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Prof. Dr. iur., Fiirsprecher und Notar, Ordinarius fiir Privatrecht sowie Notariatsrecht
an der Universitéit Bern.

BLaw, Hilfsassistent am Zivilistischen Seminar der Universitit Bern.

Der vorliegende Beitrag beruht auf dem sich mit denselben Fragen befassenden Aufsatz
STEPHAN WOLF/ANNA LEA SETZ, Handlungsféhigkeit, insbesondere Urteilsfahigkeit,
sowie ihre Priifung durch den Notar, in: Wolf Stephan (Hrsg.), Das neue Erwachsenen-
schutzrecht — insbesondere Urteilsfihigkeit und ihre Priifung durch die Urkundsperson,
INR Bd. 13, Bern 2012, S. 23 ff. Verschiedene Passagen sind daraus iibernommen wor-
den ohne Setzung in Anfiihrungszeichen, aber unter jeweiligem Hinweis in den Fuss-
noten.

Die Verfasser danken Herrn Rechtsanwalt und Notar Alex Kipfer, Assistent am Zivi-
listischen Seminar der Universitiat Bern, sowie Herrn Rechtsanwalt Dr. iur. Yannick
Minnig, Oberassistent am Zivilistischen Seminar der Universitét Bern, fiir die kritische
Durchsicht des Textes.
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I. Einleitung

Die privatautonome Gestaltung der Rechtsverhiltnisse des Menschen durch
seinen Willen setzt als unentbehrliche Grundlage seine Befahigung zur Selbst-
bestimmung voraus.! Zentrales Erfordernis fiir den wirksamen Abschluss eines
Rechtsgeschifts bildet dementsprechend die Handlungsfahigkeit der beteilig-
ten Personen (Art. 12 ff. ZGB) bzw. flir Verfligungen von Todes wegen die
erbrechtliche Verfiigungsfahigkeit (Art. 467 f. ZGB).? Unter den verschiede-
nen einzelnen Voraussetzungen der Handlungs- bzw. Verfiigungsfahigkeit?
steht die Urteilsfahigkeit — als die Féhigkeit, vernunftgemiss zu handeln
(Art. 16 ZGB)* — im Vordergrund.

Infolge der gestiegenen Lebenserwartung der Menschen und der damit einher-
gehenden Zunahme der Gruppe von Personen im betagten oder hochbetagten
Alter hat das Thema der Urteilsfihigkeit bzw. Urteilsunfahigkeit und der in
diesem Zustande abgeschlossenen Rechtsgeschifte zugenommen. Diese allge-
meine Erscheinung findet ihren Niederschlag besonders im Kontext von Ver-
fligungen von Todes wegen, die regelméssig erst im hoheren Alter errichtet
oder abgedndert werden.® Seit geraumer Zeit hat sich auch das Bundesgericht
nicht selten mit Fragen der erbrechtlichen Verfligungsfahigkeit zu befassen und
dabei verschiedentlich — und auch bei 6ffentlich beurkundeten Verfiigungen
von Todes wegen’ — auf Verfligungsunfahigkeit erkannt.®

Mit der soeben angesprochenen gestiegenen Lebenserwartung nimmt auch die
Anzahl demenzkranker Menschen zu. Im Jahr 2023 lebten in der Schweiz
schitzungsweise gegen 153’000 Menschen mit Demenz. Dabei kommen jahr-
lich etwa 32’900 Neuerkrankungen hinzu.” ' Fiir das Jahr 2050 wird mit mehr

LAIMER, S. 556, m. w. H.

So die Uberschrift zum ersten Abschnitt vor Art. 467 ff. ZGB.

Zu diesen II.A.1.c. sowie II.A.2.b. und c.

Dazu IL.B.

Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 31.

BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 10; WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 187.

Vgl. diesbeziiglich bloss den zum Leading-Case gewordenen BGE 124 111 5 ff.
WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 187, m. H. auf die Rechtsprechung.
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/zahlen-und-statistiken/zahlen-fakten-demenz.html
(besucht am 9. Februar 2024).

Demenzerkrankungen verursachten laut einer im Auftrag von Alzheimer Schweiz er-
stellten Studie im Jahr 2017 in der Schweiz volkswirtschaftliche Kosten in der Hohe
von 11,8 Milliarden Franken. Vgl. dazu https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/zah-
len-und-statistiken/zahlen-fakten-demenz.html (besucht am 9. Februar 2024); ndher
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als 315’000 demenzkranken Menschen gerechnet, denn das Alter bildet den
grossten Risikofaktor.!! Damit diirfte sich in Zukunft die Thematik der Urteilsfé-
higkeit noch weiter akzentuieren.!?

Fiir die Notarin sind die geschilderten tatséchlichen Entwicklungen von grosser
praktischer Relevanz. Denn es gehdrt zu ihren Berufspflichten, anldsslich der
Beurkundung von Willenserklarungen die Handlungsfahigkeit der Urkunds-
parteien zu priifen (Art. 43 Abs. 1 NV) und damit namentlich auch deren
Urteilstahigkeit abzukldren (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG). Gelangt die Notarin
im Rahmen ihrer Priifung zum Ergebnis, dass eine offensichtlich nicht urteils-
fahige Person bei der Beurkundung mitwirken soll, dann hat sie diese abzu-
lehnen (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG).!?

Im vorliegenden Beitrag wird nachfolgend vorerst auf die Handlungsfahigkeit
und die erbrechtliche Verfligungsfahigkeit und dabei insbesondere auf die Ur-
teilsfihigkeit eingegangen.'* Alsdann wird die Pflicht des Notars zur Priifung
der Handlungs- bzw. Urteilsfahigkeit im Beurkundungsverfahren behandelt.'
Einen Schwerpunkt des Aufsatzes bilden die anschliessenden Ausfithrungen
zur Vorgehensweise des Notars bei der Priifung der Handlungs- bzw. Urteils-
fahigkeit und zu den ihm dafiir zur Verfligung stehenden Mitteln.!® Beendet
wird der Beitrag durch Betrachtungen zum Schluss.!”

https://www.alzheimer-schweiz.ch/de/ueber-demenz/beitrag/alzheimer-schweiz-de-
menzkostenstudie-2019-gesellschaftliche-perspektive#:~:text=Die%20%C2%ABAlz-
heimer%20Schweiz%20Demenzkostenstudie%202019,direkten%20Kos-
ten%20von%206.3%20Mrd (besucht am 9. Februar 2024).
https://www.alzheimer-schweiz.ch/de/ueber-demenz/beitrag/demenz-in-der-schweiz/
(besucht am 9. Februar 2024).

12 Siehe auch schon WOLF/SETZ, S.31f,, m. w. H.

13 Zu alledem auch bereits WOLF/SETZ, S. 32.

4L
15 I
16 v,
17 V.
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I1. Handlungsfihigkeit und erbrechtliche Verfiigungs-
fihigkeit, insbesondere Urteilsfiahigkeit

A. Handlungsfihigkeit und erbrechtliche Verfiigungs-
fahigkeit im Allgemeinen

1. Handlungsfihigkeit
a) Inhalt und Allgemeines

Wer handlungsfahig ist, hat die Féihigkeit, durch seine Handlungen Rechte und
Pflichten zu begriinden (Art. 12 ZGB). Gemadss dieser knappen gesetzlichen
Umschreibung bezeichnet die Handlungsfahigkeit die rechtliche Fahigkeit ei-
ner Person, durch eigenes Verhalten Rechte und Pflichten zu begriinden, zu
erwerben, auszuiiben, durchzusetzen, zu verdndern, aufzuheben oder unterge-
hen zu lassen sowie fiir die daraus sich ergebenden Rechtsfolgen einzustehen.!®
Es geht somit bei der Handlungsfahigkeit um die Gestaltung der eigenen
Rechtslage oder — anders ausgedriickt — um die rechtliche Zurechnung ihres
eigenen Verhaltens zu einer Person.!”

Auch wenn dies dem Gesetzestext nicht in der wiinschbaren Deutlichkeit ent-
nommen werden kann, ldsst sich das Vorliegen oder das Fehlen der Handlungs-
fahigkeit nicht abstrakt, sondern stets nur in Bezug auf eine bestimmte, konkrete
Handlung beurteilen. Die Handlungsfihigkeit ist mithin relativ.?’ 2! Sie ist dem-
zufolge nicht ein fiir alle Mal gegeben, sondern kann vielmehr etwa fiir den
Fall des Abschlusses eines Mietvertrages vorliegen, fiir dessen Kiindigung aber
fehlen.?

18 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 12 N. 5; KUKO ZGB-HoTz, Art. 12 N. 1.

19 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 138. Siehe auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 12
N. 2.

20 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 12 N. 3; vgl. weiter BSK ZGB [-FANKHAUSER,
Art. 12 N. 8.

2l Vgl. insbesondere zur Relativitéit der Urteilsfihigkeit ndher 11.B.4. hienach.

22 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 12 N. 8, m. H. auf SJZ 1994, S. 290.
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b) Gliederung in Teilfdhigkeiten

Die Handlungsfihigkeit (Art. 12 ZGB) lésst sich als Oberbegriff verstehen.?
Sie wird demgemass in der Doktrin — je nach der konkret gegebenen Konstel-
lation — in verschiedene Teilfihigkeiten aufgegliedert.’* Im Vordergrund steht
dabei die Zweiteilung in die Geschifts- und die Deliktsfihigkeit.”> Die Ge-
schdftsfihigkeit bezeichnet die Fahigkeit einer Person, sich durch rechtsge-
schiftliche Handlungen zu verpflichten.?® Fiir die Geschéftsfahigkeit wird hidu-
fig verkiirzt — aber gleichbedeutend — auch der Begriff der Handlungsfahigkeit
verwendet.?’ Die Deliktsfahigkeit stellt die Fihigkeit einer Person dar, sich aus
einer unerlaubten Handlung verantwortlich zu machen.?® Fiir die Notarin und
ihre Tétigkeit ist dabei selbstverstindlich in erster Linie die Geschéftsfahigkeit
von Bedeutung.

Innerhalb der Geschiftsfahigkeit lassen sich fiir die Rechtsgeschéfte unter Leben-
den als Untergruppen die Vertragsfahigkeit und die Ehefdhigkeit (Art. 94 ZGB)
bilden.?” Hinzu kommt auch etwa die Ehevertragsféhigkeit (Art. 183 ZGB).

Fiir die Verfligungen von Todes wegen enthélt das Erbrecht unter der Bezeich-
nung Verfiigungsfahigkeit (vgl. die Abschnittsiiberschrift vor Art. 467 ff. ZGB)
eine eigene Regelung der Handlungs- bzw. Geschéftsfahigkeit.*

c) Voraussetzungen der Handlungsfahigkeit

Fiir die Handlungs- bzw. Geschiftsfahigkeit sind geméss Art. 13 ZGB Volljah-
rigkeit und Urteilsfahigkeit vorauszusetzen. Volljahrigkeit stellt die «objektivey,
Urteilsfahigkeit die «subjektive» Voraussetzung der Handlungsfahigkeit dar.3!
Die Volljihrigkeit wird mit zuriickgelegtem 18. Lebensjahr erreicht (Art. 14

23 Vgl. HOFER, N. 18.

24 WOLF/SETzZ, S. 33.

2 Vgl. BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 12 N. 3; HOFER, N. 15 ff.

26 WOLF/SETZ, S.33; OFK ZGB-SCHWANDER, Art. 12 N.2; HAUSHEER/AEBI-MULLER,
N. 145; BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 12 N. 3.

27 WOLF/SETzZ, S. 33.

28 OFK ZGB-SCHWANDER, Art. 12 N.2; WOLF/SETZ, S.33. Weiter BK ZGB-BUCHER/
AEBI-MULLER, Art. 12 N. 3; KUKO ZGB-Hotz, Art. 12 N. 4; BRUCKNER, Personen-
recht, N. 171.

29 WOLF/SETZ, S. 33.Vgl. auch etwa BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 12 N. 30 f.

30 Dazu II.A.2. hienach.

31 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 13 N. 2; OFK ZGB-SCHWANDER, Art. 13 N. 1.
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7ZGB). Die Urteilsfihigkeit kommt jeder Person zu, der nicht wegen ihres Kin-
desalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder
dhnlicher Zustande die Fahigkeit mangelt, vernunftgeméss zu handeln (Art. 16
ZGB).*?

Der Gesetzeswortlaut des Art. 13 ZGB erweist sich indessen als verkiirzt.** Fiir
die Handlungs- und Geschéftsfahigkeit geniigt — neben der Urteilsfahigkeit —
blosse Volljahrigkeit ndmlich nicht. Vielmehr darf iiber die handelnde Person
zusétzlich auch keine umfassende Beistandschaft 1.S.v. Art. 398 ZGB vorlie-
gen, denn eine solche fiihrt ebenfalls zu deren Handlungs- und damit Ge-
schiftsunfihigkeit (Art. 17 ZGB).>* Demzufolge ist nach Art. 13 und 17 ZGB
handlungsfahig, wer urteilsfiahig und volljéhrig ist und nicht unter umfassender
Beistandschaft steht.?*

Die Handlungsfahigkeit kann allerdings — wiederum in Abweichung von der
diesbeziiglich nicht prizisen Fassung des Art. 13 ZGB — auch durch andere
Vorkehren des Erwachsenenschutzrechts eingeschrankt sein (vgl. auch
Art. 19d ZGB)*® oder gar entfallen. Im Sinne eines kurzen Uberblicks lisst sich
dazu Folgendes festhalten:3’

Das Wirksamwerden des Vorsorgeauftrages setzt in erster Linie die Urteilsun-
fahigkeit der Vorsorgeauftraggeberin voraus (Art. 360 Abs. 1, Art. 363 Abs. 1
und Abs. 2 Ziff. 2 ZGB). Wird die auftraggebende Person wieder urteilsfihig,
so verliert der Vorsorgeauftrag seine Wirksamkeit von Gesetzes wegen
(Art. 369 Abs. 1 ZGB). Es besteht somit ein Gleichlauf von Inkraftstehen des
Vorsorgeauftrages und Urteilsunfihigkeit und damit Handlungsunfahigkeit der
Vorsorgeauftraggeberin. Eine entsprechende Situation ergibt sich auch bei der
Patientenverfiigung (Art. 370 Abs. 1, Art. 372 Abs. 1 ZGB). Innerhalb der nicht
umfassenden Beistandschaften wird die Handlungsfihigkeit bei der Begleitbei-
standschaft nicht eingeschriankt (Art. 393 Abs. 1 ZGB), sie kann bei der Ver-
tretungsbeistandschaft eingeschriankt werden (Art. 394 Abs. 2 ZGB) und sie ist
es bei der Mitwirkungsbeistandschaft entsprechend von Gesetzes wegen
(Art. 396 Abs.2 ZGB). Bei der kombinierten Beistandschaft (Art. 397 ZGB)
sind Bestehen und Umfang der Handlungsfahigkeit im konkreten Einzelfall zu

32 Vgl. zum Ganzen auch schon WOLF/SETZ, S. 33.

3 Siehe auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 13 N. 3.

3 Vegl. HOFER, N. 27, fiir die Volljéhrigkeit und das Nichtbestehen einer umfassenden Bei-
standschaft den Oberbegriff der «Miindigkeit» verwendet; sodann BK ZGB-BUCHER/
AEBI-MULLER, Art. 13 N. 3.

35 Ebenso bereits WOLF/SETZ, S. 34; weiter auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 17
N. 1.

36 Vgl. BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 13 N. 3.

37 Zum Folgenden insgesamt schon WOLF/SETZ, S. 34.
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priifen. Bei der umfassenden Beistandschaft entfillt die Handlungsfahigkeit
von Gesetzes wegen (Art. 398 Abs. 3 ZGB).

2. Erbrechtliche Verfiigungsfihigkeit

a) Allgemeines

Im Erbrecht wird die Geschéftsfahigkeit — mithin die Fahigkeit zur Errichtung
von Verfligungen von Todes wegen — als Verfiigungsfihigkeit bezeichnet. Da-
flir besteht eine besondere Regelung in Art. 467 f. ZGB. Entsprechend den bei-
den Rechtsgeschiften von Todes wegen — d. h. der letztwilligen Verfiigung und
dem Erbvertrag — ist zwischen der Testierfahigkeit (Art. 467 ZGB) und der
Erbvertragsfihigkeit (Art. 468 ZGB) zu unterscheiden.®® Die Testierfahigkeit
bezieht sich somit auf einseitige und die Erbvertragsfahigkeit auf zweiseitige
Verfiigungen von Todes wegen.>

b) Testierfahigkeit

Die Testierfihigkeit bezeichnet die Féhigkeit einer Person, eine letztwillige
Verfiigung zu errichten, abzuéindern oder aufzuheben.*’ Gemiss Art. 467 ZGB
werden dafiir einerseits die Urteilsfihigkeit (Art. 16 ZGB) und anderseits das
zuriickgelegte 18. Altersjahr —somit die Volljahrigkeit (Art. 14 ZGB) — voraus-
gesetzt.! Volle Handlungsféhigkeit ist mithin nicht erforderlich.*?

Dass eine Person nach Erwachsenenschutzrecht unter einer Beistandschaft —
oder einer sonstigen Vorkehr — steht, beeintrichtigt die Testierfahigkeit grund-
satzlich nicht. Selbst eine unter umfassender Beistandschaft (Art. 398 ZGB)
stehende Person kann eine letztwillige Verfligung errichten, sofern sie nur ur-
teilsfihig ist.$

3 Siehe auch WOLF/SETZ, S. 34; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 181.

3 Vgl. BK ZGB-WEIMAR, Vorbemerkungen vor Art. 467 N. 2.

40 PETERMANN, N. 132.

41 Vgl. auch WOLF/SETZ, S. 34; SEILER, N. 433. Von den beiden Voraussetzungen ist in
der Gerichtspraxis nur die Urteilsfahigkeit von Bedeutung; siehe so zutreffend AEBI-
MULLER, S. 6.

42 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ N. 287; STEINAUER, successions, N. 315.

4 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.181; BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art.467/468 N.4;
WOLF/SETZ, S. 34 f.
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c) Erbvertragstahigkeit
aa) Allgemeines

Die Erbvertragsfahigkeit ist die Fahigkeit, als Erblasser einen Erbvertrag ab-
schliessen zu konnen. Voraussetzungen dafiir bilden gemédss Art. 468 Abs. 1
ZGB die Urteilsfihigkeit (Art. 16 ZGB) sowie das zuriickgelegte 18. Altersjahr,
mithin die Volljahrigkeit (Art. 14 ZGB).* Volle Handlungsfahigkeit ist somit
nicht erforderlich.* Insoweit entsprechen die Voraussetzungen der Erbvertrags-
fihigkeit denjenigen der Testierfiahigkeit (Art. 467 ZGB).** Auch Personen unter
einer Beistandschaft, die den Abschluss eines Erbvertrags umfasst, konnen folg-
lich als Erblasser erbvertraglich verfiigen, bediirfen dafiir allerdings der Zustim-
mung ihres gesetzlichen Vertreters (Art. 468 Abs. 2 ZGB).47 48

bb) Insbesondere Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (Art. 468
Abs. 2 ZGB)

Das Zustimmungserfordernis des Art. 468 Abs.2 ZGB stellt hinsichtlich der
Verfiigungsfahigkeit die einzige Ungleichbehandlung zwischen letztwilliger
Verfiigung und Erbvertrag dar.** 3° Als den Abschluss eines Erbvertrages um-
fassende Beistandschaften kommen dabei alleine die Mitwirkungsbeistand-
schaft (Art. 396 ZGB) und die umfassende Beistandschaft (Art. 398 ZGB) so-
wie gegebenenfalls die kombinierte Beistandschaft in Betracht.’' Infolge der
Hochstpersonlichkeit der Verfligungen von Todes wegen konnen dagegen weder

4 Siehe schon WOLF/SETZ, S. 35.

4 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ N. 287.

4 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art.467/468 N.5; OFK ZGB-KIPFER, Art.468 N.2;
STEINAUER, successions, N. 317; SEILER, N. 435.

