Referat an der Delegiertenversammlung der IGS, am 5. November 2015

Die Aufgaben des Geometers — Hoheitlich oder nicht?
Sehr geehrte Damen und Herren

Sie geben mir die Gelegenheit darliber nachzudenken, ob und wie weit die Auf-
gaben des Geometers hoheitlich sind oder nicht. Die Antwort eines Juristen
wird sie wohl kaum Uberraschen. Sie lautet: ,,Es kommt darauf an®“. Worauf es
ankommt und welche Konsequenzen daraus zu ziehen sind, ist der Kern meiner
Ausfiihrungen.

Gerne stutze ich die Gedanken auf meine Erfahrungen mit der amtlichen
Vermessung, aber auch mit der Geoinformationswelt und dem Baurecht. In all
diesen Bereichen sind mir Fragen im Zusammenhang mit dem Wirken der Ge-
ometer gestellt worden. Sie bezogen sich auf das rein privatrechtliches Vorge-
hen, ob die Hohenauskunft eines Geometers verbindlich ist und zu Schadener-
satz fihren kann, wenn der Architekt auf dieser falschen Grundlage ein Projekt
entwirft, das dann wegen Verstosses gegen gesetzliche Hochst- oder Abstands-
vorschriften nicht bewilligt wurde. Auch im Zusammenhang mit Dienstbarkeits-
flachen oder mit neuen GIS-Projekten stellt sich immer wieder Frage, ob Geo-
meter mitwirken sollen oder missen, damit diese Informationssysteme die ge-
forderte Genauigkeit ausweisen kann. Schliesslich fragt man sich auch im Bau-
bewilligungsverfahren: Braucht es den Geometer um Schnurgeriste zu kontrol-
lieren, oder kann dies eine Bauingenieur der Bauunternehmung ebenso gut.

Bei diesen Fragestellungen geht es nie um die Fahigkeiten der Geometer. Diese
gelten in jedem Fall als hoch qualifiziert, genau und verbindlich. Anders als bei
Juristen oder anderen , geistigen Berufen” sind die Ergebnisse immer klar und
mussen nicht durch Interpretation verstandlich gemacht werden — immerhin:
die Fragen der Toleranzen ist heute kein Thema.

Die mir gestellten Fragen mochte ich in drei Schritten erortern:
1. Zunachst werde ich den Begriff ,,hoheitlich” beleuchten und aufzeigen,
welche Geometertatigkeiten dazugehoren.
2. Alsdann werde ich auf die Bedeutung die Zuordnung eingehen.
3. In einem dritten Schritt werde ich zeigen, wer denn die hoheitlichen Ta-
tigkeiten ausfihren darf oder zumindest, wer dies zu bestimmen hat.



1. Teil: Wann ist eine Aufgabe hoheitlich?
Zunachst einige Ausfiihrungen zur Wirtschaftsfreiheit

In der Schweiz gilt die Wirtschaftsfreiheit. Dies ist in der Bundesverfassung
ausdruicklich geregelt. Sie umfasst insbesondere den freien Zugang zu einer
privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Ausibung (Art. 27
BV). Bund und Kantone haben sich an den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
zu halten (Art. 94 BV). Dies gilt in erster Linie fiir den Gesetzgeber. Er darf
nur von der Wirtschaftsfreiheit abweichen, wenn dies in der Bundesverfas-
sung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte begriindet ist. Dem Bund
und den Kantonen ist es untersagt, ,Regelungen und Massnahmen zu tref-
fen, die den Wettbewerb unter privaten Wirtschaftssubjekten verzerren o-
der den Wettbewerb gar verunmoglichen” (Vallender in St. Galler Kommen-
tar BV, Art. 94 BV, Rz. 6).

Die Verfassung verlangt somit eine ausdriickliche Regelung in einem Gesetz,
wenn von der Wirtschaftsfreiheit abgewichen werden soll, wenn also der Zu-
gang zu einzelnen Tatigkeiten staatlich beschrankt wird. Gleichzeitig darf die
allenfalls beabsichtigte Regelung den Wettbewerb unter den privaten Un-
ternehmungen nicht verzerren oder verunmaoglichen — die hoheitlichen Ta-
tigkeiten sind nicht geschutzt.

