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Feststellung der Beteiligten § 10 BeurkG

moglich war), darf der Notar die Beurkundung, sofern er nicht Anhaltspunkte flir eine
Tauschung hat, nicht ablehnen,!'? sondern soll die Beteiligten auf die Folgen des Mangels
fiir den Vollzug und die moglicherweise eingeschrinkte Beweiskraft der Urkunde hinwei-
sen.'?” Verlangen alle Beteiligten (wobei ein iibereinstimmender Wille der Beteiligten
vorliegen muss)'?! die Vornahme der Beurkundung, hat diese zu erfolgen, wobei der Grund
fiir die fehlende Feststellung der Identitit und das Beurkundungsverlangen in der Nieder-
schrift zu vermerken sind; dies ist auch aus Griinden des Schutzes des R echtsverkehrs erfor-
derlich.’? Auch die Belehrung iiber die Folgen des Mangels soll in der Niederschrift ver-
merkt werden, wobei umstritten ist, ob dies zwingend ist.'>> Ohne ausdriickliches Verlangen
darf der Notar auch bei Gefahr in Verzug nicht beurkunden.'**

Formulierungsvorschlag: ,,Herr ... konnte sich nicht ausweisen, sodass ich mir tiber seine Person
keine Gewissheit verschaffen konnte. Trotz Belehrung tiber die damit verbundenen Gefahren, die
geminderte Verwendbarkeit der Niederschrift und die méglichen Folgen fiir den Vollzug dieser Nieder-
schrift verlangten alle Beteiligten die Aufnahme der Niederschrift.*

5. Nachreichen eines amtlichen Lichtbildausweises

Hat der Beteiligte keinen ausreichenden Ausweis bei sich, soll die Beurkundung aber
dennoch nach dem Willen aller Beteiligten sofort erfolgen, kann der Notar beurkunden,
wenn er die Tatsache, dass der Beteiligte sich nicht ausweisen konnte, aber verspricht, unver-
ziiglich einen amtlichen Lichtbildausweis nachzureichen, in der Niederschrift ver-
merkt.'?®

Formulierungsvorschlag: , Der Erschienene ... konnte sich heute nicht ausweisen, alle Beteiligten
bestanden jedoch auf sofortiger Beurkundung, wobei Herr ... versprach, dem amtierenden Notar
unverziiglich einen amtlichen Lichtbildausweis nachzureichen.*

Das Original des Ausweises ist dem Notar dann unverziiglich und persénlich vorzule-
gen.'?® Nach Méglichkeit sollte der Ausweis auch durch den Beteiligten personlich vorge-
legt werden, es ist aber nicht ausgeschlossen, dass sich der Notar auch allein durch die Vorlage
des Ausweises von der Identitit Gewissheit verschafft.!*” Erfolgte die Beurkundung durch
einen Notarvertreter, muss der Nachweis noch diesem wihrend seiner Bestellung vorgelegt
werden;'?® erfolgt die Vorlage erst nach Ablauf der Bestellung, muss der Beteiligte nachge-
nehmigen oder der Vertreter erneut bestellt werden.'>® Anders ist dies bei Berichtigung der
Angaben zur Person, zB bei unrichtig geschriebenen Namen; eine solche Berichtigung muss
nicht zwingend vom beurkundenden Notar, sondern kann auch zB durch dessen Vertreter
vorgenommen werden.'3"

19 BayObLG FGPrax 2005, 19 (20).

120 Winkler Rn. 10, 27, 86; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 12; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 14;
Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 12 f.; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 24; Armbriister/
PreuB3/Renner/Piegsa Rn. 13; Lerch Rn. 15; Firsching DNotZ 1955, 283 (285).

121 Lerch Rn. 16; Winkler Rn. 27, 86.

122 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 14.

123 Fiir ein zwingendes Vermerken BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 12; aA Grziwotz/Heinemann/
Heinemann Rn. 24.

124 Winkler Rn. 27; Lerch Rn. 17; vgl. auch Armbriister/PreuB/Renner/Piegsa Rn. 13, der jedoch
davon spricht, dass in diesen Fillen keine Vornahmepflicht besteht.

125 BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 9; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 334; Armbriister/
PreuB3/Renner/Piegsa Rn. 14.

126 Winkler Rn. 29; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 9; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 334;
Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 12; Armbrister/Preull/Renner/Piegsa Rn. 14.

127 Armbriister/PreuB/R enner/Piegsa Rn. 14.

128 Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 334; Armbriister/Preul3/Renner/Piegsa Rn. 14; Winkler
Rn. 29; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rmn. 26; Zeiler NotBZ 2004, 114; aA LG Gera
NotBZ 2004, 112 mablAnm Zeiler Not BZ 2004, 114.

129" Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 334; Armbriister/PreuB/Renner/Piegsa Rn. 14.

139 Winkler Rn. 88.
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49.1

BeurkG § 11 Zweiter Abschnitt. Beurkundung von Willenserklirungen

Der Notar fertigt dann eine Niederschrift gem. § 36 oder einen Vermerk gem. § 39, in
dem er die Vorlegung bestitigt und den Identititsnachweis feststellt.'>!

Formulierungsvorschlag:

,,Bescheinigung tiber die Personenechtheit zur Urkunde des Notars... in... vom..., URNr. ...

