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Vorwort zur 4. Auflage

Fiir die 4. Auflage wurde aktuelle Literatur und Rechtsprechung eingearbeitet.

Die Formulierungsvorschlige wurden iiberarbeitet und ergénzt, ebenso zum Zwecke
der leichteren Auffindbarkeit die Gliederung. Es finden sich zusitzliche Ausfithrungen
zur Frage der Ergéinzungsbetreuung zum Zwecke der Uberpriifung von Pflichtteils-
anspriichen beim Behindertentestament sowie Erlduterungen zu den Gefahren vor-
ausgehender bindender Erkldrungen beim Behindertentestament sowie bei einer
Patchworkfamilie.

So ist zu hoffen, dass das Werk in der Praxis eine hilfreiche Unterstiitzung bei der Wahl,
der jeweils zu regelnden Problematik darstellt.

Autor und Verlag sind fiir ergéinzende Hinweise und Wiinsche dankbar.

Beckum im Juli 2025 Riidiger Gockel

Vorwort zur 3. Auflage

Nach drei Jahren war das Werk zu iiberarbeiten. Neue Rechtsprechung wurde eingearbei-
tet. Wenngleich im Vordergrund Formulierungsbeispiele stehen, wurde jetzt noch naher
auf die einzelnen Gestaltungsvarianten eingegangen. Dem Benutzer der Formulare soll
damit noch mehr Versténdnis fiir die einzelnen Elemente vermittelt werden. So wurden
zusammenfassende Formulierungsvorschldge an das Ende der jeweiligen Erlduterung
gesetzt. Gesamtformulare sind nach wie vor abrufbar. Der Autor hofft, dass damit die
praktische Nutzbarkeit des Werks erhoht wird.

Fiir konstruktive Kritik und Verbesserungsvorschlage sind Verlag und Autor dankbar.

Beckum im Januar 2022 Riidiger Gockel

Vorwort zur 2. Auflage

Nach der erfreulich guten Resonanz des Werks in 1. Auflage ist die 2. Auflage auf den
neusten Stand gebracht worden. Sie berticksichtigt die neue Rechtsprechung, insbeson-
dere die des OLG Hamm zur Frage der Sittenwidrigkeit eines Behindertentestamentes
bei sogenannten Nachldssen. Auf die Frage wie es einem Testamentsvollstrecker im
Rahmen der Dauertestamentsvollstreckung gestattet werden kann, gegebenenfalls
auch auf die Substanz des Nachlasses zurlickgreifen zu diirfen, wird ndher erértert.



Vorwort

Da in der sogenannten Niedrigzinsphase die Anweisung, ausdriicklich nur die Ertrage
des Nachlasses verwenden zu diirfen, nicht mehr zielfithrend sein kann.

Die Stellung des Testamentsvollstreckers wird weiter konkretisiert, aufgearbeitet und mit
Beispielen untermauert. Erweitert wurden zudem die Erdrterungen zur Erbauseinander-
setzung im Bereich des Behindertentestamentes.

Autor und Verlag sind wie immer fiir kritische Stellungnahmen sowie Ergdnzungswiin-
sche dankbar.

Beckum im Mérz 2018 Riidiger Gockel

Vorwort zur 1. Auflage

Wir befinden uns in einer stets dlter werdenden Gesellschaft. Diejenigen, die im Erbrecht
als Gestalter und Berater tétig sind, werden ohne weiteres bestétigen, dass nicht nur ein
fast téglich steigender Bedarf an Beratung im Erbrecht zu verzeichnen ist, sondern ange-
sichts der Demografie der Bevolkerung eben auch zu beobachten ist, dass die Testierenden
selbst immer alter werden. So ist der mit der Beurkundung einer letztwilligen Verfiigung
beauftragte Notar haufig mit alten, gebrechlichen, teilweise schon schwer kranken Beteilig-
ten konfrontiert und muss in seiner Praxis regelmafig Fragen zur Testierfahigkeit beant-
worten bzw. dafiir sorgen, dass die von ihm veranlassten Testamente auch einer spéteren
gerichtlichen Uberpriifung Stand halten. Die an die Gestaltungspraxis gerichteten Anforde-
rungen steigen damit an, denn es ist in aller Regel nicht méglich, bei den hier beschriebenen
Beteiligten die iibliche Form der Gestaltung einer letztwilligen Verfiigung zu wihlen, ohne
auf die Besonderheiten einzugehen, die die Behinderung der Beteiligten fiir die Beurkun-
dung mit sich bringen.

