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1. Teil: Einleitung

§ 1 Problemstellung

Jeder hat das Recht, seine letztwillige Verfiigung durch den Notar beurkunden zu
lassen. Der Notar ist grundsétzlich zur Beurkundung verpflichtet; er darf die Be-
urkundung nur in Ausnahmeféllen ablehnen, § 15 Abs. 1 BNotO und § 4 Be-
urkG. Die fehlende Testierfahigkeit rechtfertigt ausnahmsweise die Ablehnung
der Beurkundung, § 11 Abs.1 S.1 BeurkG. Testierunfihig ist nach § 2229
Abs. 4 BGB, wer wegen krankhafter Stérung der Geistestétigkeit, wegen Geis-
tesschwéche oder wegen Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die Bedeu-
tung einer von ihm abgegebenen Willenserklarung einzusehen und nach dieser
Einsicht zu handeln.

Dabei zeigt sich in der Praxis, dass gerade oOffentliche Testamente vielfach
erst zu einem Zeitpunkt errichtet werden, in dem der korperliche und psychisch-
geistige Zustand des Betreffenden Anlass zu Zweifeln iiber dessen Testierfahig-
keit geben kann. Wenn dann in Erbschaftsprozessen und Erbscheinverfahren der
Einwand erhoben wird, dass der Erblasser bei Errichtung oder Anderung des Te-
staments testierunfahig gewesen sei, muss der Richter in der Regel ein psychia-
trisches Sachverstindigengutachten einholen. Nicht nur, weil eine persdnliche
Untersuchung des Erblassers nicht mehr moglich ist, gehdren derartige Gutach-
ten zu den schwierigsten der forensischen Psychiatrie; der Sachverstindige muss
die Frage der Testierfahigkeit riickblickend auf der Grundlage von &rztlichen
Unterlagen, Betreuungsgutachten, Heimakten und Zeugenaussagen einschitzen'.
Die Durchfithrung eines selbstdndigen Beweissicherungsverfahrens vor Eintritt
des Erbfalls ist nicht zuldssig?.

Bei der Errichtung eines notariellen Testaments, also noch zu Lebzeiten des
Erblassers, schreibt § 28 BeurkG vor, dass der Notar seine Wahrnehmungen iiber
die erforderliche Testierfahigkeit in der Urkunde vermerken soll. Nach § 11
Abs. 1 S. 1 BeurkG soll der Notar die Beurkundung ablehnen, wenn nach seiner
Uberzeugung die Testierfihigkeit fehlt.

1 Cording, Fortschritte Neurologie, Psychiatrie 2004, 147 (148).
2 OLG Frankfurt/M. NJW-RR 1997, 581 (582); Reimann/Bengel/Mayer/Voit, § 2229 BGB,
Rn. 20; Soergel/Mayer, § 2229 BGB, Rn. 41; Palandt/Weidlich, § 1922 BGB, Rn. 5.
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Die Notare wenden diese Vorschriften so an, dass sie in allen — nach ihrer
Auffassung — unproblematischen Féllen in den notariellen Testamenten im All-
gemeinen feststellen: ,,Der Notar hat sich durch eingehende Verhandlung/Unter-
redung von der erforderlichen Geschifts- und Testierfahigkeit des Erschienenen
iiberzeugt“. Augenscheinlich fiihlen sich die Notare dazu berufen, in jedem Fall
die Testierfahigkeit zu priifen und positiv festzustellen. Dies steht im Gegensatz
zum materiellen Recht, wonach jede Person mit Vollendung des 16. Lebensjah-
res (§ 2229 Abs. 1| BGB) die Vermutung voller Testierfahigkeit fiir sich hat, die
Testierunfahigkeit also die Ausnahme bildet. Die Beurkundung wird in der Pra-
xis nur bei offensichtlicher Testierunfahigkeit, etwa wenn ein Gesprich nicht
mehr moglich ist, abgelehnt. Dies verwundert nicht, weil nirgendwo steht, wie
der Notar als medizinischer Laie die Priifung des psychisch-geistigen Zustandes
des Testierenden vornehmen soll.