Heute wurde mir ein Lichtbildausweis des nachstehend genannten Beteiligten der oben genannten
Urkunde durch diesen selbst vorgelegt. Ich habe mir nunmehr Gewissheit tiber die Personenechtheit
dieses Beteiligten verschaftt.

Beteiligter: ...

vorgelegter Auswelis: ...

Ort, Datum

Unterschrift des Notars mit Siegel*

D. Beweiskraft der Personlichkeitsfeststellung

Auch die Feststellungen des Notars betreffend die Identitit der Beteiligten begriinden nach
§ 415 ZPO vollen Beweis, dass die dort genannten Beteiligten die beurkundeten Erklirungen
abgegeben haben, wenn nicht nach § 10 Abs. 3 S. 2 vermerkt ist, dass sich der Notar keine
Gewissheit iiber die Person verschaffen konnte.!*? Auch wenn der Notar seine Amtspflicht
hinsichtlich der Personlichkeitsfeststellung verletzt hat, kommt der Niederschrift bis zum
Beweis des Gegenteils die Beweiskraft des § 415 ZPO zu.!?? Die Feststellungen des Notars zur
Person des Beteiligten diirfen nicht durch eine Behorde einer eigenen Wiirdigung unterzogen
werden, sondern sind bindend, auch wenn ein Vermerk tiber die Art der Identitatsfeststellung
vollig fehlt.!** Zum Beispiel der Bindung der Feststellung gegeniiber dem Grundbuchamt
— Rn. 49.1.

Beispielsweise ist die Feststellung eines Notars hinsichtlich des Ehenamens einer verheirateten Betei-
ligten (bei zusitzlicher Nennung des Geburtsnamens), die noch mit ihrem Geburtsnamen im Grundbuch
eingetragen ist, flir das Grundbuchamt bindend und das Grundbuchamt kann nicht zusitzlich die Vorlage
einer Heiratsurkunde fordern.'

§ 11 Feststellungen iiber die Geschiftsfahigkeit

(1) 'Fehlt einem Beteiligten nach der Uberzeugung des Notars die erforderliche
Geschiiftsfihigkeit, so soll die Beurkundung abgelehnt werden. 2Zweifel an der
erforderlichen Geschiftsfihigkeit eines Beteiligten soll der Notar in der Nieder-
schrift feststellen.

(2) Ist ein Beteiligter schwer krank, so soll dies in der Niederschrift vermerkt und
angegeben werden, welche Feststellungen der Notar iiber die Geschaftsfahigkeit
getroffen hat.

31 LG Wiirzburg MittBayNot 1975, 34; Winkler Rn. 17, 19, 28, 29, 88; BeckOK BGB/Litzenbur-
ger Rn. 9; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 334; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 12; Lerch Rn. 17.

132 BGH NJW 2011, 778 (779); OLG Celle DNotZ 2006, 297 (299); LG Berlin DNotZ 1963, 250
(251); Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 336; Winkler Rn. 90; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer
Rn. 5; Armbriister/Preuf3/Renner/Piegsa Rn. 3, 10; Lerch Rn. 14; Musielak/Voit/Huber ZPO § 415
Rn. 10; vgl. auch Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 36 ff., der jedoch der Ansicht ist, dass sich
die Beweiskraft nicht auf § 415 ZPO griinden konne, da es sich nicht um die 6ffentliche Beurkundung
einer Willenserkldrung, sondern nach § 418 Abs. 1 ZPO um eine amtliche Tatsachenfeststellung handle.

133 BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 13; Winkler Rn.92; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG
Rn. 336.

134 OLG Celle DNotZ 2006, 297 (299); Winkler Rn. 91; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 13;
Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 336; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 35; Armbriister/
Preuf3/Renner/Piegsa Rn. 10.

135 LG Mainz MittBayNot 1999, 482; LG Berlin DNotZ 1963, 250 (251); LG Wuppertal MittBay-
Not 1977, 68; vgl. auch OLG Celle DNotZ 2006, 297; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 13; Winkler
Rn. 91; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 336; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 35; Arm-
briister/Preul3/Renner/Piegsa Rn. 3, 10; Lerch Rn. 14.
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Feststellungen tiber die Geschiftsfihigkeit § 11 BeurkG