Die Bundesverfassung geht somit davon aus, dass alle Tatigkeiten und jede
Aufgabe frei zuganglich. Diese Freiheit darf nur eingeschrankt werden, wenn
eine gesetzlichen Grundlage besteht, ein 6ffentliches Interesse nachgewie-
sen ist und die Verhaltnismassigkeit gewahrt wird (Art. 36 BV), das heisst: Die
Einschrankung darf nur so weit gehen, als dies notwendig ist.

Die Verfassung regelt die Wirtschaftsfreiheit unter den Privaten Konkurren-
ten. Sie kommt bei Aufgaben des Staates nur beschrankt zum Tragen. Bei
den Aufgaben, die der Staat ausliben muss, die also im 6ffentlichen Interesse
erbracht werden und zu diesem Zweck hoheitlich sind oder erklart werden
kénnen, muss er Rahmenbedingungen setzen und Freiheiten einschranken
kénnen.



Was bedeutet das nun fiir die Frage der Hoheitlichkeit?

Zur Einleitung eine Klarstellung: Eine allgemeingiiltige Definition oder eine
Gesetzeszusammenstellung, welche Tatigkeiten hoheitlich sind und damit
dem Staat zustehen, existiert im Schweizerischen Recht nicht. Zudem an-
dern sich die zwingenden Staatsaufgaben im Zeitablauf, sodass die hoheitli-
chen Tatigkeiten je Epoche unterschiedlich sind, ja sein kdnnen.

Festzuhalten ist an dieser Stelle jedoch bereits ein Zweifaches:

e Aufgaben, die durch staatliche Regelung der Wirtschaftsfreiheit rechtmas-
sig entzogen sind, entzogen sein mussen, sind hoheitlich und es besteht
kein Anspruch auf freien Zugang zu diesen Tatigkeiten. Dabei dirfen die
Begriffe hoheitliche Tatigkeit und (staatliche) Tatigkeiten, gleichgesetzt
werden.

e Aus dem Verhaltnismassigkeitsprinzip folgt zudem, dass der Begriff ,,ho-
heitlich“ eng auszulegen ist und die staatlich zu Gbernehmenden Aufgaben
und Verantwortungen auf das Notigste zu begrenzen sind. ,hoheitlich”
sollen aus der Sicht der Verfassung somit nur Tatigkeiten umfassen, die
aus einem bestimmten Grund der Staatsgewalt vorbehalten sein miissen.
Diese dem Staat vorbehaltenen Tatigkeiten missen im Gesetz ausdrick-
lich geregelt sein oder sich aus einer Aufgabenzuweisung unweigerlich er-
geben.

Der Begriff ,,hoheitlich” ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, der im Einzelfall

mit Inhalt gefiillt werden kann. So hat das Bundesgericht in seiner Recht-

sprechung folgende Aufgabe als hoheitliche anerkannt:

e Krankenbetreuung in 6ffentlichen Spitalern

e Gutachtertdtigkeit fur staatliche Behorden

e Dolmetschertatigkeiten an Gerichten

e Veroffentlichung amtlicher Mitteilungen, die gesetzlich vorgeschrieben
sind - und zwar auch dann, wenn im Amtsblatt gleichzeitig private Wer-
bung erscheint.

e Tatigkeiten, die mit dem Einsatz von Zwangsmitteln verbundenen sind, so-
fern sie nicht bloss beilaufig erfolgen

e Der Einsatz von Tieren zur Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung (be-
rittene Polizei) oder die Verwendung von Hunden durch Polizei- oder Zoll-
beamte, um z.B. Drogen aufspliren — nicht aber, wenn ein Polizeihund z.B.
einen Fahrgast beisst, der ihm im Gang des Eisenbahnwagens versehent-
lich auf die Pfote tritt.



o Offentliche Beurkundung - und zwar unabhangig davon, ob mit der Beur-
kundung nach kantonalem Recht ein Beamter oder ein freierwerbender
Notar oder Anwalt beauftragt ist. Beurkundung ist eine amtliche, hoheitli-
che Tatigkeit und die Urkundsperson ein staatliches Organ.