Gegenwirtig wird diskutiert, wie dem Notar die Priifung der Testierfahigkeit
erleichtert werden kann. Dazu wird vorgeschlagen, den in der Psychologie und
Psychiatrie zur Feststellung von Demenzerkrankungen entwickelten Mini-Men-
tal-Status-Test und den Uhren-Zeichentest in die notarielle Praxis zu integrieren’.
Der Anwendung solcher Kurztests im Rahmen des Beurkundungsverfahrens
wird sowohl aus juristischer Sicht mit dem Argument widersprochen, dass von
dem Notar nur eine laienhafte Beurteilung verlangt werden konne, weil ihm kei-
ne Letztentscheidungskompetenz zukomme?*, als auch aus psychiatrischer Sicht
mit dem Argument, dass bei der Verwendung von psychopathologischen Kurz-
tests durch den Notar die Gefahr falscher Schlussfolgerungen groBer als der Nut-
zen sei’.

Interessant ist, dass bisher niemand das durch Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich gewihrleistete Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung als Auspridgung des allgemeinen Personlichkeitsrechts angespro-
chen hat. Dieses gewéhrleistet die Befugnis des Einzelnen, selbst dariiber zu ent-
scheiden, ob, in welchem Umfang und gegeniiber welchen Personen personliche
Sachverhalte offenbart werden®. In dieses Grundrecht darf nur durch oder auf-
grund eines Gesetzes eingegriffen werden. Insofern verpflichtet § 28 BeurkG den
Notar, die geistige Verfassung des Beteiligten zu priifen und seine Wahrneh-
mungen dariiber in der Urkunde zu vermerken. Tatsachen, die etwas iiber den
Geisteszustand des Beteiligten aussagen, betreffen das Intimste der Person. May-
er weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass es im Falle offensichtlicher

Stoppe/Lichtenwimmer, DNotZ 2005, S. 806 ff.
Miiller, DNotZ 2006, S. 325 ff.
Cording/Foerster, DNotZ 2006, 329 ff.
BVerfGE 65, 1 (43), Volkszéhlungsurteil.
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Geschéftsfahigkeit seitens des Beteiligten als ungebiihrender Eingriff in sein Per-
sonlichkeitsrecht empfunden werden konnte, wenn der Notar seine Wahrneh-
mungen iiber die Testierfahigkeit in der Testamentsurkunde genau auflistet. Der
VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz beschrinke in diesem Fall die o6ffentlich-recht-
liche Dokumentationspflicht’. Dieser Hinweis beinhaltet, dass der Notar heim-
lich den Geisteszustand des Testierenden abpriift und dieser keine Chance erhilt,
die fiir seine Geschéftsfahigkeit bedeutsamen Umstéinde mit dem Notar zu dis-
kutieren, obwohl es in jedem Falle zu seinem Personlichkeitsrecht gehort, dass er
die Chance erhilt, sich mit den Feststellungen des Notars auseinanderzusetzen®.
Es ist also zu klédren, ob die Priifung und Dokumentation von Wahrnehmungen
iiber den psychisch-geistigen Zustand des Beteiligten mit dem verfassungsrecht-
lich geschiitzten Recht auf informationelle Selbstbestimmung vereinbar ist.

Einhellig wird angenommen, dass das Gesetz von der Geschéfts- und Testier-
fahigkeit jedes Menschen ausgehe, die Geschéfts- und Testierfdhigkeit somit die
Regel, die Geschifts- und Testierunfihigkeit die Ausnahme bildet’. Die Herlei-
tung aus dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzessystematik erklédrt jedoch nur
unzureichend das Regel-Ausnahme-Verhéltnis. Es wird gezeigt, dass dies seinen
Grund in der allgemeinen Zulassung eines jeden miindigen Menschen zum
Rechtsverkehr hat.