47 Vgl. ebenso schon WOLF/SETZ, S. 35.

4 Zum Zustimmungserfordernis geméss Art. 468 Abs. 2 ZGB I1.A.2.c.bb. sogleich.

4 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5.

30 Nach FamKomm ESR-EITEL/ZEITER, Art. 468 N. 3, ist das Zustimmungserfordernis in-
sofern systemwidrig, als der Erblasser, der in Bezug auf ein konkretes Rechtsgeschéft
urteilsfahig ist, keines Schutzes bedarf, im Ergebnis freilich dennoch gerechtfertigt,
weil der Erblasser an einen Erbvertrag grundsétzlich gebunden bleibt, dies im Gegen-
satz zur jederzeit frei widerruflichen letztwilligen Verfiigung. Siehe dazu auch BSK
ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5.

31 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 362. Vgl. weiter BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468
N. 5; OFK ZGB-KIPFER, Art. 468 N.2; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 188; WOLF/SETZ,
S. 35; STEINAUER, successions, N. 318a; SEILER, N. 436; BSK ZGB I-VOGEL, Art. 416
N. 19.
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die Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB) noch die Vertretungsbeistandschaft
(Art. 394 f. ZGB) den Abschluss eines Erbvertrags umfassen.>?

Nicht erforderlich ist nach der Botschaft®® und der h. L.>* die Zustimmung der
Erwachsenenschutzbehorde. Demnach gilt das in Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB
vorgesehene Zustimmungserfordernis nur fiir die Konstellation, in der ein Bei-
stand in Vertretung der betroffenen Person einen Erbvertrag vornimmt, mithin
einzig dann, wenn eine verbeistindete Person nicht als Erblasserin, sondern als
Vertragsgegenpartei einen Erbvertrag eingeht.> Einen Erbvertrag als Erblas-
serin abschliessen kann gestiitzt auf die absolute Hochstpersonlichkeit nur die
entsprechende urteilsfahige Person selbst,’® womit ein Erbvertrag nie «in Ver-
tretung» des Erblassers abgeschlossen werden kann.>” Nach einer Minderheits-
ansicht ist dagegen die Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde auch
dann einzuholen, wenn der Verbeistindete im Erbvertrag als Erblasser ver-
fligt, denn dieser treffe mindestens ebenso gewichtige Anordnungen wie die
Gegenpartei; insofern wire es sonderbar, die Gegenpartei besser zu schiitzen
als den Erblasser.®

Der Beistand hat geméss Art. 468 Abs. 2 ZGB zum Erbvertrag einzig seine
Zustimmung zu erteilen. Er ist keinesfalls der Vertreter des verbeistédndeten
Erblassers und handelt auch nicht an dessen Stelle.>® Vielmehr muss der ver-
beistindete, urteilsfahige und volljdhrige Erblasser aufgrund des Hochstper-
sonlichkeitsprinzips seinen erbrechtlichen Willen selber bilden und formge-
recht ausdriicken, mithin den Erbvertrag selbst abschliessen.®® Der Beistand hat
einzig zu priifen, ob der Erbvertrag wirklich im Sinne der verbeistdndeten Person

52 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5, m. w. H.; STEINAUER, successions, N. 318a;
WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N.363; MEIER, S.73ff., 111, 121, 128; OFK ZGB-
KIPFER, Art. 468 N. 2; BK ZGB-HAFELI, Art. 416/417 N. 80.

53 Botschaft Erwachsenenschutz, S. 7057 und 7105.

54 OFK ZGB-FASSBIND, Art. 416 N. 2; PraxKomm-ZEITER, Art. 468 N. 13; BSK ZGB II-
BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 188; WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, N. 360; ScHMID H., Art. 416 N. 15; BSK ZGB I-VOGEL, Art. 416/417 N. 19;
ESRKomm-LANGENEGGER, Art.416 N. 6; FamKomm ESR-BIDERBOST, Art. 416 N. 26;
BK ZGB-HAFELI, Art.416/417 N.79; BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢
N. 288.

3 Vgl. dazu Botschaft Erwachsenenschutz, S.7057 und 7105; WOLF/SETZ, S.35, mit
Fn. 19; weiter die in Fn. 54 soeben angegebenen Autoren.

%6 OFK ZGB-FASSBIND, Art. 416 N. 2.

57 OFK ZGB-KIPFER, Art. 468 N. 3.

38 STEINAUER/FOUNTOULAKIS, N.1227a f; STEINAUER, successions, N.318b, Fn.22;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO/HURLIMANN-KAUP, § 56 N. 20 und § 68 N. 6.

% FamKomm ESR-EITEL/ZEITER, Art. 468 N. 27.

% Vgl. auch WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 365.
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liegt.®! Dabei muss er sich vor allem auch bewusst sein, dass der verbeistidndete
Erblasser mit dem Erbvertrag bindende Verfiigungen von Todes wegen ein-
geht, die sich einseitig grundsitzlich nicht mehr autheben lassen. Der den Erb-
vertrag beurkundende Notar seinerseits hat gestiitzt auf seine materielle Rechts-
belehrungspflicht (Art. 35 NG)®? den verbeisténdeten Erblasser und auch dessen
Beistand — so dieser Urkundspartei ist®® — auf diese im Grundsatz bindende
Wirkung der erbvertraglichen Verfiigung hinzuweisen.®*

Die Zustimmung des Beistandes kann vor, gleichzeitig mit oder nach dem Ab-
schluss des Erbvertrages — mithin als Erméchtigung, Mitwirkung oder Geneh-
migung — erteilt werden (vgl. Art. 19a—19¢ ZGB), muss aber noch zu Lebzeiten
des Erblassers abgegeben werden.® Die Zustimmung ist an sich an keine be-
sondere Form gebunden und kann auch stillschweigend oder konkludent erfol-
gen.% In der Praxis erweist sich freilich aus Beweisgriinden die Schriftform als
notwendig.®” Fiir die Urkundsperson empfiehlt es sich sodann, dafiir besorgt zu
sein, dass die Zustimmung vorgéngig eingeholt oder jedenfalls gleichzeitig mit
dem Abschluss des Erbvertrages abgegeben wird, sodass der sonst bis zum
Vorliegen einer nachtriglichen Genehmigung eintretende Schwebezustand in
Bezug auf den Vertrag vermieden werden kann.

cc) Nicht von Todes wegen verfiigende Erbvertragsgegenpartei

Die sich aus Art. 468 ZGB ergebenden Voraussetzungen der Erbvertragsfahig-
keit gelten selbstverstindlich nur fiir den Erblasser, d. h. fiir diejenige Erbver-
tragspartei, die selber Anordnungen mortis causa trifft. Die Anforderungen an
die im Erbvertrag nicht selber von Todes wegen verfiigende Gegenpartei richten
sich demgegeniiber nach den Regeln von Art. 12 ff. ZGB {iber die Handlungs-

61 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 365.

2 Die materielle Rechtsbelehrungspflicht bezieht sich auf Inhalt und rechtliche Wirkun-
gen der Urkunde; sieche dazu allgemein KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N. 13 ff.

63 Adressaten der Rechtsbelehrung sind die Urkundsparteien (Art. 35 NG); vgl. KNB-
WOLF/PFAMMATTER, Art. 35 NG N. 38.

64 Zum Ganzen WOLF, Erwachsenenschutz, S. 104.

5 STEINAUER, successions, N. 318b; PraxKomm-ZEITER, Art. 468 N. 12; WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, N. 364. Teilweise a. M. BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5, wo-
nach die Zustimmung kein Giiltigkeitserfordernis darstellt und auch erst nach dem Tod
des Erblassers abgegeben werden kann.

%  BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 5; PraxKomm-ZEITER, Art. 468 N. 12.

67 PraxKomm-ZEITER, Art. 468 N. 12.
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bzw. Geschiftsfihigkeit.®® Erlangt die Gegenpartei gestiitzt auf den Erbvertrag
ausschliesslich unentgeltliche Vorteile, geniigt fiir sie die Urteilsfahigkeit
(Art. 16 ZGB) und einer Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf es
nicht (Art. 19 Abs. 2 ZGB).®

B. Insbesondere Urteilsfihigkeit

1. Allgemeines

Die Urteilsfahigkeit bildet die subjektive Voraussetzung der Handlungs- bzw.
Geschiftsfahigkeit und der erbrechtlichen Verfiigungsfahigkeit; sie stellt deren
Kernpunkt dar,’° «das eigentliche Herzstiick der Handlungsféhigkeit»’!, «la
condition essentielle de la capacité civile active»’. Die Urteilsfahigkeit wird
starker gewertet als die formalen Aspekte der Volljahrigkeit und des Fehlens
erwachsenenschutzrechtlicher Vorkehren, denn der minderjiahrige oder unter
einer erwachsenenschutzrechtlichen Massnahme stehende Urteilsfihige kann
unter den Voraussetzungen von Art. 19 ff. ZGB dennoch wirksam handeln,
wihrend bei fehlender Urteilsfahigkeit grundsétzlich keine Rechtswirkungen
eintreten.”? Die Urteilsfidhigkeit erweist sich denn auch in der Praxis — nament-
lich bei Vorsorgeauftragen und Verfiigungen von Todes wegen — als das be-
deutendere, ja regelmaissig entscheidende Element der Handlungs- bzw. Ver-
fligungsfahigkeit, denn sie ist nicht einfach festzustellen und demzufolge auch
— wie es die oftmals um sie gefiihrten Prozesse belegen — haufig umstritten.’

Geméss der gesetzlichen Umschreibung in Art. 16 ZGB ist jede Person urteilsfahig,
der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer
Storung, Rausch oder dhnlicher Zustdnde die Fahigkeit mangelt, vernunftge-
mass zu handeln. Daraus ldsst sich abstrakt ableiten, dass die Urteilsfahigkeit

%8 WOLF/SETZ, S.35; BK ZGB-WEIMAR, Art. 468 N. 2; KUKO ZGB-GRUNINGER, Art. 468
N. 4; WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 188 und 190; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N. 368.

% WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.190; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, N.369; OFK ZGB-
KIPFER, Art. 468 N. 1.

70 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 2; WOLF/SETZ, S. 36.

71 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 1.

72 STEINAUER/FOUNTOULAKIS, N. 76 (im Original teilweise in Kursivschrift).

73 Vgl. HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 151; WOLF/SETZ, S. 36; STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
N. 76.

74 Vgl. auch schon WOLF/SETZ, S. 36.
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die Féhigkeit zu vernunftgemdssem Verhalten in einer bestimmten Situation
bildet.”

Art. 16 ZGB enthilt eine Negativumschreibung der Urteilsfdhigkeit.”® Umge-
kehrt — also positiv formuliert — definiert die Gesetzesbestimmung inhaltlich
die Urteilsunfahigkeit mit einem objektiven und einem subjektiven Element,
niamlich einerseits dem Vorliegen einer objektivierbaren biologischen oder
psychischen Ursache in Gestalt einer der in Art. 16 ZGB erwéhnten Zusténde
und andererseits dem subjektiven Moment der fehlenden Féahigkeit zu vernunft-
gemissem Handeln.”” Die beiden Elemente miissen kumulativ gegeben sein, da-
mit Urteilsunfahigkeit vorliegt. Fehlendes vernunftgemésses Handeln, das sich
nicht auf einen objektiven Zustand i.S.v. Art. 16 ZGB zuriickfiihren lésst, be-
griindet noch keine Urteilsunfahigkeit.”® Umgekehrt weist ein nachgewiesener
objektiver Zustand 1.S.v. Art. 16 ZGB erst dann einen relevanten Einfluss auf
die Urteilsfiahigkeit auf, wenn er im konkret zu priifenden Einzelfall tatsachlich
die Fihigkeit zu verniinftigem Handeln massgeblich beeintrachtigt.”

Nach dem Gesagten ist bei der Priifung der Urteilsfihigkeit allgemein® in zwei
Schritten vorzugehen: Erstens ist abzukliren, ob einer der in Art. 16 ZGB um-
schriebenen Zustdinde vorliegt; wenn dies bejaht wird, ist zweitens zu untersu-
chen, ob dieser Zustand im konkreten Fall die Fédhigkeit zu vernunftgemdssem
Handeln beeintriichtigt.®!

Urteilsfahigkeit und Urteilsunfahigkeit stellen Rechtsbegriffe dar.’?> Dement-
sprechend ist die Beurteilung, ob eine Person urteilsfahig ist oder nicht, letzt-
lich rein juristisch vorzunehmen.®? Der entsprechende Entscheid steht einzig
dem Zivilrichter zu, der an allfdllige medizinische Gutachten nicht gebunden
ist.8 Mithin entscheidet der Richter, welche rechtlichen Schliisse aus dem Er-
gebnis der medizinischen Begutachtung zu ziehen sind.®> Die Feststellung der

75 SEILER, N. 444; vgl. auch HOFER, N. 31; WOLF/SETZ, S. 36.

76 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 3; GERBER, S. 292; SOMMER, S. 492 und 493.

77" GERBER, S. 292 f. Vgl. auch WIDMER BLUM, S. 39, wonach die Urteilsfahigkeit mittels
einer gemischten Methode definiert wird, indem dafiir sowohl auf biologische als auch
auf psychologische Momente abgestellt wird.

78 GERBER, S.293; vgl. auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 5.

7 GERBER, S.293; WIDMER BLUM, S. 46.

80 Naher zur Priifung der Urteilsféhigkeit IIL.-IV., insbesondere IV.C. hienach.

81 HOFER, N. 43; WOLF/SETZ, S. 36 f.

82 GERBER, S.293

83 'WOLF/SETZ, S. 37.

8 BGE 117 11 231, 234 f. Vgl. auch fiir die geistige Behinderung BSK ZGB [-FANKHAUSER,
Art. 16 N. 26.

8 BGE 118 Ia 236, 238.
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Urteilsfahigkeit oder -unfahigkeit stellt dabei im Ergebnis eine aufgrund von
Art. 16 ZGB als gesetzlicher Generalklausel®® einzelfallbezogen zu treffende
Wertentscheidung dar; ihr zugrunde zu liegen hat die Uberlegung, «ob alle Be-
sonderheiten und Umstidnde des konkreten Falls es rechtfertigen, einer Person ein
bestimmtes Verhalten selbstverantwortlich zuzurechnen oder nicht»®’. Anders
ausgedriickt geht es um einen Ermessensentscheid einer richterlichen Behorde.

Dass die Beurteilung der Urteilsfahigkeit wertend und im Einzelfall erfolgt,
steht in einem gewissen Kontrast zum «Alles-oder-Nichts-Prinzip» als Konse-
quenz der Bejahung oder Verneinung der Urteilsfihigkeit.®

2. Die zwei Elemente der Urteilsfihigkeit

a) Vorbemerkung

Nach stindiger Rechtsprechung® und Lehre®! wird die Urteilsféhigkeit — als
Fahigkeit, vernunftgemédss zu handeln — in ein intellektuelles Element (Wil-
lensbildungsfahigkeit) und ein voluntatives Element (Willensumsetzungsfa-
higkeit) unterteilt. Nur wer iiber beide Elemente verfligt, ist urteilsfahig.”> Auf
die zwei Komponenten der Urteilsfahigkeit ist nachfolgend sogleich allgemein
einzugehen; die beiden Elemente sind sodann jeweils besonders fiir Verfiigun-
gen von Todes wegen zu behandeln.

b) Willensbildungsfahigkeit (intellektuelles Element)
aa) Im Allgemeinen

Als intellektuelles Element der Urteilsfahigkeit bezeichnet wird die Féihigkeit
des Handelnden, den Sinn und den Nutzen sowie die Wirkungen eines bestimmten

8 Dazu BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 16.

87 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 14.

8 WIDMER BLUM, S. 43; GERBER, S. 293.

89 DazuIL.B.5.

% BGE 144 111 264, 271; 132 111 222, 224; 132 V 412; 124 111 5, 7 f.; 117 11 231, 232; 90
M11;771197,99f

°l " BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.45; ZK ZGB-EGGER, Art. 16 N.4; BSK
ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 3; OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16
N. 5; WOLF/SETz, S. 37.

92 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 3 und 6, m. w. H.; WOLF/SETZ, S. 37.
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Verhaltens zu erkennen und zu beurteilen.”> °* Dabei handelt es sich um die
Fahigkeit zur Willensbildung (Willensbildungsfahigkeit), wozu ein Minimum
an Einsichts- und Beurteilungsfihigkeit, die realitidtsbezogene Einschitzung
der Folgen eines Geschifts sowie die Fahigkeit zur Bildung nachvollziehbarer
Motive des Willensentschlusses gehoren.” Urteilsféahigkeit verlangt mithin ein
gewisses Mass an Fahigkeit zur intellektuellen Einsicht und rationalen Beur-
teilung, zu Denkvermdgen und Bildung eines Urteils.’® Die Willensbildungs-
fahigkeit — in der Praxis auch als die Féhigkeit zur richtigen Beurteilung der
konkret gegebenen Lage bezeichnet’” — fehlt dann, wenn vernunftgemisses
Abwigen und Denken gehindert oder gestort sind bzw. wenn kein verniinftiges
Urteil hinsichtlich der rechtlichen Folgen des eigenen Verhaltens gebildet wer-
den kann®®.

bb) Insbesondere bei Verfiigungen von Todes wegen

Bei Verfiigungen von Todes wegen verlangt das Erfordernis der Willensbil-
dungsfahigkeit, dass der Erblasser fahig ist, jedenfalls in groben Ziigen die
Hohe und die Zusammensetzung seines Vermdgens zu kennen.”® Weiter muss
der Erblasser in der Lage sein, den Kreis der moglichen erbberechtigten Personen
— d. h. gesetzliche Erben, weitere nahe Angehdrige, Freunde — zu iiberblicken

9 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 3; SEILER, N. 446; vgl. so auch schon WOLF/SETZ,
S. 37; ausfiihrlich BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 44 ff.; besonders fiir das
Erbrecht WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 182.

% Etwas kiirzer umschreibt das Bundesgericht das intellektuelle Element der Urteils-
fahigkeit als «die Féhigkeit, Sinn, Zweckmaissigkeit und Wirkungen einer bestimmten
Handlung zu erkenneny; so BGE 144 111 264, 271, und ebenso auch BGE 124 111 5, 7 f.

% WOLF/SETzZ, S.37f.; ausfiihrlich HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 156 ff.; BK ZGB-BUCHER/
AEBI-MULLER, Art. 16 N. 49 ff.; weiter OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER,
Art. 16 N. 6; vgl. auch GERBER, S. 294.

%  BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.49; BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16
N. 7; OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16 N. 6.

97 Siehe BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 7.

% Ebenso schon WOLF/SETZ, S. 38. Weiter ZK ZGB-EGGER, Art. 16 N. 5; vgl. auch BSK
ZGB [-FANKHAUSER, Art. 16 N. 7, m. w. H. Aus der Rechtsprechung BGE 77 1197, 100.

