Dadded]

Justiz-, Gemeinde- Direction de la justice,

und Kirchendirektion des affaires communales et

des Kantons Bern des affaires ecclésiastiques
du canton de Berne

Munstergasse 2

3011 Bern

Telefon 031 633 76 76
Telefax 031 633 76 25

Unser Zeichen: 26.11-00.153 JAD Bern, 12. April 2003

DIE JUSTIZ-, GEMEINDE- UND KIRCHENDIREKTION DES KAN TONS

BERN
hat in der Disziplinarsache gegen
Notar X
betreffend
Verletzung von Berufspflichten
in Erwagung:

A. Sachverhalt

1. Am 21. Januar 2000 erschien Herr A im Biro von Notar X in G und erklarte
diesem, im Grundbuch sei auf seiner Liegenschaft seit 1966 ein Wohnrecht
zugunsten seiner Eltern Ernst (geb. 1913) und Mina (geb. 1920) B einge-
tragen. Da die Eltern in der Zwischenzeit in die Heimstatte Barau (Alters-
und Pflegeheim) umgezogen seien und mit einer Rickkehr in die ehemalige
Wohnung nicht gerechnet werden kénne, sei das Wohnrecht im Grundbuch
zu léschen. Im Auftrag von Herrn A redigierte Notar X in der Folge eine ent-
sprechende Vereinbarung zwischen dem wohnrechtsbelasteten Grundei-
gentimer und seinen wohnrechtsberechtigten Eltern sowie die Léschungs-
bewilligung zuhanden des Grundbuchamtes und stellte beide Dokumente
Herrn A per Post zu. Es war vorgesehen, dass deren Unterzeichnung im
Biro des Notars stattfinden sollte.

2. Kurze Zeit spater tberreichte Herr A dem Notar die beiden von ihm und sei-
nen beiden Eltern bereits unterzeichneten Dokumente. Auf der Léschungs-
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bewilligung zuhanden des Grundbuchamtes bescheinigte der Notar am
10.03.2000, dass die Unterschriften der Ehegatten Ernst und Mina B von
den ihm persoénlich bekannten und handlungsfahigen Personen eigenhan-
dig geschrieben worden seien (Register B Nr. 1666 ).

Mit Eingabe vom 10.10.2000 reichte Frau C, die Schwester von Herrn A,
bei der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion (JGK) eine Aufsichtsan-
zeige gegen Notar X ein. Sie machte geltend, ihre Mutter, Frau Mina B, sei
zur Zeit der Unterzeichnung der vorerwahnten Vereinbarung und Lo6-
schungsbewilligung nicht mehr urteilsfahig gewesen. Ihrer Eingabe liegt
unter anderem ein Bericht des Inselspitals Bern vom 06.08.1998 bei, in
welchem bei Frau Mina B in klinischer Hinsicht eine wahrscheinliche Alz-
heimer-Erkrankung mittleren Schwerengrades diagnostiziert worden war.

Mit Schreiben vom 19.10.2000 forderte die JGK Notar X zur Stellungnahme
auf; diese wurde mit Eingabe vom 14.11.2000 abgegeben. Zudem wurde
die Heimstatte Barau ersucht, unter anderem zur Frage der Urteilsfahigkeit
von Frau Mina B Stellung zu nehmen. Im Schreiben der Heimstétte Barau
an die JGK vom 11.01.2001 wird die Auffassung vertreten, Frau Mina B
kénne ,die Situationen nicht mehr ganz erfassen“. Mit Verfugung vom
11.09.2001 eroffnete die JGK ein Disziplinarverfahren gegen Notar X mit
dem Vorwurf, dieser habe auf der Ldschungsbewilligung zuhanden des
Grundbuchamtes die Handlungsfahigkeit der ihm persoénlich nicht bekann-
ten Ehegatten Ernst und Mina B ohne vertiefte Abklarungen und ohne per-
sonliche Befragung der Betroffenen zu Unrecht bescheinigt. Notar X hat zu
diesem Vorwurf mit Eingabe vom 28.09.2001 Stellung genommen.

Erwagungen

Die Beglaubigung einer Unterschrift besteht in der Bescheinigung des No-
tars, dass die Unterschrift vom Unterzeichner geschrieben oder von diesem
als eigene Unterschrift anerkannt worden ist; der Notar stellt die Identitat
des Unterzeichners fest (Art. 30 Notariatsdekret [ND], BSG 169.111). Art.
13 Abs. 1 und 2 ND, wonach der Notar die ldentitdt und zudem die Hand-
lungsfahigkeit der Urkundsparteien prift und bei einer nicht bekannten Ur-
kundspartei deren ldentitat feststellt, ist sinngemass anwendbar.

