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Erwagungen

E.3

a) Nach Ansicht der Bindner Notariatskommission lasst es sich unter anderem nicht mit
dem Grundsatz der Unparteilich- keit vereinbaren, wenn ein Notar in einem Streit, dessen
Gegen- stand eine 6ffentliche Urkunde bildet, die dieser Notar errichtet hat, eine der
beteiligten Parteien anschliessend anwaltlich vertritt. Dem hélt der Beschwerdefthrer
entgegen, dass ein Notar nach der eigentlichen Beurkundung im Bezug auf die
Unparteilichkeit kaum noch etwas falsch machen kénne. So stelle insbesondere die Ver-
wendung des V ertragstextes im nachfolgenden Gewahrleistungs- prozess, wie diesin casu
der Fall sei, keine Verletzung des Grund- satzes dar. Esist demnach in einem ersten Schritt
zu prufen, ob im vorliegenden Fall eine Verletzung der Interessenwahrungspflicht des
Notarsim Sinne von Art. 24 Abs. 2 NotG vorliegt. Nicht weiter zu prifen ist hingegen die
V erschwiegenheitspflicht, zumal deren Verletzung gemass den Ausfihrungen der
Vorinstanz nicht nach- gewiesen ist. b) Art. 24 Abs. 2 NotG statuiert die Pflicht des Notars,
die Interessen der Beteiligten gleichméssig und objektiv zu wahren. Unter dem Begriff der
Interessenwahrungspflicht wird primér jene 6ffentlich-rechtliche Amtspflicht der
Urkundsperson verstanden, welche bei einer analogen privatrechtlichen Betrachtungsweise
alsdie Pflicht zur richtigen Vertragserfullung zu qualifizieren wére. Trotz dieser
Umschreibung umfasst die Interessenwahrungspflicht jedoch mehr und zum Teil anderes,
alswas Inhalt einer privatver- traglichen Erfullungspflicht sein kénnte. So gehort

bei spiel sweise die Erledigungspflicht, die besagt, dass die Ubertragenen Ge- schéfte innert
nitzlicher Frist zu erledigen sind, zu den Pflichten eines Notars. Des Weiteren hat jene
Person, welche die Urkunde erklért, die Parteien vor unbedachtem Geschéftsschluss zu
schiit- zen, und esist das Interesse aller Beteiligten an einer giltigen, ihre Zwecke
erfullenden Urkunde zu wahren. Schliesslich und fur den vorliegenden Fall besonders
wichtig ist die Pflicht, bei Mehrpartei- engeschéften das Interesse jeder Partei an einer
unparteilichen Tétigkeit der Urkundsperson anlésslich der Vorbereitung der Beur- kundung,
anléasslich des Beurkundungsvorgangs sowie allenfalls anlasslich des Vollzugs des
beurkundeten Geschéftes zu wahren. Es gilt der Grundsatz, dass eine Urkundsperson ihre
Dienstleis- tungen von Anfang bis Ende unparteilich erbringt. Der Unpartei-
lichkeitsgrundsatz beinhaltet einerseits die inhaltliche Pflicht zur unparteilichen
Interessenwahrung und andererseits verfahrens- massig die Pflicht, bei

M ehrparteiengeschéften langer dauernde
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und die Ubrigen Betei- ligten Uber erfolgte einseitige K ontakte offen zu informieren (vgl.
Christian Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zirich 1993, Rz. 877 ff.).
Ge-mass den Ausfiihrungen des Bundes- gerichts in dem vom Beschwerdeflhrer zitierten
Entscheid 2C_407/2008 vom 23. Oktober 2008 muissen jene Notare, welche gleichzeitig as