Allgemeines Schrifttum: Brah, Die Feststellung der Testierunfihigkeit durch den Notar, 2013;
Cording, Beweismittel zur Klirung der Testier(un)fihigkeit, ZEV 2010, 23; Cording/Foerster, Psycho-
pathologische Kurztests durch den Notar — ein im Grundsatz verfehlter Vorschlag — Erwiderung zum
Beitrag von Stoppe/Lichtenwimmer, Die Feststellung der Geschifts- und Testierfihigkeit beim alten
Menschen durch den Notar — ein interdisziplindrer Vorschlag, DNotZ 2005, 806 ft., DNotZ 2006,
329; Cypionka, Fortfall der Entmiindigung Volljahriger — Auswirkungen auf den Rechtsverkehr,
NJW 1992, 207; Firsching, Fragen des Testamentsrechts, DNotZ 1955, 283; Grader, Die Belehrungs-
pflicht des Notars in Fillen mit Auslandsbertihrung, DNotZ 1959, 563; Huber/Schmieder/Dengler,
312-und-20 Jahre (Dreihundertzwolfundzwanzig Jahre) Geschiftsfihig/testierfihig oder fremdbe-
stimmt?, BWNotZ 2012, 150; Kanzleiter, Feststellungen tiber die Geschiftsfihigkeit inner- oder auller-
halb der Niederschrift? Bemerkungen zum BeschluBl des BayObLG v. 2.7.1992 — 3Z BR 58/92,
DNotZ 1993, 434; Kanzleiter, Anmerkung zu OLG Celle (MittBayNot 2008, 492), MittBayNot 2008,
495; Kruse, Zur Feststellung der Testierfihigkeit durch den Notar — Teil I, NotBZ 2001, 405; Kruse,
Zur Feststellung der Testierfihigkeit durch den Notar — Teil II, NotBZ 2001, 448; Lichtenwimmer,
Die Feststellung der Geschifts- und Testierfahigkeit durch den Notar, MittBayNot 2002, 240; Litzenbur-
ger, Sind die notariellen Vermerkpflichten zur Geschiftsfihigkeit mit dem Grundrecht auf Schutz der
Privatsphire vereinbar?, ZEV 2016, 1; Miiller, Erwiderung zum Beitrag von Stoppe/Lichtenwimmer,
Die Feststellung der Geschifts- und Testierfihigkeit beim alten Menschen durch den Notar — ein
interdisziplinirer Vorschlag, DNotZ 2005, 806 ff., DNotZ 2006, 325; Nieder, Testamentserrichtung
duBerungsbehinderter Erblasser, ZNotP 2001, 335; Reithmann, Geschiftsfihigkeit und Verfligungsbe-
fugnis nach deutschem internen Recht und Kollisionsrecht, DNotZ 1967, 232; Stoppe/Lichtenwimmer,
Die Feststellung der Geschifts- und Testierfihigkeit beim alten Menschen durch den Notar — ein
interdisziplinirer Vorschlag, DNotZ 2005, 806; Weser, Die Auswirkungen des Betreuungsgesetzes auf
die notarielle Praxis, MittBayNot 1992, 161; Weser, Priifung der Testierfihigkeit durch das Grundbuch-
amt, MittBayNot 2015, 368; Winkler, Anmerkung zu OLG Celle (MittBayNot 2008, 492), MittBay-
Not 2008, 495; Zimmermann, Juristische und psychiatrische Aspekte der Geschifts- und Testierfihig-
keit, BWNotZ 2000, 97; Zimmermann, Ausgewihlte Fragen zum Beurkundungsverfahren,
insbesondere die Beteiligung behinderter Personen, BWNotZ 2001, 151.

Uberblick

Abs. 1 normiert das Erfordernis der ,,erforderlichen Geschiftsfahigkeit™ (— Rn. 6 ft.) fiir
die Beurkundung von Willenserklirungen und legt dem Notar die Amtspflicht auf, Zweifel
daran zu dokumentieren (— Rn. 27 ff.) und bei festgestellter fehlender Geschiftsfahigkeit
die Beurkundung abzulehnen (— Rn. 22 ff.). Abs. 2 der Vorschrift verschirft die Vorgaben

des Abs. 1 fiir den Fall einer schweren Erkrankung eines Beteiligten im Sinne einer doppelten
Vermerkpflicht (— Rn. 30ft.).

Ubersicht
Rn. Rn.
A. Allgemeines/Bedeutung ................. 2 2. Anhaltspunkte flir eine Geschiftsunfihig-
kelt Lo 13
B. Priifung der Geschiftsfihigkeit ......... 6 3. Uberzeugung von der fehlenden Geschiftsfi-
e il 1 higkeit ... 22
1. Geschiftsfahigkeit ......................... 6 1IL. Feststellungen in der Niederschrift ... 25
1. Grundsatz ... 6
2. Geschifisfihigkeit im Fall von Betreuung 1. Grundsatz ... 25
’ . 2. Zweifel an der Geschiftsfihigkeit (Abs. 1
oder Pflegschaft ..................oooooi 8 5.2) 27
3. Geschgftsfa‘hégke?t Mmderyl.}.lrlger """""" 9 3. Schwere Erkrankung (Abs.2) ............... 30
4. Geschiftsfihigkeit von Auslindern .......... 10 y
5. Testicrfihiokeit 1 4. Ort des Vermerks ............... . 34
20 PESHETIGREIL e C. Bedeutung der Feststellungen iiber die
IL. Priiffung .................................... 12 Geschiftsfihigkeit fiir das gerichtliche Ver-
1. Grundsatz ... 12 fahren ... 36
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4.1

BeurkG § 11 Zweiter Abschnitt. Beurkundung von Willenserklirungen

A. Allgemeines/Bedeutung

§ 11 ersetzt seit dem Jahr 1970 § 28 BNotO.! Abgestellt wird auf die erforderliche
Geschiiftsfahigkeit, sodass auch die Testierfihigkeit erfasst wird.?

