nicht beeintrachtigt. Fiir die 6ffentliche Beurkundung als
hoheitliche Aufgabe wird jene dadurch abgesichert, dass der Notar
gemiss Art. 8 Abs. 2 NG seine hauptberufliche Tatigkeit ausnahmslos
im eigenen Namen und auf eigene Verantwortung ausiibt. Der Umstand,
dass nach der heute bereits bestehenden Regelung die Gebiihrenerhe-

57 Siehe B. soeben.

58 Vgl. diesbeziiglich den Hinweis auf die Absichten der Justiz-, Gemeinde- und Kir-
chendirektion des Kantons Bern in: Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern
vom 22. Januar 2002, Jahrgang 2002, Heft 1, S. 23.

59 Dazu eingehender schon B.IL hievor.

60 Siehe ausfiihrlich B.II1. hievor.
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bung durch den beurkundenden Notar im eigenen Namen, aber auf
Rechnung einer Gesellschaft zugelassen wird, hat - soweit ersichtlich -
unter dem Aspekt der Unabhingigkeit ebenfalls keine Schwierigkeiten
bereitet®.

III. Neues priifen - Zur Frage der Ausiibung des Notariats in der Form
einer juristischen Person

1. Einleitung

Fine eigentliche piéce de resistence in der kiinftigen Diskussion der hier
zu behandelnden Thematik wird die Frage darstellen, ob die Ausiibung
des Notariatsberufes in der Form einer juristischen Person, insbesonde-
re einer Aktiengesellschaft, ermoglicht werden soll. Dabei geht es nicht
um die bereits heute als unbedenklich zugelassenen Aktiengesellschaf-
ten als Infrastruktur-Gemeinschaften, etwa fiir das Halten der Biirolie-
genschaft, aber auch fiir die Bestreitung aller Betriebskosten inklusive
der Angestelltenldhne®. Vielmehr stellt sich die Frage, ob die Ge-
biithrenerhebung direkt durch die juristische Person erfolgen oder ob -
noch weitergehend - iiberhaupt das Rechtsverhiltnis der Klientschaft,
das heute im Hauptberuf ausschliesslich zum rogierten Notar entsteht®,
direkt zur juristischen Person begriindet werden konnte.

Nachfolgend ist vorab der Stand der Diskussion zusammenzufassen®
sowie zu erldutern, warum die Moglichkeit der Entstehung des Rechts-
verhiltnisses des Kunden zu einer juristischen Person jedenfalls nicht
bereits dem Grundsatze nach ausgeschlossen ist®. Alsdann sollen die
verschiedenen denkbaren Varianten dargestellt werden®. Schliesslich ist
auf den bei einer Zulassung der Rechtspersonlichkeit aufweisenden No-
tariatsgesellschaft entstehenden Regelungsbedarf hinzuweisen®’.

61 Vgl. aber diesbeziiglich fiir den Fall, dass die Gesellschaft auch Nicht-Notare umfasst,
die Kritik von BRUCKNER (Fn. 10), Rz. 3465, Anm. 71 i.f.

62 Dazu BRUCKNER (Fn. 10), Rzn. 3463 f. mit Anm. 70.

63 Siehe B.1.2. hievor.

64 C.II1.2. sogleich.

65 C.II1.3. hienach.

66 C.II1.4. hienach.

67 C.IIL5. hienach.
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2. Stand der Diskussion

Die eben aufgeworfenen Fragen werden, was das Notariat betrifft®® im
Schrifttum bisher nur ansatzweise und kontrovers behandelt. Einerseits
wird der fir Bern in Art. 2 Abs. 2 NG verankerte Ausschluss der Aus-
iibung des Notariatsberufes im Namen oder auf Rechnung einer juristi-
schen Person als «anachronistisch» kritisiert und die Zulassung einer
Notariatsaktiengesellschaft auch im Hinblick auf die Zielsetzung der Be-
wahrung der Unabhéngigkeit als «ohne grosse Schwierigkeiten» moglich
erachtet®. Nach anderer Auffassung wire dagegen mit der Erhebung der
Beurkundungsgebiihren auf Rechnung einer juristischen Person als Ar-
beitgeberin des Notars die Unabhingigkeit gefihrdet”; als unzulissig
wird insbesondere auch die Ausiibung der Beurkundungstitigkeit durch
Notare als Angestellte ihrer eigenen Aktiengesellschaften eingestuft™.