Wenn das Gesetz von der Geschéfts- und Testierfadhigkeit jedes Menschen
ausgeht, ist dann weiter interessant und bedarf der Uberpriifung, warum einhellig
davon ausgegangen wird, dass der Notar in jeder Testamentsurkunde die Testier-
fahigkeit positiv feststellen muss. Auch in den Kommentierungen zu § 28 Be-
urkG und Praxishandbiichern wird iiblicherweise der Vermerk empfohlen: ,,Der
Erblasser ist nach Uberzeugung des Notars aufgrund der mit ihm gefiihrten Un-
terredung zweifellos geschéfts- und testierfadhig® oder auch: ,,.Der Notar iiber-
zeugte sich durch die Verhandlung von der erforderlichen Geschéfts- und
Testierfihigkeit des Erblassers!?. Selbst die Rechtsprechung geht davon aus,
dass der Notar verpflichtet sei, sich von der Testierfahigkeit zu {iberzeugen''. In
ersten Gespriachen der Verfasserin mit Notaren wurde die Frage dahingehend be-
antwortet, dass dies so im Beurkundungsgesetz stehe. Wirft man indes einen ge-
naueren Blick auf den Wortlaut des § 28 BeurkG, dann steht dort, dass der Notar

Soergel/Mayer, § 28 BeurkG, Rn. 4.

Kanzleiter, DNotZ 1993, 434 (438/439).

Statt aller: Staudinger/Knothe, Vorbem. zu §§ 104-115, Rn. 6 fiir die Geschaftsfahigkeit.
Kersten/Biihling/Fassbender, § 100, Rn. 9M; Reimann/Bengel/Mayer/Bengel, § 28 BeurkG,
Rn. 6; Jansen, § 28 BeurkG, Rn. 4; MiinchKomm/Hagena, § 28 BeurkG, Rn. 17; Staudin-
ger/Baumann, § 2229 BGB, Rn. 33; Keidel/Winkler, § 28 BeurkG, Rn. 12.

11  OLG Oldenburg DNotZ 1974, 19 (20).
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Wahrnehmungen tiber die erforderliche Geschéftsfiahigkeit vermerken und nicht
die Geschéfts-/Testierfahigkeit selbst feststellen soll.

Rechtsprechung und Literatur wollen hier hinsichtlich Inhalt und Umfang der
Priifung zwischen sonstigen Willenserkldrungen und Verfligungen von Todes
wegen'? unterscheiden. Bei sonstigen Willenserkldrungen miisse der Notar in ei-
ne Priifung — des Fehlens — der Geschéftsfahigkeit nur eintreten, wenn konkrete
Anhaltspunkte fiir eine nicht bestehende Geschiftsfahigkeit vorhanden seien's.
Demgegeniiber miisse der Notar bei Verfligungen von Todes wegen die Ge-
schifts- und Testierfahigkeit stets priifen bzw. sich in jedem Falle von der Ge-
schifts- und Testierfahigkeit {iberzeugen, also auch dann, wenn keine diesbe-
ziiglichen Zweifel bestehen'. Da das materiell-rechtliche Regel-Ausnahme-Ver-
hiltnis gleichermafBen fiir die Geschifts- wie fiir die Testierfdhigkeit gilt, ist die
Differenzierung hinsichtlich Inhalt und Umfang der Priifung zwischen Verfii-
gungen von Todes wegen und sonstigen Willenserkldrungen fragwiirdig.

Weiter stellt sich vor dem Hintergrund des materiell-rechtlichen Regel-
Ausnahme-Verhiltnisses nicht nur die Frage, ob der Notar verpflichtet, sondern
ob er iiberhaupt berechtigt ist, die Geschifts- und Testierfahigkeit zu priifen und
festzustellen. Augenscheinlich fehlt ihm als regelméfig medizinischer Laie auch
die Fahigkeit dazu.

Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewihrleistet die Testierfreiheit's. Diese hat der Ge-
setzgeber mittels des Gesetzesvorbehaltes gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dahinge-
hend konkretisiert, dass es dem Erblasser zur Gestaltung der Erbrechtsfolge das
privatschriftliche und das 6ffentliche Testament zur Verfiigung stellt's. Das 6f-
fentliche Testament wird durch den Notar beurkundet, § 2232 S. 1 BGB. Durch
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG wird also der Anspruch auf Beurkundung eines Testa-
ments verfassungsrechtlich gewéhrleistet. Der somit jeder Person zukommende
offentlich-rechtliche Anspruch auf Beurkundung seines Testaments und die
rechtfertigungsbediirftige Ausnahme der Beurkundungsablehnung sprechen da-
fiir, dass der Notar in Féllen, in denen nach seiner Auffassung Testierunféahigkeit

12 Verfligung von Todes wegen ist der Oberbegriff von Testament und Erbvertrag, Palandt/Weid-
lich, § 1937 BGB, Rn. 2.

13 OLG Frankfurt DNotZ 1978, 505 (506); Soergel/Mayer, § 11 BeurkG, Rn. 2; Reimann/Ben-
gel/Mayer/Limmer, § 11 BeurkG, Rn. 2; Jansen, § 11 BeurkG, Rn. 2; Keidel/Winkler, § 11 Be-
urkG, Rn. 8; Lerch, § 28 BeurkG, Rn. 1; Eylmann/Vaasen/Limmer, § 11 BeurkG, Rn. 4; Arm-
briister/Preuss/Renner/Renner, § 11 BeurkG, Rn. 12.

14 Reimann/Bengel/Reimann/Limmer, § 11 BeurkG, Rn. 12; Soergel/Mayer, § 28 BeurkG, Rn. 2;
Keidel/Winkler, § 28 BeurkG, Rn. 1; Armbriister/Preuss/Renner/Armbriister, § 28 BeurkG,
Rn. 1; MiinchKomm/Hagena, § 28 BeurkG, Rn. 8; Lerch, § 28 BeurkG, Rn. 1; Jansen, § 28
BeurkG, Rn. 1.

15 BVerfGE 99, 341 (350).

16  Vgl. BVerfGE 99, 341 (352/353).
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vorliegen konnte, er dies letztlich aber nicht sicher beurteilen kann, beurkunden
muss. Dennoch steht in § 11 Abs. 1 S. 1 BeurkG, dass der Notar die Beurkun-
dung bei fehlender Testierfdhigkeit ablehnen soll. Warum darf sich der Notar
nicht darauf beschrinken, seine Wahrnehmungen iiber die Testierfahigkeit fest-
zustellen und die Beurkundung durchfithren? So hat das Bayerische Oberste
Landesgericht (BayObLG) festgestellt, dass nicht nur Richter und Notare, son-
dern auch Psychiater zu (falsch positiven) Fehlschliissen beziiglich der Testierfa-
higkeit kommen konnen, wenn sie ,einer auf die Testamentserrichtung gut vor-
bereiteten Person gegeniibergestellt werden und nicht ,,alle wesentlichen Um-
stinde* kennen und beriicksichtigen konnen'”. Die Priifung der Testierfahigkeit
verlange eine sorgféltige Untersuchung unter Einbeziehung der Vorgeschichte
und aller duBeren Umsténde'®. Zur endgiiltigen Beurteilung der Testierunféhig-
keit sei in aller Regel nur ein psychiatrischer Sachverstdndiger in der Lage'. Auf
Laien konnen geistig erkrankte Personen einen ,,normalen” Eindruck machen?.
So entspricht es wissenschaftlichen Erkenntnissen, dass an Altersdemenz er-
krankte Personen, zumal wenn sie kdrperlich gesund sind und eine gute ,,Fassa-
de* haben, bei jedem Laien und damit auch Richtern, Anwélten und Notaren ei-
nen durchaus ,,normalen” Eindruck erwecken konnen?!. Gerade altersbedingte
geistige Abbauerscheinungen konnen von dem Betroffenen iiberspielt werden.
Der Eindruck von Personen, die einen nur eingeschrinkten Kontakt mit dem
Erblasser hatten, kann deshalb triigen?2.