Diese Vielfalt der Rechtsprechung lasst sich nur schwer in allgemeinen For-

meln zusammenfassen, sie ist anhand von Einzelfragen ergangen und nicht

vergleichbar mit einem interpretierbaren Gesetzestext. Immerhin darf man

aufgrund dieser Entscheiden annehmen, dass Aufgabe als hoheitlich gelten,

wenn

e die Fachgesetzgebung dies ausdriicklich erklart

e mit der Aufgabe Verfligungsmaoglichkeiten verbunden sind und Bussen
ausgesprochen werden kénnen.

e zur Durchsetzung der Aufgabe die Polizei beizogen werden kann.

Den Entscheiden des Bundesgerichts kann zudem entnommen werden, dass
die Funktion bzw. Stellung einer Person oder die gewahlten Organisations-
form (eigene Aufgabenerledigung oder outsorcing) fir die Hoheitlichkeit ei-
ner Tatigkeit nicht entscheidend ist. Es ist als insbesondere nicht von Bedeu-
tung, ob eine ausfiihrende Person gewahlte oder gar vereidigte wurde; nicht
von Bedeutung ist auch, ob die Aufgaben von Organen der 6ffentlichen Ver-
waltung oder von Privaten im Namen der Verwaltung ausgelibt werden. Un-
beachtlich ist schliesslich auch, ob jemand die Aufgabe als Haupttatigkeit o-
der nur als Teilbeschaftigung ausibt; gemischten Tatigkeiten sind bei den
privaten Geometern (Nachfiihrungsgeometer) die Regel. Das Bundesgericht
hat bisher — soweit ich es lGiberblicke — keinen Entscheid iber die Bedeutung
gemischter Tatigkeiten gefallt. Es musste die Frage offensichtlich noch nicht
klaren. Es hat zwar Vorbereitungsmassnahmen ausdricklich als nicht hoheit-
lich bezeichnet. Wie weit aber diese Rechtsprechung fiir gemischte Betriebs-
aufgaben zutrifft, ist nicht abschliessend geklart. Mir schiene es sinnvoll, al-
len Tathandlungen den hoheitlichen Status zuzusprechen (oder eben nicht),
die fur den erwarteten Abschluss der Aufgabe erforderlich sind, die zum be-
absichtigten ,staatlich verbindlichen” Produkt fihren. Bei den Notaren, die
teilweise amtliche, teilweise private Funktionen erfillen, darf das kantonale
Recht jedenfalls festlegen, ob sie gesamtheitlich einer der beiden Regelun-
gen unterstellt werden - so hat das Bundesgericht entschieden.’ — Immerhin
ist nicht zu verschweigen, dass gemischte Betriebsformen Probleme aufwer-
fen (Kontrolle der Buchhaltung durch den Staat, soweit hoheitliche Aufgaben
erfillt werden).
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Was hoheitliche Tatigkeit ist, muss auch nach internationalem Recht gepriift
werden. In der Tat kénnten auslandischen Geometer allenfalls ein Recht auf
Marktzugang geltend machen, wenn im WTO-Recht, in den bilateralen Ab-
kommen zwischen der Schweiz und der EU oder den Vertrage mit der EFTA
eine offenere Regelung vorgesehen ware, als in der Schweiz. Wenn also der
hoheitliche Bereich enger ist als nach der Rechtsprechung und damit der Zu-
gang zu den freien Tatigkeiten umfassender.

