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Regeste

Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 6 Ziff. 1 EMRK (Notariatsgebiihren) | Offentliche Finanzen &
Abgaberecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid, der sich auf kantonales Recht
stutzt und gegen den im Bund nur die staatsrechtliche Beschwerde offen steht (Art. 86 Abs.
1undArt. 871.V.m. Art. 84 Abs. 2 OG ). Gertgt wird die Verletzung des Anspruchs auf
Zugang zu einem Gericht nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK und nach Art. 55 der Verfassung des
Kantons Graubtinden vom 18. Mai/14. September 2003 (KV) sowie der Verstoss gegen den
Anspruch auf rechtliches Gehor nach Art. 29 Abs. 2 BV . Der Beschwerdefihrer ist zur
Erhebung dieser verfassungsmassigen Rugen legitimiert (vgl. Art. 88i.V.m. Art. 84 Abs. 2
lit. aOG).

E.21

Der Beschwerdefuhrer beruft sich im Wesentlichen auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK und macht
geltend, das Verwaltungsgericht habe den darin vorgesehenen Anspruch auf Zugang zu
einem Gericht verletzt, daes sich bel Streitigkeiten um Entschadigungsforderungen eines
Notars um zivilrechtliche Anspriiche geméass Art. 6 Ziff. 1 EMRK handle. Das
Verwaltungsgericht stiitzte seinen Nichteintretensentscheid auf Art. 46ader - im
vorliegenden Fall noch anwendbaren - Notariatsverordnung des Grossen Rates des Kantons
Graubtinden vom 1. Dezember 1993. Danach konnten Entscheide der Notariatskommission
mit Rekurs an das Verwaltungsgericht weitergezogen werden, wenn nach Art. 6 Ziff. 1
EMRK eine letztinstanzliche Beurteilung durch ein kantonales Gericht erforderlich war.
Mit dieser Regelung hatte der Kanton Graubiinden die Anforderungen der Européischen
Menschenrechtskonvention in das einschlagige Verfahrensrecht Uberfihrt. Praxisgemass
gebietet der sich aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ergebende Anspruch auf gerichtlichen
Rechtsschutz, dass die Kantone eine richterliche Uberprifung auch in jenen von der
Konventionsbestimmung erfassten Fallen vorsehen, wo nach ihrer Gesetzgebung kein
Gericht angerufen werden kann; die richterliche Kontrolleist fur solche Streitigkeiten direkt
gestutzt auf Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu erméglichen ( BGE 129 | 207 E. 3.2 S. 210 mit
Hinweis). Deshalb kann das Verwaltungsgericht selbst dann mit

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde angerufen werden, wenn eine (ausdriickliche) gesetzliche
Grundlage fur seine Zustandigkeit fehlt oder es geméass den einschlagigen Vorschriften zur
Behandlung von entsprechenden Streitigkeiten gar unzusténdig wére. |m angefochtenen
Entscheid verneinte das Verwaltungsgericht jedoch, dass Art. 6 Ziff. 1 EMRK im
vorliegenden Fall anwendbar ist. Dem Bundesgericht stellt sich nunmehr die gleiche Frage.



E.22

Der Vollstandigkeit halber ist hier anzufiihren, dass am 1. Januar 2005 das neue
bundnerische Notariatsgesetz vom 18. Oktober 2004 (NG) in Kraft getreten ist, das vom
Verwaltungsgericht, das sein Urteil am 22. Oktober 2004 féllte, noch nicht anzuwenden
war. Dieses Gesetz kennt den Vorbehalt der alten grossrétlichen Notariatsverordnung nicht
mehr, dass Entscheide der Notariatskommission nur dann rekursféahig waren, wenn nach
Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine gerichtliche Beurteilung vorgeschrieben war. Art. 9 Abs. 2 NG
sieht vielmehr vor, dass (alle) Entscheide der Notariatskommission, ausser digjenigen nach
Art. 10 Abs. 2 NG Uber die Prifungen zum Erwerb des Fahigkeitsauswei ses flr
Notariatspersonen, mit Rekurs an das Verwaltungsgericht weitergezogen werden kénnen.
Ein einschrankender Vorbehalt gilt heute also auch nicht mehr fir Streitigkeiten Gber
Notariatsentschadigungen. Diese neue Rechtslage ist aber im vorliegenden Fall noch nicht
massgeblich.