% BGE 77 11 97, 99: «Die Urteilsfahigkeit setzt nicht das Vorhandensein der positiven
Kenntnisse voraus, die notig sind, um in einer bestimmten Angelegenheit verniinftig
handeln zu konnen, sondern es kommt in dieser Hinsicht nur darauf an, ob die betref-
fende Person imstande ist, sich die nétigen Kenntnisse anzueignen ...»; so auch SEILER,
N. 451. Weitergehend AEBI-MULLER, S. 7, und auch noch WOLF/SETZ, S. 38, wonach
in diesem Zusammenhang nicht nur die Féhigkeit zur Kenntnisnahme, sondern Kennt-
nis erforderlich ist.
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und deren Verhéltnis und deren Beziehung zu ihm zu erkennen, damit er
namentlich entscheiden kann, ob und gegebenenfalls in welcher Weise er vom
gesetzlichen Erbrecht (Art. 457 ff. ZGB) abweichen will.!% Auch diesbeziig-
lich gentigt die Fahigkeit zur Kenntnis; ob der Erblasser wirklich Kenntnis von
den entsprechenden Personen hat, ist demgegeniiber nicht entscheidend fiir die
Fahigkeit zur Willensbildung.!?! Weiter ist fiir die erbrechtliche Verfiigungs-
fahigkeit die Einsicht in den Zweck und die Wirkungen der Verfiigung von
Todes wegen vorauszusetzen.'??> Ganz allgemein muss dem Erblasser dasjenige
Mass an Lebenserfahrung zukommen, «welches ihn befahigt, von den gegen-
wirtigen und — weil Verfiigungen von Todes wegen erst dann wirksam werden
— von den bei seinem Tode bestehenden Verhéltnissen Vorstellungen zu ent-
wickeln, die mit der allgemeinen Lebenserfahrung vereinbar sind, ihr nicht wi-
dersprechen».!%® Vorauszusetzen ist folglich, dass der Verfiigende seine An-
ordnungen von Todes wegen in den Kontext seiner Lebensumstinde sowie
seiner familidren und anderen Beziehungen zu setzen in der Lage ist.!*

c) Willensumsetzungsfihigkeit (voluntatives Element)
aa) Im Allgemeinen

Das voluntative Element der Urteilsfihigkeit — auch als Willens- bzw. Charak-
terelement bezeichnet — meint die Willensumsetzungsfahigkeit, d. h. die Fd-
higkeit, gemdss der gewonnen verniinftigen Erkenntnis nach seinem freien Wil-
len zu handeln und allfilliger fremder Willensbeeinflussung in normaler Weise
Widerstand zu leisten.'® Die Moglichkeit, fremder Willensbeeinflussung zu

100 Siehe dazu auch bereits WOLF/SETZ, S. 38.

101 SEILER, N.451. Weitergehend wiederum AEBI-MULLER, S. 7, und noch WOLF/SETZ,
S. 38, wonach auch in dieser Hinsicht Kenntnis und nicht nur die Fihigkeit zur Kenntnis
zu verlangen sei. Diesbeziiglich hélt SEILER, a. a. O., zu Recht fest, dies «hitte jedoch
zur Konsequenz, dass etwa die Verfligungen eines Erblassers, der von der Existenz ei-
nes gesetzlichen Erben nichts weiss, stets ungiiltig sind. Sachgerechter erscheint es, in
solchen Féllen eine Ungiiltigkeit zufolge Willensmangels zu priifen, womit fiir die Un-
giiltigkeit Kausalitit zwischen Irrtum und getroffener Verfliigung vorausgesetzt ist ...».

102 S0 schon WOLF/SETZ, S. 38; weiter AEBI-MULLER, S. 7.

103 BK ZGB-WEIMAR, Art. 469 N. 5.

104 AEBI-MULLER, S. 7; WOLF/SETZ, S. 38.

15 BGE 124 111 5, 7 f.; weiter BGE 117 11 231, 232; BGE 144 111 264, 271, spricht kiirzer
von der «Fahigkeit, geméss dieser verniinftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu
handeln». Aus dem Schrifttum: BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.45; BSK
ZGB I-FANKHAUSER, Art.16 N.10; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 168; WOLF/SETZ,
S. 38 f.; GERBER, S. 294; fiir das Erbrecht namentlich WOLF/GENNA, SPR 1V/1, S. 182.
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widerstehen, ist im Einzelnen in zwei verschiedenen Konstellationen nicht
gegeben: Erstens bei einer Willensschwiche, d. h. wenn jemand gar keinen ei-
genen Willen zu bilden vermag, sondern kritiklos einen fremden Willen als
seinen eigenen libernimmt, und zweitens in der Situation, in welcher jemand
zwar zur Bildung eines eigenen Willens fahig ist, diesen jedoch unter der
Fremdbeeinflussung nicht verbindlich zu dussern vermag.'% In beiden Fillen
kann der gedusserte Wille nicht zugerechnet werden, wenn er nicht ein eigener,
sondern ein fremder ist.!”” Die Willensumsetzungsfihigkeit fehlt also dann,
wenn eine Willensschwéche oder Beeinflussbarkeit das iibliche Mass iiber-
schreitet, die betroffene Person mithin nicht mehr in der Lage ist, Einfliisse von
Dritten abzuwehren oder den eigenen Willensentschluss umzusetzen.!”® Das
Willenselement wird in der Praxis in der Tendenz zu wenig beachtet, nament-
lich weil die medizinischen Abklarungen dariiber oftmals wenig Aufschluss
geben, 109 110

bb) Insbesondere bei Verfiigungen von Todes wegen

Das Erfordernis der Willensumsetzungsfahigkeit diirfte fiir Verfiigungen von
Todes wegen jedenfalls in der Tendenz von grosserer praktischer Bedeutung
sein als bei Rechtsgeschéften unter Lebenden. Denn die mortis causa verfiigende
Person wird sich unter Umstianden mehr oder weniger direkt zum Ausdruck ge-
brachten Erwartungen von potentiellen Erbanwdrtern gegeniibergestellt se-
hen.!!"" Entsprechende Konstellationen konnen allerdings durchaus auch bei
Rechtsgeschiften unter Lebenden auftreten, namentlich im Kontext von seitens
der Empfanger erwarteten Schenkungen und anderen unentgeltlichen Zuwen-
dungen. Mit entsprechenden Erwartungen konfrontiert sehen sich nicht selten
dltere und alleinstehende Menschen. Der Entscheid, Verfiigungen von Todes
wegen zu errichten, seinerseits nimmt denn tendenziell in einem Zeitpunkt zu,
in welchem die Fahigkeit abnimmt, einen Sachverhalt — namentlich einen sol-
chen komplizierterer Natur — richtig zu erfassen und insbesondere fremder

106 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 73.

107 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 74.

108 WOLF/SETZ, S.39; OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art.16 N.7; BSK
ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 10 und ndher 12 f.; GERBER, S.294; WIDMER BLUM,
S. 40. Siehe aus der Rechtsprechung BGE 124 111 5, 7 f.

109 GERBER, S. 294.

110 Zu dieser Problematik im Zusammenhang mit Tests bzw. Screening-Verfahren auch
IV.C.3.c. hienach.

1 Vgl, zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 39.

44 © Stampfli Verlag AG Bern



Handlungsfahigkeit und namentlich Urteilsfahigkeit sowie deren Priifung durch den Notar

Beeinflussung zu widerstehen. "> Hochbetagte und gebrechliche Menschen
sind jedenfalls tendenziell eher beeinflussbar.'!® Allerdings darf hohes Alter
nicht bereits per se zur Annahme fiihren, dass die Urteilsfahigkeit beeintrdch-
tigt ist.!'* Vielmehr sind auch betagte und hochbetagte Menschen vermutungs-
weise urteilsfahig.!'> Dennoch kann die Gefahr verminderter Geisteskrifte und
einer erhohten Beeinflussbarkeit durch Dritte bei betagten Menschen erhdht
Sein.116 117

Unter dem Aspekt der Willensumsetzungsfahigkeit und der Beeinflussbarkeit
unter Umstédnden als problematisch erweisen konnen sich Beziehungen zu Ver-
trauenspersonen.''® Daraus kann sich namentlich fiir dltere Menschen ein — im
Einzelnen unterschiedlich ausgestaltetes — Abhdngigkeitsverhdltnis ergeben,
sei das zu Angehdrigen oder sei das zu Pflegepersonal, Arzten oder Anwill-
ten'! und Notarinnen.'?° Die Abhingigkeit ist in der Regel dann ausgepriigter,
wenn Pflegebediirftigkeit besteht oder wenn Familienangehdrige und ein trag-
fahiges soziales Umfeld fehlen.!?! Sind demgegeniiber pflichtteilsgeschiitzte
Erben des Zuwendenden vorhanden, so ergibt sich daraus bereits ein Schutz
gegen iibermissige Beeinflussung.'?> Grundsitzlich ist diesbeziiglich aller-
dings vorauszuschicken, dass der Mensch in seinem Vermdgen zum freien
Handeln immer eingeschrénkt ist, dies infolge von sowohl dusseren Faktoren

112 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 10.

113 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 96.

114 AEBI-MULLER, S. 23; BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 22 f., mit Kasuistik.

115 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 96.

116 AEBI-MULLER, S. 23; vgl. auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 22 f.

17 Siehe instruktiv dazu auch heute noch den zum friiheren kantonalen Recht ergangenen
BGE 39 11 190 ff., wo der Erblasser, ein Melker aus dem luzernischen Grosswangen,
dem Bedachten, seinem Hausherrn, der mit ihm «giftig» war, vorerst einen Betrag von
CHF 600.00 zuwenden wollte, worauf sich der bei der 6ffentlichen Testamentserrichtung
anwesende Bedachte «unbefriedigt» dusserte, so dass ihm der Erblasser CHF 4°000.00
zusprach. Bei der Testamentserrichtung musste dem Erblasser bei der Anfertigung des
seine Unterschrift ersetzenden Kreuzes geholfen werden, und in der Folge glaubte der
Testator, zugunsten seines Hausherrn bloss CHF 600.00 vermacht zu haben. Das Bun-
desgericht verneinte in der Folge «die Frage, ob ... [der Erblasser] handlungsfihig war,
weil der Rechtsbegriff der Handlungsfahigkeit eine normale Widerstandsfahigkeit ge-
geniiber Willensbeeinflussungen voraussetzt» (BGE 39 II 200; Sperrschrift im Origi-
nal, Ergidnzung in eckigen Klammern hinzugefligt). Dazu ebenfalls schon WOLF/SETZ,
S. 39, Fn. 47.

Vgl. fiir eine Begriffsumschreibung der Vertrauensperson ABT, S. 26.

119 Siehe dazu den viel beachteten BGE 132 111 305 ff.

120 Vgl. auch schon WOLF/SETZ, S. 39; AEBI-MULLER, S. 10.

121 Vgl. AEBI-MULLER, S. 9.

122 Dazu auch am Ende dieses Abschnitts bb.

118
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als auch inneren Schranken.!?* Das Bundesgericht hat denn auch festgehalten,
dass ein Abhingigkeitsverhiltnis fiir sich alleine noch nicht eine Einschrén-
kung der Urteilsfihigkeit bedeuten miisse.!?* Und es wiire u. E. denn auch nicht
einzusehen, warum ein urteilsfahiger Mensch nicht auch Personen seines Ver-
trauens unter Lebenden oder von Todes wegen bedenken konnen sollte.'?

Wird in einem bestehenden Abhéngigkeitsverhiltnis eine erbrechtliche — oder
lebzeitige — Zuwendung angeordnet, so kann die Beziehung seitens der Ver-
trauensperson aber auch ausgenutzt worden sein. Damit fragt sich, ob wirklich
noch eine selbstbestimmte Zuwendung vorliegt oder ob die Urteilsfahigkeit
wegen fehlender Willensumsetzungsfihigkeit zu verneinen ist.'?® In solchen
Féllen muss deshalb die Willensumsetzungsfahigkeit — von der Notarin oder
vom Richter — besonders gepriift werden. Erst recht gilt das dann, wenn weitere
«kritische» Faktoren hinzukommen, so etwa wenn die Zuwendung in einer
«Last-Minute-» oder einer «Kurswechsel-»Verfiigung von Todes wegen ange-
ordnet wird, mithin einem Verfiigungsinhalt, der mit den bisherigen personli-
chen Wertvorstellungen des Zuwendenden als nicht vereinbar erscheint.'?” An
der erforderlichen Willensumsetzungsfahigkeit fehlt es dann, wenn infolge der
fremden Willensbeeinflussung das Verhalten nicht mehr den eigenen Uberle-
gungen und Uberzeugungen entspricht und das Verhalten deshalb nicht mehr
personlichkeitsadidquat erscheint.'?® Fiir die Bejahung einer zur Verneinung der
Urteilsfahigkeit filhrenden Beeinflussung ist dabei nicht verlangt, dass unzu-
lassige Mittel eingesetzt worden sind, um die angestrebte Zuwendung vom

123 ScHWAB, S. 564; WOLF/SETZ, S. 39.

124 BGer 5A 748/2008 vom 16. Mirz 2009. Das hichste Gericht erwog im Falle eines im
Alter von 80 Jahren Witwer gewordenen Mannes, der auf eine Kontaktanzeige hin mit
einer 41 Jahre jlingeren Frau eine «Partnerschaft im Sinne einer Wirtschafts- und Ge-
schlechtsgemeinschaft, die bis zum Tod ... dauerte» (BGer, a. a. O., A.), einging, Folgen-
des: «Es bedeutet keine iiberméssige Abhéngigkeit, wenn dltere Menschen in einer mehr-
jahrigen Beziehung ausharren miissen, weil sie befiirchten, in ihrem fortgeschrittenen
Alter keinen oder nur mehr schwer einen neuen Partner zu finden, und ihre Wider-
standsfahigkeit ist nicht schon deshalb zu verneinen, weil es auch im Alter Lebenssitu-
ationen geben kann, in denen kein oder nur mehr ein beschréankter Handlungsspielraum
besteht und man folglich fiir das, was man bekommen will, bezahlen muss, was gefor-
dert wird» (BGer, a. a. O., E. 4.5.). Das Bundesgericht wies in der Folge die von einer
gesetzlichen Erbin erhobene Ungiiltigkeitsklage gegen die vom Erblasser vorgenom-
mene testamentarische Einsetzung der Partnerin als Haupterbin ab. Zum Ganzen auch
AEBI-MULLER, S. 10; WOLF/SETZ, S. 39 f.

125 WOLF/BALLMER, S. 48.

126 SEILER, N. 470. Vgl. auch PraxKomm-ZEITER, Art. 467 N. 18.

127 Zu alledem SEILER, N. 470. Vgl. auch BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 14
und 16.

128 AEBI-MULLER, S. 9.
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Verfiigenden zu erwirken; !>

nicht vorausgesetzt.'3°

eine Drohungs- oder Tauschungshandlung ist

Die tatsdchliche Kldrung, ob iiberméssige Beeinflussung vorliegt oder die Zu-
wendung auch an eine Vertrauensperson auf frei gebildetem Willen beruht, ist
allerdings iiberaus schwierig,'?! ja allenfalls kaum mdglich. Anders als das in-
tellektuelle Element der Willensbildungsfahigkeit ldsst sich das voluntative
Element der Willensumsetzungsfahigkeit namentlich auch nicht durch Tests
kléren.

Hat der Erblasser pflichtteilsberechtigte Erben (vgl. Art. 470 ZGB), so bietet —
wie eben schon kurz angesprochen — auch das Pflichtteilsrecht einen selbstian-
digen — d. h. neben der Ungiiltigkeit infolge Verfligungsunfahigkeit oder Wil-
lensmangels (Art. 519 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB) stehenden — Schutz vor unbe-
dachter oder gar unter Beeinflussung erfolgender Begiinstigung von sich selber
prasentierenden Erbanwértern. Im Umfang der pflichtteilsgeschiitzten, sog. ge-
bundenen Quote (Art. 471 ZGB) sind entsprechende Zuwendungen bei gege-
benen Voraussetzungen mittels Klage herabsetzbar (Art. 522 ff. ZGB). Rein
isoliert auf das Noterbrecht betrachtet bilden die Frage der Urteilsfahigkeit und
damit der erbrechtlichen Verfligungsfahigkeit kein (Prozess-)Thema, es bedarf
diesfalls einzig einer Uberpriifung, ob der Pflichtteil verletzt ist.!32

3. Fdhigkeit, vernunftgemdss zu handeln

Nach Art. 16 ZGB verlangt Urteilsfahigkeit die Fahigkeit, vernunftgeméss zu
handeln. Nicht vorausgesetzt ist demgegeniiber, dass das konkret abgeschlos-
sene Rechtsgeschiift seinerseits «verniinftign wire.!33 «Entscheidend ist, ob
eine Person im Besitz der Fahigkeit zum verniinftigen Entscheiden und Han-
deln ist, und nicht, ob sie davon Gebrauch macht»'34. Ausschlaggebend ist also
«die blosse Fdhigkeit zu vernunftgeméssem Handeln, nicht die aktuelle Ver-
niinftigkeit des Handelns»!*3. Die Priifung der Urteilsfahigkeit darf aus diesem

129 BGE 77 11 97, 100.

130 Zum Ganzen SEILER, N. 472; vgl. auch AEBI-MULLER, S. 9.

131 Vgl. ebenso SEILER, N. 469.

132 Insofern diirfte die mit der am 1. Januar 2023 in Kraft getretenen Erbrechtsrevision er-
folgte Herabsetzung der Pflichtteilsquoten und die damit geschaffene erhohte Verfii-
gungsfreiheit zu mehr Konfliktpotential fithren; vgl. dazu WOLE/DORJEE-GOOD, S. 28 f.

133 WOLF/SETzZ, S. 40.

134 SAcHS/BARP, S. 109. Dazu auch GERBER, S. 295.

135 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 79 (Kursivschrift im Original).
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Grunde nicht zu einer Inhaltskontrolle des Rechtsgeschiiftes werden.!*® Auch
eine urteilsfadhige Person kann einmal einen «unverniinftigen» Entscheid tref-
fen'?” wie umgekehrt nicht jeder «verniinftige» Akt Ausdruck von bestehender
Urteilsfahigkeit ist.!3® Die Unverniinftigkeit, ja gar Unsinnigkeit eines Rechts-
geschéftes darf folglich allein fiir sich noch nicht zur Annahme der Urteilsun-
fahigkeit fiihren.!> Umgekehrt ldsst sich aus der Verniinftigkeit eines Geschaf-
tes auch nicht per se auf Urteilsfihigkeit schliessen.!*’ Vielmehr vermag auch
ein vollstdndig verniinftiger Inhalt des Rechtsgeschéfts die nachgewiesene Ur-
teilsunféhigkeit nicht zu beheben.'*!

Die «Verniinftigkeit» oder «Unverniinftigkeity eines Rechtsgeschéftes kann
folglich nur, aber immerhin, ein Indiz fiir die Urteilsfahigkeit oder -unfahigkeit
darstellen,'#? und auch das nicht generell, sondern nur dann, wenn im konkre-
ten Einzelfall Zweifel an der Urteilsfahigkeit angebracht sind.'*? Liegt ein sol-
cher Fall vor, so kann der Inhalt des Rechtsgeschiftes als — ein weiterer — Hin-
weis dafiir gelten, dass sich der Handelnde seines Verhaltens bzw. dessen
Folgen nicht mehr bewusst war. Liegen jedoch keinerlei Zweifel an der Ur-
teilsfiahigkeit vor, so stellt sich die Frage nach der «Verniinftigkeit» oder «Un-
verniinftigkeit» des Rechtsgeschiftes nicht.!#

136 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 78; BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 38;
BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 9; WOLF/SETZ, S. 40; GERBER, S. 295.

137 Siehe so auch FENNER, S. 109, wonach «ein Mensch mit der Fahigkeit zu vernunftge-
méssem Handeln gleichwohl unverniinftig handeln kann». Weiter GERBER, S. 296.

138 WOLF/SETZ, S.40; vgl. auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 38, m. H. auf die
Rechtsprechung.

139 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.78. Vgl. auch Gros, S.137; SOMMER,
S.499; BIrl, N. 142. Vgl. auch Gros, S. 137 sowie BIr1L, N. 142. Siehe aus der Recht-
sprechung BGE 124 111 5, 17: Danach «kann nicht generell vom Inhalt oder von den Fol-
gen eines Rechtsgeschiftes auf das Vorliegen oder Fehlen der Urteilsfdhigkeit der be-
treffenden Person geschlossen werden.»

140 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 79.

141 SEILER, N. 458; AEBI-MULLER, S. 21.

142 Vgl. BGer 5P.39/2004 und 5P.40/2004 vom 6. Oktober 2004, E. 7.3.

143 ygl. BGE 124 11I 5, 17; BGE 117 II 231, 233; WOLF/SETZ, S. 40; siche weiter auch
BSK ZGB [-FANKHAUSER, Art. 16 N. 38.