Aber selbst sehr alten oder auch sehr kranken Beteiligten muss es natiirlich moglich sein,
noch wirksam ein Testament zu errichten, solange die Testierfahigkeit noch gegeben ist.
Der Notar darf die Beurkundung nur dann ablehnen, wenn die Testierunfahigkeit zweifels-
frei feststeht. Darin zeigt sich bereits das Dilemma, ist der Notar doch nicht darin geschult,
Fragen der Testierfahigkeit auch nur anndhernd zutreffend beantworten zu kénnen.

Wie geht man also mit schwer kranken, behinderten (tauben, blinden, schreibunfahigen)
Beteiligten um und erreicht, dass letztlich doch noch eine wirksame letztwillige Ver-
fiigung zustande kommt.

Diese Problematik wird im ersten Teil des Buches abgehandelt.

Im Weiteren beschaftigt sich das vorliegende Buch mit den Besonderheiten des Behinder-
tentestamentes, also einer letztwilligen Verfiigung von Eltern mit meist einem Behinder-
ten und weiteren gesunden Kindern. Die hierzu ergangene Rechtsprechung, insbesondere



Vorwort

die jiingere Rechtsprechung des BGH, erdffnet Moglichkeiten zu einer wirksamen Tes-
tierung. Obgleich die Problematik des Behindertentestamentes haufig schon Gegenstand
von Abhandlungen war, findet man leider in der notariellen Praxis immer noch unzurei-
chende Versuche, hier eine wirksame Testierung zu vollziehen. Auch dazu soll dieses
Buch weitere Hilfestellungen bieten, insbesondere durch entsprechende Formulierungs-
vorschlige.

Ebenso héufig ist der Notar mit Bediirftigen konfrontiert, denen Eltern durchaus etwas
zukommen lassen wollen, wobei jedoch verhindert werden soll, dass ein Durchgriff
von Glaubigern oder seitens des Staates auf entsprechende Nachlassgegenstinde erfolgen
kann. Fragen des Bediirftigentestamentes gilt es also ebenfalls abzuhandeln.
SchlieBlich sind die Besonderheiten der — gescheiterten — Ehe zu beleuchten, die zu der
Problematik des Testamentes fiir Geschiedene fiihrt. Auch hier sind besondere Schutz-
mechanismen einzuziehen, um zu verhindern, dass der Ex-Partner im weiteren Verlaufe
durch eine ungeschickte Gestaltung etwa Zugriff auf den Nachlass erhilt. Das gilt dann
schlieBlich auch fiir die Patchwork-Situation, eine familienrechtliche Ausgangslage,
die wir in unserem heutigen Notariat fast téglich antreffen.

Der Verfasser hat sich bemiiht, den Stand der Rechtsprechung méglichst aktuell einzuar-
beiten, wenngleich nicht verkannt werden darf, dass die Rechtsprechung zu den hier abge-
handelten Problemkreisen regelméafig im Flusse ist. Vor diesem Hintergrund kann natiir-
lich auch eine irgendwie geartete Haftung fiir die vorgeschlagenen Formulierungen nicht
iibernommen werden.

Fiir Kritik, Verbesserungsvorschlige oder Anregungen anderer Art bin ich dankbar und
wiirde sie gern aufgreifen.

Beckum im Juni 2015 Riidiger Gockel
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§ 1 Die Beteiligung Behinderter bei der Errichtung
letztwilliger Verfiigungen

A. Vorbemerkung

Im Rahmen der Gestaltung und Beurkundung letztwilliger Verfiigungen hat es der Notar
héufig mit Personen zu tun, die {iber korperliche und/oder psychische Beeintrichtigungen
verfligen. Fiir den Praktiker ist es wichtig, einschétzen zu konnen, welche Feststellungen
er treffen muss, bevor er eine Beurkundung veranlasst.