Die wirklichen Extremfdlle wird der Notar dabei unschwer erkennen, bei-
spielsweise bei volliger Desorientierung oder wenn der Beteiligte keine Fragen
mehr beantworten kann. Schwierigkeiten bereiten jedoch die viel héufigeren
Grenzfille, beispielsweise sehr alte Menschen, korperlich — nicht geistig — Kran-
ke, die sich in einem Schwichezustand befinden, beginnende Stadien der Alz-
heimer Krankheit oder Arteriosklerose. Weitere Schwierigkeiten verursachen die
Félle des Medikamenten-, Drogen- oder Alkoholmissbrauchs, aber auch die ord-

17  BayObLGZ 1979, 256 (263); BayObLG NJW-RR 1990, 1419 (1420); BayObLGZ 1995, 383
(390).

18 BayObLGZ 1979, 256 (259); BayObLG MittBayNot 1995, 56 (57); OLG Frankfurt NJW-RR
1998, 870 (871); bei Altersdemenz oder Cerebralsklerose sind Feststellungen nur aufgrund des
Gesamtverhaltens und des Gesamtbildes der Personlichkeit zur Zeit der Testamentserrichtung
moglich: BayObLG FamRZ 1996, 566 (566).

19  BayObLG NJW-RR 1990, 1419 (1420); FamRZ 1994, 1137 (1138); FamRZ 1997, 1511 (1512);
FamRZ 1998, 515 (516); Cording, Fortschritte Neurologie, Psychiatrie 2004, 147 (151); Zim-
mermann, BWNotZ 2000, 97 (101).

20 BayObLG NJW-RR 1990, 1420 (1420).

21 BayObLGZ 1979, 256 (263); vgl. auch Hiilsmann, ZEV 1999, 91 (92).

22 BayObLG FamRZ 1997, 1511 (1512), Hausarzt; vgl. auch OLG Frankfurt/M. FamRZ 1998,
1061 (1063).
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nungsgemife Medikamenteneinnahme und dabei weniger deren akute, als viel-
mehr die daraus resultierenden Dauererscheinungen der Verminderung der Ur-
teilskraft und Beeinflussbarkeit?.

Das Beurkundungsgesetz enthilt keine Vorgaben, wie sich der Notar selbst
die nach § 11 Abs. 1 S. 1 BeurkG vorausgesetzte Uberzeugung von der fehlen-
den Geschéftsfahigkeit bilden soll. Die Hinzuziehung eines Arztes bzw. Sach-
verstiandigen fiir die Beurteilung ist nicht vorgeschrieben. Der Gesetzgeber sieht
also im Grundsatz vor, dass sich der Notar im Beurkundungsverfahren ohne
Heranziehung fremder Hilfe von der Geschéfts- und Testierunfdhigkeit iiber-
zeugt.

Auch die Kommentare weichen dieser Frage aus. Dabei ist der Notar wie der
Richter in der Regel psychiatrisch ungeschult?*. Wenn aber schon der Richter die
Testierunfahigkeit erst unter Einbeziehung der Vorgeschichte nur mittels eines
nervenérztlichen oder psychiatrischen Sachverstdndigengutachtens aufklidren
kann und selbst die Begutachtung der Testierfahigkeit Lebender dem Psychiater
Schwierigkeiten bereitet?, lasst dies von vornherein erkennen, dass der Notar als
Nicht-Psychiater selbst mit Fragebdgen, Checklisten und Anleitungen nicht in
einer Art Schnellverfahren zum Experten in dieser Frage gemacht werden kann.
Selbst bei einem sorgfaltig arbeitenden Notar ist das Irrtumsrisiko bei der Beur-
teilung der Geschifts- bzw. Testierunfahigkeit und damit eine Fehlbeurteilung
hoch?. Wohl aus diesem Grund behandeln die Kommentare zwar die Frage, was
der Notar tun soll, wenn er die entsprechenden Zweifel bereits besitzt, doch wei-
chen sie alle der Frage aus, wie er als Laie die Aufkldrung vornehmen soll?’.