144 SEILER, N. 458, hinsichtlich der erbrechtlichen Verfiigungsfihigkeit und unter Bezug-
nahme auf BGE 124 111 5 ff.
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4. Relativitit der Urteilsfihigkeit
a) Einleitende Bemerkung

Urteilsfahigkeit ist nie abstrakt gegeben oder nicht gegeben.!'*> Nach festste-
hender Rechtsprechung!4® und Lehre!#7 ist die Urteilsfihigkeit vielmehr relativ
zu verstehen (sog. Relativitdt der Urteilsfahigkeit). Die Priifung der Urteilsfa-
higkeit ist demnach in zwei Richtungen hin vorzunehmen, ndmlich einerseits in
Bezug auf die konkrete Handlung (sachliche Relativitit) und andererseits hin-
sichtlich des Zeitpunkts der Vornahme dieser Handlung (zeitliche Relativitit).!43

b) Konkret in Frage stehende Handlung (sachliche Relativitit)
aa) Komplexitit sowie Tragweite und Auswirkungen des Geschéfts

Die Urteilsfahigkeit ist nicht abstrakt, sondern stets konkret je nach Schwierig-
keit und Tragweite der im Einzelfall in Frage stehenden Handlung zu beurtei-
len.'* Zu beriicksichtigen sind dabei namentlich die Komplexitit des Rechts-
geschifts sowie dessen Tragweite und Auswirkungen.'>® Die zwei Elemente
der Komplexitit und der Tragweite sind richtigerweise zu unterscheiden, wo-
bei der Handelnde das Geschéft grundsitzlich nach beiden Seiten hin einschit-
zen konnen muss.”! In die Beurteilung einfliessen konnen auch Ausbildung
und Berufsstand der handelnden Person.!?

Unter dem Kriterium der Komplexitdt sind die Anforderungen an die Urteils-
fahigkeit umso hoher anzusetzen, je komplexer das in Frage stehende Geschéft

145 GERBER, S. 296.

146 BGE 144 111 264, 271; 134 11 235, 240; 124 111 5, 8; 117 11 231, 232; 109 11 273.

147 Ausfiihrlich BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 112 ff.; weiter: BSK ZGB I-
FANKHAUSER, Art. 16 N. 34 ff.,; BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art.467/468 N.12: je
m. w. H.

148 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.112; HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 195.
Zu alledem auch WOLF/SETZ, S. 41.

149 Vgl. BGE 144 111 264, 271; BGE 124 111 5, 8; BGer 5A_926/2021 vom 19. Mai 2022,
E.3.1.1.

150 Sjehe BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N.115; BSK ZGB I-FANKHAUSER,
Art. 16 N. 35; weiter schon WOLF/SETzZ, S. 41.

151 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 195; vgl. auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16
N. 116.

152 WOLF/SETZ, S. 41.
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ist.!33 Fiir einfache Alltagsgeschiifte — wie die Vornahme gewdhnlicher Ein-
kaufe von Lebensmitteln oder das Bezahlen einer unbestrittenen Schuld fiir das
Zeitungsabonnement — bestehen geringere Voraussetzungen, wahrend fiir
kompliziertere, folgenreichere Rechtsgeschifte — wie etwa den Abschluss eines
Grundstiickkaufvertrages, die Eingehung einer Biirgschaft, die Griindung einer
Gesellschaft oder auch den Entscheid iiber eine schwierige medizinische Be-
handlung'>* — hohere Anforderungen an die Urteilsfahigkeit gestellt werden. !>
Eine Person kann auch urteilsunfdhig sein zur Errichtung einer letztwilligen
Verfiigung und urteilsfahig zum Erlass einer am gleichen Tag getroffenen Pa-
tientenverfligung.'°

Neben der Komplexitét sind auch Tragweite und Auswirkungen des Geschiifts
in die Beurteilung miteinzubeziehen.!>’ So kann ein von seiner Struktur her an
sich einfaches Geschift einschneidende oder weitreichende Folgen nach sich
ziehen, so dass erhohte Anforderungen an die Urteilsfahigkeit zu stellen
sind.!’® Dabei zu beachten ist auch, ob und wie weit die getroffene Entschei-
dung und ihre Folgen reversibel sind. Je weitreichender, dauerhafter und un-
umkehrbarer die Konsequenzen des Geschifts sich erweisen, desto hohere An-
forderungen sind an die Urteilsfahigkeit zu stellen.!>

bb) Insbesondere Verfligungen von Todes wegen

Das Bundesgericht hat die Errichtung eines Testaments allgemein «zu den eher
anspruchsvolleren Geschiften» gezihlt, jedenfalls dann, «wenn komplizierte
Anordnungen getroffen werden»'%. In diesem Fall sind mithin hohere Anfor-
derungen an die Urteilsfahigkeit zu stellen.'®' Im Schrifttum wird auch der

133 Vgl. auch GERBER, S.296. Siehe sodann ebenfalls SOMMER, S.496; AEBI-MULLER,
S. 13.

154 Dazu GERBER, S. 296.

155 Ausfiihrlich BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 115 ff.; weiter: BSK ZGB I-
FANKHAUSER, Art. 16 N. 36; OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16 N. 12;
HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 195; ebenso schon WOLF/SETZ, S. 41. Aus der Recht-
sprechung BGE 124 111 5, 8.

136 Gros, S. 139, m. H. auf BGer 5A_859/2014 vom 17. Mirz 2014.

157 GERBER, S. 296.

158 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 116.

159 Zum Ganzen GERBER, S. 296.

160 BGE 124 111 5, 8, m. H. auf ZK ZGB-ESCHER, Art. 467 N. 6; vgl. auch BGer 5C.282/2006
vom 2. Juli 2007 E. 2.1.

161 Vgl auch WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 182 f.
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Ehe- und Erbvertrag als komplexere Handlung erachtet, wenn auch nicht pau-
schal,!62 163

Entsprechend der Relativitidt der Urteilsfahigkeit ist freilich auch bei den Verfii-
gungen von Todes wegen jeder konkrete Einzelfall zu priifen. So sind Verfligun-
gen von Todes wegen nicht generell als anspruchsvolle Geschéfte einzuordnen;
vielmehr kann eine Verfiigung von Todes gegebenenfalls auch ein Geschift
einfacherer Natur sein. Rechtsgeschifte mortis causa konnen insofern — wie
Rechtsgeschifte unter Lebenden — einen unterschiedlichen Schwierigkeitsgrad
aufweisen; je nach konkretem Einzelfall sind hohere oder geringere Anforde-
rungen an die Urteilsfiahigkeit zu stellen. Das Bundesgericht hat dies seinerseits
ausdriicklich prézisiert.'64 195

Im Einzelnen ist folglich innerhalb der Verfiigungen von Todes wegen nach
deren Inhalt zu differenzieren: So kann ein einfaches Testament auch von einer
Person errichtet werden, die beziiglich komplexeren Anordnungen nicht ur-
teilsfahig wire.!® Dass entsprechend zu differenzieren ist, wird auch in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts anerkannt;'®” eine komplizierte Verfi-
gung liegt dabei namentlich dann vor, «wenn sie auf komplexen Entschei-
dungsgrundlagen beruht und schwierig zu beurteilende Auswirkungen hat»!8,
Im zu entscheidenden Fall hat das Bundesgericht eine testamentarisch angeord-
nete Pflichtteilssetzung als einfache Anordnung bezeichnet.!® Im Schrifttum

162 BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 36.

163 Zum Ganzen bereits WOLF/SETZ, S. 41.

164 BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E.2.3.1: Es «ist der angefiihrten Rechtspre-
chung [BGE 124 111 5, 8] nicht zu entnehmen, eine letztwillige Verfligung sei generell
als anspruchsvolles Geschiéft zu qualifizieren. Wenn das Bundesgericht festgehalten
hat, dass ein solches insbesondere dann vorliege, wenn komplizierte Verfligungen ge-
troffen wiirden, gibt es vielmehr zu erkennen, dass ein Testament unter gewissen Um-
standen ein Geschéft einfacherer Natur sein kann. Anordnungen von Todes wegen sind
keine typisierten Rechtsgeschifte, und innerhalb der Kategorie der letztwilligen Verfii-
gungen gibt es solche von unterschiedlichem Schwierigkeitsgrad. Bei einem einfachen
Testament sind die Anforderungen an die Verfugungsfahigkeit weniger hoch als bei
einer komplizierten Anordnungy (Einfligung in eckigen Klammern durch die Verfasser).

165 Zum Ganzen auch SEILER, N. 452.

166 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 13; so auch bereits WOLF/SETZ, S. 41 f.

167 BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E.2.3.1: «Wohl ist ein Testament hinsichtlich
seiner Tragweite im Vergleich zu einem sogenannten Alltagsgeschift regelmédssig an-
spruchsvoll, und der Erblasser wird es sich nicht leicht machen, zum Beispiel einen Erben
auf den Pflichtteil zu setzen. Davon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob der Erblasser
seine Ziele durch eine komplexe oder einfache Verfiigung anzustreben sucht.»

168 BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 2.3.1. Dazu auch SEILER, N. 452.

169 BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E.2.3.2: «Im Testament vom 8. September
1997 verfiigte der Erblasser, dass sein Sohn (der Kldger) auf den Pflichtteil gesetzt
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sind weiter etwa die Einsetzung eines Willensvollstreckers und die Anordnung
oder Streichung eines Vermdchtnisses als weniger komplexe Regelungen er-
achtet worden.!”® Demgegeniiber diirften eine Vor- und Nacherbeneinsetzung
oder die Anordnung einer Nutzniessung in der Tendenz zu den eher schwieri-
geren Inhalten einer Verfiigung von Todes wegen zéhlen. Bei entsprechend
komplexen Verfligungen darf freilich vom Erblasser nicht verlangt werden,
dass er simtliche von der Notarin zur Realisierung seines Willens angewende-
ten Instrumente detailliert versteht; vorauszusetzen ist aber immerhin, dass er
sich des konkreten Inhalts der Verfligung von Todes wegen bewusst ist.!”! Of-
fen gelassen hat das Bundesgericht, ob die Enterbung ein besonders schwieri-
ges Rechtsgeschift darstelle.!7?

Die Komplexitét der Verfiigung von Todes wegen ist von der Komplexitét des
Nachlassvermdgens zu unterscheiden. Deshalb darf von komplexen Verhilt-
nissen hinsichtlich des Vermogens bzw. der Erbschaft nicht per se darauf ge-
schlossen werden, dass diesfalls auch der Verfiigungsinhalt kompliziert sei.!”
So hat das Bundesgericht erkannt, die Setzung eines Sohnes auf den Pflichtteil
unter Barabfindung stelle kein komplexes Rechtsgeschift dar, dies auch dann
nicht, wenn der Nachlass aus vielen und verschiedenen Gegenstinden be-
steht.!™

cc) Zwischenergebnis

Nach dem Gesagten kann ein und dieselbe Person zugleich urteilsfahig beziig-
lich einfacher, alltdglicher Geschéfte und urteilsunfahig beziiglich anspruchs-
vollerer Geschifte sein.!” Die Priifung der Urteilsfahigkeit ist deshalb stets
einzelfallbezogen — mit Blick auf die handelnde Person und das konkret in

werde und in bar abzufinden sei. Inhaltlich handelt es sich um eine einfache Anordnung,
die nicht auf komplexen Entscheidungsgrundlagen beruht. Ihre Auswirkungen sind
nicht schwierig zu beurteilen, wird doch im Testament ferner ausdriicklich festgehalten,
dass der Sohn 3/8 und die Tochter (die Beklagte) 5/8 des Nachlasses erhalten sollen.»

170 GUTZWILLER, Substanz, S. 1227; vgl. zu alledem auch AEBI-MULLER, S. 13. Zum Gan-
zen auch schon WOLF/SETz, S. 42.

171 PETERMANN, N. 145; vgl. auch BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 12. Zum
Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 42, und AEBI-MULLER, S. 13.

172 BGer 5C.257/2003 vom 30. Juni 2006 E. 4.2. Dazu auch PraxKomm-ZEITER, Art. 467
N. I1a; Biri, N. 157; VOSER, S. 228.

173 SEILER, N. 453.

174 BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 2.2. und 2.3. Siehe auch SEILER, N. 453.

175 Vgl. auch OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16 N. 12,
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Frage stehende Rechtsgeschift — vorzunehmen!’®. Die Priifung der Urteilsfa-
higkeit hat folglich immer auf das spezifisch vorliegende Thema fokussiert zu
erfolgen, gerade auch bei Verfligungen von Todes wegen.!”” Im Weiteren sollte
beim Sonderfall der Ausiibung hochstpersonlicher Rechte — unter Berticksich-
tigung der konkreten Schutzbediirfnisse — jedenfalls im Grundsatz ein milderer
Priifmassstab angelegt werden, weil bei Urteilsunféhigkeit aufgrund der Unzu-
liassigkeit der Vertretung kein Handeln mehr moglich wiire.'”® 17° Zu den abso-
lut hochstpersonlichen — und damit vertretungsfeindlichen — Rechtsgeschéften
gehdren auch die Verfiigungen von Todes wegen, womit unter diesem Aspekt
an sich geringere Anforderungen an die Urteilsfahigkeit zu stellen sind.!8°

176 Vgl. OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16 N. 12; weiter BSK ZGB I-
FANKHAUSER, Art. 16 N. 34.

177 So zutreffend mit Bezug auf die gestiitzt auf Art. 467 1.V.m. Art. 501 Abs. 2 ZGB bzw.
Art. 468 1.V.m. Art. 512 ZGB vorzunehmende Priifung durch Notar und Zeugen beim
offentlichen Testament und beim Erbvertrag GUTZWILLER, Substanz, S. 1226. Wenn
man diese Uberlegung zu Ende denkt, bedeutete dies u. E., dass die Zeugen vom Inhalt
der Verfiigung von Todes wegen Kenntnis zu erhalten haben, denn nur so konnen sie
eine wirklich auf den konkreten Inhalt des Rechtsgeschifts bezogene Bestitigung iiber
die Verfiigungsfahigkeit abgeben. Bedenken dagegen bestehen insofern keine, als rich-
tigerweise auch die Zeugen der notariatsrechtlichen Geheimhaltungspflicht (Art. 36
NG) unterstehen; vgl. KNB-PFAMMATTER, Art. 36 NG N. 19, m. w. H.; so schon WOLF/
SETZ, S. 42 f., mit Fn. 78.

178 HAUSHEER/AEBI-MULLER, N. 196; dazu ausfiihrlich BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER,

Art. 16 N. 122 ff.

Zum ganzen Abschnitt insgesamt schon WOLF/SETZ, S. 42 f.

180 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 123. So im Grundsatz die Bedeutung der
Hochstpersonlichkeit betonend, im konkreten Fall aber angesichts der Gegebenheiten
nicht auf Urteilsfahigkeit erkennend auch BGer 5C.32/2004, 5C.33/2004 vom 6. Okto-
ber 2004 E. 4.3.2.: «Kommt der Gutachter zum Schluss, auf Grund des festgestellten
organischen Psychosyndroms seien die kognitiven und voluntativen Fahigkeiten einge-
schrinkt, schitzungsweise in mittlerem Mass, kann zwar ein eigentlicher Grenzfall vor-
liegen, der mit Riicksicht auf die Hochstpersonlichkeit der in Frage stehenden Hand-
lung und in Anbetracht der auf dem Spiele stehenden Interessen zu Gunsten der
Urteilsfahigkeit entschieden werden muss. Von einem Grenzfall kann hingegen nicht
mehr ausgegangen werden, wenn das Beweisverfahren — wie hier durch das Obergut-
achten belegt — ein schweres demenzielles Syndrom ergibt und deshalb angenommen
werden muss, die Erblasserin sei nicht mehr oder nur mehr deutlich beschriankt in der
Lage, einen Willen zu bilden, die Tragweite und die Auswirkungen der letztwilligen
Verfligung zu erfassen und frei von Einfliissen interessierter Dritter zu handeln ...».

179
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c) Massgebender Zeitpunkt (zeitliche Relativitat)

Die Urteilsfahigkeit muss im Zeitpunkt der Vornahme des entsprechenden
Rechtsgeschdifts vorliegen.!8! Ob sie vorher bestand oder nachher bestehen
wird, ist nicht von Bedeutung.'®? Folglich stellt eine nach giiltigem Abschluss
des Rechtsgeschifts eintretende Urteilsunfihigkeit dessen rechtliche Wirkun-
gen nicht in Frage. So ist es beispielsweise im Falle einer letztwilligen Verfii-
gung nicht erforderlich, dass sich die Testatorin im Nachhinein noch daran er-
innert, iiberhaupt verfiigt zu haben.!83

Weil es nur auf die Urteilsfdhigkeit im Moment der in Frage stehenden Rechts-
handlung ankommt, ist diese auch dann wirksam, wenn sie eine grundsitzlich
urteilsunfihige Person in einem luziden Intervall vorgenommen hat.'®* Dafiir
vorauszusetzen ist allerdings, dass die Person im lichten Augenblick trotz ihrer
zeitweiligen geistigen Absenzen einen hinreichend realen Bezug zu den Grund-
lagen ihres Handelns hat.'®’ Je seltener luzide Intervalle auftreten, desto weni-
ger wird dies der Fall sein.'8¢

Erfolgen Willensbildung und -umsetzung bei einem Rechtsgeschéft nicht un-
mittelbar miteinander — also nicht gleichzeitig —, sondern zeitlich gestaffelt
nacheinander — was regelmissig bei 6ffentlich beurkundeten Testamenten und
Erbvertragen bzw. bei 6ffentlich beurkundeten Rechtsgeschéften {iberhaupt der
Fall ist, aber auch bei eigenhindigen Testamenten und anderen Rechtsgeschéf-
ten vorkommen wird —, so ist Urteilsfahigkeit in beiden Zeitpunkten erforder-
lich.'¥” Das Bundesgericht verlangt fiir die 6ffentliche letztwillige Verfiigung,
dass Urteilsfahigkeit sowohl bei der Mitteilung des Willens des Testators an
die Urkundsperson, im Rahmen der Beratung und der Belehrung — mithin im
Vorverfahren der 6ffentlichen Beurkundung —, als auch in der Realisations-
phase — d. h. wihrend der Errichtung der 6ffentlichen Urkunde im Hauptver-
fahren, welches im Wesentlichen das Lesen (Rekognition) und die Genehmi-
gung des Urkundeninhalts sowie die Zeugenbestitigung umfasst — notwendig

181 BGE 144 111 264, 271; 134 11 235, 239. Siche auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER,
Art. 16 N. 132; GERBER, S. 296.

182 BGE 117 I 231, 232 f; sodann BGer 5A_12/2009 vom 25. Mirz 2009 E.4.1. Zum
Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 43; siche weiter BSK ZGB [-FANKHAUSER, Art. 16 N. 34
und 36; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, N. 89d.

183 BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 134, m. H. auf OGer ZH, 13. Mai 1975,
ZR 1978, S. 38 ff., 42. Siehe auch SEILER, N. 462.

18 Vgl BGE 124 111 5, 8 f.; WOLF/SETZ, S. 43.

185 7Zu alledem auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 132; GERBER, S. 297.