B Wie muss er anschlieBend mit den getroffenen Feststellungen umgehen, erscheinen
diese Feststellungen in der Urkunde, wenn ja, wo?

B Wann kann er eine Beurkundung ablehnen?

B In welchen Fillen muss er beurkunden und wann muss er ablehnen?

B Welche Moglichkeiten hat der Notar in der Praxis, die notwendige Testier-/Ge-
schiftsfihigkeit einigermalien zuverldssig festzustellen?

B Welche Feststellungen dazu finden sich in der Urkunde?

B. Die Amtspflichten des Notars
I. Die Bedeutung des § 11 BeurkG

Fehlt einem Beteiligten nach Uberzeugung des Notars die erforderliche Geschiftsfahigkeit,
so soll die Beurkundung abgelehnt werden. Zweifel an der erforderlichen Geschéftsfahig-
keit eines Beteiligten soll der Notar in der Niederschrift feststellen (§ 11 Abs. 1 BeurkG).

Der Wortlaut der Vorschrift belegt, dass es sich lediglich um eine Sollvorschrift handelt.
Das hat Folgen fiir die Frage der Behandlung notarieller Urkunden, in denen diese Fest-
stellungen fehlen.

Wenn ein Notar die notwendigen Feststellungen in der Urkunde nicht trifft, kann das al-
lenfalls haftungsrechtliche Folgen haben, beriihrt aber die Wirksamkeit der Beurkundung
nicht.! Allerdings handelt es sich bei den in § 11 BeurkG beschriebenen Pflichten um
Amtspflichten des Notars. Es liegt also ein Dienstvergehen vor, das mit Disziplinarmal3-
nahmen geahndet werden kann.2

Es stellt sich als eine wichtige Aufgabe des Notars dar, eine wirksame Beurkundung zu
veranlassen und im Nachhinein den Beteiligten auch hinreichende Mdglichkeiten zu
geben, die Wirksamkeit nachweisen zu konnen. Tun sich fiir den Notar mithin vor der

1 BeckOK-BeurkG/Litzenburger, § 11 Rn 12.
2 OLG Frankfurt — 2 Not 1/13; Grziwotz/Sauer/Heinemann/Heinemann, BeurkG § 11 Rn 35; a.A. Lerch,
§ 11 Rn 17.
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Die Beteiligung Behinderter bei der Errichtung letztwilliger Verfiigungen

Beurkundung bereits entsprechende Zweifel auf, sollte er weitergehende Feststellungen
in der Urkunde treffen. Er steigert damit den Beweiswert seiner Urkunde, wenngleich
nicht verkannt werden darf, dass sowohl dem Urkundsinhalt als auch den notariellen Fest-
stellungen lediglich Indizwirkung zukommt. Der Notar ist nun mal kein Sachverstindi-
ger, der mit der notwendigen Fachkenntnis die medizinischen Feststellungen treffen
konnte. Allerdings sollte er sich auch nicht auf formelhafte Wendungen beschrénken,
wenn sich ihm die Notwendigkeit weitergehender Feststellungen aufdréngt.

Der Notar soll die Beurkundung ablehnen, wenn er davon iiberzeugt ist, dass die notwen-
dige Geschiftsfahigkeit fehlt (§ 11 Abs. 1S. 1 BeurkG). Er hat also eine eigene Uberprii-
fungskompetenz. Hierbei ist er wie ein Richter in seiner Beweiswiirdigung frei.? Im Er-
gebnis bedeutet das: Bei Zweifeln besteht eine Vermerk- und Beurkundungspflicht, bei
Gewissheit der fehlenden Geschiftsfihigkeit eine Ablehnungspflicht. Angesichts der
in der Regel fehlenden Kompetenz des Notars, eindeutige Feststellungen treffen zu kon-
nen, wird er in der Regel beurkunden und — mehr oder weniger eindeutige — Vermerke
aufnehmen. Hat er jedoch keinen Zweifel an der fehlenden Geschaftsfahigkeit, darf er
nicht beurkunden.