Dies trifft jedoch nicht zu: Das WTO-Recht ist im Rahmen der Submissionsge-
setzgebung in der Schweiz umgesetzt und verlangt keine zusatzliche Off-
nung. Nach den bilateralen Vertrage wie auch dem Abkommen mit den
EFTA-Landern kann Selbstandigen das Recht auf Auslibung einer Erwerbsta-
tigkeit zwar verweigert werden kann, wenn diese Tatigkeit dauernd oder
zeitweise mit der Auslibung o6ffentlicher Gewalt verbunden ist. In diesen Fal-
len — den sogenannten Bereichsausnahmen - sollen die internationalen Ver-
einbarungen nicht anwendbar sein und es gilt ausschliesslich das nationale
Recht. ,6ffentliche Gewalt” im Sinne der Bilateralen Vertrage ist enger aus-
zulegen, als ,,hoheitliche Tatigkeit” durch eine Anstellung in der 6ffentlichen
Verwaltung — so hat das Bundesgericht entschieden. Ob dies aber auch zu-
trifft, wenn Private an Stelle der 6ffentlichen Verwaltung Tatigkeiten mit of-
fentlicher Gewalt ausiliben (ausgelagerte Aufgaben), ist damit nicht entschie-
den. Damit von 6ffentlichen Tatigkeiten gesprochen werden kann, muss —
nach dem Staatsvertragsrecht — ein bestimmter Grad an Entscheidautono-
mie und eine ,,gewissen Letztverantwortung” vorhanden sein. Nur so um-
schriebene Aufgaben fallen unter die Bereichsausnahmen der Bilateralen
Vertrage und unterstehen der Freizligigkeit bzw. dem freien Zugang nicht.

Es misste die Frage vertieft werden, ob die Auswirkung der bilateralen Ver-
trage nur dann zu beachten sind, wenn sich die Frage tUberhaupt stellt, wenn
also ein auslandischer Geometer sich konkret um Arbeiten in der Schweiz
bewirbt und dann den engen Ausnahmebereich anspricht. Dies ist abzu-
lehnen: Ein solches Vorgehen wiirde der Rechtssicherheit schaden, zumal ei-
ne engere Umschreibung der Bereichsausnahmen der Umfang der hoheitli-
chen Tatigkeit verringern und damit die Trabweite der Wirtschaftsfreiheit
vergrossern wirde. Kommt dazu, dass auch die Regelung der Bilateralen Ver-
trage mit unbestimmten Rechtsbegriffen auskommen muss und aus diesem
Grund nicht klarer ist als die Praxis des Bundesgerichts. Auch wenn sich die
Schweiz an der EU-Rechtsprechung orientiert, scheint mir der Begriff der ho-
heitlichen Tatigkeit nicht gross zu variieren —immerhin macht es Sinn, die
Schweizerische Auslegung ebenfalls eng zu halten und damit der Wirtschafts-
freiheit mehr Raum zu lassen. Merken Sie sich jedoch: Dies Interpretation ist
nur moglich, wenn und soweit das Gesetz keine Regeln getroffen hat.



Zu beachten ist immerhin: Zwar kann sich nur ein auslandischer Geometer
auf diese internationalen Abmachungen direkt berufen und den freien Zu-
gang zu Tatigkeiten verlangen. Soweit aber aus der internationalen Regelung
allenfalls eine grossere Freizligigkeit in der Vermessung abzuleiten ware,
konnte sich auch der Schweizer Geometer, das heisst jener der seine Nieder-
lassung oder seinen Geschaftssitz in der Schweiz hat darauf berufen. Dies
ergibt sich aus Binnenmarktgesetz’. Diese Gleichbehandlung lsst sich ge-
richtlich einfordern.

Diese Beschrankung der hoheitlichen Aufgaben aus den Bilateralen Vertra-
gen auf Tatigkeiten mit einer Entscheidautonomie und einer gewisse Letzt-
verantwortung deckt sich bestens mit dem schweizerischen System der
Wirtschaftsordnung. Wie eingangs gesehen, darf die Wirtschaftsfreiheit un-
ter anderem nur im Rahmen der Verhaltnismassigkeit (erforderlich, geeignet
und zumutbar) eingeschrankt werden. Hoheitlich setzt somit auch im Geo-
meterbereich voraus, dass mit der Tatigkeit eine Entscheidautonomie und
eine gewisse Letztverantwortung verbunden sind.