Anwendung findet § 11 auf alle Beurkundungen von Willenserkliarungen. Erginzt
wird die Vorschrift fiir Verfiigungen von Todes wegen durch § 28 (zum Zusammenspiel
von § 11 und § 28 — Rn. 3.1). Bei der Abnahme von Eiden und eidesstattlichen Versi-
cherungen ist {iber § 38 Abs. 1 anstelle der Geschiftsfahigkeit die Unterform der Eidesmiin-
digkeit bzw. -fihigkeit (§§ 393, 455 Abs. 2 ZPO) festzustellen.® Auf die Protokollierung von
Versammlungen als Beurkundung sonstiger Tatsachen ist die Vorschrift analog anzuwen-
den.* Fiir Unterschriftsbeglaubigungen ist § 40 Abs. 2, nicht hingegen § 11 anwendbar.
Eine analoge Anwendung von § 11 kommt allenfalls bei der Beglaubigung der Unterschrift
unter einen Entwurf des Notars in Betracht, da der Notar insoweit eine besondere Gewihr
fiir das unterschriftsbeglaubigte Dokument iibernimmt.>

Fiir das Zusammenspiel von § 11 und § 28 im Rahmen letztwilliger Verfiigungen gilt Folgen-
des: §11 Abs. 1 S. 1 und § 11 Abs. 2 gelten sowohl fiir Rechtsgeschifte unter Lebenden als auch fiir
Verfligungen von Todes wegen. Beziiglich § 11 Abs. 1 S. 2 enthilt § 28 eine Spezialregelung, sodass
der Notar stets seine Wahrnehmungen iiber die erforderliche Geschiftsfihigkeit des Erblassers in der
Niederschrift vermerken soll, nicht nur wie bei § 11 Abs. 1 S. 2 seine Zweifel. Bei Erbvertrigen ist
insofern danach zu unterscheiden, wer von den Vertragsbeteiligten letztwillige Verfligungen trifft; fiir
diesen gilt nur § 28, fiir den nichttestierenden Vertragsbeteiligten sowie hinsichtlich der ehevertraglichen
Verfligungen in einem Ehe- und Erbvertrag gilt § 11 Abs. 1 S.2.°

§ 11 enthilt Sollvorschriften, deren Nichtbeachtung nicht zur Unwirksamkeit der Nie-
derschrift fiihren,” die aber Amtspflichten fiir den Notar begriinden.® Betroffen wird durch
§ 11 der Feststellungsinhalt der Niederschrift.” Zur Abgrenzung der Zeugnis- von der Prii-
fungspflicht — Rn. 4.1.

Da § 11 vom Notar fordert, das Ergebnis seiner Priifung in der Niederschrift festzuhalten, enthilt
die Norm eine Zeugnis-, keine Priifungspflicht des Notars, letztere ergibt sich aus § 17.1° Als medizini-
scher Laie wird der Notar allerdings oftmals vor praktische Probleme bei der abschlieBenden Feststellung
der Geschiftsfihigkeit gestellt sein, weshalb seine Priifungspflicht insoweit eingeschrinkt ist.!!

! BT-Drs. 5/3282, 30.

2 BT-Drs. 5/3282, 30.

3 BeckOK BGB/ Litzenburger Rn. 1; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn.5; Armbriister/
Preul3/Renner/Piegsa Rn. 4, 7; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 1a.

* BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 1; Armbriister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 6, nach dem die
Pflicht zur Wiedergabe von Zweifeln an der Geschaftsfihigkeit aber bereits daraus folgt, dass der Notar
alles wiederzugeben hat, was flir das Zustandekommen des protokollierten Beschlusses wesentlich ist;
aA Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 6; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 1a.

5 Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 6; Armbriister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 5; vgl. auch
Bracker MittBayNot 2014, 231 (232); fiir eine den Anforderungen des § 11 entsprechende Priifung der
Geschiftsfihigkeit bei der Unterschriftsbeglaubigung einer Vorsorgevollmacht Renner notar 2017, 218
(224).

6 Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 2 ft., 10, 12, 15.

7 BayObLG MittBayNot 1992, 361 (362); Winkler Rn. 19; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 12;
Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 7; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 35; Armbriister/
Preuf3/Renner/Piegsa Rn. 2.

8 BayObLG MittBayNot 1992, 361 (362); Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 1; Reimann/Bengel/
Mayer/Limmer Rn. 7; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 35; zu DisziplinarmaBnahmen vgl.
OLG Celle MittBayNot 2008, 492; zur Haftung des Notars nach § 19 BNotO fiir die Prozess- und
Vollstreckungskosten im Falle der pflichtwidrig unterlassenen Feststellung bzw. Nichtaufhahme von
Symptomen, die gegen die Geschiftsfihigkeit sprechen, vgl. OLG Oldenburg DNotZ 1974, 19 (20);
krit. Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 35.

? Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 1.

19 Winkler Rn. 1; Armbriister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 1.

1 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 1; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 1; Armbrister/Preul3/
Renner/Piegsa Rn. 15; Kuntze DNotZ 1972, 57 (58); vgl. aus medizinischer Sicht Cording ZEV 2010,
23 (27); vgl. zum Fall einer chronisch-progredienten Demenz OLG Miinchen BeckRS 2013, 11657.
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Feststellungen tiber die Geschiftsfihigkeit § 11 BeurkG

§ 11 gilt tiber § 1 Abs. 2 auch fiir Konsularbeamte (§ 10 Abs. 3 KonsG) sowie fiir Rechts-
pfleger als Beurkundungspersonen des AG und die Urkundspersonen beim Jugendamt. Bei
Nottestamenten vor dem Burgermeister (§ 2249 Abs. 1 S. 4 BGB) und vor den ,,drei
Zeugen® (§ 2250 Abs. 3 S. 2 BGB) gilt § 11 Abs. 1 S. 1 hingegen nicht, sodass keine Ableh-
nungspflicht besteht, wohl aber gelten § 11 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2.12