E.31

Art. 6 Ziff. 1 EMRK gewéhrt in Streitigkeiten Uber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen ("civil rights') jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache im
mehrinstanzlichen Verfahren mindestens einmal 6ffentlich von einem unabhangigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht mit voller Kognition gehort wird. Der
Begriff der zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen ist dabei nach sténdiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts entsprechend der Praxis der Strassburger Organe und
unabhangig vom Landesrecht auszulegen ( BGE 129 | 207 E. 3 S. 210 mit Hinweisen).

E.3.2

Im Zusammenhang mit der Ausiibung des Berufs des Notars hat das Bundesgericht
vereinzelt anerkannt, dass zivilrechtliche Anspriiche gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK betroffen
sein kénnen. So hat es entschieden, der Entzug einer Bewilligung zur Ausiibung des freien
Notariats sai eine zivilrechtliche Streitigkeit im Sinne der genannten Bestimmung (Urteil
2P.48/1997 vom 25. April 1997). Dies hat das Bundesgericht gerade auch fur die
freiberuflich tétigen patentierten Notare des Kantons Graubinden festgehalten ( BGE 123 |
87 E. 2a S. 88). Auch bei Streitigkeiten Uber disziplinarische Massnahmen gegentiber
freiberuflichen Notaren hat das Bundesgericht die Anwendung von Art. 6 Ziff. 1 EMRK
nicht von vornherein ausgeschlossen (vgl. etwa das Urteil 2P.250/1999 vom 14. Dezember
1999). Im vorliegenden Zusammenhang geht es indessen um eine andere Rechtsfrage:
Strittig ist die Entschadigung eines patentierten Notars im Kanton Graubinden. Nach dem
hier noch anwendbaren biindnerischen Recht wurde der Notar fir seine Tétigkeit nicht vom
Staat, sondern direkt von denjenigen Personen, die seine Dienste in Anspruch nahmen, nach
einer vom Regierungsrat des Kantons Graubiinden erlassenen Gebuhrenverordnung
entschadigt ( Art. 47 NV i.V.m. der Verordnung vom 5. Dezember 2000 Uber die
Notariatsgebtihren des Regierungsrats des Kantons Graubiinden). Dieses System der
Entschadigung wurde im Ubrigen auch mit dem neuen Notariatsgesetz nicht grundsétzlich
verandert. Obwohl es sich bel den patentierten Notaren des Kantons Graubtinden nicht um
staatliche Bedienstete handelt, sondern diese freiberuflich téatig sind, liegt fur Streitigkeiten
Uber die zu entrichtende Entschadigung doch eine gewisse Analogie zu solchen aus dem
offentlichen Dienstverhétnis vor. Es rechtfertigt sich daher, die entsprechenden
Rechtsregel n wenigstens sinngemass anzuwenden.