Folgerungen: fiir die Geometertatigkeiten im Einzelnen

Aus der Rechtslage, der Rechtsprechung des Bundesgerichts und dem Ein-
wirken des internationalen Rechts lassen sich zur Frage, welche Aufgaben
der Geometer als hoheitlich bestimmt werden kdnnen, folgende Schlisse
ziehen:

¢ In der Bauvermessung erfiillen die Geometer nur wenige Aufgaben. Bau-
technische Vermessungen werden ja oft von den Polieren vorgenommen -
sie dienen dem Vollzug des Werkvertrags und konnen keine hoheitlichen
Tatigkeiten sein.

e Schnurgeriistkontrollen sind dann eine hoheitliche Tatigkeit, wenn sie an-
stelle der fiir den Vollzug zustandigen Baubewilligungsbehorde geleistet
werden und dem ausfiihrende Geometer dabei Entscheidbefugnis zu-
kommt. Der Geometer muss die gesamte Arbeit in eigener Verantwortung
vornehmen; die Vermessung darf nicht nur begleitend die Baukontrolle
unterstitzen. Dies gilt auch fir Vermessungen im Strassenbau, etwa bei
der planlichen Festsetzung von Strassenbaulinie.
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Jede Person mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz hat in Bezug auf den Zugang zum Markt mindestens
die gleichen Rechte, die der Bund in volkerrechtlichen Vereinbarungen ausldandischen Personen gewahrt.
(Art. 6 Abs. 1 Bundesgesetz iber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM), vom 6. Oktober 1995, SR
943.02)



e Beim Betreiben eines GIS des Kantons und der Umsetzung der Geoinfor-
mationsgesetzgebung haben die Geometern — nach der bestehenden Ge-
setzgebung - kaum Aufgaben zu erledigen, auch wenn dort Gebiete und
Objekte abgegrenzt und Planvorlagen, wie Nutzungsplanungen rechtsver-
bindlich erstellt werden. Sofern aber Flachen fiir Naturschutzinventare
oder den Altlastenkataster rechtsverbindlich abzugrenzen sind und der
Geometer diese Aufgabe in Selbstverantwortung und nicht nur in einer
Nebenrolle ausiibt, handelt es sich um eine hoheitliche Tatigkeit. Die Er-
stellung von Leitungskatastern wiederum ist in der Regel nicht hoheitlich,
sondern eine reine Hilfstatigkeit

e Beim Betreiben des OREB-Kataster, falls Geometer hierzu beigezogen
werden, ist das Entgegennehmen und Verwalten von dargestellten OREB
keine hoheitliche Tatigkeit. Hingegen ist die Abgabe von Daten und Be-
glaubigung der Ausziige eine formell hoheitliche Aufgabe.

e Bei der Durchfiihrung der amtlichen Vermessung bestehen immer gewis-
se Entscheidbefugnisse, auch wenn es —in Bezug auf den Grenzverlauf -
letztlich nur um die Dokumentation des Willens der Nachbareigentiimer
geht. Der Genehmigungsvorbehalt durch den Kanton bewirkt keine grosse
Einschrankung dieser Verantwortung, sodass ein grosser Teil der Arbeiten
in der amtlichen Vermessung hoheitlichen Charakter hat. Namentlich das
rechtsverbindliche Erfassen des von den Nachbareigentimern vor Ort
festgestellten Grenzverlaufes, das Setzen von Marksteinen und Eintragen
der Grenzverlaufe im Vermessungswerk, wie auch das Erstellen und die
Abgabe des rechtsverbindlichen Plans flir das Grundbuch sind hoheitliche
Tatigkeiten. Hingegen sind die weiteren Tatigkeiten, wie etwa das Zusam-
menstellen von Plandokumenten nach den Wiinschen der Kunden, und
die Abgabe des Basisplan oder eines Dienstbarkeitsplans keine hoheitli-
chen Tatigkeiten.