B. Priifung der Geschiftsfahigkeit
1. Geschiftsfahigkeit

1. Grundsatz

§ 11 bezieht sich auf die fiir die Vornahme des jeweiligen Rechtsgeschifts erforderliche
Geschiiftsfiahigkeit, wodurch auch die Testierfihigkeit (§ 2229 BGB) mitumfasst wird.'?
Das BeurkG kennt damit keinen eigenen Begriff, sondern nimmt auf die materiell-rechtliche
Definition der Geschiftstihigkeit Bezug.!* Geschiftsfihigkeit wird als Fihigkeit definiert,
allgemein zulissige Rechtsgeschifte selbststindig wirksam vornehmen zu kénnen.'> Zur
Geschiftsfahigkeit — BGB § 104 Rn. 1 ff., insbesondere zur Frage einer relativen Geschifts-
fihigkeit — BGB § 104 Rn. 11f.

Bei Volljahrigen — insoweit hat der Notar deshalb jedenfalls das Alter der Beteiligten
festzustellen,'® wobei er aber nach § 26 Abs.2 S. 1 DONot ohnehin das Geburtsdatum
anzugeben hat!” — ist grundsitzlich keine Priifung der Geschiftsfihigkeit erforderlich, da
durch § 11 fiir den Notar eine tatsachliche Vermutung begriindet wird, dass ein volljahri-
ger (§ 2 BGB) Beteiligter auch voll geschiftsfihig (vgl. §§ 104 ff. BGB) ist.!® Besteht eine
gesetzlliche Vertretung, sind die Willenserklirungen durch den gesetzlichen Vertreter abzu-
geben. !

2. Geschiftsfahigkeit im Fall von Betreuung oder Pflegschaft

Auch wenn eine Betreuung angeordnet ist, bedeutet dies nicht automatisch, dass der
Betreute geschiftsunfihig ist.>’ Vielmehr muss der Notar in jedem Einzelfall gem. § 104
Nr. 2 BGB priifen, ob der Betreute als geschiftsfihig anzusehen ist.>! Nach dem Bestehen
einer Betreuung oder Pflegschaft muss der Notar auch grundsitzlich nicht von sich aus

12 R eimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 6; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 4.

13 BT-Drs. 5/3282, 30; Winkler Rn. 2; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 1; Weser MittBay-
Not 2015, 368 (369).

4 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 2; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 1; Reimann/Bengel/Mayer/
Limmer Rn. 1; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 7; Armbriister/Preull/Renner/Piegsa Rn. 7;
zur Definition der Geschiftsfahigkeit vgl. Zimmermann BWNotZ 2000, 97.

15 BeckOK BGB/Wendtland BGB § 104 Rn. 1; MiiKoBGB/Spickhoff BGB § 104 Rn. 2.

16 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 3; BeckOK BGB/Litzenburger Rn.2; aA OLG Frankfurt
DNotZ 1978, 505 (506) sowie Winkler Rn. 8: Priifung nur bei Anhaltspunkten aufgrund dufleren
Erscheinungsbildes oder Auftretens.

17" Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 13.

18 BayObLG MittBayNot 1992, 361 (362); OLG Koln RNotZ 2001, 56 (57); BayObLG NJW-
RR 1990, 721 (722); OLG Frankfurt NJW-RR 2006, 450; OLG Celle MittBayNot 2008, 492 (493);
LG Kéln RNotZ 2005, 244 (246); Winkler Rn. 3; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 2b, 4; BeckOK BGB/
Litzenburger Rn. 2; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 337; Grziwotz/Heinemann/Heinemann
Rn. 12; Armbriister/Preull/Renner/Piegsa Rn. 13; Miiller DNotZ 2006, 325 (328); Winkler MittBay-
Not 2008, 495; Zimmermann BWNotZ 2000, 97 (100); eine Ubersicht iiber die Volljahrigkeit in
auslindischen Rechtsordnungen findet sich bei St Rpfleger 2003, 53 oder bei Schotten/Schmellen-
kamp IPR Anh. I Rn. 388.

19 Winkler Rn. 3.

20 BayObLG FGPrax 2003, 32; Winkler Rn. 4; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 13; Miiller
DNotZ 2006, 235 (238); Kruse NotBZ 2001, 405 (406); zur Testierfihigkeit: BayObLG FamRZ 1994,
593 (594); OLG Frankfurt FamRZ 1996, 635; OLG Celle ZErb 2003, 321; Zimmermann
BWNotZ 2000, 97 (101); Weser MittBayNot 1992, 161 (169).

2! Winkler Rn. 4; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 13; Cypionka NJW 1992, 207 (208 f.).
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fragen®? (— Rn. 12fF.). Hat der Notar jedoch aufgrund des Verhaltens des Beteiligten oder
duBerer Umstinde Anhaltspunkte fir eine etwaige Geschiftsunfihigkeit, muss er diesen nach-
gehen.?? Ob ein Beteiligter als geschiftsfihig anzusehen ist, kann im Einzelfall sehr schwer
zu beurteilen sein®* (— Rn. 12 ff,; zur Beiziehung eines irztlichen Gutachtens — Rn. 17).