186 GERBER, S. 297.

187 WOLF/SETZ, S. 44. Vgl. auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 133.
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sind.'8® 189 Nach Auffassung des Bundesgerichts ist dabei in der Willensbil-
dungsphase ein hoheres Mass an Urteilsfahigkeit erforderlich als bei der Er-
richtung der Urkunde, wo die Urkundspartei gewissermassen nur noch die vom
Notar nach ihrem Willen aufgesetzte Urkunde iiberpriifen miisse.!*® Nach un-
serem Dafiirhalten trifft diese pauschale bundesgerichtliche Ansicht nicht
zu."! Vielmehr ist Urteilsfahigkeit in gleicher Weise und im selben Ausmass
auch fiir das Hauptverfahren der 6ffentlichen Beurkundung zu verlangen, denn
erst in diesem — und nicht bereits im Vorverfahren, wo nicht selten gewisse
Fragen vorerst noch offen bleiben und gegebenenfalls sogar mehrere alterna-
tive Varianten der Rechtsgeschéftsgestaltung noch erwogen werden, mithin der
Inhalt des Rechtsgeschéfts hdufig noch nicht definitiv feststeht — bringt der
Erblasser seinen animus testandi zum Ausdruck.'®> Ausserdem stellt aus nota-
riatsrechtlicher Sicht das Hauptverfahren das eigentliche Kernstiick des gesam-
ten Beurkundungsverfahrens dar;'®3 in ihm finden namentlich die — gerade
auch fiir Verfiigungen von Todes wegen — ganz zentralen Elemente der Rekog-
nition und der Genehmigung des Urkundeninhalts durch die Urkundspartei
statt.!”* Zu absolut erweist sich u. E. die bundesgerichtliche Ansicht auch inso-
fern, als bei fehlender Urteilsfahigkeit im Vorverfahren, nicht aber im Haupt-
verfahren, immer von fehlender Verfligungsfahigkeit auszugehen wire. Dies
diirfte derart pauschal kaum richtig sein. Freilich wird die fiir das Vorverfahren
nachgewiesene Urteilsunfahigkeit in der Regel ein starkes Indiz fiir das Vor-
liegen von Urteilsunfdhigkeit auch im Hauptverfahren bilden.!%

188 BGer SA_12/2009 vom 25. Mérz 2009 E. 4.2.

189 Dazu auch bereits WOLF/SETZ, S.43. Vgl. weiter BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468
N. 12; GERBER, S.297.

190 BGer 5A_12/2009 vom 25. Mirz 2009 E. 4.2: «Erfahrungsgemiss sind die Anforde-
rungen an die Urteilsfdhigkeit im Rahmen der Beratung und damit der eigentlichen
Willensbildungsphase ... hoher als beim Beurkundungsvorgang, wo der Erblasser an
sich nur mehr kontrolliert, was hier wenige Stunden zuvor abgemacht wurde, d. h. den
vorbereiteten Entwurf selbst liest oder sich vorlesen 1ésst, darin seinen eigenen Willen
wiedererkennt und ihn genehmigt ...». Vgl. auch bereits WOLF/SETZ, S. 44, mit Fn. 83.

191 So schon WOLF/SETZ, S. 44. Siehe zum Entscheid weiter auch die kritischen Anmer-
kungen von HRUBESCH-MILLAUER, S. 245 f.

192 7Zum Ganzen so schon WOLF/SETZ, S.44; zustimmend SEILER, N.464, Fn. 1093;
GERBER, S. 297.

193 KNB-WOLF, Art. 46 NV N. 3, m. w. H.

194 Dazu ausfithrlich KNB-WOLF, Art.46 NV N.11ff. Zum Ganzen auch bereits
WOLF/SETZ, S. 44.

195 7u alledem SEILER, N. 464.
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5. «Alles-oder-Nichts-Prinzip» vs. Konzept der abgestuften
Verfiigungsfihigkeit

Im Rahmen der Beurteilung der Urteilsfahigkeit gilt das sog. «Alles-oder-
nichts-Prinzip».'%® Das bedeutet, dass bei einer Person die Urteilsfihigkeit ent-
weder vollstindig vorliegt oder gdnzlich fehlt. Es gibt keine Zwischenstufen
der Urteilsfihigkeit.'”” Eine Person kann also gemiss Art. 16 ZGB nicht etwa
teilweise urteilsfahig sein.'”® Auch wenn in der Realitit der Grad und die In-
tensitdt der Beeintriachtigung der geistigen Fahigkeiten unendlich variieren
konnen, ist die rechtliche Urteilsfahigkeit eine binédre Eigenschaft. So liegt sie
fiir eine Person in Bezug auf eine konkrete Handlung und zu einem bestimmten
Zeitpunkt vollstandig vor und das Geschift ist giiltig oder sie liegt diesbeziig-
lich nicht vor und das Geschift ist ungiiltig.!”® Das «Alles-oder-nichts-Prinzip»
hat seinen Grund in der Geschéfts- und Rechtssicherheit, die gefidhrdet wire,
wenn es verschiedene Grade der Urteilsfahigkeit géibe.?’ So kann ein Grund-
stiickkaufvertrag nicht teilweise abgeschlossen worden sein und eine Einwilli-
gung zu einer bestimmten medizinischen Behandlung kann nicht teilweise ab-
gegeben werden.?!

Entsprechend dem «Alles-oder-Nichts-Prinzip» wird fiir Verfiigungen von Todes
wegen von einem Teil der Lehre eine je nach den einzelnen vorgenommenen
Anordnungen mortis causa differenzierende Verfiigungsfahigkeit abgelehnt.
Demnach ist die Verfligungsfahigkeit fiir das ganze Rechtsgeschift bzw. die
darin getroffenen Anordnungen insgesamt entweder gegeben oder nicht gege-
ben und eine Teilungiiltigkeit der Verfligung ausgeschlossen.??

19 Allgemein zum «Alles-oder-nichts-Prinzip» des Handlungsféhigkeitsrechts BK ZGB-

BUCHER/AEBI-MULLER, Vorbemerkungen vor Art. 12-19d N. 29 ff. Siehe weiter auch
STEINAUER/FOUNTOULAKIS, N. 90 und 60, BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 40;
OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 16 N. 3; SEILER, N. 473.

197 WIDMER BLUM, S. 38; vgl. auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 6, wonach
eine Zwischenstufe nicht denkbar und der Rechtsanwender mithin gezwungen ist, «in-
nerhalb der Grauskala jenen «Schwellenwert» zu ermitteln, der die Urteilsunfdhigkeit
von der Urteilsfahigkeit trennty.

198 KUKO ZGB-Hotz, Art. 16 N. 11.

199 Gros, S. 139; BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Vorbemerkungen vor Art. 12-19d N. 31;
siehe auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 40.

200 Gros, S. 139; BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 40.

201 Gros, S. 139.

202 CHK ZGB-ABT, Art. 467/468 N. 9; KUKO ZGB-GRUNINGER, Art. 467 N. 7; ABT, S. 68;
in diesem Sinne wohl auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 16 N. 40.
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Die — jedenfalls im Erbrecht — mehrheitlich vertretene Auffassung stellt aller-
dings dem «Alles-oder-nichts-Prinzip» das Konzept der abgestuften Verfiigungs-
fiihigkeit entgegen.”®® Ausgangspunkt dafiir bildet das Prinzip der Teilungiiltig-
keit (vgl. Art. 20 Abs.2 OR).2%* Verfiigungen von Todes wegen enthalten in
der Regel mehrere einzelne Anordnungen, so beispielsweise Erbeinsetzungen,
Verméchtnisse und die Einsetzung eines Willensvollstreckers. Diese verschie-
denen einzelnen Anordnungen konnen je fiir sich betrachtet komplexer oder
weniger komplex sein. Damit aber ist denkbar, dass der Erblasser je nach deren
Schwierigkeitsgrad fiir einzelne dieser Verfiigungen als urteilsfahig anzusehen
ist und fiir andere nicht.?> So kann es etwa sein, dass eine in einem Erbvertrag
angeordnete komplizierte Nacherbeneinsetzung mangels Urteilsfahigkeit des
Erblassers ungiiltig, ein im gleichen Erbvertrag angeordnetes schlichtes Ver-
méchtnis infolge daflir gegebener Urteilsfahigkeit desselben Erblassers aber
giiltig ist.>*® Eine solche Teilungiiltigkeit einer Verfiigung von Todes wegen ist
auch nach unserem Dafiirhalten zuzulassen, dies aus verschiedenen Uberlegun-
gen. Zunichst entspricht die Losung iiber die Teilungiiltigkeit in Analogie zu
Art. 20 Abs. 2 OR dem Grundsatz des favor testamenti.?’” Sodann ist zu beach-
ten, dass bei separatem Erlass der einzelnen Anordnungen in verschiedenen
Verfiigungen von Todes wegen die Verfiigungsfahigkeit flir jedes Rechtsge-
schift gesondert gepriift wiirde und folglich die Verfiigung mit den einfacheren
Anordnungen als giiltig und diejenige mit den komplizierteren Inhalten als un-
giiltig beurteilt wiirde. Dass dies bloss deswegen anders sein sollte, weil die
Anordnungen unterschiedlichen Schwierigkeitsgrades in einer einzigen Ur-
kunde getroffen werden, wire nicht konsequent.?® Ausserdem wiirde bei Vor-
liegen mehrerer letztwilliger Verfiigungen die vollstindige Aufhebung des
zeitlich letzten Testaments aufgrund der Vermutung von Art. 511 Abs. 1 ZGB
dazu fithren, dass ein zeitlich dlteres Testament wieder aufleben wiirde, wel-
ches offensichtlich nicht mehr dem Willen des Testators entspricht. In einer

203 BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 13; BREITSCHMID, S. 1431; BK ZGB-WEIMAR,
Art. 468 N. 3; STEINAUER, successions, N. 310, Fn. 5; PraxKomm-ZEITER, Art.467 N. 16;
SEILER, N.475; AEBI-MULLER, S. 14 f.; PETERMANN, N. 140 ff.; CR CC II-LEUBA,
Art. 467 N. 22 und 45.

204 Das Prinzip der Teilungiiltigkeit ist fiir das Erbrecht in Art. 520 Abs. 2 ZGB fiir einen
bestimmten Fall des Formmangels vorgesehen. Es ist aber in Analogie zu Art. 20 Abs. 2
OR auch auf Willensméngel, Rechts- oder Sittenwidrigkeit und selbst auf fehlende Ver-
fugungsfahigkeit — mithin grundsitzlich auf alle Ungiiltigkeitsgriinde — anwendbar.
Siehe SEILER, N. 182.

205 Vgl. SEILER, N. 474; BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 13.

206 BK ZGB-WEIMAR, Art. 468 N. 3.

207 AEBI-MULLER, S. 14; CR CC II-LEUBA, Art. 467 N. 22.

208 SEILER, N. 475.
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solchen Konstellation kann es als sachgerechter und richtiger erscheinen, die
Aufhebung der élteren letztwilligen Verfiigung als wirksam zu betrachten,
nicht aber die neu getroffenen positiven Anordnungen; wird auf solche Weise
die Verfiigungsfihigkeit einzig flir den Testamentswiderruf bejaht, gelangt das
gesetzliche Erbrecht zur Anwendung, was in der Regel eher dem Erblasserwil-
len entsprechen diirfte als ein durch die Realitdt offenbar iiberholtes Testa-
ment.2%

Die soeben dargestellte Moglichkeit der partiellen Aufrechterhaltung einer
Verfiigung mittels Teilungiiltigkeit steht allerdings unter mehreren Vorausset-
zungen. Vorab muss der Verfiigende — selbstverstindlich — in Bezug auf die
weniger komplexen Anordnungen urteilsfihig gewesen sein. Weiter miissen
die Verfiigungsinhalte — unter Ausschluss der komplexen, infolge fehlender
Urteilsfahigkeit ungiiltigen Anordnungen — immer noch Bestand haben kdnnen
und Sinn ergeben, mithin eine gewisse Eigenstindigkeit aufweisen.?!’ Zudem
muss die Teilaufrechterhaltung der Verfiigung dem hypothetischen Willen des
Erblassers entsprechen, d. h., er miisste die Aufrechterhaltung der Verfiigung mit
ihrem reduzierten Inhalt ihrer vollstindigen Aufhebung vorgezogen haben.?!!

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung bisher nicht ausdriicklich mit
dem Konzept der abgestuften Verfiigungsfahigkeit bzw. der Frage der Teilauf-
rechterhaltung von Verfiigungen von Todes wegen unter dem Aspekt der Ver-
fiigungstahigkeit befasst. Im Zusammenhang mit einem Motivirrtum hat das
Bundesgericht indessen erkannt, dass eine mangelhafte Verfiigung auch teil-
weise ungiiltig erkldrt werden kann.?!?

Nach dem Gesagten ist der Grundsatz der Teilungiiltigkeit u. E. auch auf den
Fall der Verfiigungsunfahigkeit anwendbar. Das damit realisierte Konzept der
abgestuften Verfligungsfahigkeit steht letztlich ebenfalls in Einklang mit dem
Prinzip der Relativitit der Urteilsfahigkeit.!3

6. Beweis der Urteils(un)fdhigkeit

Aus der doppelten Negation in Art. 16 ZGB sowie der allgemeinen Lebenser-
fahrung folgt, dass die Urteilsfihigkeit einer Person die Regel darstellt und

209 AEBI-MULLER, S. 14; SEILER, N. 476.

210 Vgl AEBI-MULLER, S. 15; CR CC II-LEUBA, Art. 467 N. 45.

2IL - CR CC II-LEUBA, Art. 467 N. 45; AEBI-MULLER, S. 15; vgl. auch PraxKomm-ZEITER,
Art. 467 N. 16.

212 BGE 119 11 208, 210 f. Siehe auch AEBI-MULLER, S. 15.

213 Dazu I1.B.4. hievor.
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deshalb zu vermuten ist.?'* Demzufolge hat derjenige, der die Urteilsunfihig-
keit einer Person zu einem bestimmten Zeitpunkt behauptet, die Beweislast dafiir
zu tragen.”!® Dabei gilt das Beweismass der sehr grossen Wahrscheinlichkeit,
dies insbesondere in Bezug auf eine verstorbene Person, fiir die ein absoluter
Beweis naturgemiss nicht erbracht werden kann.?!'

Umstritten ist, ob es sich bei der Vermutung der Urteilsfahigkeit um eine ge-
setzliche oder eine tatsichliche Vermutung handelt.”!” Auch die diesbeziigliche
bundesgerichtliche Rechtsprechung erweist sich als uneinheitlich. So gehen ei-
nige amtlich publizierte Entscheidungen von einer natiirlichen Vermutung
aus,”!® wihrend andere nicht amtlich publizierte Entscheidungen offenbar eine
gesetzliche Vermutung annehmen.?'” Von der Frage, ob es sich um eine ge-
setzliche oder natiirliche Vermutung handelt, hdngt ab, ob dagegen der Beweis
des Gegenteils oder der Gegenbeweis erbracht werden muss. Wird von einer
gesetzlichen Vermutung ausgegangen, so obliegt der beweisbelasteten Partei
der Beweis des Gegenteils, wihrend eine tatsdchliche Vermutung grundsétz-
lich mittels Gegenbeweises zu widerlegen ist.??° Innerhalb der tatséichlichen
Vermutungen wird zudem weiter nach tatsédchlichen Vermutungen mit norma-
tiver Bedeutung und tatséchlichen Vermutungen im Einzelfall differenziert.??!
Um eine tatsdchliche Vermutung mit normativer Bedeutung umzustossen, be-
darf es des Beweises des Gegenteils, wohingegen fiir die Widerlegung einer
tatsdchlichen Vermutung im Einzelfall der Gegenbeweis geniigt.???

Eine Umkehr der Vermutung der Urteilstahigkeit und Beweislast erfolgt jedoch
immer dann, wenn aus der allgemeinen Lebenserfahrung — so etwa bei Kin-
dern, geistig behinderten oder entsprechend altersschwachen Menschen — zu

214 AEBI-MULLER, S. 16; WOLF/SETZ, S. 44; BGE 124 111 5, 8. Siehe weiter BICHSEL, S. 287,
und SOMMER, S. 493.

215 BGE 124 111 5, 8; WOLF/SETZ, S. 44; vgl. auch AEBI-MULLER, S. 16.

216 BGE 124 111 5, 8; WOLF/SETZ, S. 44 f., m. w. H.

217 AEBI-MULLER, S. 16.

218 Das Bundesgericht hat sich insbesondere in BGE 124 111 5, 8, welcher als Leading-Case
betrachtet wird, sowie auch in BGE 129 1 173, 178 und BGE 117 11 231, 234 fiir eine
natiirliche Vermutung ausgesprochen.

219 So etwa BGer 5C.193/2004 vom 17. Januar 2005 E. 4.1 sowie BGer 5C.32/2004 vom
6. Oktober 2004 E. 3.3.1.

220 BK ZGB-WALTER, Art. 8 N. 493. Wird von einer tatsiichlichen Vermutung ausgegan-
gen, so ergibt sich daraus eine Beweiserleichterung; so DIKE-Komm-LEu, Art. 154
N. 127, sowie auch SEILER, N. 487.

21 7K 7ZGB-JUNGO, Art. 8 N. 279, m. w. H.

222 7K ZGB-JUNGO, Art. 8 N. 284 f.
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folgern ist, «dass die handelnde Person im Normalfall und mit Wahrscheinlich-
keit als urteilsunfahig gelten muss».??3 In derartigen Ausnahmesituationen gilt
alsdann die Vermutung der Urteilsunféhigkeit.?>* Zu einer solchen Umkehr der
Beweislast kommt es allerdings nicht bereits bei Vorliegen von hohem Alter,
Gebrechlichkeit oder bloss zeitweiser Verwirrung des Testators. Vielmehr be-
darf es dafiir eines dauernden Zustandes alters- oder krankheitsbedingten Ab-
baus der geistigen Fihigkeiten, wie er beispielsweise bei Alzheimer eintritt.??®
Ist auf solche Weise die Vermutung der Urteilsfahigkeit umgestossen und die-
jenige der Urteilsunféhigkeit eingetreten, so muss die Gegenpartei — soll das in
Frage stehende Rechtsgeschift giiltig sein — den Beweis des Gegenteils?? er-
bringen, «dass die betreffende Person trotz ihrer grundsétzlichen Urteilsunfa-
higkeit aufgrund ihrer allgemeinen Gesundheitssituation in einem luziden In-
tervall gehandelt hat»??’. Moglich bleibt auch der Gegenbeweis gegen die
Vermutungsbasis der grundsétzlichen Urteilsunfihigkeit, welcher praktisch so-
gar im Vordergrund stehen diirfte.??® 22°

In Bezug auf die Beweiswiirdigung hat das Bundesgericht zu Recht festgehal-
ten, dafiir entscheidend sei eine Gesamtbetrachtung des ganzen erhobenen Be-
weismaterials.>*°

223 BGE 124 111 5, 8. Vgl. auch bereits WOLF/SETZ, S. 45, m. w. H.

224 WOLF/SETZ, S. 45; BK ZGB-WALTER, Art. 8 N. 495.

225 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 184; WOLF/SETZ, S. 45.

Siehe dazu aus der Judikatur insbesondere BGer 5A 12/2009 vom 25. Mirz 2009
E.2.2: «Die Beweislast wird nach der Rechtsprechung deshalb nur umgekehrt, wenn
der Erblasser iiber einen ldngeren Zeitraum hinweg und nicht bloss in der Stunde der
Testamentserrichtung als urteilsunfahig anzusehen war. Die Vermutung der Urteilsun-
fahigkeit betrifft Félle, wo sich der Erblasser zur Zeit der Testamentserrichtung in
einem dauernden Zustand alters- und krankheitsbedingten geistigen Abbaus befand,
wie er bei altersdementen Menschen notorisch ist ...»; bestitigt in BGer SA_18/2012
vom 11. April 2012 E. 4.2.

226 BGE 124111 5, 9, spricht vom «Gegenbeweisy; zutreffend u. E. aber BK ZGB-WALTER,
Art. 8 N. 495, wonach es um den «Beweis des Gegenteils, der Urteilsfahigkeit», geht.
Ebenso bereits WOLF/SETZ, S. 45, Fn. 93.