e Beim Nachfiihren und Verwalten des Vermessungswerks sind die Siche-
rungsaufgaben (vor Datenverlust) und die Abgabe des Plans fiir das
Grundbuch hoheitliche Tatigkeiten. Die Datenabgabe und die Abrechnung
der Gebuhren sind nur dann hoheitlich, wenn der Geometer auch mit dem
Gebuhreneinzug betraut ist und diese im Verweigerungsfall einziehen
kann. Klar hoheitlich sind auch das Erstellen der Mutationstabelle und des
Mutationsplans im Rahmen der Nachfiihrung und die Integration der ge-
anderten Grenzen im Vermessungswerk. Nicht hoheitlich — und oft auch
nicht Aufgabe des Geometers - ist es, die Mutationen durch Eintrag im
Grundbuch fir die Grundeigentiimer rechtsverbindlich zu machen. Nicht



hoheitlich sind selbstverstandlich die gewerblichen Leistungen nach Art.
19 GeolG, etwa der Kartenverkauf.

Aus dieser Kurzubersicht, die im Einzelnen erklarungsbediirftig ware, ergibt
sich, dass ein grosser Teil der Geometertatigkeit in der amtlichen Vermes-
sung hoheitlich ist. Weitere Aufgaben, etwa im Baubewilligungsverfahren
sind nur dann hoheitlich, wenn dies speziell geregelt und mit Verantwortung
und Entscheidbefugnissen gekoppelt ist.



2. Teil: Was bedeutet die Qualifikation als hoheitliche Tatigkeit

Fir den privaten Geometer hat die Definition eine erfreuliche und eine weniger
erfreuliche Seite:

Erfreulich ist, dass das Freizuigigkeitsabkommen mit der EU keinen Anspruch
auf Inlandergleichbehandlung verlangt, wenn es um hoheitliche Tatigkeiten
geht. Wer also als Geometer hoheitliche tatig ist, steht nicht im Wettbewerb
mit auslandischen Berufskollegen. Der Marktzugang kann nicht gefordert wer-
den.

Weniger erfreulich ist jedoch, dass der Staat berechtigt ist, bei hoheitlichen Ta-
tigkeiten die Rahmenbedingungen festzusetzen. Dieser Bereich ist grundsatz-
lich der Wirtschaftsfreiheit entzogen, soweit dies wirklich nétig und erforder-
lich ist (Verhaltnismassigkeitsprinzip). Der Staat darf bei diesen Tatigkeiten
nicht nur die Arbeitsweise festlegen und damit die im Geoinformationsgesetz
verankerte Methodenfreiheit einschranken, sondern auch Bedingungen an die
Fachausbildung der betrauten Personen oder an den betrieblichen Hintergrund
setzen. Dies hat der Gesetzgeber im Vermessungsrecht festgelegt: Er verlangt
flr bestimmte Vermessungsarbeiten, die im Dienste der Grundstiicksicherheit
stehen und damit dem Liegenschaftsverkehr dienen, die besondere Ausbildung
als patentierter Geometer mit Eintrag im Berufsregister.



3. Teil: Wer iibt die hoheitlichen Tatigkeiten aus?

Damit komme ich zum dritten Teil, namlich zur Frage, wer nun im konkreten
Fall Geometertatigkeiten ausfiihren darf. Ich beschranke mich hier auf die amt-
liche Vermessung und dabei auf die hoheitlichen Tatigkeiten.

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist wiederum die Wirtschaftsfreiheit. Auf
dieses Grundrecht kann sich der Wettbewerbsteilnehmer nicht mehr berufen,
wenn die Tatigkeit als hoheitlich eingestuft wird. Der Staat kann diese Freiheit
wie gesehen einschranken, wenn es auf einer gesetzlichen Grundlage beruht,
im offentlichen Interesse liegt und verhaltnismassig ist. Mit der Bezeichnung als
hoheitliche Tatigkeit ist das 6ffentliche Interesse an einer Einschrankung be-
reits beantwortet. Es ist deshalb nur noch darzustellen, ob in der Amtlichen
Vermessung die gesetzliche Grundlage vorhanden ist und ob sie nur so weit
geht, wie es notig ist (Verhaltnismassigkeit).

Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit, in-
dem Tatigkeiten zu hoheitlichen Aufgaben bestimmt werden, sind in den Art.
29 und 34 GeolG sowie in den kantonalen Gesetzen folgt vorhanden:

e In Art. 29 GeolG werden die Aufgaben der amtlichen Vermessung festgelegt
und der Bundesrat wird mit der Regelung der Grundzlige beauftragt. Diese
Aufgabe hat der Bundesrat in der VAV erflllt. In Art. 44 VAV beschrankt er
die Arbeitsausfiihrung in personeller Hinsicht. Die Vermessungsarbeiten im
Bereich der fiir den Privateigentiimer wichtigsten Informationsebenen na-
mentlich in der Informationsebene Liegenschaften sind den patentierten im
Register aufgeflihrten Geometer vorbehalten. Damit hat der Bundesgesetz-
geber die erforderliche gesetzliche Grundlage fiir die Einschrankung der Ge-
ometertatigkeit wohl richtig geschaffen. Er hat den freien Wettbewerb sach-
bezogen beschrankt, also dort wo es notig ist, um die Rechtssicherheit des
Grundstuckverkehrs zu garantieren.

e Gleichzeit legt Art. 34 Abs. 2 GeolG die Verantwortung fiir die Durchfiihrung
der AV in die Zustandigkeit der Kantone. Die Kantone haben damit zu ent-
scheiden, wer nun konkret die Arbeiten der AV in welchem Gebiet durchfiih-
ren kann.

Bei der Auswahl der Geometer haben sie unterschiedliche Rahmenbedin-
gungen des Bundes zu beachten. Dazu Folgendes:



o Arbeiten der Ersterhebungen, Erneuerungen und provisorischen Numeri-
sierungen sind nach den Vorgaben der Submissionsgesetzgebung zuzutei-
len. In diesem hoheitlichen Bereich herrscht also unter dem beschrankten
Teilnehmerkreis (patentierte Ing.Geom.) immerhin eine Konkurrenz. Nicht
zu verkennen ist dabei, dass die Verfahren und Ausschreibungsbedingun-
gen die staatlichen Stellen tGberfordern kénnen. In die Vorbereitung dieser
Arbeitsvergaben — so mein Ratschlag aus gemachter Erfahrung - genligend
Zeit und Fachwissen investiert wird; ein Fachwissen, das nicht zur Kern-
aufgabe der Geometer gehort.

o Bei den Nachfihrungstatigkeiten sieht die Bundesregelung nur vor, dass
eine o6ffentliche Ausschreibung stattfinden muss, wenn in einem bestimm-
ten Gebiet Arbeiten der AV von einem Geometer ausschliesslich getatigt
werden (Art. 45 Abs. 2 VAV). Diese Bundesvorgabe lassen es zu, dass der
Kanton oder die Gemeinde die Nachflihrung selber Gbernimmt, dass die
Aufgaben einem Nachfiihrungsgeometer libergeben werden, der in einem
Preiswettbewerb oder in einem Stellenwettbewerb erkoren wird. In allen
Fallen hat der Kanton zu regeln, wie die Nachflihrung organisiert und der
Geometer ausgewahlt wird.