3. Kein grundsiitzlicher Ausschluss der Moglichkeit der Entstehung des
Rechtsverhiltnisses des Klienten zu einer juristischen Person

Aus rechtlicher Sicht erscheint es jedenfalls nicht bereits dem Grundsat-
ze nach als ausgeschlossen, dass das im hauptberuflichen Titigkeitsbe-
reich gegebene oOffentlich-rechtliche Verhiltnis zwischen dem Klienten
und einer als juristische Person konstituierten Notariatsgesellschaft ent-
steht. Sind nidmlich zur Vornahme der 6ffentlichen Beurkundung staat-
liche Beamte zustindig, so wird das besondere verwaltungsrechtliche
Rechtsverhiltnis des Klienten ebenfalls zu einer juristischen Person be-
griindet, und zwar zu einer solchen oOffentlichen Rechts, konkret zum

68 Etwas weiter fortgeschritten ist die Diskussion hinsichtlich der Gemeinschaften unter
Anwilten. Flrsprecher nehmen allerdings anders als der Notar im Hauptberuf
grundsitzlich nicht 6ffentlichrechtliche Aufgaben wahr, sodass insoweit ein wesent-
licher Unterschied zwischen diesen beiden juristischen Berufen besteht. Siche zum
Zusammenschluss mehrerer Anwilte aus dem Schrifttum insbesondere: HERBERT
BRUNNER, Die Anwaltsgemeinschaft, Diss. Freiburg 1977, Arlesheim 1977, besonders
S. 448 ff. zur Anwaltsgemeinschaft als Aktiengesellschaft; PFEIFER (Fn. 2); DOMINI-
QUE DREYER, L’avocat dans la société actuelle, in: ZSR 1996, I1, S. 395 ff.; vgl. auch
NosgL (Fn. 32), S. 113, der seine Besprechung von BGE 124 I1I 363 ff. mit der Frage
schliesst: «Steht die Anwalts-AG oder -GmbH damit vor der Tiire?» Allerdings 1dsst
auch das am 1. Juni 2002 in Kraft getretene Bundesgesetz iber die Freiziigigkeit der
Anwiltinnen und Anwilte (Anwaltgesetz, BGFA; SR 935.61) die Frage nach der Mog-
lichkeit der Zusammenarbeit mehrerer Flirsprecher in der Form der juristischen Per-
son offen.

69 RuUF (Fn. 7), Rzn. 252 und 295. Dem Grundsatze nach offen fiir den Zusammen-
schluss von Notaren in einer Handelsgesellschaft neuerdings auch MULLER, Haftung
(Fn. 15), S. 256 f., der allerdings davon ausgeht, dass nur eine natiirliche Person mit
der Beurkundungstitigkeit betraut werden kann.

70 Vgl. BRUCKNER (Fn. 10), Rzn. 3463-3465 und 3468-3474.

71 BRUCKNER (Fn. 10), Rz. 3474.
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Gemeinwesen, dem die entsprechende Zustindigkeit zukommt™. Dies
wird in aller Regel der Kanton sein”. Nun bestehen allerdings zweifel-
los ganz erhebliche Unterschiede, ob die 6ffentliche Beurkundung durch
eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft oder eine juristische Person im
Sinne des Privatrechts vorgenommen wird. Einmal ist der Kanton als
solcher auf Grund der verfassungsrechtlichen Ordnung grundsitzlich,
d.h. innerhalb der bundesrechtlichen Schranken, zustindig zur Regelung
der 6ffentlichen Beurkundung™. Mithin besteht, wenn der Staat die Aus-
iibung der Beurkundungstitigkeit selbst - durch seine Beamten - vor-
nimmt, Identitit zwischen dem Tréger der Regelungskompetenz und
demjenigen, zu welchem die Klienten in das 6ffentlich-rechtliche Rechts-
verhiltnis treten. Angesichts der durch Korperschaften offentlichen
Rechts im Rahmen ihres Handelns allgemein zu beachtenden verfas-
sungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsitze (Rechtsgleichheit, Lega-
litdtsprinzip usw.) ist die Unabhingigkeit der Ausiibung der Beurkun-
dungstitigkeit damit prinzipiell gewéhrleistet; zugleich wird damit auch
regelmissig die Gefahr, dass die juristische Person offentlichen Rechts
sachfremde, einseitige und rein private Zwecke verfolgt, gebannt sein.
Wenn dagegen die Vornahme der offentlichen Beurkundung an juristi-
sche Personen im Sinne des Privatrechts tibertragen wird, so tritt damit
neben oder besser zwischen den Staat als Tridger der Regelungskompe-
tenz und die die Beurkundung effektiv vornehmende (natiirliche) Ur-
kundsperson ein weiteres Rechtssubjekt, ndmlich eben die mit Rechts-
personlichkeit ausgestattete Notariatsgesellschaft. Mit Blick auf die
Wahrung der Unabhingigkeit des einzelnen Notars entsteht damit Re-
gelungsbedarf™.