227 BGE 124 111 5, 8 1.

228 BK ZGB-WALTER, Art. 8 N. 495.

229 Zum Ganzen auch schon WOLF/SETZ, S. 45.

230 BGer SA_647/2011 vom 31. Mai 2012 E. 4.4.7. Ebenso bereits WOLF/SETZ, S. 46.
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C. Folgen der fehlenden Handlungs- bzw. Verfiigungs-
fihigkeit

Geméss der fiir Rechtsgeschdfte unter Lebenden massgebenden Bestimmung
von Art. 17 ZGB sind urteilsunfahige Personen, Minderjdhrige sowie Personen
unter umfassender Beistandschaft handlungsunfahig. Mit Blick auf die konkre-
ten Folgen der Handlungsunfihigkeit ist allerdings im Einzelnen danach zu dif-
ferenzieren, welche ihrer Voraussetzungen nicht vorliegt.?3! Fehlt die Urteils-
fahigkeit, so vermag die betroffene Person unter Vorbehalt der gesetzlichen
Ausnahmen?3? durch ihre Handlungen keine rechtlichen Wirkung herbeizufiih-
ren (Art. 18 ZGB): Von einem Urteilsunfihigen vorgenommene Rechtsge-
schdfte unter Lebenden sind mithin regelmissig nichtig, und die Nichtigkeit ist
jederzeit von Amtes wegen zu beachten und kann auch jederzeit von jedermann
geltend gemacht werden.?33 Fiir urteilsfiihige, aber nicht volljiihrige oder unter
umfassender Beistandschaft bzw. Vormundschaft stehende Personen besteht
eine sog. beschrinkte Handlungsunfihigkeit.>>* Solche Personen konnen durch
ihr Handeln unter den Voraussetzungen von Art. 19 ZGB bzw. nArt. 19 ff.
ZGB Rechtswirkungen herbeifiihren.?3

Anders gestalten sich die Rechtsfolgen einer von einem verfiigungsunfahigen
Erblasser errichteten Verfiigung von Todes wegen.?* Fehlte es dem Erblasser
bei der Errichtung einer letztwilligen Verfligung oder eines Erbvertrages an der
Verfiigungsfahigkeit (vgl. Art. 467 f. ZGB), so ist das entsprechende Rechts-
geschift von Todes wegen mittels Ungiiltigkeitsklage anfechtbar (Art. 519
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB).?*7 Dies gilt auch dann, wenn die fehlende Verfligungsfa-
higkeit ihren Grund in der Urteilsunfahigkeit des Erblassers hat.?3® Von einem
urteilsunfihigen Erblasser errichtete Verfiigungen von Todes wegen sind dem-
zufolge — sofern der erbrechtliche Verfiigungswille (animus testandi) gegeben

231 WOLF/SETZ, S. 46.

232 Vgl. fiir solche Ausnahmen OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 18 N. 3;
ausfiihrlich BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 18 N. 9 ff.

233 WOLF/SETZ, S. 46, m. w. H. Vgl. auch BSK ZGB I-FANKHAUSER, Art. 18 N. 6.

234 WOLF/SETZ, S.46; weiter OFK ZGB-FANKHAUSER/BLEICHENBACHER, Art. 19 N. 1.
Vgl. zum Begriff der beschrinkten Handlungsfahigkeit BK ZGB-BUCHER/AEBI-
MULLER, Art. 19-19¢ N. 4 f.

235 'WOLF/SETZ, S. 46. Siehe ausfiihrlich zum Handeln der beschrinkt handlungsunféhigen
Personen BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 19-19¢ N. 64 ff.

236 Siehe zu den Rechtsfolgen der fehlenden Verfiigungsfihigkeit niher WOLF/HRUBESCH-
MILLAUER, N. 373 ff.

237 Vgl. WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 191, fiir die letztwillige Verfligung, sowie a. a. O.,
S. 192, fiir den Erbvertrag.

238 Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 46 f.
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ist — nicht nichtig, sondern — einem allgemeinen erbrechtlichen Grundsatz ent-
sprechend — nur innert der gesetzlich vorgesehenen Fristen anfechtbar (vgl.
Art. 521 ZGB); vorbehalten bleibt gegebenenfalls die Mdglichkeit der einrede-
weisen Geltendmachung der Ungiiltigkeit (Art. 521 Abs. 3 ZGB). Diese — von
der fiir Rechtsgeschifte unter Lebenden einschldgigen Regelung?*® abwei-
chende — Ordnung des Erbrechts hat ihren Grund in der Wahrung des Anden-
kens an den Erblasser; seine Anordnungen sollen deshalb wirksam sein, wenn
sie nicht angefochten werden.?40 241

I11. Pflicht des Notars zur Priifung der Handlungs-
bzw. Urteilsfihigkeit im Beurkundungsverfahren

A. Einleitende Bemerkungen

Der Notar ist in seinem Hauptberuf als Urkundsperson Organ der freiwilligen
Gerichtsbarkeit. Als solches errichtet der Notar insbesondere die im Privatrecht
vorgesehenen Offentlichen Urkunden iiber Rechtsgeschifte (Art.21 Abs.2
NG). Zu den vom Notar im Rahmen seiner hauptberuflichen Tétigkeit zu be-
achtenden rechtspolizeilichen Funktionen gehdrt namentlich auch die hier in-
teressierende Priifung der Handlungsfihigkeit der Urkundsparteien.?*?

Im Folgenden ist zundchst auf die Rechtsgrundlagen der Priifungspflicht ein-
zugehen;?* alsdann sind deren Einzelheiten darzustellen.?**

B. Rechtsgrundlagen der Priifungspflicht

1. Einleitung

Die Pflicht des Notars zur Priifung der Handlungs- bzw. Urteilsfahigkeit der
Urkundsparteien ergibt sich implizit bereits aus dem Bundesrecht und ist regel-
massig in den kantonalen Notariatsrechten explizit als notarielle Berufspflicht

239
240

Zu dieser soeben 11.C. i.1.

Siehe dazu und zum Grundsatz der blossen Anfechtbarkeit mangelhafter Verfiigungen
von Todes wegen WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 405 f., m. w. H.

241 7u alledem bereits WOLF/SETZ, S. 47.

242 KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 21 NG N. 17.

243 1IL.B. sogleich.

24 TII.C. hienach.
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verankert.’*> Dass der Notar die Handlungsfihigkeit der Parteien zu priifen hat,
folgt sodann auch aus seiner Pflicht zur Ablehnung der Rogation, wenn eine
offensichtlich nicht urteilsfihige Partei an der Beurkundung mitwirken soll.?4¢

2. Pflicht zur Priifung der Handlungsfihigkeit der Urkunds-
parteien

Das Bundesrecht enthilt keine besondere explizite Regelung zur Pflicht des
Notars, die Handlungsfahigkeit der Parteien und der weiteren an der 6ffentli-
chen Beurkundung mitwirkenden Personen zu priifen.?*” Implizit ergibt sich
eine entsprechende Priifungspflicht des Notars bei Rechtsgeschiften?*® aller-
dings aus den Zwecken der dffentlichen Beurkundung — der Férderung der Klar-
heit des Rechtsgeschiftes und der Beweissicherung, dem Schutz der Parteien
vor Ubereilung, dem Erstellen einer sicheren Grundlage fiir die Eintragung in
offentliche Register und den rechtspolizeilichen Funktionen?*® —, die sich ih-
rerseits aus dem Bundesrecht ableiten, sowie auch aus der Stellung der Urkund-
sperson als Organ der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Der Notar hat ganz allge-
mein dafiir zu sorgen, dass die von ihm beurkundeten Geschifte moglichst
wirksam und unanfechtbar sind.

Die kantonalen Notariatsrechte ihrerseits statuieren in der Regel ausdriicklich
eine Pflicht des Notars zur Priifung der Handlungsfihigkeit der Parteien und
der weiteren mitwirkenden Personen.?*® Nach dem bernischen Notariatsrecht
hat der Notar bei der Beurkundung von Willenserklarungen die Handlungsfa-
higkeit der Urkundsparteien zu priifen (Art. 43 Abs. 1 NV). Entsprechende Re-
gelungen finden sich auch in den Notariatsordnungen weiterer Kantone (vgl.
Art. 14 LN-GE; Art. 39 Abs. 2 LN-VD; Art. 24 Abs. 1 NG-FR; Art. 37 Abs. 2
lit. a NG-VS; Art. 17 Abs. 2 LN-JU; § 18 Abs. | NG-GL; § 26 BeurkG-LU;
§ 14 NV-ZH).>! Eine Pflicht zur Priifung der Handlungsfihigkeit der Parteien
besteht selbst dann, wenn diesbeziiglich eine explizite Regelung im kantonalen
Recht fehlen sollte, denn sie ldsst sich — wie soeben schon dargelegt — implizit

245 1IL.B.2. sogleich.

246 1I1.B.3. hienach.

247 GROS, S. 141; siehe auch BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 18 N. 131.

248 Fiir Feststellungsurkunden besteht keine entsprechende Priifungspflicht; vgl. MOOSER,
droit notarial, N. 187, Fn. 553.

24 Dazu niher KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 23 NG N. 8 ff.

250 GRros, S. 141; weiter MOOSER, droit notarial, N. 187.

251 Vgl. die Hinweise bei MOOSER, droit notarial, N. 187, und GRos, S. 141.
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bereits aus dem Bundesrecht ableiten. Nach dem Schrifttum ergeben sich ent-
sprechende Priifpflichten zudem auch schon aus der allgemeinen Wahrheits-
und Sorgfaltspflicht der Urkundspersonen®? oder den rechtspolizeilichen Auf-
gaben des Notars.?>? Der Notar ist mithin allgemein dazu angehalten, sich vor
jeder Beurkundung einer Willenserklarung zu versichern, dass die Parteien

handlungs- und damit auch urteilsfihig sind.?>*

3. Pflicht zur Ablehnung der Rogation bei Mitwirkung einer

offensichtlich urteilsunfihigen Person (Ausnahme von der
Urkundspflicht)

Der Notar ist grundsétzlich verpflichtet, eine bei ihm anbegehrte 6ffentliche
Beurkundung vorzunehmen. Die Urkundspflicht besteht — unabhéngig von einer
allfilligen kantonalrechtlichen Regelung — bereits von Bundesrechts wegen.>>
Sie ergibt sich verfassungsrechtlich aus dem Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8
Abs. 1 BV) im Allgemeinen und dem Verbot der Rechtsverweigerung bzw.
-verzogerung (Art. 29 Abs. 1 BV) im Besonderen.?>® Der Grundsatz der Ur-
kundspflicht wird regelméssig auch in den kantonalen Notariatsgesetzge-
bungen normiert.?>” So ist der Notar nach dem Notariatsrecht des Kantons
Bern grundsitzlich verpflichtet, einer Rogation zur Vornahme einer in seine
Zustandigkeit fallenden Berufsfunktion Folge zu leisten (Art. 30 NG). Im Ein-
zelnen ist das Entstehen der Urkundspflicht an mehrere Voraussetzungen ge-
kniipft, ndmlich eine giiltige Rogation (Art. 30 NV), das Vorliegen der sachli-
chen und 6rtlichen Zusténdigkeit des Notars (Art. 20-22 NG) sowie das Fehlen
von zwingenden oder fakultativen Ablehnungsgriinden (Art. 31 ff. NG).2%8

Eine das Entstehen der Urkundspflicht verhindernde — und in unserem Zusam-
menhang interessierende — Ausnahme liegt dann vor, wenn bei der Beurkun-
dung eine offensichtlich nicht urteilsfihige Person mitwirken soll; in diesem

22 So AEBI-MULLER, S. 26 f.; BICHSEL, S. 297; SCHMID, S. 29; STEINER, S. 238.

233 MOOSER, droit notarial, N. 187; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31 NG N. 20; KNB-
WOLF, Art. 43 NV N. 11. Vgl. auch Gros, S. 144.

254 Vgl. zu alledem auch GRos, S. 144.

255 MOOSER, droit notarial, N. 143; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 30 NG N. 5.

256 KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 30 NG N. 5, m. w. H.; WOLF/SETz, S. 48.

257 Vgl. MOOSER, droit notarial, N. 143

258 WOLF/SETZ, S. 48; ausfiihrlich KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 30 NG N. 9 ff.
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Fall hat der Notar die Rogation abzulehnen (Art.31 Abs. 1 lit. ¢ NG).>*’ Die
anbegehrte Beurkundung darf somit nicht vorgenommen werden.

C. Einzelheiten der Priifungspflicht

1. Einleitende Bemerkungen

Nachfolgend ist zunéchst einzugehen auf den Inhalt der Priifung?®® sowie die
Kognition der Urkundsperson und den Umfang der Ermittlungspflicht.?*! An-
schliessend ist das Vorgehen des Notars je nach Ergebnis der Priifung zu be-
handeln.2®?

Die konkrete Vorgehensweise und die den Urkundsperson zur Abklarung der
Urteilsfahigkeit zur Verfiigung stehenden Mittel sind hienach?®® besonders dar-
zustellen.

2. Inhalt der Priifung

a) Gegenstand

Die Notarin priift bei der Beurkundung von Willenserklarungen die Hand-
lungsfahigkeit der Parteien (Art. 43 Abs. 1 NV). Gegenstdndlich bezieht sich
die Priifung folglich auf scmtliche Voraussetzungen der Handlungsfihigkeit,?**
mithin auf die Urteilsfahigkeit, die Volljahrigkeit und das Fehlen einer umfas-
senden Beistandschaft (vgl. Art. 17 ZGB, e contrario).?® Dariiber hinaus ist
weiter abzuklédren, ob sonstige erwachsenenschutzrechtliche Vorkehren vorlie-
gen, denn auch solche kénnen einen Einfluss auf die Handlungsfahigkeit ha-
ben. 266

29 Vgl. auch schon WOLF/SETZ, S. 48.
200 TIL.C.2.

261 111.C.3.

262 111.C.4.

263 V.

264 Dazu I1.A.1.c. hievor.

265 WOLF/SETZ, S. 49.

266 Sjehe I1.A.1.c. hievor.
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Im Zusammenhang mit Verfiigungen von Todes wegen gilt Entsprechendes:
Es sind alle Voraussetzungen der erbrechtlichen Verfiigungsfihigkeit zu prii-
fen, d. h. die Urteilsfdhigkeit und das zuriickgelegte 18. Altersjahr (Art. 467
und Art. 468 Abs. 1 ZGB). Fiir den Erbvertrag ist zudem besonders abzukléren,
ob eine seinen Abschluss umfassende Beistandschaft vorliegt, denn diesfalls
bedarf es der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (Art.468 Abs.2
ZGB).2¢7

b) Personeller Umfang

Zu priifen ist die Handlungsfahigkeit der Urkundsparteien (Art. 43 Abs. 1 NV)
bzw. der durch Testament oder Erbvertrag von Todes wegen verfiigenden Per-
sonen (Art. 467 bzw. Art. 468 Abs. 1 ZGB). Der Ablehnungsgrund von Art. 31
Abs. 1 lit. ¢ NG bezieht sich ebenfalls auf die Urkundsparteien.?*® Bei einem
Rechtsgeschift ist Urkundspartei, wer in eigenem Namen oder als Vertreter
Willenserkldrungen beurkunden lassen (Art. 31 Abs. 1 NV).

Fiir Rechtsgeschidifte unter Lebenden bedarf es einer ndheren Differenzierung,
weil eine Vertretung moglich ist. Nimmt die Vertragspartei selber an der 6f-
fentlichen Beurkundung teil, hat der Notar ihre Handlungsfahigkeit — soweit
sie vom Privatrecht verlangt wird — abzuklaren. Lisst sich die Vertragspartei
demgegentiber anlidsslich der Beurkundung vertreten, ist — wiederum entspre-
chend den Vorgaben des Privatrechts — vorab eine Priifung jedenfalls der Ur-
teilsfihigkeit des Vertreters vorzunehmen.?® Dariiber hinaus hat der Notar an-
lasslich der Priifung der Vertretungsbefugnis (Art. 43 Abs. 1 NV) — gestiitzt auf
seine Interessenwahrungspflicht (Art. 37 NG) sowie entsprechend den sich aus
dem Zivilrecht ergebenden Erfordernissen — auch die Handlungsfahigkeit des
Vertretenen abzuklaren. Wenn der Notar dies nicht selber tut oder zu tun in der
Lage ist, so hat er grundsétzlich immer — und in jedem Fall dann, wenn an der
Handlungsfihigkeit des abwesenden Vollmachtgebers Zweifel bestehen soll-
ten?’? — eine Vollmacht mit Unterschriftsbeglaubigung und Bescheinigung der
Handlungsfihigkeit des Vertretenen zu verlangen.?”!

267 Vgl. zum Ganzen WOLF/SETZ, S. 49 f.

268 KNB-WOLF, Art. 31 NG N. 18.

269 Vgl. zum Ganzen KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 12; WOLF/SETZ, S. 50.

270 Sjehe in diesem Sinne BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 987.

271 So zutreffend RUF, N. 698, 1403 und 1407. Zum Ganzen KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 14
und 20, sowie WOLF/SETZ, S. 50. Kritisch zu dieser bernischen Regelung MOOSER, droit
notarial, N. 197.
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3. Kognition der Urkundsperson und Umfang der
Ermittlungspflicht

Die Priifung der Handlungs- bzw. Verfligungsfahigkeit durch den Notar stellt
eine im Rahmen des Teil der freiwilligen Gerichtsbarkeit bildenden Verfahrens
der offentlichen Beurkundung stattfindende vorldufige Abklirung dar. Diese
vorzunehmen gehort zwar zu den notariellen Berufspflichten, es kommt ihr
aber kein abschliessender Charakter zu.?’? Ist hinsichtlich einer Urkundspartei
die Handlungsfahigkeit umstritten, so ist zu deren Beurteilung ausschliesslich
der Zivilrichter zustindig.?’® Dieser kann — anders als der Notar — im Rahmen
des Zivilprozesses nach den dafiir geltenden Grundsétzen ein Beweisverfahren
durchfiihren und dabei sdmtliche zugelassenen und zur umfassenden Klarung
des Sachverhaltes erforderlichen Beweismittel erheben; er allein ist auch be-
fugt, anschliessend — unter Beriicksichtigung der Beweislast (Art. 8 ZGB) —
autoritativ und rechtskriftig tiber die Handlungs- bzw. Verfligungsfahigkeit —
und damit auch iiber die Urteilsfihigkeit — zu entscheiden.?” Es besteht dies-
beziiglich mithin eine grundlegende Aufgabenteilung zwischen der freiwilligen
und der streitigen Gerichtsbarkeit, und das Justizsystem nimmt demgemaéss
eine Rollenverteilung zwischen dem Notar und dem Zivilrichter vor.?’> Daraus
folgt die Beschrinkung der Kognition des Notars auf die Offensichtlichkeit der
Urteilsunfahigkeit: Nur wenn eine offensichtlich nicht urteilsfahige Person
mitwirken soll, darf und muss der Notar die Beurkundung verweigern (Art. 31
Abs. 1 lit. ¢ NG).270

Aus der soeben dargestellten Aufgabenverteilung zwischen Zivilrichter und
Notar ist im Schrifttum teilweise geschlossen worden, den Notar treffe hin-
sichtlich der Urteilsfiahigkeit der Parteien eine auf Offensichtlichkeit begrenzte
Priifungspflicht und insofern eine bloss beschrinkte Ermittlungspflicht?””. Die-
ser Ansicht ist indessen neuerdings entgegen gehalten worden, der Umstand,
dass zur rechtskriftigen Beurteilung der Urteilsfahigkeit letztlich allein der

272 Vgl. STEINER, S. 237; weiter WOLF/SETZ, S. 51; GROS, S. 142.

213 'WOLF, Priifung, S. 70; WOLF/SETZ, S. 51. Vgl. auch STEINER, S. 237; BICHSEL, S. 297;
GROS, S. 142.

274 Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 51; weiter WOLF, Priifung, S. 70.

275 WOLF/SETzZ, S.51.

276 WOLF/SETZ, S. 51. Vgl. auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 1002, der einen «klaren
Befund herabgesetzter oder fehlender Urteilsfahigkeit» verlangt. Siehe entsprechend
fiir den in Art. 31 Abs. 1 lit. b NG geregelten Fall der Rechts- oder Sittenwidrigkeit des
Beurkundungsinhaltes auch schon WOLF/ZINGG, S. 736 f.