Rechtsanwédlte tétig sind, die Unvereinbarkeitsbe- stimmungen sowohl des Notariatsrechts
als auch jene des An- waltsrechts respektieren. Praktiziere ein Notar gleichzeitig als Fir-
sprecher, so durfe er in einer streitigen Angelegenheit, die einen von ihm zuvor offentlich
verurkundeten Sachverhalt betreffe, keine der beteiligten Parteien vertreten (vgl. dazu auch
Entscheid des Verwaltungsgerichts Aargau vom 111 . Dezember 2002, AGVE 2002, S. 366
ff., E. 2c aa). Es wird diesbezuglich auf verschiedene Literaturstellen verwiesen; so halt
unter anderem auch Peter Ruf (Notariatsrecht, Langenthal 1995, Rz. 1013) ausdrticklich
fest, dass ein Notar in einem Streit, dessen Gegenstand eine durch ihn er- richtete
offentliche Urkunde bilde, im Anschluss keine der beteilig- ten Parteien anwaltlich
vertreten durfe. Dies ergebe sich aus seiner Interessenwahrungspflicht. Das Bundesgericht
vergleicht diese Konstellation im erwadhnten Entscheid (E. 3.3) mit jener, in welcher ein
Anwalt vorgangig der Mandatstibernahme eine richterliche Funktion wahrnimmt. Auch hier
erlange er as Richter Kenntnis von wesentlichen Tatsachen, welche auch die spétere
Gegenpartei betrafen, was einer Ubernahme eines Anwaltsmandates entgegen stehe. Zu
diesen aussagekraftigen Ausfihrungen im Bundesge- richtsentscheid sowie zu den Ubrigen
zitierten Literaturstellen dus- sert sich der Beschwerdefihrer nicht. Er verweist einzig auf
das Werk von Christian Brickner (a.a.O., Rz. 902 ff.) und macht diesbe- ziiglich geltend,
dass eine Urkundsperson in einem Rechtsstreit le- diglich dann keine der Parteien
anwaltlich vertreten dirfe, wenn nach der Errichtung der Urkunde deren Entstehung, die
Gultigkeit des Geschéfts oder die Rechtmassigkeit der protokollierten Veran- staltung
streitig sei. Daraus schliesst der Beschwerdefihrer, dass in anderen Féllen, so
beispielsweise bei einem nachfolgenden Ge- wahrleistungsprozess, kein hinreichender
Grund dafur bestehe, eine anwaltliche Vertretung fir unzulssig zu erklaren. Ob dieser
Schluss jedoch tatsachlich der Auffassung des Autors entspricht, erscheint zumindest
zweifelhaft, zumal bereitsin Rz. 907 des zi- tierten Werks ausdrticklich von weiteren
madglichen Anwendungs- féllen der Unparteilichkeitspflicht die Rede ist. Abgesehen davon
hat sich das Bundesgericht ausdriicklich den Meinungen jener Au-
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fruhere Notar bei Streitig- keiten aus einem von ihm beurkundeten Vertrag keine der Ver-
tragsparteien anwaltlich vertreten darf. ¢) Der BeschwerdefUhrer weist darauf hin, dassim
bun- desgerichtlichen Urteil 2C_407/2008 ausdrticklich verlangt werde, dass nicht nur die
abstrakte Moglichkeit des Auftretens gegen- sétzlicher Interessenlagen gegeben sai,
sondern dass vielmehr ein sich aus den gesamten Umstanden ergebender konkreter Interes-
senkonflikt bestehen musse (vgl. BGE 134 11 108). Gemass den Ausfiihrungen des
Beschwerdefuhrers liege ein solcher im vorlie- genden Fall jedoch gerade nicht vor, zumal
ihm der Text des Ver- trages vorgelegt worden sei und er weder in Motive noch in die fi-
nanziellen Verhaltnisse Einblick erhalten habe. Auch hétten die geriigten Méngel am
Kaufobjekt nichts mit dem Kaufvertragsab- schluss zu tun, weshalb ein konkreter
Interessenkonflikt zu vernei- nen sei. Gemass Ausfihrungen auf der Homepage des
Schwei- zerischen Notarenverbands (http://www.schweizernotare.ch) steht zum
«Notariatswesen in der Schweiz», dass sich die Rolle des Notars eben gerade nicht in erster
Linie im Niederschreiben des Parteiwillens erschopfe, sondern in der Erléauterung der mit
dem geplanten Rechtsgeschéft verbundenen Rechtsfolgen und der allenfalls moglichen
Alternativen. Es besteht bei der anwaltlichen Vertretung durch den Notar jeweils das
erhebliche Risiko, dass der Betroffene jenes Wissen, welches er sich bei der Erstellung der
Ur- kunde als Notar angeeignet hat, bel der Austibung der anwalt- lichen Vertretung
ausnutzt. Wahrend eine Urkundsperson die In- teressen der Beteiligten gleichméssig und