4. Denkbare Varianten

4.1. Einleitung

Fiir die Regelung der Fithrung des Notariatsbiiros als juristische Person
sind jedenfalls zwei Varianten vorstellbar. Einerseits konnte dem Notar

72 Vgl. auch BRUCKNER (Fn. 10), Rz. 489.

73 Dazu schon B.1.2. hievor.

74 Siehe Art. 122 Abs. 2 BV, wonach fiir die Organisation der Gerichte, das gerichtliche
Verfahren und die Rechtsprechung in Zivilsachen die Kantone zusténdig sind. Un-
ausgesprochen ist unter diese Kompetenznorm auch die 6ffentliche Beurkundung als
Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu subsumieren; vgl. Rur (Fn. 7), Rz. 133. Wer
diese Auffassung nicht teilt, wird - ohne dass sich am Ergebis etwas dndert - fiir die
Begriindung der kantonalen Zustidndigkeit die Bestimmung des Art. 55 SchiT ZGB
im Sinne eines echten Vorbehalts heranziehen miissen; siehe zum Ganzen RUF
(Fn. 7), Rzn. 130 ff., m.w.H.

75 Dazu ausfiihrlicher C.IILS. hienach.
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erlaubt werden, zwar auf Rechnung der juristischen Person, aber nach wie
vor in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung titig zu sein™. An-
dererseits wire auch eine Losung denkbar, wonach der Notar im Namen
und auf Rechnung der juristischen Person praktizieren diirfte”.

4.2. Berufsausiibung auf Rechnung einer juristischen Person,
aber in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung

Die Moglichkeit der Ausiibung der hauptberuflichen notariellen Tatig-
keit auf Rechnung einer juristischen Person ist im Vorfeld der 1998 in
Kraft getretenen Teilrevision des Notariatsgesetzes bereits einmal zur Dis-
kussion gestellt worden. Der am 5. Dezember 1996 durch die Justiz-, Ge-
meinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern in die Vernehmlassung
geschickte Vorentwurf des Notariatsgesetzes (VE NG) hielt in Art. 2 Abs.
2 fest, dass der Notar seinen Beruf unabhingig und auf eigene Verant-
wortung ausiibe und dass er innerhalb dieses Rahmens die zivilrechtli-
che Form frei wihlen konne. Im begleitenden Vortragsentwurf wurde
dazu ausgefiihrt, angesichts der steigenden Konkurrenz durch Banken,
Treuhdnder usw. sei den Notaren die Moglichkeit einzurdumen, auch auf
Rechnung einer juristischen Person tétig zu sein. Mit einer solchen L6-
sung werde ebenfalls dem Bediirfnis der Klienten entsprochen, welche
der Urkundsperson Aufgaben anvertrauen konnen, die mit der bisheri-
gen Regelung ausgeschlossen waren. Dabei sei jedoch sicherzustellen,
dass der Notar seinen Beruf «unabhéngig» ausiiben konne, auch wenn
er fiir Rechnung einer juristischen Person, z.B. einer Aktiengesellschaft,
titig werde”. Der Urkundsperson solle es deshalb zwar moglich sein,
ihren Gebiihrenanspruch einer Handelsgesellschaft abzutreten; gegen aus-
sen habe jedoch immer der Notar, nicht aber die Handelsgesellschaft, in
Erscheinung zu treten. Entsprechend sah Art. 8 Abs. 2 VE NG eine Ver-
pflichtung des Notars vor, seine hauptberuflichen Tdtigkeiten in eigenem
Namen und auf eigene Verantwortung auszuiiben, unabhingig davon, ob er
auf eigene Rechnung oder auf Rechnung einer zivilrechtlichen Gesell-
schaft arbeitet”. Fiir die nebenberuflichen Verrichtungen wurde damit
implizit vorgeschlagen, dass der Notar nicht nur auf Rechnung, sondern
auch im Namen der juristischen Person titig werden konne®?.