E.33



Gemass der (neueren) Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofes fir Menschenrechte
und des Bundesgerichtsist fur die Frage der Anwendbarkeit von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bei
Streitigkeiten aus dem offentlichrechtlichen Dienstverhaltnis nicht primér auf die Natur der
Streitsache, sondern auf jene der vom betroffenen 6Gffentlichen Bediensteten ausgetibten
Funktion abzustellen. Massgebendes Kriterium ist demnach, ob der betreffenden Person
eine Aufgabe zukommt, die charakteristisch fir die spezifische, auf die Wahrung der
allgemeinen Interessen ausgerichtete Tatigkeit der offentlichen Verwaltung ist, und ob sie
dabei an der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt teilhat. Wer solche Funktionen wahrnimmt,
hat einen Tell der staatlichen Souverénitét inne, weshalb der Staat ein legitimes Interesse an
einem besonderen Vertrauens- und Loyalitétsverhéltnis hat. Streitigkeiten von 6ffentlichen
Bediensteten, welche derart an der Austibung der 6ffentlichen Gewalt teilhaben,
unterstehen demzufolge - ausser in Bezug auf pensionsrechtliche Anspriiche - den
Garantien von Art. 6 Ziff. 1 EMRK Uberhaupt nicht. Demgegentiber konnen sich
Offentliche Angestellte, die keine hoheitliche Funktion ausiiben, auf diese Bestimmung
berufen, soweit es um Rechtsstreitigkeiten aus bestehenden Dienstverhd tnissen geht, die
vermogensrechtlichen Charakter haben und nicht bloss dienstrechtliche oder
organisationsrechtliche Anordnungen betreffen (vgl. BGE 1291 207 E. 4.2-4.5 S. 212 ff.
mit vielen Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 2P.110/2002 vom 6. August 2003, E.
4.2.2).

E.34

Nach dem btindnerischen Recht sind die Notare insbesondere zustandig fur die Vornahme
von Beurkundungen und Beglaubigungen (vgl. Art. 31 ff. der hier noch anwendbaren NV).
Dabei obliegen ihnen eine Reihe besonderer Pflichten wie die Beurkundungspflicht, die
Pflicht zur vorschriftsgemassen Amtsaustibung, die allgemeine Berufs- und Amtspflicht,
die Schweigepflicht und die Ausstandspflicht (vgl. Art. 22 ff. NV ). Die Notare unterliegen
einer besonderen disziplinarischen (vgl. Art. 44 NV ) und haftpflichtrechtlichen
Verantwortlichkeit (vgl. Art. 45 NV ). Die patentierten Notare haben sich an der vom
Kanton obligatorisch abzuschliessenden Haftpflichtversicherung zu beteiligen (vgl. Art. 21,
insbes. Abs. 4 NV). Zwar kann der patentierte Bindner Notar gleichzeitig auch als
Rechtsanwalt tétig sein, was ihm eine grossere Unabhangigkeit vom Staat vermittelt, als
dies bel den buindnerischen Kreisnotaren oder bei 6ffentlich bediensteten Notaren anderer
Kantone (wie etwaim Kanton Zurich, vgl. das Urtell des Bundesgerichts 2P.110/2002 vom
6. August 2003, E. 4.2.2 und 4.2.3) zutrifft. Dennoch trégt er eine hohe Verantwortung fur
die Wahrung von offentlichen Interessen. Die ihm Ubertragenen Aufgaben und Befugnisse
haben den Charakter einer hoheitlichen Funktion. Im Gegensatz zum Rechtsanwalt nimmt
der Notar kraft seines Amtes hoheitliche Funktionen insbesondere in Form der
Beurkundungs- und Beglaubigungspflicht wahr. Namentlich die 6ffentliche Beurkundung,
die nach dem Bundeszivilrecht Gultigkeitserfordernis verschiedener Rechtsgeschéfte ist,
stellt eine Handlung der so genannten freiwilligen oder nichtstreitigen Gerichtsbarkeit dar.
Ihre Organisation ist elne staatliche Aufgabe. Die 6ffentliche Beurkundung bildet eine
amtliche, hoheitliche Téatigkeit, und die Urkundsperson ist, unabhangig davon, ob sie
freiberuflich oder beamtet handelt, ein staatliches Organ ( BGE 1281 280 E. 3 S. 281).
Auch der freiberufliche patentierte Notar Ubt somit 6ffentliche Gewalt aus, was ein
Verhdtnis besonderer Verbundenheit zwischen dem Notar und dem Staat voraussetzt (vgl.
das Urtell des Bundesgerichts 2P.110/2002 vom 6. August 2003, E. 4.2.3). Dies spricht
dagegen, dass es sich bel seinen Entschadigungsforderungen um zivilrechtliche Anspriiche
geméss Art. 6 Ziff. 1 EMRK handelt.