objektiv wahren muss (Art. 24 Abs. 2 NotG), ist ein Anwalt namlich in erster Linie
Verfech- ter von Parteiinteressen und ist al's solcher einseitig fur seinen Mandanten tétig
(BGE 106 1a 100, S. 105; 131 1V 154, S. 158). Dass diese Konstellation dusserst heikel,
wenn nicht gar untersagt ist, dirfte bzw. musste jedem Notar bekannt sein. Gestiitzt auf
diese Uberlegungen vertritt das Verwaltungsgericht Graubiinden die An- sicht, dass die
reine Konstellation einer anwaltlichen Vertretung durch den beurkundenden Notar ausreicht
fur die Bejahung einer Verletzung der Interessenwahrungspflicht. Die Gefahr eines (be-
wussten oder unbewussten) Missbrauchs des als Notar erlangten Wissens ist so gross, dass
bereits die abstrakte M oglichkeit des Auftretens gegensétzlicher Interessenlagen ausreichen
muss, um auf eine unzuldssige Vertretung zu schliessen. Dartiber hinaus wére in casu
aufgrund der folgenden Uberlegungen auch ein kon-
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Vorinstanz némlich zu Recht argumentiert hat, ist jede Streitigkeit, die mit einem Vertrag
zusammenhangt, auch eine Auslegungsstreitigkeit. Im vorliegen- den Fall stellt sich unter
anderem die Frage, welche Gewahrleis- tungsregeln zur Anwendung kommen, namentlich
ob eine werk- vertragliche Nachbesserungspflicht gestiitzt auf die SIA-Norm 111 8 besteht
oder ob lediglich kaufrechtliche Rechtsbehelfe zur Anwen- dung gelangen. Da diese Frage
im relevanten Kaufvertrag offen- sichtlich nicht ausdriicklich geregelt ist, erfordert deren
Klé&rung eine Auslegung des Vertrages. Wie selbst die Notariatskommis- sion ausfuhrt,
schreibt ein Notar nicht nur den Parteiwillen nieder, sondern erlautert unter anderem die mit
dem geplanten Rechts- geschéft verbundenen Rechtsfolgen. Dies gilt selbst dann, wenn die
Parteien, wie vom Beschwerdefiihrer vorgebracht, bereits mit dem vorformulierten Vertrag
an den Notar gelangen. Wenn der Be- schwerdefihrer im zur Diskussion stehenden
Gewéhrleistungs- prozess nun eine der beiden Parteien anwaltlich vertritt, soist ein
konkreter Interessenkonflikt zu bejahen. Die Amtspflichtverletzung ist daher ausgewiesen
und die Kommission hat dem Beschwer- defiihrer zu Recht eine Disziplinarmassnahme
auferlegt. Die Be- schwerdeist in diesem Punkt demnach abzuweisen. U 09 46 Urteil vom
18. August 2009 Die dagegen an das Bundesgericht erhobene Beschwerde in 6f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten wurde mit Urteil vom 16. Mé&rz 2010 abgewiesen
soweit darauf eingetreten wurde (2C_649/2009).
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