Bei der der Gebietszuweisung der Geometer haben die Kantone unterschied-
liche Systeme gewahlt die nicht alle der freien Wirtschaft die gleichen Mdg-
lichkeiten bieten; sie grenzen die Wirtschaftsfreiheit unter Umstanden wei-
ter ein, als dies notig ware und verletzen an sich das Verhaltnismassigkeits-
prinzip:

o Wenn der Kanton oder die Gemeinde die Aufgabe selber ausfihrt —was
wie gesagt moglich ist — besteht Gberhaupt kein Wettbewerb. Fir diese
Form gibt es aus der Sicht der freien Wirtschaft kaum sachliche Griinde.

o Wenn das Nachfihrungsgebiet in Kreise eingeteilt ist und die einzelnen
Kreise eine bestimmten Geometerbiro / Nachfihrungsgeometer zuteilt,
errichtet der Staat ein Monopol, das gesetzlich sogar vorgesehen ist. Ob
der ausfihrende Geometer hoheitlich wirken kann, entscheidet sich nach
dem kantonalen Recht und den Verantwortungen, die ihm Gbertragen
sind. So sind Losungen zu finden, dass der Geometer zwar entscheiden
kann, wenn der Privateigentimer aber nicht einverstanden ist, verfigt die
Vermessungsaufsicht hoheitlich; in diesem Beispiel ist der Geometer an
sich nur Hilfsperson der Vermessungsaufsicht. —

Wie sie wissen hat die WEKO aber im Jahre 2006 der Vermessungsdirekti-
on Empfehlungen abgegeben, von diesem System wegzukommen. Sie hat



zumindest eine zeitliche Beschrankung der Nachflihrungstatigkeit gefor-
dert — den Aspekt allfalliger Amortisation der Installationen hat sie aus-
driicklich als ungenligend bezeichnet. Dieses System findet sich aber in
den meisten Kantonen. Die zeitliche Beschrankung und Neuausschreibung
als Preiswettbewerb oder als Stellenwettbewerb kommt zwar dem Ver-
haltnismassigkeitsprinzip entgegen und muss als wirtschaftliches Mini-
mum bezeichnet werden.

Es ist durchaus machbar, das haben die Kantone Freiburg und Schwyz ge-
zeigt, dass die Nachfuhrung fiir das ganze Gebiet allen patentierten Geo-
metern, die im Berufsregister eingetragen sind, offen steht. Der Privatei-
gentimer entscheidet, wem er seine Mutationsaufgaben anvertrauen will
und was er dafiir bezahlen soll. Dieses System tragt der Wirtschaftsfreiheit
am besten Rechnung und schrankt am wenigsten ein. — selbstverstandlich
ist dabei ein Philosophiewandel der Verwaltung erforderlich und die zent-
rale Datenhaltung bringt Mehraufwand mit sich — dies sollte meines Er-
achtens aber durch den Gewinn an Wettbewerb wettgemacht sein.



4. Teil Schlussbemerkung

Die Frage, welche Tatigkeiten hoheitlicher oder nicht hoheitlicher Natur sind,
ist nicht allgemeinglltig geregelt. Eine Antwort ist jedoch nétig, weil nur die
Nicht-hoheitlichen Tatigkeiten der Wirtschaftsfreiheit untersteht und damit frei
zuganglich sind. Das Bundesgericht hat den Begriff der hoheitlichen Tatigkeit in
Einzelfallen bestimmt; auch das Freizligigkeitsrecht aus den bilateralen Vertra-
gen enthalt Vorgaben flir den Markzugang. Diese Vorgaben stimmen mit dem
Schweizer Recht insofern Uiberein, als sie die Einschrankung der Wirtschafts-
freiheit auf ein enges Mass beschranken. Aus diesen Grundlagen kann eine Ziel-
richtung aber keine Klarheit tber die Aufgaben abgeleitet werden, die nun ho-
heitlich oder nicht hoheitlich sind. Auch bei der Geometertatigkeit wird die Fra-
ge im Einzelfall zu klaren sein, soweit das Gesetz nichts Konkretes regelt.

Wichtiger als diese Frage erscheint mir jedoch die Frage, wer denn die hoheitli-
chen Tatigkeiten ausiiben darf, die zwingend nur von einem Geometer geleistet
werden konnen. Die Antwort darauf hangt vor allem mit der kantonalen Orga-
nisation zusammen und sollte —im Sinne der moglichst umfassenden Wirt-
schaftsfreiheit — freiheitlich geregelt sein, ohne dass die Sicherheit des Grund-
sticksverkehrs darunter leidet.