Die Vorschrift wird bei letztwilligen Verfiigungen durch § 28 BeurkG ergénzt. Danach
soll der Notar bei der Beurkundung letztwilliger Verfiigungen seine Wahrnehmungen
iiber die erforderliche Geschaftsfahigkeit des Erblassers in der Niederschrift vermerken.
Solche Wahrnehmungsvermerke sollen eine Beweisfunktion erfiillen.4

Uberdies wird in der Literatur die Frage, welche Bedeutung die sogenannten Sollvor-
schriften im Zusammenhang mit den Amtshandlungen eines Notars iiberhaupt haben,
kontrovers diskutiert. Zum Teil wird vertreten, dass auch die Sollvorschriften den Notar
binden.

Uberwiegend wird jedoch die Auffassung vertreten, dass eine solche Bindung an Sollvor-
schriften nur diejenigen Vorschriften umfassen kann, die sich unmittelbar mit dem Verfah-
ren zur Herstellung einer Urkunde befassen.5 Ansonsten hingt die Wirksamkeit der Beur-
kundung von der Beachtung der Sollvorschriften nicht ab, denn § 11 BeurkG ist eine reine
Ordnungsvorschrift, allerdings kann bei VerstoB3 ein Dienstvergehen vorliegen.6

Wenn der Notar also seiner Verpflichtung zur Priifung der Geschaftsfahigkeit nicht nach-
kommt, ist die aufgenommene Urkunde gleichwohl wirksam. Die Feststellungen des
Notars binden die Gerichte nicht.” Allerdings kann der Notar im Falle einer pflichtwidrig

3 OLG Frankfurt DNotZ 1989, 640.

4 Frenz/Miermeister/Baumann, § 28 BeurkG Rn 1.

5 Kanzleiter, DNotZ 1993, 434 ff.

6 Grziwotz/Sauer/Heinemann/Heinemann, § 11 Rn 35

7 OLG Diisseldorf BeckRS 2013, 6209 (Erbscheinsverfahren); BayObLG MittBayNot 1975, 18 (Grundbuchver-
fahren).
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unterlassenen Feststellung der Geschaftsfahigkeit fiir die entstehenden Prozess-und Voll-
streckungskosten nach § 19 BNotO in die Haftung geraten.?

Il. Inhaltliche Fragen
1. Abgrenzung zur Unterschriftsbeglaubigung

Im Gegensatz zu einer Unterschriftsbeglaubigung, bei der der Notar gemél § 40 Abs. 2
BeurkG nur zu priifen hat, ob Griinde zur Versagung der Amtstétigkeit bestehen, hat er
bei Beurkundungen geméB § 11 BeurkG die Verpflichtung, die Geschiftsfahigkeit des
Beteiligten genau zu priifen. Bei fehlender Geschéftsfahigkeit muss er die Beurkundung
ablehnen. Bei Beglaubigungen wiirde man einen Grund zur Versagung der Amtstitigkeit
nur dann bejahen konnen, wenn der Notar von der mangelnden Geschaftsfahigkeit iiber-
zeugt ist (§ 4 BeurkG).? Daraus kann man ableiten, dass den Notar im Rahmen von Unter-
schriftsbeglaubigungen keine Verpflichtung zur Uberpriifung der Geschiftsfahigkeit trifft.
Allerdings diirfte fiir die Praxis empfehlenswert sein, auch vor einer Unterschrifts-
beglaubigung die Geschéftsfihigkeit des Beteiligten festzustellen und die Beglaubi-
gung abzulehnen, wenn die fehlende Geschiftsfihigkeit nach Uberzeugung des Notars
vorliegt. Ansonsten ist es wohl ratsam, die Zweifel an der Geschéiftsfahigkeit im
Beglaubigungsvermerk deutlich zu machen.