Vor dem Hintergrund des offentlich-rechtlichen Beurkundungsanspruchs ist
zu erarbeiten, in welchen Féllen die Beurkundungsablehnung ausnahmsweise ge-
rechtfertigt sein kann. Erst die daraus gewonnenen Erkenntnisse erlauben die Er-
arbeitung der praktischen Umsetzung.

Zusammenfassend werden auf der einen Seite die Regelung des § 28 BeurkG
untersucht und die Fragen beantwortet, was der Notar nach § 28 BeurkG zu prii-
fen und urkundlich zu vermerken hat und wie er die Priifung vorzunehmen hat.

23 Keim, Teil B. 1., Fn. 11.

24 Die Weiterbildung eines Arztes zum Psychiater dauert mindestens 5 Jahre, http://de.wikipedia.
org/wiki/Psychiater.

25  Cording, Fortschritte der Neurologie, Psychiatrie 2004, 147 (149).

26 Vgl. Keim, Teil C. 3., Rn. 34.

27 Der Hinweis bei Armbriister/Preuss/Renner/Renner, § 11 BeurkG, Rn. 15, dass der Notar Arz-
ten oder sonstigen Sachverstidndigen nicht glauben darf; ist fiir ein summarisches Verfahren, wie
es das Beurkundungsverfahren darstellt, vollig unpraktikabel. Wenn der Notar sein Laienurteil
dem Urteil eines Fachmannes entgegensetzt, dann wiirde ein Gericht wohl nicht zu Unrecht eine
Amtspflichtverletzung annehmen.
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Auf der anderen Seite wird die Regelung des § 11 Abs. 1 S. 1 BeurkG untersucht
und die Frage beantwortet, in welchen Fillen der Notar die Beurkundung ableh-
nen soll.

Daraus ergibt sich das Ziel der Arbeit, nimlich einen Fragebogen fiir die Pra-
xis der Notare zu entwickeln, mit dessen Hilfe der Notar die Testierunfahigkeit
priifen und die nach § 28 BeurkG zu vermerkenden Wahrnehmungen urkundlich
niederlegen kann.

§ 2 Gang der Untersuchung

Um die Pflichten des Notars im Beurkundungsverfahren in Bezug auf die Ge-
schifts- und Testierfahigkeit des Beteiligten zu analysieren, ist es wichtig, die
materiell-rechtlichen Grundlagen der Geschifts- und Testierfahigkeit zu kennen.
Daher werden nach der Einleitung (1. Teil) im 2. Teil unter § 3 zunéchst die Re-
gelungen zur Geschéfts- und Testierfahigkeit im Biirgerlichen Gesetzbuch darge-
stellt. Im Anschluss daran wird auf die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der
Testierfreiheit und die fiir ihre Ausiibung erforderliche Selbstbestimmungsfahig-
keit eingegangen. Danach erfolgt eine Abgrenzung der in dieser Arbeit behan-
delten Geschifts- und Testierunfahigkeit wegen psychisch-geistiger Insuffizienz
gem. §§ 104 Nr. 2, 105 Abs. 2, 2229 Abs. 4 BGB zur Geschifts- und Testierun-
fahigkeit wegen eines zu jungen Alters gem. §§ 104 Nr. 1, 2229 Abs. 1 BGB.
Dies fiihrt zum Verhéltnis von (positiver) Geschéfts- und Testierfahigkeit zur
(negativen) Geschifts- und Testierunféhigkeit, so dass sodann das Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis von Geschéfts- und Testierfahigkeit zur Geschifts- und
Testierunfahigkeit ndher untersucht wird.

AnschlieBend werden die jeweiligen Voraussetzungen der Geschifts- und
Testierfahigkeit dargestellt und auf die Konkretisierung der Rechtsprechung ein-
gegangen, um die sich dann stellende Frage zu beantworten, ob es sich vor dem
Hintergrund des unterschiedlichen Gesetzeswortlautes auch in der Sache um un-
terschiedliche Regelungen handelt.

Danach wird zur partiellen und relativen Geschéfts- und Testier(un)fdhigkeit
Stellung genommen. Abschliefend wird erldutert, wie es sich mit der Geschifts-
und Testierfahigkeit beim Betreuten verhilt.