E.35

Dass Streitigkeiten Uber die Entschadigungsanspriiche der patentierten Biindner Notare
keinen zivilrechtlichen Charakter im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK haben, ergibt sich
Uberdies auch aus der Natur ihrer Rechnungsstellung. Nach Art. 1 der regierungsrétlichen
Verordnung Uber die Notariatsgebihren sind die Notariatspersonen verpflichtet, fir ihre
Amtsverrichtungen die in der Verordnung festgesetzten Gebuhren zu beziehen (Abs. 1). Die
Gebuhrenrechnung kann sodann in Form von beschwerdeféhigen Verfiigungen erlassen
werden (Abs. 3). Bezeichnenderweise verwendet die Verordnung den Begriff der
"Gebihren" und nicht denjenigen des "Honorars'. Bereits dieser Umstand weist darauf hin,
dass es sich um die einseitig festgel egte Entschadigung fur eine hoheitliche Tatigkeit und
nicht um ein dem privatrechtlichen Auftragsrecht nachgebildetes oder sogar - wie teilweise
bei Rechtsanwélten - unterstehendes Entgelt handelt. Immerhin gelangt bei Anwaélten, in
der Regel ahnlich wie bel Notaren, ein staatlicher Tarif zur Anwendung, und mitunter
stehen in beiden Fallen besondere M oderationsverfahren fir Streitigkeiten offen. Klarheit
verschafft indessen die dem Notar zur Verfigung stehende Moglichkeit, die
Gebuhrenrechnung al's anfechtbare Verfligung zu erlassen. Als solche entfaltet sie direkt
Rechtswirkung und bildet nach Eintritt der Rechtskraft einen Rechtsoffnungstitel. Dieser
letzte Umstand wirde zwar fur die Erforderlichkeit eines Gerichtszugangs sprechen - was
heute mit der inzwischen erfolgten Neuregelung des biindnerischen Notariatsrechts denn
auch gewahrleistet wird -; er fihrt aber nicht dazu, dass die Notariatsgebihren als
zivilrechtlich im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK zu gelten haben. Vielmehr belegt der
Umstand, dass Uber die Gebuhren verfigt wird, den hoheitlichen Charakter nicht nur der
Notariatstétigkeit al's solcher, sondern gerade auch der Festsetzung der hier fraglichen
Notariatsgebihren. Im Unterschied dazu vermdgen Anwaélte Uber ihre Honorare nicht zu
verfligen. Der bundnerische patentierte Notar bt somit auch bei der Rechnungsstellung
eine hoheitliche Funktion aus.

E.3.6

Daraus ergibt sich, dass Art. 6 Ziff. 1 EMRK auf Streitigkeiten im Kanton Graubiinden tiber
die Entschadigung fur die freiberufliche Notariatstétigkeit der patentierten Notare keine
Anwendung findet.

E.41

Der Beschwerdefhrer beruft sich Uberdies auf Art. 55 KV. Danach kdnne einzig ein Gesetz
den Zugang zum V erwaltungsgericht ausschliessen. Der Beschwerdefuhrer halt dafir, bei
Art. 46a NV handle es sich nicht um ein formelles Gesetz, was in Art. 55 Abs. 1 KV
gemeint sei, weshalb sich der angefochtene Entscheld al's verfassungswidrig erweise.