76 Dazu C.111.4.2. sogleich.

77 Dazu C.I11.4.3. hienach.

78 Vortragsentwurf (Fn. 3), S. 2, Bemerkungen zu Art. 2 Abs. 2 VE NG.

79 Siehe Vortragsentwurf (Fn. 3), S. 3, Bemerkungen zu Art. 8 Abs. 2 VE NG.

80 Vgl. so auch die Wiirdigung in der Vernehmlassung des Verbandes bernischer Notare
vom 10. Mérz 1997 (zitiert: Vernehmlassung VbN), S. 2.
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Der eben geschilderte, in Art. 2 Abs. 2 VE NG enthaltene Vorschlag
der Offnung der zivilrechtlichen Organisationsformen wurde im Ver-
nehmlassungsverfahren kritisch aufgenommen. Dabei kam insbesonde-
re die Befiirchtung zum Ausdruck, dass die Tétigkeit eines Notars fiir eine
Kapitalgesellschaft, z.B. eine AG oder eine GmbH, die unabhdngige Be-
rufsausiibung massiv in Frage stellen miisste. Von einer Offnung auf alle
zivilrechtlichen Formen wurde deshalb in der Folge abgesehen?®!.

Nach der dem seinerzeit seitens der Justiz-, Gemeinde- und Kirchen-
direktion des Kantons Bern unterbreiteten Vorschlag zu Grunde liegen-
den Konzeption wiirde das Rechtsverhdltnis des Klienten im Bereiche des
Hauptberufes nach wie vor zum rogierten Notar persénlich entstehen. Die-
sen trife auch die Verantwortung fiir die Einhaltung der Berufspflichten;
ebenso wire er Haftungssubjekt. Der Gebiihrenanspruch dagegen wiir-
de - im Unterschied zu den heute gegebenen Moglichkeiten - der juris-
tischen Person zustehen. Im Nebenberuf sodann wire nach der hier dar-
gestellten Regelung der Abschluss eines Vertragsverhiltnisses des Kun-
den direkt mit der juristischen Person mdglich.

4.3. Berufsausiibung im Namen und auf Rechnung
einer juristischen Person

Eine noch weitergehende Variante als die eben behandelte Losung be-
stiinde darin, die Ausiibung der Notariatstitigkeit nicht nur auf Rech-
nung, sondern auch im Namen einer juristischen Person zuzulassen. Bei
dieser Regelung wiirde das im Hauptberuf vorliegende dffentlich-rechili-
che Rechtsverhdltnis des Klienten nicht mehr zum individuell die Beur-
kundung vornehmenden Notaren, sondern zur juristischen Person be-
griindet.

Unter dieser Regelungsalternative miisste die juristische Person als
solche fiir die Einhaltung der notariellen Berufspflichten einstehen. Sie
wire auch Haftungssubjekt. Der Gebiihrenanspruch stiinde direkt ihr zu.
Im Nebenberuf wire ebenfalls die juristische Person Vertragspartnerin des
Klienten.

5. Entstehender Regelungsbedarf

5.1 Vorbemerkung

Sollte sich der Gesetzgeber dazu entschliessen, die juristische Person zur
Ausiibung notarieller Titigkeit zuzulassen, so entstiinde in verschiede-
ner Hinsicht Regelungsbedarf. Darauf soll nachfolgend eingegangen

81 Zum Ganzen Vortrag (Fn. 46), S. 4. Siche zur nunmehr bestehenden Rechtslage
B.II1.2. hievor.
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werden. Im Vordergrund stiinden Massnahmen zur Sicherstellung der
Unabhdngigkeit des einzelnen, nunmehr auf Rechnung oder auf Rech-
nung und im Namen einer Korperschaft titig werdenden Notars®?. Da-
riiber hinaus ergibe sich auch weiterer Regelungsbedarf ®.