Insgesamt wird man jedoch einer beurkundeten Erklarung im Hinblick auf die Geschafts-
fahigkeit des Erkldrenden einen héheren Beweiswert zusprechen diirfen. !0

2. Die ,erforderliche” Geschaftsfahigkeit

Der Wortlaut des § 11 BeurkG weist darauf hin, dass es auch nach dem Beurkundungs-
recht unterschiedliche Anforderungen an die Geschaftsfihigkeit gibt, da dort die Rede
von der ,erforderlichen® Geschiftsfihigkeit ist. Durch diese Formulierung wird bereits
auf Besonderheiten bei der Testierfahigkeit hingewiesen.

3. Kostenanspruch des Notars bei Geschéftsunfiahigkeit?

Mit der Sonderproblematik, ob einem Notar ein Kostenanspruch zusteht, wenn er das Tes-
tament eines Geschiftsunfihigen beurkundet hat, hat sich das OLG Miinchen beschif-
tigt.1! Allerdings betrifft der entschiedene Sachverhalt eine besondere Konstellation:

8 OLG Oldenburg DNotZ 1974, 19; Beck-OK BGB/Litzenburger, BeurkG § 11 Rn 12.
9 Baumann, MittRhNotK 1998, 1 ff.

10 So zu Vorsorgevollmachten Miiller/Renner, Rn 579.

11 OLG Miinchen ZEV 2012, 109.

27

§1

10

11



§1

12

13

14

15

Die Beteiligung Behinderter bei der Errichtung letztwilliger Verfiigungen

Der Notar hitte vor der Beurkundung Zweifel haben miissen, er hatte sich mit einem we-
nig aussagekriftigen Attest eines Allgemeinarztes zufriedengegeben, aus dem sich die
Geschiftsfahigkeit ergab. Deswegen hatte das Beschwerdegericht angenommen, dass
der Notar auf einer psychiatrischen Begutachtung hitte bestehen miissen.

Das OLG Miinchen vertrat demgegeniiber die Auffassung, es liege nur dann eine die Kos-
tenerhebung ausschliefende unrichtige Sachbehandlung vor, wenn der Notar entgegen
seiner Uberzeugung hinsichtlich der Geschiftsfihigkeit eine Beurkundung vornehme, da
ja dann auch das beurkundete Testament unwirksam sei. Wenn jedoch die Geschéftsunfa-
higkeit nicht zweifelsfrei feststehe, liege in der gleichwohl vorgenommenen Beurkundung
keine unrichtige Sachbehandlung. Unter Hinweis auf § 11 Abs. 1 BeurkG, wonach der
Notar die Beurkundung ja nur dann ablehnen soll, wenn er von der Geschiftsunfahigkeit
tiberzeugt ist, wird man annehmen diirfen, dass das nur dann der Fall ist, wenn an der Ge-
schiftsunfahigkeit kein verniinftiger Zweifel besteht. 2

Im Regelfall darf ein Notar von der Geschéftsfahigkeit der Beteiligten ausgehen. Ange-
sichts der Vorlage eines, zwar nicht besonders aussagekriftigen, aber édrztlichen Attestes
sei der Notar nicht gehalten gewesen, die Beurkundung vom Ergebnis weiterer Uber-
priifungen der Geschéftsfahigkeit abhéngig zu machen.

Im Ubrigen darf darauf hingewiesen werden, dass in der Rechtsprechung anerkannt ist,
dass auch der unerkannt geschiftsunfahige Auftraggeber die Kosten der Beurkundungs-
tatigkeit zu tragen hat.

4. Pflicht des Notars zu weiteren Nachforschungen im Zusammenhang
mit der Geschéftsfahigkeit?

Das OLG Celle!3 hat ausgefiihrt, der Notar sei zu weiteren Nachforschungen im Zusam-
menhang mit der Geschiftsfahigkeit verpflichtet, wenn er aufgrund des Verhaltens des
Beteiligten oder wegen sonstiger Umsténde Zweifel an dessen Geschiftsfahigkeit haben
miisse. Insbesondere bei einer schweren Erkrankung, wozu nicht nur kérperliche, sondern
auch psychische Erkrankungen zihlten, gelte dies im besonderen Umfang.