Im vorliegenden Fall steht aufgrund der Akten fest, dass die Ehegatten B
die von Notar X beglaubigten Unterschriften nicht in dessen Beisein ge-
schrieben haben und dem Notar nicht persénlich bekannt gewesen sind. In
seiner Vernehmlassung vom 14.11.2000 macht Notar X geltend, er habe
keine Zweifel gehabt, die auf der Loschungsbewilligung gezeichnete Unter-
schrift stamme nicht von Frau Mina B. Zudem habe ihm Herr A bestétigt,
dass seine Eltern die Léschungsbewilligung selber unterzeichnet hatten.
Sein Biro habe in Béarau nachgefragt, ob die Ehegatten B die Dokumente
selber unterzeichnet hatten. Eine Mitarbeiterin der Heimstatte Barau habe
dies bestatigt und erklart, sie habe die Sache mit Herrn und Frau B bespro-
chen und alles sei in Ordnung. Von einer Urteilsunfahigkeit habe die Mitar-
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beiterin dabei nicht gesprochen. Eine Urteilsunfahigkeit von Frau B sei auch
nicht von ihrem Ehemann oder von Herrn A geltend gemacht worden. Es
bestehe weder eine Vormundschaft noch eine Beistandschaft. Wer im Al-
tersheim wohne, sei nicht von vornherein handlungsunfahig.

Aus dem Schreiben des Gesundheitsdienstes der Heimstétte Barau an die
JGK vom 08.02.2001 geht hervor, dass tatsachlich ein telefonisches Ge-
sprach mit dem Notariatsbiro X stattgefunden hat. Ein Herr G habe Aus-
kunft erteilt und darauf hingewiesen, dass insbesondere Frau B seit dem
Ubertritt in die Heimstatte Barau nicht mehr in der Lage gewesen sei, die
Tragweite einer Wohnrechtsléschung zu erfassen.

Die Frage, ob Frau Mina B im Zeitpunkt der Unterzeichnung der LO-
schungsbewilligung urteilsfahig war, ist fir das vorliegende Disziplinarver-
fahren ohne Bedeutung und kann aufgrund der Unterlagen auch nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Festzustellen bleibt, dass an ihrer Urteilsfa-
higkeit berechtigte Zweifel bestehen. Zu prifen ist hier einzig die Frage, ob
Notar X seine Berufs- bzw. Abklarungspflichten verletzt hat.

Wie erwahnt, hat der Notar bei der Beglaubigung einer Unterschrift vorab
die ldentitat der Urkundspartei und sodann - soweit erforderlich - die Hand-
lungsfahigkeit festzustellen und zu bescheinigen. Die Identitat kann auf drei
Arten festgestellt werden (vgl. Marti, Notariatsrecht, N 3 zu Art. 30 ND):

a) der Unterzeichner setzt die Unterschrift in Gegenwart des Notars bei;

b) der Notar erkennt die (friher beigesetzte) Unterschrift als jene einer be-
stimmten Person;

c¢) die Urkundspartei anerkennt eine vorher beigesetzte Unterschrift als ihre
eigene.

Vorliegend handelt es sich um Fall c: die Unterschrift wurde in Abwesenheit
des Notars in der Heimstétte Barau gezeichnet. In diesem Fall hat sich der
Notar zu vergewissern, dass die Unterschrift tatsachlich von der betreffen-
den Person eigenhandig geschrieben worden ist. Zulassig ist neben der di-
rekten und personlichen auch die telefonische Anerkennung, wenn der Un-
terzeichner dem Notar so gut bekannt ist, dass kein Zweifel Uber die Iden-
titdt des telefonischen Gesprachspartners besteht (Ruf, Notariatsrecht, N
1521). Gemass Angaben von Notar X hat ,unser Buro“ im Barau nachge-
fragt, ob Herr und Frau Ernst und Mina B die beiden Dokumente selber un-
terzeichnet gehabt hatten. Aus dieser Formulierung muss geschlossen
werden, dass die Nachfrage nicht durch den Notar personlich erfolgt ist.
Zudem geht aus den Akten klar hervor, dass nicht die Ehegatten B telefoni-
sche Gesprachspartner waren, sondern in der Heimstatte Béarau beschéf-
tigte Personen. Das bedeutet, dass die Abklarungen von Notar X Uber Dritt-
personen erfolgten und damit unter dem Gesichtspunkt einer alle Zweifel
ausschliessenden und unmittelbaren Abklarung ungenigend waren.

Dazu kommt, dass Notar X auch keine eingehenden Abklarungen zur
Ermittlung der Urteilsfahigkeit vorgenommen hat. Diese wird zwar in der
Regel als gegeben vorausgesetzt, sofern nicht aufgrund der besonderen
Umstande Zweifel angebracht sind. Gerade bei alteren Personen und zu-
dem bei solchen, die sich in Alters- und Pflegeheimen aufhalten, ist ein
strengerer Massstab an die Abklarungspflicht des Notars zu setzen. Ein
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Telefonat des Biros X an die Heimstatte Barau gentigte diesem Massstab
nicht.