3. Geschiftsfahigkeit Minderjahriger

Minderjihrige, die das siebente Lebensjahr vollendet haben (vgl. § 104 Nr. 1 BGB), sind
beschriankt geschiftsfihig gem. § 106 BGB iVm §§ 107 ff. BGB. Insofern hat der Notar
insbesondere gem. § 107 BGB zu priifen, ob der beschrinkt Geschiftsfihige durch das
Rechtsgeschift lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt.?> Zu den zu beachtenden Einzel-
heiten bei der Beteiligung eines beschrinkt Geschiftsfihigen — Rn. 9.1.

Bei der Beteiligung eines beschrinkt Geschiftsfihigen gilt es, Folgendes zu beachten:

* Lediglich rechtlich vorteilhaft ist beispielsweise der schenkungsweise Erwerb eines Grundstiicks,
selbst wenn er unter NieBbrauchsvorbehalt oder Auflagen erfolgt oder das Grundstiick mit Grund-
pfandrechten belastet ist (wobei der Minderjihrige nicht die personliche Haftung ibernehmen darf),
da die gleichzeitige Bestellung bzw. Ubernahme der dinglichen Belastung nur Erwerbsmodalitit
ist.?° Nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist hingegen, wegen der mit dem Eintritt in die Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft einhergehenden Verpflichtungen, die schenkungsweise Uberlassung einer
Eigentumswohnung.?’

¢ Ist der beschrinkt Geschiftsfihige zum selbststindigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts ermich-
tigt iSv § 112 BGB, kann er selbst einen Prokuristen bestellen und die Eintragung in das Handelsregis-
ter anmelden.”®

* Ein beschrinkt Geschiftsfihiger kann in entsprechender Anwendung des § 455 Abs. 2 S. 1 ZPO eine
Versicherung an Eides statt flir einen Erbschein (§ 352 Abs. 3 S. 3 FamFG) abgeben, wenn er eidesfa-
hig ist, dh das 16. Lebensjahr vollendet hat.?’

* In die Annahme als Kind kann dieses ab Vollendung des 14. Lebensjahrs nur selbst einwilligen,

bedarf aber zusitzlich der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters (§ 1746 Abs. 1 S. 2, 3 BGB).>"

Ist einem beschrinkt Geschiftsfihigen Vollmacht zum Abschluss eines Vertrages erteilt (vgl. § 165 BGB),

kann er als formell Beteiligter an der Urkunde mitwirken, wobei hier angesichts der moglichen Haftung

des Bevollmichtigten gegeniiber dem Vollmachtgeber Vorsicht angezeigt sein sollte.>!

4. Geschiftsfahigkeit von Auslandern

Aus Sicht des deutschen IPR bestimmt sich die Geschiftsfihigkeit gem. Art. 7
Abs. 1 EGBGB nach dem Personalstatut, also dem Recht des Staates, dem der Beteiligte
angehort.? Nachforschungen muss der Notar insofern nur bei entsprechenden Anhaltspunk-

22 Winkler Rn. 8; Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 337; Grziwotz/Heinemann/Heinemann
Rn. 12.

2 RG DNotZ 1936, 391 (393); BayObLG MittBayNot 1992, 361 (362); OLG Frankfurt
DNotZ 1978, 505 (506); Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 337; Miiller DNotZ 2006, 235 (238).

2% Winkler Rn. 4; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 14; Kruse NotBZ 2001, 405; Kruse
NotBZ 2001, 448; Cypionka NJW 1992, 207 (209).

25 Winkler Rn. 5; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 3; Armbriister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 8.

26 BayObLG NJW 1967, 1912; DNotZ 1999, 589; vgl. auch RGZ 148, 323; OLG Celle
DNotZ 1974, 731 mAnm Winkler; Winkler Rn. 5; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 8; Arm-
briister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 8; krit. Lerch Rn. 3f.

27 BGH DNotZ 2011, 346; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 8; Armbriister/Preu/Renner/
Piegsa Rn. 8.

28 Winkler Rn. 5; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 8; Armbriister/Preu3/Renner/ PiegsaRn. 9.

2% Winkler Rn. 5; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 8; Armbriister/Preuf3/R enner/Piegsa Rn. 9.

30 Winkler Rn. 5; Armbriister/Preu3/Renner/Piegsa Rn. 11.

31 Winkler Rn. 5; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 9; Armbriister/Preu3/R enner/Piegsa Rn. 9.

328, hierzu Reithmann DNotZ 1967, 232; Armbriister/Preull/Renner/Piegsa Rn. 12; Winkler
Rn. 6; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 3. Die Testierfihigkeit und Geschiftsfihigkeit bei Erbvertrigen
bestimmt sich gem. Art. 26 Abs. 1 lit. a EuErbVO autonom nach Art. 24, 25 EuErbVO, s. auch
Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 11.
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ten treffen.>® Hat ein geschiftsunfihiger/beschrinkt geschiftsfihiger Ausldnder im Inland
ein Rechtsgeschift (mit Ausnahme von familienrechtlichen, erbrechtlichen oder Rechtsge-
schiften betreffend im Ausland belegene Immobilien) vorgenommen, fiir das er nach deut-
schem Recht geschiftsfihig wire, kann er sich im Interesse des Verkehrsschutzes auf seine
fehlende Geschiftsfihigkeit nur bei Kenntnis oder fahrlissiger Unkenntnis des Vertragspart-
ners hiervon berufen (Art. 12 EGBGB).