E.42

Die neue Bundner Kantonsverfassung ist am 1. Januar 2004 in Kraft getreten (vgl. Art. 102
Abs. 1 KV) und damit im vorliegenden Fall anwendbar. Nach Art. 55 Abs. 1 KV obliegt die
letztinstanzliche Beurteilung von 6ffentlichrechtlichen Streitigkeiten dem
Verwaltungsgericht, sofern nicht ein Gesetz etwas anderes bestimmt. Ob damit ein Gesetz
im formellen Sinne gemeint ist, wofir Einiges spricht, kann hier offen bleiben. Bel Art. 46a
NV handelt es sich zwar um die Bestimmung einer grossrétlichen Verordnung und damit
nicht um formelles Gesetzesrecht. Nach Art. 103 Abs. 1 KV bleiben aber Erlasse, die von
einer nicht mehr zustandigen Behdrde oder in einem nicht mehr zulassigen Verfahren
beschlossen worden sind, Gbergangsrechtlich in Kraft (Abs. 1), wobei sich die Anderung



dieser Erlasse nach der neuen Verfassung richtet (Abs. 2). Die Kantonsverfassung selbst
enthalt demnach einen Vorbehalt fir nach neuem Verfassungsrecht nicht mehr zul&ssige
Erlasse und sieht deren (vorlaufige) Weitergeltung vor. Damit bildet Art. 46aNV einen
zuléssigen Vorbehalt zum grundsétzlichen Anspruch auf Zugang ans V erwaltungsgericht
bei 6ffentlichrechtlichen Streitigkeiten. Seit dem 1. Januar 2005 gilt im Ubrigen das neue
Notariatsgesetz, das einen praktisch unbeschrankten Zugang zum V erwal tungsgericht
vorsieht (vgl. E. 2.2). Das unterstreicht die tbergangsrechtliche Natur des vom
Beschwerdefiihrer geltend gemachten Mangels, der innert eines Jahres behoben wurde.
Allerdings richtet sich der vorliegende Fall noch nach dem alten Recht, weshalb der
Beschwerdefuhrer in seinem Fall aus Art. 55 Abs. 1 KV fur seine notariatsrechtlichen
Entschadi gungsanspriiche noch nichts zu seinen Gunsten ableiten kann. Die entsprechende
Rige erweist sich damit al's unbegriindet.

E.51

Der BeschwerdefUhrer macht schliesslich geltend, das V erwaltungsgericht habe gegen
seinen Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art. 29 Abs. 2 BV verstossen. Es habe namlich
sein Argument nicht behandelt, jedenfalls handle es sich bei der Gegenforderung, die der
Beschwerdegegner mit der Notariatsgebthr verrechnet habe, was von der
Notariatskommission geschiitzt worden sei, um einen zivilrechtlichen Anspruch im Sinne
von Art. 6 Ziff. 1 EMRK , was zur Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts fuhre.

E.5.2

Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér kann nur dann vorliegen, wenn es
sich beim angerufenen Argument um einen fir die zu beurteilende Rechtsfrage
massgeblichen Gesichtspunkt handelt. Estrifft zu, dass die Notariatskommission die
Verrechnung der zivilrechtlichen Gegenforderung schitzte, die letztlich im Zusammenhang
mit dem anwaltsrechtlichen Mandat des Beschwerdefihrers stand. Insoweit erscheint
fraglich, ob die Notariatskommission Uberhaupt zusténdig war, im notariatsrechtlichen
Beschwerdeverfahren nach Art. 2 der regierungsrétlichen Verordnung Uber die
Notariatsgebuhren auch Uber die Gegenforderung zu entscheiden, oder ob diese Frage nicht
auf den zivilrechtlichen bzw. allenfalls besonderen moderationsrechtlichen Weg des
Anwaltsrechts hétte verwiesen werden missen (vgl. insbes. Art. 13 Abs. 2 der
grossrétlichen Verordnung des Kantons Graubiinden vom 1. Dezember 1955 Uber den
Fahigkeitsausweis und die Berufsausiibung der Rechtsanwaélte). Jedenfalls hat die
Notariatskommission vorfragewei se Uber die Begriindetheit der zur Verrechnung
gebrachten Gegenforderung mitbefunden. Ob sie dies durfte, ist unklar und hétte vom
Verwaltungsgericht jedenfalls dann geprift werden miissen, wenn die Gegenforderung Uber
zivilrechtlichen Charakter nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK verftgt, woflr Einiges spricht (vgl.
das Urteil des Bundesgerichts 4P.187/1996 vom 21. Mai 1997, E. 5a, in Rep 1998 S. 97).
Das Verwaltungsgericht ist darauf aber nicht eingegangen, obwohl der Beschwerdefthrer
bei ihm ausdricklich geltend gemacht hatte, die Notariatskommission sei gar nicht
zustandig gewesen, Uber die rein privatrechtliche Gegenforderung mitzuentscheiden. Das
Verwaltungsgericht hétte also die Frage prifen missen, ob es sich bel der verrechneten
Gegenforderung, die nicht auf Notariatsrecht beruht bzw. die nicht im Zusammenhang mit
notariellen Tétigkeiten des Beschwerdeflhrers steht, um einen zivilrechtlichen Anspruch
nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK handelt. Trifft dies zu, wofUr Einiges spricht, stellt sich die Frage
der Zustandigkeit der Notariatskommission fir die Gegenforderung. Nur bel einer Bejahung
dieser Zustandigkeit misste das Verwal tungsgericht sich dartiber hinaus mit der Sache