5.2. Insbesondere Sicherstellung der Unabhdngigkeit

Bei einer allfdlligen Zulassung der Ausiibung des Notariatsberufes in der
Organisationsform der juristischen Person wird die Sicherstellung der
Unabhingigkeit des beurkundenden Notars von der Korperschaft,
welche - jedenfalls formal betrachtet - seine Arbeitgeberin wire, ein
zwingendes Erfordernis. Die Kunden miissen die Gewdhr haben, dass
der rogierte Notar ihre Interessen losgeldst von irgendwelchen Bindungen
gleichmdssig und unparteiisch wahrt (vgl. Art. 32 NG) und dass er auch
alle weiteren Berufspflichten ohne jede Beeinflussung durch Dritte erfiillen
kann.

Die unabdingbare Sicherstellung der Unabhingigkeit des Notars er-
forderte eine Reihe von Massnahmen®®. So wire vorab zu verlangen, dass
sich der Zweck der Gesellschaft auf die Ausiibung des Notariats und die
mit diesem vereinbaren Tatigkeiten beschrinkt. Sodann diirften Mitver-
waltungs- und Vermogensrechte nur praktizierenden Notaren zustehen.
Eine Notariatsaktiengesellschaft diirfte keine Inhaberaktien ausgeben.
Im Falle des Konkurses oder Todes eines Aktionir-Notars miissten des-
sen Aktien von den verbleibenden Notaren oder allenfalls von neu als
Aktiondren aufzunehmenden Urkundspersonen tibernommen werden.
Eine derartige Beschrinkung der Mitgliedschaft auf Notare bewirkte eine
jedenfalls fiir die Aktiengesellschaft, aber auch fiir andere K6rperschaf-
ten atypische Selektion, denn der freie Wechsel der Mitgliedschaft wiir-
de durch eine strenge Vinkulierung der Namenaktien beschriankt oder
gar durch ein Ubertragungsverbot ginzlich ausgeschlossen®s. Die Ver-
waltung hitte sich ausschliesslich aus praktizierenden Notaren zusam-
menzusetzen®. Regelmissig wiirde die Gesamtheit der Aktionire die

82 C.IIL5.1. sogleich.

83 C.II1.5.2. hienach.

84 Vgl. zum Folgenden im Wesentlichen bereits die Vernehmlassung VbN (Fn. 80), S. 2 ff.

85 Siehe so fiir die Anwaltsgemeinschaft als Aktiengesellschaft auch BRUNNER (Fn. 68),
S. 455.

86 Mit einer solchen Regelung diirften an einer als juristische Person konstituierten No-
tariatsgesellschaft nur praktizierende Notare beteiligt sein, was gegeniiber der heute
hinsichtlich Personengesellschaften gegebenen Rechtslage - zu dieser B.IIL.2. und 3.
hievor - eine Einschréinkung bedeutete. Fine Zusammenarbeit mit Vertretern auch
anderer Berufe wire nur dadurch moglich, dass die Notariatsgesellschaft ihrerseits mit
weiteren Vertretern auch anderer Berufe eine entsprechende Vereinbarung trifft, evtl.
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Verwaltung bilden¥. Im Weiteren miisste vorgeschrieben werden, dass
Dritte und damit insbesondere auch die juristische Person, auf deren
Rechnung der Notar titig ist, nicht befugt sind, der Urkundsperson Wei-
sungen betreffend die Ubernahme, Ausiibung und Beendigung von Be-
urkundungshandlungen zu erteilen. Mittels geeigneter Vorkehren miiss-
te sodann sichergestellt werden, dass die Berufspflichten des Notars sei-
nen vertraglichen Pflichten Dritten gegeniiber in jedem Falle vorgehen.
Die Aufsichtsbehorde tiber das Notariat hitte vor Zulassung der Nota-
riatsgesellschaft zur Berufstitigkeit anhand der Statuten und der weite-
ren getroffenen Vereinbarungen zu priifen, ob all diese Auflagen erfiillt
sind; ihr oblige auch die periodische Vornahme von Nachpriifungen.

5.3. Weiterer Regelungsbedarf

Die Erofthung der Moglichkeit, den Notariatsberuf auf Rechnung oder
auf Rechnung und im Namen einer juristischen Person auszuiiben, be-
dingte eine Uberpriifung zahlreicher weiterer bisheriger notariatsrechtlicher
Bestimmungen. So miissten etwa die Regelungen tiber die Unvereinbar-
keit (Art. 3 NG) sowie der Zulassung zur Berufsausiibung (Art. 5 NG),
die Berufspflichten, insbesondere die Ausstandsgriinde®, und die Ver-
antwortlichkeitsbestimmungen neu gefasst werden. Im Weiteren wiren
auch die Registrierung der Urschriften, das strafrechtliche Berufsge-
heimnis bzw. die notariatsrechtliche Geheimhaltungspflicht und nicht
zuletzt die Revision, insbesondere das Erbringen des Nachweises der
Zahlungsbereitschaft, neu zu konzipieren.