5. Testierfahigkeit

Von der Geschiftsfihigkeit gesondert geregelt ist die Testierfahigkeit. Sie besteht fiir
Minderjihrige ab Vollendung des 16. Lebensjahres (§ 2229 Abs. 1 BGB), wobei der Minder-
jahrige gem. § 2247 Abs. 4 BGB, § 2233 Abs. 1 BGB ein Testament nur durch miindliche
Erklirung oder Ubergabe einer offenen Schrift errichten kann. Fiir den Abschluss eines
Erbvertrages ist gem. § 2275 Abs. 1 BGB grundsitzlich unbeschrinkte Geschiftsfihigkeit
erforderlich; eine Ausnahme gilt fiir Ehegatten und Verlobte, die aber dann zusitzlich der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters und uU des Familiengerichts bediirfen (§ 2275
Abs. 2, 3 BGB).>* Fiir den Vertragsbeteiligten eines Erbvertrags, der selbst keine Verfligung
von Todes wegen trifft, gelten die allgemeinen Regelungen zur Geschiftsfihigkeit.> Auf
der Ebene des Internationalen Privatrechts regelt die EuErbVO die Testierfihigkeit in Art. 26
Abs. 1 lit. a, Abs. 2 EuErbVO.?¢

I1. Priifung

1. Grundsatz

Vor der Errichtung einer Niederschrift hat sich der Notar von der Geschiftsfihigkeit der
Beteiligten zu {iberzeugen.®” Hierbei darf er grundsitzlich von der Geschiftsfihigkeit
eines Volljihrigen ausgehen® und darf sich grundsitzlich am AuBeren sowie am Verhalten
des Beteiligten orientieren.>® Den Notar trifft grundsitzlich keine Erkundigungspflicht
hinsichtlich der Anordnung oder Beantragung einer Betreuung oder Pflegschaft.*’ Eben-
falls gibt es im Grundsatz keine Nachforschungspflicht hinsichtlich der Staatsangehorigkeit
der Beteiligten.*!

2. Anhaltspunkte fiir eine Geschiftsunfahigkeit

Hat der Notar jedoch aufgrund des Verhaltens des Beteiligten oder duflerer Umstinde
Anhaltspunkte fiir eine etwaige Geschiftsunfahigkeit (zu solchen moglichen Anhalts-
punkten — Rn. 13.1), muss er diesen nachgehen.*?

33 BGH DNotZ 1963, 315; Winkler Rn. 6; Armbriister/Preu/Renner/Piegsa Rn. 13; Lerch
Rn. 2, 10; Grader DNotZ 1959, 563; diff. Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 39, der aus § 17
Abs. 2 S. 2, Abs. 3 die Verpflichtung ableitet, die Staatsangehorigkeit in jedem Fall zu ermitteln und zu
vermerken.

3* Winkler Rn. 7; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 8.

35 Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 8.

36 Hierzu sowie zur Frage der Bestimmung der Geschiftsfihigkeit des anderen Vertragsteiles beim
einseitigen Erbvertrag Dobereiner MittBayNot 2013, 437 (440).

37 Winkler Rn. 8.

3 Vgl. BGH NJW 1955, 1714.

39 OLG Celle MittBayNot 2008, 492 (493); Winkler Rn. 8; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 2b, 4;
Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 9; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 2; Lerch Rn. 6.

4 RG DNotZ 1936, 391 (393); Winkler Rn. 8; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 12; zur
partiellen Geschiftsfihigkeit (zB gegenstindlich, nicht auf den Schwierigkeitsgrad bezogen, beschrinkt
oder bei Querulantenwahn) BGH MittBayNot 1970, 167 sowie Zimmermann BWNotZ 2000, 97
(98).

1 BGH DNotZ 1963, 315; Winkler Rn. 8; BeckOK BGB/Litzenburger Rn. 2; Armbriister/Preuf3/
Renner/Piegsa Rn. 13; Lerch Rn. 2, 10; Grader DNotZ 1959, 563.

2 RG DNotZ 1936, 391 (393); BayObLG MittBayNot 1992, 361 (362); OLG Frankfurt
DNotZ 1978, 505 (506); OLG Koln RNotZ 2001, 56 (57); OLG Celle MittBayNot 2008, 492
(493); LG Koln RNotZ 2005, 244 (246); Staudinger/Hertel, 2017, BeurkG Rn. 337; Winkler Rn. 8;
Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 4, 6; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 10; Grziwotz/Heinemann/
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Beispiele fiir solche Anhaltspunkte konnen eine mangelnde ortliche und zeitliche Orientierung sein,
die mangelnde Fihigkeit, Informationen aufzunehmen, entsprechend zu verarbeiten und auf dieser Basis
zu entscheiden, oder die mangelnde Fihigkeit, die Auswirkungen von Entscheidungen zu begreifen.*?