Unter dem Titel ,Berufspflichten des Notars* darf der Notar gemass Art. 29
Abs. 1 des Notariatsgesetzes (NG, BSG 169.11) nur Willenserklarungen
und Tatsachen beurkunden, die er selbst vorschriftgemass wahrgenommen
hat. Der Notar, der vorsatzlich oder fahrlassig Berufspflichten verletzt hat,
gegen das Gebot der unabhéangigen und einwandfreien Berufsausibung
oder gegen das Ansehen des Notariatsstandes verstossen hat, wird unab-
hangig von seiner vermdgens- und strafrechtlichen Verantwortlichkeit diszi-
plinarisch bestraft (Art. 40 Abs. 1 NG). Wenn in einem leichten Falle nach
den Umstanden anzunehmen ist, der Notar werde seinen Beruf in Zukunft
einwandfrei austiben, so kann von einer Bestrafung abgesehen werden
(Art. 40 Abs. 2 NG).

Notar X hat die Unterschriften der Ehegatten B beglaubigt mit dem Verbal
... dass die vorstehenden Unterschriften von den ihm persénlich bekannten
und handlungsfahigen Personen eigenhandig geschrieben worden sind: ...".
Fest steht, dass ihm die Ehegatten B nicht personlich bekannt waren. Fest
steht zudem, dass er seine Abklarung bezlglich der Identitéat nicht bei den
betroffenen Urkundsparteien direkt, sondern lber sein Biro bei Dritten,
namlich beim Personal der Heimstéatte Barau, vorgenommen hat resp. vor-
nehmen liess. Damit hat er unter Verletzung der entsprechenden gesetzli-
chen Bestimmungen und entgegen dem Wortlaut seines Beglaubigungsver-
bals eine Tatsache verurkundet, die er unter Missachtung der von ihm ge-
forderten Sorgfaltspflicht nicht selber wahrgenommen hat. Gleiches gilt bei
der Frage der Urteilsfahigkeit der Urkundsparteien. Notar X hat diese be-
scheinigt, ohne sich vorher tber deren Vorhandensein vergewissert zu ha-
ben, obschon angesichts des Alters der Ehegatten B und aufgrund deren
Aufenthalts in einem Alters- und Pflegeheim nahere Abklarungen erforder-
lich gewesen waren.

Da die Feststellung der Identitdt und der Handlungsfahigkeit der Urkunds-
parteien im Rechtsverkehr von grundsatzlicher Bedeutung und zu den ele-
mentaren Berufspflichten des Notars zu zahlen ist, kann nicht von einem
leichten Fall im Sinne von Art. 40 Abs. 2 NG gesprochen werden. Es ist
deshalb eine Disziplinarstrafe auszusprechen.

Gemass Art. 42 Abs. 1 sind Disziplinarstrafen: a) Verweis, b) Busse bis zu
zwanzigtausend Franken, c) Entzug der Berufsaustibungsbewilligung und
d) Entzug des Patents. Die Strafe wird nach dem Verschulden des Fehlba-
ren unter Beriicksichtigung seiner Beweggrinde und der gefédhrdeten oder
verletzten Interessen sowie der Art der bisherigen Berufsaustibung be-
stimmt (Art. 43 NG).

Soweit ersichtlich, weist Notar X bis heute keine Disziplinarstrafen auf. Aus
objektiver Sicht ist festzustellen, dass die Unterschriften der Ehegatten B
auf einer Loschungsbewilligung betreffend ein Wohnrecht, das ohnehin
nicht mehr ausgetibt worden ist, beglaubigt wurden. Es wurden deshalb
weder die Interessen der Urkundsparteien noch diejenigen Dritter ernsthaft
gefahrdet oder verletzt. Der Entzug der Berufsaustibungsbewilligung oder
gar des Patents stehen damit nicht zur Diskussion. Da jedoch eine Verlet-
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zung von elementaren Berufspflichten gegeben ist, kommt auch der Ver-
weis als mildeste Form der Strafe nicht in Frage. Es ist deshalb eine Busse
auszusprechen. Unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass Notar X —
wenn auch in ungentgender Weise — immerhin Abklarungen tber die Iden-
titat der Urkundsparteien vornahm resp. vornehmen liess, ist nicht von Vor-
satz, sondern von bewusster Fahrlassigkeit auszugehen. Er hat die Folgen
seines Verhaltens in pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedacht oder nicht
darauf Rucksicht genommen. Es ist von einem mittelschweren Verschulden
auszugehen und auf eine Busse im unteren Bereich der Skala (ein bis
zwanzigtausend Franken) zu erkennen. Bei diesem Ausgang des Verfah-
rens wird der Notar kostenpflichtig.

erkannt :

Notar X wird der bewusst fahrlassigen Verletzung von Berufspflichten fur
schuldig erklart und mit einer Busse von Fr. 2'000. -- bestraft.

Die Verfahrenskosten, bestimmt auf Fr. 900.--, werden Notar X zur Zahlung
auferlegt.

Gegen diese Verfugung kann innerhalb von 30 Tagen ab Erhalt beim
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Speichergasse 12, 3011 Bern, Be-
schwerde gefiihrt werden.

Zu erdffnen:
Herrn Notar X

Der Justiz-, Gemeinde und
Kirchendirektor:

Werner Luginbihl, Regierungsrat