auseinandersetzen, d.h. mit der Frage der Begriindetheit der zur Verrechnung gebrachten
Gegenforderung. Entfalt die Zustandigkeit der Notariatskommission, hat auch das
Verwaltungsgericht nicht Gber die Berechtigung der Gegenforderung zu befinden, sondern
es musste die Parteien dafUr auf den entsprechenden Rechtsweg verweisen. Der Entscheid
der Notariatskommission erwiese sich diesfalls allerdings als mangel haft und wére zu
korrigieren.

E.53

Die Ruge des Beschwerdefihrers, das Verwaltungsgericht habe Art. 29 Abs. 2 BV deshalb
verletzt, weil es sich nicht mit der Frage auseinandergesetzt habe, ob alenfallsinsoweit ein
zivilrechtlicher Anspruch nach Art. 6 Ziff. 1 ERMK vorliege, as die Notariatskommission
die vom Beschwerdegegner erhobene Gegenforderung zur Verrechnung zuliess, erweist
sich damit al's begriindet.

E.6

Die staatsrechtliche Beschwerde ist gutzuheissen und der angefochtene Entscheid
aufzuheben. Bei diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerdegegner kostenpflichtig (
Art. 156 Abs. 1 OG ). Der Beschwerdefihrer macht tiberdies eine Partei entschédigung nach
Art. 159 OG geltend. Allerdings ist der Beschwerdeflhrer nicht durch einen Anwalt
vertreten, sondern vertritt seinen Standpunkt selbst. Die Partel, die nicht durch einen
Anwalt vertreten wird, erhdlt nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtsin der
Regel keine Entschadigung zugesprochen; Auslagen sind nur ausnahmswei se zu ersetzen,
wenn sie erheblich und nachgewiesen sind; besondere Verhatnisse kénnen sodann im
Ausnahmefall eine Entschadigung fir durch den Prozess verursachte Umtriebe rechtfertigen
(BGE 113 1b 353 E. 6b S. 357). Dies gilt auch fir Anwaélte, diein eigener Sache vor dem
Bundesgericht prozessieren (Thomas Geiser, § 1 Grundlagen, in: Geiser/Munch [Hrsg.],
Prozessieren vor Bundesgericht, 2. Aufl., Basel/Frankfurt a.M. 1998, Rz. 1.22). Der
Beschwerdefiihrer macht weder erhebliche Auslagen geltend, noch liegen - entgegen seiner
ausdriicklichen Auffassung - besondere Verhaltnisse vor, die eine Ausnahme rechtfertigen
wurden. Daran andert nichts, dass der Beschwerdeftihrer die Zeit, die er fir das Verfassen
der Beschwerdeschrift aufgewendet hat, beruflich anderweitig hétte nutzen kénnen.
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