Im entschiedenen Fall hatte ein Notar im Urkundseingang seiner Uberzeugung Ausdruck
verliehen, dass die Beteiligte zweifelsfrei geschéftsfahig sei, obwohl sich ihm hinreichende
Anhaltspunkte hitten aufdringen miissen, dass Zweifel an der Geschiftsfahigkeit gerecht-
fertigt gewesen wiren. Entsprechendes wurde auch im Rahmen eines Zivilverfahrens
festgestellt. Der Notar hatte im Rahmen des gegen ihn gerichteten Disziplinarverfahrens
angegeben, fiir ihn hitten sich bei der Beurkundung keine Anhaltspunkte fiir eine Ge-
schéfts- oder Testierunfahigkeit ergeben. Er habe sich bei der Beteiligten nach Personen-

12 Grziwotz/Sauer/Heineman/Heinemann, BeurkG § 11 Rn 16.
13 OLG Celle MittBayNot 2008, 492.
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stand, Kindern, Beruf, Urlaub und einigen Belanglosigkeiten erkundigt, darauf habe er
plausible Antworten erhalten. Eine Verpflichtung, ohne konkrete weitere Anhaltspunkte
erginzende Uberpriifungen vorzunehmen, sehe er nicht. Gleichwohl meinte das OLG,
dass der Notar in zwei Fillen fahrlédssig gegen seine Amtspflichten gemdf § 11 BeurkG ver-
stofen habe, und verhingte gegen ihn eine Geldbufe. Es sei zwar richtig, dass ein Notar bei
der Beurkundung von Erkldrungen eines Volljdhrigen im Grundsatz davon ausgehen diirfe,
dass der Beteiligte geschiftsfahig sei. Er sei jedoch zu weiteren Nachforschungen ver-
pflichtet, wenn er aufgrund des Verhaltens des Beteiligten oder wegen sonstiger Umstinde
Zweifel an der Geschiftsfahigkeit haben miisse. Die Testier- und Geschéftsunféhigkeit sei
fiir den fraglichen Zeitraum von Arzten, Betreuern, Richtern und Sachbearbeitern von
Behorden festgestellt worden. Dementsprechend sei es auch fiir den Notar als medizi-
nischem Laien bei hinreichend sorgfiltiger Priifung moglich gewesen, die Testier- und
Geschéftsunfahigkeit festzustellen. Es liege auBierhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit,
dass nur den genannten Personen, nicht aber dem Notar die erheblichen demenzbedingten
Einschrankungen der Beteiligten aufgefallen seien.

Im Verfahren wurde deutlich, dass die Urkundsbeteiligte tatsdchlich vollkommen ver-
wirrt gewesen sein muss und nicht mehr in der Lage war, nachvollziehbare Angaben
zur Person, Zeit und Ort zu machen.

Die Entscheidung des OLG Celle kann nur als Warnung dienen. Notare sollten keine
Gefilligkeitsbeurkundungen vornehmen, die einer anschlieBenden Uberpriifung nicht
standhalten. Bei einem sich bietenden Krankheitsbild, insbesondere bei einer psy-
chischen Erkrankung, und speziell bei Demenzerkrankungen, ist davon auszugehen,
dass wihrend dieses Zeitraums beurkundete Erklarungen einer spateren — richterlichen
— Kontrolle unterworfen werden. Hier ist der Notar also zur Zuriickhaltung aufgerufen
und sollte eine Beurkundung nur dann veranlassen, wenn ihm die Testier- bzw. Ge-
schiftsfahigkeit durch ein psychiatrisches Gutachten nachgewiesen wird.