277 In diesem Sinne BICHSEL, S.297; WOLF/SETZ, S.51. Vgl. entsprechend auch bereits
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 986.
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Zivilrichter zusténdig sei, entbinde den Notar nicht von seinen diesbeziiglichen
Priifpflichten.?”® Dem ist zuzustimmen, denn der Offensichtlichkeitsmassstab
und der Umfang der Priifungspflicht sind diesbeziiglich voneinander zu unter-
scheiden. Der Offensichtlichkeitsmassstab (vgl. Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG) ist
zwar entscheidend fiir die nach durchgefiihrter Priifung zu beantwortende
Frage der Vornahme oder Ablehnung der Beurkundung durch den Notar, er
bedeutet aber nicht eine bloss auf Offensichtlichkeit beschrénkte Priifpflicht in
Bezug auf die Urteilsfahigkeit. Vielmehr ergeben sich aus den verschiedenen
Rechtsgrundlagen,?’® der Bedeutung und der Rolle der 6ffentlichen Beurkun-
dung sowie den Folgen der Urteilsunféhigkeit erhohte Anforderungen an die
entsprechende, vom Notar vorzunehmende Priifung und deren Umfang.*** Im-
merhin darf der Notar in der Regel vom Vorliegen der Handlungsfahigkeit der
Parteien ausgehen; nur bei Zweifeln hat er weitere Abklarungen vorzunehmen,
wobei dafiir allerdings schon der geringste Zweifel geniigt.?®! Der Umfang der
Priifpflicht des Notars hinsichtlich der Urteilsfahigkeit ist insofern von Fall zu
Fall und nach dem Grundsatz der Verhdltnismdssigkeit zu bestimmen.?®> Vom
Notar kann diesbeziiglich nicht mehr als das verlangt werden, was er verniinf-
tigerweise vorzukehren in der Lage ist.?%3

4. Vorgehen des Notars je nach Ergebnis der Priifung

Je nach Ergebnis der vorgenommenen Priifung der Handlungs- bzw. Urteilsfa-
higkeit hat der Notar ein anderes Vorgehen einzuschlagen. Nachfolgend sind
die einzelnen Varianten darzustellen.?®*

Resultiert aus der Priifung des Notars, dass die Urteilsfihigkeit einer Urkunds-
partei offensichtlich nicht gegeben ist, so hat er die Beurkundung abzulehnen
(Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG).2

28 Gros, S. 142.

279 Zu diesen II1.B. hievor.

280 Vgl. auch MOOSER, droit notarial, N. 188b; GRros, S. 142.

281 WOLF/SETZ, S. 51, m. H. auf das Urteil der Notariatskammer des Kantons Bern vom
6. November 1990, S. 249 ff., 254 f., in BN 1994, S. 249 {f.

282 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 994; RUF, N. 490 und 1030; MOOSER, droit notarial,
N. 188b; WOLF/SETZ, S. 51 f.

283 MOOSER, droit notarial, N. 188b; GRros, S. 142.

284 Vgl. dazu insgesamt auch schon WOLF/SETZ, S. 52 f.

285 KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31 NG N. 21; WOLF/SETZ, S. 52; RUF, N. 695; BRUCKNER,
Beurkundungsrecht, N. 1002; STEINER, S.239; GERBER, S.332; vgl. auch MOOSER,
droit notarial, N. 187.
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Ist eine Urkundspartei nicht volljahrig oder steht sie unter einer die Handlungs-
fahigkeit beschrinkenden oder entziechenden erwachsenenschutzrechtlichen
Massnahme, ist die Beurkundung nicht automatisch abzulehnen. Vielmehr ist
angesichts von Art. 19 ff. ZGB die Urteilsfahigkeit (Art. 16 ZGB) zu priifen.
Ergibt sich dabei, dass die Partei offensichtlich urteilsunféhig ist, so ist wiede-
rum die Beurkundung zu verweigern (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG).28¢

In allen anderen Fillen ist die Beurkundung vorzunehmen, sofern nur die Ur-
teilsfahigkeit gegeben ist.?%” Das Zivilrecht sieht namlich fiir urteilsféhige,
handlungsunféhige Personen die Moglichkeit der nachtridglichen Genehmi-
gung des Rechtsgeschéfts durch den gesetzlichen Vertreter vor (Art. 19 ff.
ZGB, insbesondere Art. 19a Abs. 1 ZGB). Dabei hat der Notar aufgrund seiner
Rechtsbelehrungspflicht (Art. 35 NG) die Parteien iiber die Rechtslage zu ori-
entieren, d. h. er hat auf das Erfordernis der Genehmigung durch den gesetzli-
chen Vertreter und den bis zu diesem Zeitpunkt bestehenden Schwebezustand
dieses sog. hinkenden Rechtsgeschifts hinzuweisen.?®® Gegebenenfalls wird
im Rechtsgeschift zudem eine Frist vorgesehen, innert welcher die Genehmi-
gung durch den gesetzlichen Vertreter zu erfolgen hat.?®®

Ist die Urteilsfahigkeit nicht offensichtlich nicht gegeben — in welchem Fall die
Beurkundung nach dem soeben Ausgefiihrten abzulehnen ist —, bestehen an ihr
aber gewisse Zweifel, so sehen vereinzelte Notariatsordnungen die Moglich-
keit vor, die Beurkundung mit einem entsprechenden Vorbehalt zu versehen.?*
Eine solche Vornahme der Beurkundung unter Vorbehalten widerspricht frei-
lich bereits ganz grundsitzlich der Stellung der 6ffentlichen Beurkundung im
Justizsystem, mithin ihrer Zugehorigkeit zur freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie
ihrer Abgrenzung von der autoritativen, mit Rechtskraftwirkung stattfindenden
Streitentscheidung durch den Zivilrichter.?”! Weiter schafft ein derartiges Vor-

286 WOLF/SETZ, S. 52.

287 Vgl. auch MOOSER, droit notarial, N. 187.
Zu beachten bleibt, dass in konkreten Sondersituationen gegebenenfalls ergéinzend das
Vorliegen der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vor oder mit dem Abschluss des
Rechtsgeschiftes erforderlich und mithin eine nachtrigliche Genehmigung ausge-
schlossen ist (so Art. 184 ZGB fiir den Ehevertrag als Ausnahme vom Grundsatz des
Art. 19a ZGB).

288 Zum Ganzen KNB-WOLF, Art. 43 NV N.13; WOLF/SETZ, S.52. Vgl. weiter RUF,
N. 700 und 1397; MARTI, Art. 13 aND N. 8.

289 KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 16; RUF, N. 1400.

290 Vgl. die Hinweise bei BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 1003, Fn. 245, WOLF/SETZ,
S. 52 f., und GERBER, S. 332, Fn. 198.

21 WoLF, Vorsorgeauftrag, S. 23. Siehe auch bereits WOLF/SETZ, S. 53, sowie im Zusam-
menhang mit dem Inhalt der Beurkundung WOLF/ZINGG, S. 736 ff. und 728 ff.
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gehen eine dem Zweck der 6ffentlichen Beurkundung zuwiderlaufende Rechts-
unsicherheit und begiinstigt — allenfalls vollig unbegriindete — Anfechtungskla-
gen.”? Die Beurkundung unter einem entsprechenden Vorbehalt erweist sich
deshalb im Grunde als bundesrechtswidrig.?*?

Richtigerweise sind bei Zweifeln vorab die dem Notar zur Priifung der Urteils-
fahigkeit zur Verfiigung stehenden Mittel auszuschépfen, die entsprechenden
Beweise zu sichern und die getroffenen Erhebungen zu dokumentieren.?%* 2%
Gelangt der Notar dabei zum Schluss, dass die Urkundspartei urteilsfahig ist, so
hat er die Beurkundung vorzunehmen. Gelangt er dagegen zur Uberzeugung,
dass die Urkundspartei urteilsunfihig ist, hat er die Beurkundung abzulehnen.?*
Die gewonnene Uberzeugung entspricht im Ergebnis der offensichtlich nicht
vorhandenen Urteilsfahigkeit, womit eine Ausnahme von der Urkundspflicht
greift und die Beurkundung zu verweigern ist (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG).2%7

Iv. Zur Vorgehensweise des Notars bei der Priifung
der Handlungs- bzw. Urteilsfihigkeit und zu den
dafiir zur Verfiigung stehenden Mitteln

A. Allgemeines

Der Notar darf grundsitzlich — entsprechend der allgemeinen zivilrechtlichen
Vermutung®®® — davon ausgehen, dass die am Beurkundungsverfahren mitwir-
kenden bzw. am Rechtsgeschift beteiligten Parteien urteils- und handlungsfd-
hig sind.?®® Bestehen keinerlei Anhaltspunkte zu diesbeziiglichen Zweifeln,

292 MOOSER, droit notarial, N. 178a und 188b; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 1003;
STEINER, S.239; WOLF/SETZ, S. 53; WOLF, Vorsorgeauftrag, S.23. Ebenso besonders
fiir den Vorsorgeauftrag GERBER, S. 332 f., wonach mit einem pauschalen Vorbehalt
der Zweck der Schaffung von Klarheit und Rechtssicherheit vereitelt wird, womit die
Notariatsperson der Klientschaft nicht dient.

293 WOLF, Vorsorgeauftrag, S. 23.

294 GERBER, S. 333.

295 Dazu niher IV.B. und C., insbesondere IV.C.3. hienach.

296 MOOSER, droit notarial, N. 188b.

297 Dazu schon II1.B.3. hievor.

298 Dazu I1.B.6. hievor.

299 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 986 ff., besonders N. 992 und 995; MOOSER, droit
notarial, N. 188; KNB-WOLF, Art. 31 NG N. 21; STEINER, S. 237; WOLF/SETZ, S. 54.
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muss der Notar nicht besondere und systematische Kontrollmassnahmen er-
greifen.’® So braucht sich etwa eine volljéhrige Klientin, die zu keinerlei
Zweifeln Veranlassung gibt, «keine Testgespréche seitens der Urkundsperson
zum Zwecke der Abklarung der Urteilsfahigkeit gefallen zu lassen»?0!.302

Hat der Notar demgegeniiber Zweifel an der Handlungs- bzw. Urteilsfahig-
keit*® — wobei schon der geringste Zweifel geniigt’®* —, so darf er die Beur-
kundung nicht vornehmen, sondern hat eine entsprechende Uberpriifung in die
Wege zu leiten.3® Die Beurkundung ist demzufolge aufzuschieben, bis die im
konkreten Fall angezeigten Abklirungen getroffen worden sind.’*® Der Um-
fang und die Intensitdt der Priifung sowie die dabei einzusetzenden Mittel sind
ebenfalls im konkreten Einzelfall und nach dem Grundsatz der Verhéltnismas-
sigkeit zu bestimmen.3?’

Im Rahmen der Feststellung der Handlungsfahigkeit hat der Notar deren ein-
zelne Elemente zu priifen. Abzukliren sind somit die Volljahrigkeit, das Fehlen
erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen bzw. Vorkehren und die Urteilsfa-
higkeit.??® Die Priifung dieser einzelnen Voraussetzungen erweist sich als un-
terschiedlich schwierig.’%

B. Priifung der einzelnen Elemente

1. Volljihrigkeit bzw. Zuriicklegung des 18. Altersjahrs

Die Volljahrigkeit bzw. die Zuriicklegung des 18. Altersjahrs (Art. 13 f. ZGB
bzw. Art. 467 f. ZGB) ldsst sich mittels Kontrolle eines amtlichen Ausweises

300 Vgl. MOOSER, droit notarial, N. 188b; GRros, S. 146.

301 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 995.

302 Vgl. auch BIr1, N. 95; VOSER, S. 229 ff.; GROS, S. 146.

303 Zu Anhaltspunkten fiir Zweifel bzw. Anzeichen einer moglicherweise vorliegenden Ur-
teilsunfahigkeit IV.C.1. hienach.

304 Vgl. so Urteil der Notariatskammer des Kantons Bern vom 6. November 1990, BN 1994
S. 249 ff., 254 f.

305 Siehe auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993 und 999; weiter MOOSER, droit no-
tarial, N. 188b, und GRros, S. 146.

306 Zu alledem auch schon WOLF/SETZ, S. 54; vgl. weiter KNB-WOLF, Art. 31 NG N. 22.

307 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 994; RUF, N. 1030; WOLF, Priifung, S. 69; WOLF/

SETZ, S. 54.

Dazu niher IV.B. sogleich.

309 7Zum Ganzen bereits WOLF/SETZ, S. 54.

308
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ohne weiteres feststellen.’'? Eine Ausweiskontrolle ist ohnehin bereits fiir die
vom Notar ebenfalls vorzunehmende Feststellung der Identitit der Parteien
(Art. 43 Abs. 1 NV) regelmissig erforderlich.3!! Die Priifung bietet keinerlei
Schwierigkeiten.!?

2. Fehlen erwachsenenschutzrechtlicher Massnahmen
a) Einholen eines Handlungsfahigkeitszeugnisses

Bei Zweifeln an der Handlungsfihigkeit einer Partei ist vorab zu priifen, ob in
Bezug auf sie eine Massnahme des Erwachsenenschutzrechts (Art. 360 ff.
ZGB, insbesondere behdrdliche Massnahmen geméss Art. 388 ff. ZGB) vor-
liegt oder nicht. Dies lésst sich durch das Einholen eines Handlungsfihigkeits-
zeugnisses kldren.’'® Nach herkdmmlicher Rechtsauffassung konnte der Notar
ein entsprechendes Zeugnis nicht selber direkt einfordern, sondern musste die
betroffene Person dazu anhalten, das Zeugnis bei der zustindigen Behorde ein-
zuverlangen und ihm alsdann vorzulegen.’'# Der mit dem Erwachsenenschutz-
recht am 1. Januar 2013 in Kraft getretene Art. 451 Abs. 2 ZGB sieht nun vor,
dass wer ein Interesse glaubhaft macht, von der Erwachsenenschutzbehorde
Auskunft iiber das Vorliegen und die Wirkungen einer Massnahme des Erwach-
senenschutzes verlangen kann.3'> Nach hier vertretener Ansicht verfiigt der
Notar generell iiber ein entsprechendes Interesse an der Auskunftserteilung, so
dass er dieses nicht noch besonders rechtfertigen — d. h. glaubhaft machen —
muss. Wollte man demgegentiiber — was u. E. angesichts der Stellung und Auf-
gaben der Urkundspersonen nicht richtig wére — das Bestehen eines generellen
Interesses des Notars verneinen, so miisste sich die Behorde jedenfalls mit der
blossen Bestétigung iiber das Vorliegen einer Rogation begniigen; iiber Art und

310 MARTI, Art. 13 aND N. 4; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 991.

31T Vel KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 6 und 8, m. w. H.

312 Siehe schon WOLF, Priifung, S. 67, und zu alledem ebenfalls bereits WOLF/SETZ, S. 55.

313 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993; Gros, S. 147 f; zum Ganzen auch WOLF/
SETZ, S. 55.

314 S0 noch WOLF/SETZ, S.55, m. H. Ebenso BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993;

KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 16.

Der Anspruch auf Auskunft erfasst dabei nicht nur amtsgebundene oder nicht amtsge-

bundene «behdrdliche Massnahmeny, sondern allgemein Massnahmen des Erwachse-

nenschutzes, mithin auch diejenigen Fille, in welchen die Erwachsenenschutzbehérde in

den Bereichen der eigenen Vorsorge — wozu namentlich der Vorsorgeauftrag gehort —und

der Massnahmen von Gesetzes wegen titig werden muss; so SCHMID H., Art. 451 N. 9.

315
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Inhalt des zu beurkundenden Rechtsgeschifts darf der Notar der Behorde auf-
grund des von ihm zu wahrenden Berufsgeheimnisses keinerlei Auskunft ertei-
len.3' Dem Notar stehen somit zwei Varianten des Vorgehens offen: Entweder
veranlasst er seinen Klienten dazu, ein Handlungsfahigkeitszeugnis bei der Er-
wachsenenschutzbehdrde zu verlangen, oder er holt das Zeugnis direkt selber
bei der Behorde ein.’!” Welcher Weg vorzugsweise einzuschlagen ist, ist im
Einzelfall anhand der konkret gegebenen Umsténde zu entscheiden. Mit Blick
auf das zwischen Klient und Notar zu wahrende Vertrauensverhiltnis ist es mit
dem Klienten auf jeden Fall abzusprechen, wenn der Notar das Handlungsfa-
higkeitszeugnis direkt selber einholt. Ohnehin wird der Notar bei Zweifeln an
der Handlungsfahigkeit vorerst regelméssig ein vertieftes Gesprach mit der be-
troffenen Person fiihren,?'® in dessen Rahmen alsdann auch das Einholen des
Handlungsfihigkeitszeugnisses thematisiert werden kann. Die Beibringung des
Handlungsfahigkeitszeugnisses ist damit ohne grossen Aufwand moglich.?"”

b) Beschriankte Aussagekraft des Handlungsfahigkeitszeugnisses

Das Handlungsfahigkeitszeugnis enthélt eine von der zustindigen Erwachse-
nenschutzbehorde ausgestellte Bestitigung, wonach hinsichtlich der betroffe-
nen Person keine erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen vorliegen.?°
Das Ausstellen des Handlungsfahigkeitszeugnisses erfolgt allerdings als Akt
der freiwilligen Gerichtsbarkeit im Rahmen einer rein formalen Priifung.?!
Dementsprechend ist sein Beweiswert beschréinkt. Es darf deshalb aus dem
Fehlen von erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen nicht ohne weiteres
auf das Vorhandensein der Handlungs- und Urteilsfahigkeit geschlossen wer-
den.??? Im Bereich des Verfassens eines Testaments ist sogar davon auszuge-
hen, dass nicht wenige Erblasser, die dafiir als urteilsunfihig angesehen werden
miissen, nicht bereits vorher durch eine erwachsenenschutzrechtliche Vorkehr

316 Ebenso zutreffend schon MOOSER, responsabilité, S. 173 f.

317 So auch GRros, S. 147 f.

318 WOLF/SETZ, S.56. Ebenso die Reihenfolge bei BRUCKNER, Beurkundungsrecht,
N. 998 ., und KNB-WOLF, Art. 43 NV N. 16.

319 WOLF/SETZ, S. 56.

320 WOLF/SETZ, S. 55; GROS, S. 147 £.; siche auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993,
Fn. 237.

321 'WOLF/SETZ, S. 55, m. H.

322 'WOLF/SETZ, S. 55; ebenso GRos, S. 148, und AEBI-MULLER, S. 24; BK ZGB-BUCHER/
AEBI-MULLER, Art. 16 N. 169, sowie Art. 18 N. 135, wonach sich die Bezeichnung
«Handlungsfahigkeitszeugnis» insofern als irrefiihrend erweist.
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in ihrer Handlungsfihigkeit eingeschriinkt worden sind.*?* Aus einem Hand-
lungsfahigkeitszeugnis allein ldsst sich demnach keinesfalls ein definitiver
Schluss hinsichtlich der Urteilsfihigkeit in Bezug auf ein konkretes Rechtsge-
schift ziehen.??*

Umgekehrt geniigt das Vorliegen einer erwachsenenschutzrechtlichen Mass-
nahme nicht per se als ausreichender Beweis einer behaupteten Urteilsunféhig-
keit.3%> Der Umstand, dass eine Person mittels einer erwachsenenschutzrecht-
lichen Vorkehr vor den Konsequenzen eines unbedachten Handelns geschiitzt
werden muss, kann aber gegebenenfalls ein Indiz bzw. Beweismittel fiir eine
beeintrichtigte Urteilsfahigkeit bilden.32¢

3. Vorliegen der Urteilsfdhigkeit

In einem weiteren Schritt hat der Notar die Urteilsfahigkeit abzuklaren.’?” Im
Vergleich mit der Priifung der Volljdhrigkeit und des Fehlens erwachsenen-
schutzrechtlicher Massnahmen®?® erweist sich die Ermittlung der Urteilsfahigkeit
fuir den Notar als wesentlich komplexer und schwieriger.*?° Letztlich kann die Ur-
teilsfiahigkeit nie mit absoluter Sicherheit bejaht oder verneint werden. 330 33! Auf
die Priifung der Urteilsfahigkeit ist sogleich nachfolgend®*? naher einzugehen.

323 AEBI-MULLER, S. 24.

324 Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 55.