Fir die weitere Priifung der VerfassungsmiBigkeit von § 28 BeurkG ist es
wichtig, einen Uberblick iiber die Dokumentationspflichten zur Testierfihigkeit
im Beurkundungsgesetz zu erhalten (§ 4).

Die unter § 3 vorgenommene Darstellung der inhaltlichen Voraussetzungen
der Geschifts- und Testierunfahigkeit macht deutlich, dass der Notar nach § 28
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BeurkG die psychisch-geistige Verfassung des Testierenden bei entsprechenden
Anhaltspunkten priifen muss und der Testierende somit personliche Daten offen-
bart. Damit ist das informationelle Grundrecht auf Selbstbestimmung gem. Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG betroffen, so dass vorangestellt zu priifen ist, ob
§ 28 BeurkG mit dem durch Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewéhr-
leisteten Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung als Ausprigung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts vereinbar ist (§ 5).

Im Anschluss daran wird unter § 6 das Beurkundungsverfahren behandelt, und
auf der Grundlage der unter § 3 untersuchten materiell-rechtlichen Vorgaben las-
sen sich die Fragen beantworten, was der Notar in Bezug auf die Geschéfts- und
Testierfahigkeit priifen und urkundlich vermerken muss

Die unter § 6 durchgefiihrte Untersuchung hat den Zweck der urkundlich
vermerkten Tatsachen fiir den Zivilprozess und das Erbscheinverfahren, nimlich
die Beweissicherung, gezeigt.

Im 3. Teil wird daher unter den §§ 7 und 8 im Einzelnen die Bedeutung der
nach § 28 BeurkG urkundlich vermerkten Tatsachen im Zivilprozess und Erb-
scheinverfahren dargestellt. Dazu wird auf das Beweisrecht im Zivilprozess als
streitige Gerichtsbarkeit im Unterschied zum Erbscheinverfahren als Teil der
freiwilligen Gerichtsbarkeit eingegangen. Dabei wird auch gepriift, ob es die
Moglichkeit gibt, die Testier(un)fihigkeit zu Lebzeiten oder nach dem Erbfall im
Zivilprozess feststellen oder in einem selbststindigen Beweisverfahren (§ 9) be-
weismiBig sichern zu lassen.

Daran schlieft sich der 4. Teil an, der sich mit dem Verhéltnis des 6ffentlich-
rechtlichen Beurkundungsanspruchs und der Ablehnungspflicht des Notars gem.
§ 11 Abs. 1 S. 1 BeurkG im Falle von Geschiftsunfahigkeit befasst. Zunéchst
wird unter § 10 aus Art. 14 Abs. 1 GG der Anspruch auf Durchfithrung der Be-
urkundung eines Testaments und Erbvertrages hergeleitet. Sodann wird die ein-
fachgesetzliche Umsetzung in § 15 BNotO unter § 11 dargestellt. Dies zeigt,
dass es sich bei der Beurkundungsablehnung um die rechtfertigungsbediirftige
Ausnahme handelt. Diese Feststellung ist die Basis dafiir, um im Anschluss unter
§ 12 die Forderung der Literatur, dass der Notar in allen schwierig zu beurteilen-
den Fillen grundsitzlich beurkunden soll, zu untersuchen. Es wird sich zunachst
mit den Argumenten der Literatur, die fiir eine Beurkundungspflicht in diesen
Féllen angefiihrt werden, auseinandergesetzt und abschliefend dazu Stellung ge-
nommen, ob der Notar in jedem Fall beurkunden sollte.

Da nun die rechtlichen Vorgaben geklért sind, werden unter § 13 deren Er-
gebnisse zusammengefasst.

Im 5. Teil wird unter § 14 die praktische Umsetzung der rechtlichen Vorgaben
in die Beurkundungstétigkeit der Notare behandelt. Um einen Einblick in die
Anwendung der hier behandelten Vorschriften des Beurkundungsgesetzes in der