Ob ein Beteiligter als geschiftsfihig anzusehen ist, kann bei Krankheiten, insbesondere
bei Demenz (zB Alzheimer oder vaskulirer Demenz), Depression und Delir im Einzelfall
sehr schwer zu beurteilen scin.** Entscheidend muss fiir den Notar sein, ob der Beteiligte
seinen eigenen Willen bilden sowie verstindlich duBern kann und nach seiner Uberzeugung
die Tragweite seiner Entscheidung erfasst.*®

Wie der Notar seine notwendige Uberzeugung von der Geschiftsfihigkeit aller Beteiligten
erlangt, liegt im Rahmen der Verfahrensleitung in seinem Ermessen; gleiches gilt fiir die
Frage, wann die Uberzeugung bei ihm vorliegt.** Seine Uberzeugung kann er im Rahmen
einer Unterhaltung, ggf. auch im Laufe des Beurkundungsverfahrens, gewinnen, ohne dass
hierfiir ein spezieller Fragenkatalog abgearbeitet werden miisste.*”

Insbesondere im Falle der schweren Krankheit (Abs. 2; — Rn. 30ff)) empfiehlt es sich
idR, ist aber nicht zwingend, zusitzlich zu dem personlichen Gesprich mit dem Beteiligten
den behandelnden Arzt oder fachkundiges Pflegepersonal zu Rate zu ziehen.*® Zu beach-
ten gilt insoweit, dass der Notar aber ohne Zustimmung des Beteiligten nicht berechtigt ist,
den Arzt um Auskunft zu ersuchen; der Notar sollte deshalb zunichst den Beteiligten um
Einwilligung in die Auskunftserteilung bitten.*® Ist eine solche Unterredung erfolgt, sollte
diese Tatsache samt Nennung des Namens des Arztes sowie der Darlegung seiner Ausfiihrun-
gen in der Niederschrift vermerkt werden.>”

Da der Notar ein medizinischer Laie ist, ist es in diesen Fillen auch besonders ratsam,
moglichst kurz vor der Beurkundung ein drztliches (aufgrund der Komplexitit der Frage
zur Geschiftsfihigkeit vorzugsweise ein fachirztliches (nach Moglichkeit der Fachrichtung
Psychiatrie®!), ansonsten ein hausirztliches) Gutachten einzuholen — wobei der Notar aber
nicht an das Ergebnis des Gutachtens gebunden ist — und das Original der Niederschrift
beizufiigen.>® Zu betonen ist aber, dass ein hausirztliches Gutachten durchaus ausreichend

Heinemann Rn. 12; Armbriister/Preul3/Renner/Piegsa Rn. 15; Lerch Rn. 6; vgl. auch BGH
NJW 1955, 1714.

43 OLG Celle MittBayNot 2008, 492 (493); Winkler Rn. 8; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 6; Rei-
mann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 1; ausf. Zimmermann BWNotZ 2000, 97 (102ff.).

4 Cording ZEV 2010, 23; Lichtenwimmer MittBayNot 2002, 240; Stoppe/Lichtenwimmer
DNotZ 2005, 806; Kruse NotBZ 2001, 448 (452); Zimmermann BWNotZ 2000, 97 (100, 1021t.);
Huber/Schmieder/Dengler BWNotZ 2012, 150; Cypionka NJW 1992, 207 (209); Winkler Rn. 4, 9.

# OLG Miinchen DNotZ 2008, 296 (297); Winkler Rn. 9; Armbriister/Preul/Renner/Piegsa
Rn. 15; Winkler MittBayNot 2008, 495.

40 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 4, 5; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 13, 20; Armbriister/
Preu3/Renner/Piegsa Rn. 15; Huber/Schmieder/Dengler BWNotZ 2012, 150 (153); Kanzleiter Mitt-
BayNot 2008, 495 (496).

47 Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 13; weitergehender Armbriister/Preul/Renner/Piegsa
Rn. 15.

4 OLG Celle MittBayNot 2008, 492 (493); LG Koln RNotZ 2005, 244 (246); Winkler Rn. 14;
Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 6; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 17; Grziwotz/Heinemann/
Heinemann Rn. 20; Armbrister/Preul/Renner/Piegsa Rn. 16; Lerch Rn. 8; Kanzleiter DNotZ 1993,
434 (440); Haegele Rpfleger 1969, 414; Zimmermann BWNotZ 2000, 97 (100); Lichtenwimmer
MittBayNot 2002, 240 (242); Kruse NotBZ 2001, 448 (452f.); Huber/Schmieder/Dengler
BWNotZ 2012, 150 (153); Kanzleiter MittBayNot 2008, 495.

4" Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 21; Armbriister/Preuf3/Renner/Piegsa Rn. 16.

50 Winkler Rn. 14; Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 4; Armbriister/Preuf3/Renner/Piegsa Rn. 24;
Zimmermann BWNotZ 2000, 97 (100); aA Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 34, nach dem die
Daten des befragten Arztes oder Pflegepersonals allenfalls in einen Aktenvermerk aufzunehmen sind.

5! Vgl. fiir Gutachten im Betreuungsverfahren § 280 Abs. 1 S. 2 FamFG.

52 Eylmann/Vaasen/Limmer Rn. 4, 6; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer Rn. 1; Staudinger/Hertel,
2017, BeurkG Rn. 337; Grziwotz/Heinemann/Heinemann Rn. 34; Armbrister/Preull/Renner/Piegsa
Rn. 16, 26; Formulierungsbeispiele fiir ein drztliches Attest finden sich bei Zimmermann
BWNotZ 2000, 97 (107) sowie bei Kruse NotBZ 2001, 448 (453).

146 Bord