eine Personengesellschaft eingehen wiirde, oder aber indem die Beteiligung an der
Notariatsgesellschaft unter entsprechender Zweckerweiterung auch Nicht-Notaren
ermdglicht wiirde. In diesem zweiten Sinne wurde in der Vernehmlassung VBN
(Fn. 80), S. 3, fiir den Fall der Zulassung der juristischen Person vorgeschlagen, dass
Mitverwaltungsrechte neben Notaren auch Anwilten zukommen diirften.

87 Vgl. BRUNNER (Fn. 68), S. 463.

88 Formal betrachtet miissten die Ausstandsgriinde jedenfalls bei Entstehung des
Rechtsverhiltnisses des Klienten zur juristischen Person in Bezug auf die Letztere
normiert werden. Auf Grund einer materiellen, nach Sinn und Zweck fragenden Be-
trachtungsweise miissten aber neben den Ausstandspflichten der juristischen Person
als solcher zusitzliche Ausstandsgriinde auch fiir den im Einzelfall die Beurkundung
vornehmenden Notaren statuiert werden, wie sie heute in Art. 27 f. NG vorgesehen
sind. Andernfalls wire es beispielsweise moglich, dass ein Notar einen Kaufvertrag,
in dem seine Ehefrau als Verkiduferin auftritt, beurkunden konnte, da ja eben die Aus-
standsgriinde nicht im Verhiltnis zu der die Beurkundung vornehmenden (natiirli-
chen) Person, sondern ausschliesslich zur Notariatsgesellschaft statuiert wiren. Im
hier postulierten Sinne sieht denn etwa fiir das Beamtennotariat § 20 NG ZH fiir den
die Amtshandlung vornehmenden Notaren ebenfalls Ausstandsgriinde vor.
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D. Schluss

Welche zivilrechtlichen Méglichkeiten fiir die Auslibung der notariellen
Berufstitigkeit zur Verfiigung stehen sollen, ist letztlich ein durch den
Gesetzgeber zu treffender Entscheid. Dabei wird in jedem Fall das all-
gemeine Interesse an einem unabhdngigen und gut funktionierenden Nota-
riat prioritdr zu beriicksichtigen sein. Nichts spricht dagegen, an Bewihr-
tem festzuhalten®. Bestehendes soll dort, wo es als sinnvoll erachtet
wird, auch fortentwickelt werden. Im Sinne einer Neuerung die Aus-
iibung der notariellen Titigkeit ebenfalls in der Form der juristischen
Person zuzulassen, erscheint nicht grundsétzlich als ausgeschlossen.
Eine solche Erweiterung der Organisationsmoglichkeiten setzte freilich
insbesondere mit Blick auf die Wahrung der Unabhingigkeit, deren Be-
deutung fiir die Berufsausiibung des Notars nicht genug hervorgehoben
werden kann, eine detaillierte und zwingende Regelung der Notariats-
gesellschaft voraus. Im Rahmen einer vorldufigen Beurteilung erweist
sich eine auf solche Weise im kantonalen Recht spezialgesetzlich zu ver-
ankernde Notariatsgesellschaft als relativ komplizierte Konstruktion, so-
dass es sich fragt, ob deren Einfiihrung insgesamt als sinnvoll erscheint®.
Soweit ersichtlich ldsst denn heute auch kein Kanton mit freiberuflichem
Notariat die Vornahme der ¢ffentlichen Beurkundung auf Rechnung
oder auf Rechnung und im Namen einer juristischen Person zu. Mit die-
ser hic et nunc gezogenen Folgerung soll aber selbstverstiandlich nicht ex
ante ausgeschlossen sein, die Frage gegebenfalls anlésslich einer Revisi-
on der Notariatsgesetzgebung nochmals zu thematisieren.

89 Dazu schon C.II. hievor.

90 Siehe kritisch auch schon die sich grundsitzlich gegen die Moglichkeit der Organisa-
tion von Notariatsbliros in Form einer Aktiengesellschaft oder einer GmbH ausspre-
chende Vernehmlassung VbN (Fn. 80), S. 2.