Anderseits gilt allerdings auch, dass der Notar die Beurkundung nur ablehnen darf, wenn
er von der Geschéftsunfahigkeit iiberzeugt ist. Wenn der Notar aufgrund eines linge-
ren Vorgesprichs mit einem Beteiligten keine Zweifel an dessen Geschéftsfihigkeit
hat, kann und darf er auch keine Zweifel beurkunden. Ablehnen darf er die Beurkun-
dung nur, wenn fiir ihn die Geschéftsunfahigkeit zweifelfrei feststeht. Lehnt er etwa ohne
Grund eine Beurkundung ab, weil nach seiner Auffassung Geschéftsunfahigkeit vorliegt,
kann er sich sogar regresspflichtig machen. Es ist daher unbillig, den Notar, der in diesem
Haftungsgefiige agieren muss, fiir eine vertretbare Entscheidung zu belangen. !4

Nur bei Vorliegen von konkreten Anhaltspunkten, die Anlass zu Zweifeln an der Testier-
fahigkeit des Erblassers im Zeitpunkt der Testamentserrichtung geben, ist die Hinzuzie-

14 OLG Miinchen, 1 U 3063/05 — juris.
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hung eines psychiatrischen Sachverstiandigen erforderlich. Allein der Umstand, dass der
Erblasser sich im fortgeschrittenen Stadium einer Krebserkrankung befunden hat, stellt
keinen solchen Anhaltspunkt dar.!s In dieser Entscheidung, die zu einem Erbscheinertei-
lungsverfahren erging, wurde sogar die Einholung eines psychiatrischen Sachversténdi-
gengutachtens zur Testierfahigkeit als nicht veranlasst bezeichnet, obwohl sich der Tes-
tator bereits im fortgeschrittenen Krankheitsstadium befand. Es wurde hier Wert auf die
Stellungnahme des Notars gelegt, der dem Erblasser die uneingeschriankte Féhigkeit zur
Willensbildung bestitigte. Daraus wird noch einmal deutlich, dass die Wahrnehmungen
des Notars, die er zur Frage der Geschiftsfihigkeit protokolliert, nicht unerhebliche
Bedeutungen haben.

C. Die erforderliche Geschaftsfahigkeit

I. Allgemeines

Geschifts- und Testierfahigkeit setzen voraus, dass der Testierende die Fahigkeit besitzt,
die Tragweite seiner Erklarungen zu verstehen und nach dieser Einsicht in freier Willens-
bestimmung zu handeln.!6

Da § 11 BeurkG nicht schlicht auf die volle, sondern auf die fiir das jeweilige Beurkun-
dungsgeschift erforderliche Geschéftsfahigkeit abstellt, ist zu priifen, welcher Grad der
Geschiftsfahigkeit fiir das jeweilige Rechtsgeschift notwendig ist. Diese Priifung richtet
sich ausschlieflich nach materiellem Recht.

Die Testierfahigkeit beginnt bereits mit Vollendung des 16. Lebensjahres (§ 2249
Abs. 1 BGB). Fiir gewohnlich allerdings kann nur der voll Geschéftsfahige rechtswirk-
same Willenserkldrungen abgeben. Auch im materiellen Recht gibt es keine abgestufte
Geschiftsfahigkeit.!”

Beweisrechtlich gilt, dass der Verfiigende so lange als geschéftsfahig anzusehen ist, wie
nicht die Geschéftsunfahigkeit nachgewiesen ist.

Diese Frage wird gerade im Erbrecht sehr hdufig diskutiert. So wollen es in aller Regel
diejenigen, die von einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers negativ betroffen sind,
oft nicht wahrhaben, dass der Erblasser im Zeitpunkt der Verfiigung noch testierfahig
war. Es ist eine der am haufigsten vorgetragenen Einwendungen gegen letztwillige privat-
schriftliche Verfligungen, dass der Testierende nicht mehr wusste, was er tat. Im Rahmen
dieser, im Testamentsrecht oft notwendigerweise zu filhrenden, Diskussionen tut man als
Beteiligter gut daran, sofort darauf hinzuweisen, dass im Rahmen eines Prozesses derje-

15 OLG Bamberg ZErb 2012, 2012.
16 Zimmermann, BWNotZ 2000, 97.
17 OLG Miinchen DNotZ 2008, 296.
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