325 BGer 5A_88/2013 vom 21.Mai 2013, E. 2.1, wonach auch einer wegen dauernder Ur-
teilsunfahigkeit unter eine umfassende Beistandschaft (Art. 398 Abs. 1 ZGB) gestellten
Person die Urteilsfahigkeit nicht generell abgesprochen werden kann; auch «in diesem
Fall geht die betroffene Person bloss der Handlungsfahigkeit verlustig (Art. 398 Abs. 3
ZGB). Ein rechtskriftiger Entscheid iiber die Urteilsfahigkeit der verbeistindeten Per-
son verbindet sich damit nicht.»

326 Zum Ganzen BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 168, m. w. H.

327 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993; GRros, S. 148.

328 Dazu IV.B.1. und 2. soeben.

329 'WOLF/SETZ, S. 56. Siehe auch schon WOLF, Priifung, S. 67.

30 So ebenfalls PETERMANN, N. 163: «Eine absolute Sicherheit gibt es nie.»

31 7u alledem schon WOLF/SETZ, S. 56.

32 OIvV.C.
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C. Insbesondere die Priifung der Urteilsfiahigkeit
1. Anzeichen einer moglicherweise vorliegenden Urteils-
unfdihigkeit

Eine vorliegende Urteilsunfahigkeit zu erkennen, kann erhebliche Schwierig-
keiten bereiten, letztlich besteht diesbeziiglich nie absolute Gewissheit.>*3 An-
gesichts der Pflicht des Notars, bei Vorliegen von Zweifeln die Urteilsfahigkeit
der Partei abzuklaren, fragt sich, wann denn solche Zweifel sich einstellen
kénnen.33*

Die dussere Erscheinung und das Auftreten des Klienten erweisen sich nicht
per se als verlédssliche Elemente fiir eine Beurteilung. Gerade an Demenz er-
krankte Menschen konnen es verstehen, ihre kognitiven Defizite geschickt zu
verbergen. Sie sind oftmals in der Lage, ihre Probleme mittels eines sog. «Fas-
sadeverhaltens» — durch Konzentration und Verhaltenskontrolle — jedenfalls
kurzfristig zu kaschieren.?*> Auf ldngere Frist ldsst sich ein solches Kontroll-
verhalten allerdings nicht aufrecht halten. Insofern erweisen sich ein linger
dauerndes Beobachten des Verhaltens der Person und allenfalls vertiefte — auch
medizinische — Abklarungen als angezeigt und unter Umstdnden als erforder-
lich, um weiteren Aufschluss zu gewinnen.33

Stichwortartig ist bei der Priifung namentlich auf folgende Anzeichen zu
achten:3%’

— Es liegen mangelnde Kommunikationsféahigkeiten vor; es ist keine eigent-
liche gegenseitige Kommunikation mdglich oder bloss eine solche ober-
flachlichen Inhalts;

— es besteht eine Unfahigkeit, die eigene Situation oder namentlich eine
Krankheit anzuerkennen;

— es fehlt das Verstindnis zur Aufhahme von Informationen durch den Notar
oder es fehlt die Fahigkeit, die Informationen bei der Entscheidung mitzu-
beriicksichtigen; die Person ist mithin Argumenten nicht zugénglich oder
reagiert nicht angemessen darauf;

— es fehlt am Vermogen, vorhandene Alternativen gegeneinander abzuwégen;

333 PETERMANN, N. 163; vgl. auch WOLF/SETZ, S. 56, und hievor Fn. 330.
334 GERBER, S. 334.

35 Vgl. auch REnz, N. 621.

336 Zum Ganzen GERBER, S. 334.

37 Zum Folgenden insgesamt GERBER, S. 334, m. w. H.
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— es liegt eine Diskrepanz vor zwischen den bekannten oder ermittelten Wer-
ten und Haltungen der Person und deren Entscheidungen; es werden plotz-
liche und unbegriindete Kehrtwendungen vorgenommen;

— es liegen Unbestiandigkeit oder gegenteilig fehlende Flexibilitét in den Ent-
scheidungen vor; die Person trifft auffallig «starre» oder «labile» Einschét-
zungen oder Willensdusserungen;

— es fehlt die Erinnerung an frither getroffene Entscheidungen oder Verfii-
gungen; die Partei erinnert sich nicht mehr daran, was im letzten Gesprach
festgehalten worden ist;

— Inhalte und Motive der Entscheidungen sind unverniinftig und nicht kon-
sistent; sie sind auch bei einer Betrachtung aus der Sicht der betroffenen
Person nicht logisch nachvollziehbar, nicht personlichkeits- oder situa-
tionskonform.

Demgegeniiber sind fehlende Rechtskenntnisse oder das Vorliegen einer Hilfs-
bediirftigkeit, so sie von der betroffenen Person erkannt werden und dafiir die
Beratung durch einen Notar in Anspruch genommen wird, in der Tendenz ein
Indiz fiir das Bestehen der Urteilsfahigkeit. Richtet sich der Klient mit Fragen
hinsichtlich eines abzuschliessenden Rechtsgeschifts an eine Urkundsper-
son, so lassen sich daraus gegebenenfalls gerade entsprechende Féhigkeiten
ableiten 338

2. Zum Vorgehen der Urkundsperson im Allgemeinen

a) Keine allgemein feststehende Vorgehensweise

Eine allgemein feststehende Vorgehensweise fiir den Notar bei der Feststellung
der Urteilsfahigkeit oder -unféhigkeit gibt es nicht.*3° Namentlich bestehen
keinerlei Vorschriften dariiber, was die Urkundsperson diesbeziiglich konkret
vorzunehmen hat;*#° dies zu Recht, denn angesichts der unbegrenzten Vielfalt
tatsdchlich moglicher Lebenssachverhalte erwiese sich eine generell-abstrakte
Normierung als eigentlich unmoglich. Das Schrifttum seinerseits enthélt dem-
gegeniiber Ausfiihrungen und Hinweise zum allgemeinen Vorgehen des Notars

38 Zum Ganzen GERBER, S. 335.
339 Vgl. schon WOLF, Priifung, S. 69; WOLF/SETZ, S. 56.
340 GERBER, S. 335; VOSER, S. 229.
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sowie zu den von ihm je nach Konstellation zu ergreifenden einzelnen Mass-
nahmen und Maoglichkeiten.?*! 342 Letztlich bleibt die konkrete Vorgehens-
weise der Urkundsperson iiberlassen.3*3

b) Situationsbezogenes, einzelfallabhéngiges und verhiltnisméssiges
Vorgehen

In Bezug auf die Urteilsfahigkeit einer Person ist stets eine einzelfallabhdingige
Beurteilung vorzunehmen.>** Dies ergibt sich schon aus der materiell-zivil-
rechtlichen Ausgangslage. So hat der Notar — im Sinne allgemeiner Leitlinien —
namentlich auf die beiden die Urteilsfahigkeit ausmachenden Elemente der
Willensbildungsfihigkeit und der Willensumsetzungsfihigkeit zu achten.’* Zu
priifen ist folglich nicht nur die intellektuelle Seite der Urteilsfdhigkeit, sondern
auch die voluntative, d. h. die Fahigkeit der Partei, den von ihr gebildeten Willen
umzusetzen und der Beeinflussung durch andere Personen zu widerstehen.34¢ Zu
beriicksichtigen ist sodann auch die Relativitiit der Urteilsfihigkeit.>*’ Die Ur-
teilsfiahigkeit muss gegenstindlich in Bezug auf ein konkretes Rechtsgeschéft
bzw. eine konkrete Handlung gegeben sein; zeitlich muss sie im Moment so-
wohl der Willensbildung als auch der Errichtung des Rechtsgeschéftes vorlie-
gen.3* 34 Aus alledem folgt, dass die Abklirungen und die Wahl der Mittel
durch die Urkundsperson situationsbezogen, dem Einzelfall entsprechend und
damit auch verhdltnismdssig erfolgen miissen.?>

c) Bewusstsein des fehlenden medizinischen Fachwissens

Fiir den Notar konnen sich Schwierigkeiten daraus ergeben, dass er in aller
Regel keine medizinische Ausbildung genossen hat. Dem Nicht-Mediziner wird

341 Siehe auch GRros, S. 148.

342 Zu den méglichen Mitteln zur Abklidrung IV.C.3. hienach.
343 STEINER, S.238; VOSER, S. 229.

344 Vgl. auch schon WOLF/SETZ, S. 56.

345 Dazu I1.B.2. hievor.

346 Dazu I1.B.2.c. hievor.

347 11.B.4. hievor.

348 Dazu I1.B.4.b. und c. hievor.

349 Siehe zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 56.

350 Siehe auch GERBER, S. 335.
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bei Verdacht der Urteilsunféhigkeit im Grunde nur ein vorabklarendes Tatigwer-
den im Sinne eines Ausschlussverfahrens moglich sein.’>! Dieses Umstandes
muss sich der Notar bewusst sein. Praktisch folgt daraus, dass fiir entspre-
chende Abkldrungen ein Experte beizuziehen ist. Namentlich ist die Vornahme
von Tests und Screening-Verfahren einer Fachperson zu tiberlassen.>>

Als nicht einfach gestaltet sich die Beurteilung der Urteilsféhigkeit auch dann,
wenn der Notar die Parteien nicht kennt und sie nur kurz sieht. In einem solchen
Fall wird es ihm «kaum mdglich sein, zwischen einem urteilsfahigen ,,komi-
schen Kauz* und einer in ihren geistigen Fahigkeiten ernsthaft beeintrachtigten
Person zu unterscheiden»>.3%* Liegt eine entsprechende Konstellation vor,
diirften weitere, fachliche Abkldrungen in der Regel angezeigt sein.

d) Vorgehen unter partnerschaftlichem Einbezug der betroffenen
Person

Die Priifung der Urteilsfahigkeit einer Partei stellt fiir den Notar eine heikle
Gratwanderung dar, welche mit viel Fingerspitzengefiihl vorzunehmen ist.3>
Es ist mithin feines Gespiir dabei verlangt, damit das Vertrauensverhaltnis zur
Urkundsperson nicht beeintrachtigt wird. Denn die betroffene Person wird auf
das Erheben von Zweifeln an ihrer Urteilsfdahigkeit unter Umstinden irritiert
reagieren.’>® Der Klient wird fir die Vornahme entsprechender Abkldrungen
in der Regel und jedenfalls zunédchst wenig Verstidndnis aufbringen. Das gilt
bereits fiir ein personliches Gesprach mit ihm und erst recht fiir die Einholung
von Arztzeugnissen oder gar psychiatrischen Gutachten.?>’

Freilich hat in erster Linie die Urkundspartei selbst ein Interesse daran, dass
das von ihr anbegehrte, vom Notar zu beurkundende Rechtsgeschdft unange-
fochten Bestand hat, mithin vollumfanglich vollzogen werden kann.*>® Der
Notar kann und muss deshalb seinen Klienten auf die Gefahr eines gegebenen-
falls wegen umstrittener Urteilsfahigkeit drohenden Anfechtungsprozesses

351 PETERMANN, N. 379; so auch bereits WOLF/SETZ, S. 56.

352 Dazu niher IV.C.3.c. hienach.

353 AEBI-MULLER, S. 25.

334 Sjehe dazu auch schon WOLF/SETZ, S. 56.

355 WoLF, Priifung, S. 69, Fn. 65; WOLF/SETZ, S. 57; GROS, S. 148. Siehe auch BRUCKNER,
Beurkundungsrecht, N. 995.

336 Sjehe zu alledem GERBER, S. 335.

357 Vgl. zum Ganzen auch schon WOLF/SETZ, S. 57.

358 WOLF/SETZ, S. 57; weiter PETERMANN, N. 160 ff.; AEBI-MULLER, S. 26; GERBER, S. 335;
GROS, S. 148.
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hinweisen. Dass der Notar die Parteien dariiber zu orientieren hat, ergibt sich
u. E. in erster Linie aus der Interessenwahrungspflicht (Art. 37 NG) und weiter
ebenso aus der Rechtsbelehrungspflicht (Art. 35 NG). Daraus folgt weiter auch,
dass der Notar die geeigneten Vorkehren zum Ausschluss oder jedenfalls zur
Minimierung des Ungiiltigkeitsrisikos zu ergreifen hat.3% 30 Es ist allgemein
Aufgabe der Urkundsperson, dafiir zu sorgen, dass sowohl die Beurkundung
von Willenserklarungen einer urteilsunfiahigen Person als auch die Moglichkeit
der Anfechtung eines Rechtsgeschiftes einer urteilsfahigen Person vermieden
werden konnen. 30!

Mit Blick auf das soeben erwihnte eigene Interesse der Urkundspartei an einer
moglichst vollstdndigen, reibungslosen und unanfechtbaren Realisierung ihres
rechtsgeschéftlichen Willens ist bei der Abklarung der Urteilsfahigkeit ein
partnerschaftliches Vorgehen des Notars zusammen mit seinem Klienten an-
gezeigt.®? Hilfreich ist es, die eigene Rolle und Aufgabe als Urkundsperson
dem Klienten zu erldutern.?®> Der Notar hat somit keinesfalls als Untersu-
chungsperson, sondern vielmehr als Urkundsperson aufzutreten, und er hat die
Beweise der abgeklirten und bejahten Urteilsfihigkeit rein vorsorglich mit
Blick auf einen gegebenenfalls drohenden, nachtriglichen Anfechtungsprozess
— der sich gegen das Rechtsgeschift der Klientschaft richtet — zu sichern.3%* Es
empfiehlt sich mithin, zu dokumentieren, warum sich Zweifel an der Urteilsfa-
higkeit ergeben haben, welche Abkldrungen konkret vorgenommen worden
sind und zu welchem Ergebnis sie gefiihrt haben.?%> 3 Eine solche, auf Part-
nerschaft beruhende Vorgehensweise erweist sich umso mehr als angezeigt, als
die Urkundsperson bei ihren Abklarungen auf die Mitwirkung ihres Klienten
angewiesen ist; sie kann diesen nicht etwa zwangsweise medizinischen Tests
u. A. unterziehen.?®’

359 Ebenso — unter Hinweis auf BGer SA_12/2009 vom 25. Mirz 2009 E. 7.3 — AEBI-MULLER,
S.26 f., wonach es bei objektiven Hinweisen auf eine Beeintrachtigung der Urteilsfa-
higkeit «eine klare Verletzung der Sorgfaltspflichten der Urkundsperson» bedeutete,
«nicht fiir entsprechende Klarung zu sorgeny.

360 Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 57.

361 GRros, S. 148.

362 Vgl. WOLF/SETZ, S. 57.

363 GERBER, S. 335.

364 7u alledem bereits WOLF/SETZ, S. 57.

365 GERBER, S. 335, m. w. H.

366 Vgl. zur Beweissicherung und Dokumentation namentlich auch IV.C.3.a.ff. und f.
hienach.

367 WOLF/SETZ, S. 57.
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Im Folgenden®®® ist auf die dem Notar bei der Priifung der Urteilsfahigkeit zur

Verfligung stehenden Mittel einzeln einzugehen.

3. Die einzelnen Mittel zur Feststellung der Urteilsfihigkeit
a) Personliches Gespriach
aa) Allgemeines

Zunéchst wird der Notar mit der Partei ein personliches, vertiefendes Gespréch
fiihren und auf diese Weise versuchen, sich ein Bild {iber deren geistige Féhig-
keiten zu machen. Ein solches Gesprich kann bereits ausreichen, um die Zwei-
fel an der Urteilsfdhigkeit auszurdumen.’® Vor der Vornahme der Beurkun-
dung ist in aller Regel ohnehin eine Besprechung mit den Parteien erforderlich,
in welche sich das entsprechende personliche und vertiefende Gesprach ohne
Weiteres integrieren ldsst.>’ Gegebenenfalls konnen dabei mit einem sensiblen
Vorgehen Erkenntnisse gewonnen werden, ohne das Thema der Urteilsfahig-
keit dem Klienten gegeniiber ausdriicklich ansprechen zu miissen.?”! Generell
steht fiir die Urkundsperson das Gesprach mit den Parteien im Vordergrund
und es stellt ihre bevorzugte Abklirungsmethode dar.37?

bb) Schaffung giinstiger Rahmenbedingungen fiir Gesprach und
Beurkundung

Fiir das Gespriach mit dem Klienten — und selbstverstandlich auch fiir die allen-
falls nachfolgende Beurkundung — sind maoglichst giinstige Rahmenbedingun-
gen zu schaffen.?”3 Das Einrdumen von geniigend Zeit fiir die Meinungsbil-
dung der Partei, ein vertrautes Umfeld — wie es etwa bei einem Hausbesuch

368 TV.C.3.

369 GRros, S. 148; vgl. auch schon WOLF/SETZ, S. 58. Siche weiter BRUCKNER, Beurkun-
dungsrecht, N. 993; MOOSER, droit notarial, N. 188b; STEINER, S.238; KNB-WOLF,
Art. 43 NV N. 16.

370 Vgl. WOLF/SETZ, S. 58; sodann auch GRros, S. 149.

371 VOSER, S. 232.

372 Vgl. VOSER, S. 234.

373 Vgl. AEBI-MULLER, S. 25.
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gewihrleistet wire’’* — und weitere vorteilhafte Bedingungen kénnen sich auf
den geistigen Zustand positiv auswirken.>”> Namentlich bei dlteren oder kran-
ken Menschen ist fiir das Gesprich viel Zeit einzuplanen und Geduld aufzu-
bringen.’”® Mit dem Altersheim oder dem Spital ist ein Termin abzusprechen,
welcher fiir den Klienten angesichts seines Tagesablaufes, seiner tageszeitab-
héngigen Schwankungen oder mit Blick auf die Medikamenteneinnahme und
deren Nebenwirkungen®”’ fiir ein Gespriach bzw. die Vornahme der Beurkun-
dung am giinstigsten ist.>’® Mithin ist fiir Gesprich und Beurkundung die opti-
male Tageszeit zu ermitteln, und es sind alsdann Gesprich und Beurkundung
zu diesem Zeitpunkt durchzufiihren. Dabei diirfte in der Regel der Vormittag
flir manche geistig geschwichte Personen giinstiger sein als der Nachmittag
oder gar der Abend.*” Ganz allgemein ist auch im Altersheim oder Spital da-
rauf zu achten, dass die Besprechung — und ebenfalls die Beurkundung — in
einer ruhigen Atmosphire und natiirlich in einem abgeschlossenen, die Ge-
heimhaltung wahrenden Raum stattfinden. 3%

cc) Gezieltes Fragen

Im Rahmen des personlichen Gespréchs sind der Partei gezielte Fragen zu stel-
len, damit sich der Notar ein Bild vom Geisteszustand seines Klienten machen
kann und sich davon zu iiberzeugen vermag, dass dieser die Tragweite des in
Frage stehenden Rechtsgeschifts und dessen Auswirkungen versteht.?®! Ein
von der Urkundsperson vorbereiteter, strukturierter Fragebogen erweist sich als
wichtige und hilfreiche Gesprichsgrundlage.?

374 Die Klienten bei ihnen zuhause aufzusuchen, kann ratsam sein; wenn allerdings

dadurch die Gefahr der Beeinflussbarkeit besteht, ist ein neutraler Ort regelmaéssig vor-
zuziehen. Vgl. so GRos, S. 155.

375 7u alledem GERBER, S. 337, m. w. H.

376 VOSER, S. 236.

377 Siehe diesbeziiglich BGer 5A_12/2009 vom 25. Mirz 2009, namentlich E. 6, zu den
Auswirkungen der Verabreichung von Morphium an einen an Krebs erkrankten Testator.

378 VOSER, S.236; AEBI-MULLER, S. 25, mit Fn. 178. Siehe weiter auch GRros, S. 156.

379 Vgl. zu alledem AEBI-MULLER, S. 25, mit Fn. 178.

380 Sjehe auch VOSER, S. 237.

31 WOLF/SETZ, S. 58; vgl. auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 998; STEINER, S. 238;
weiter GROS, S. 149.

32 Vgl. VOSER, S. 232.
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dd) Grundsatz der Durchfiihrung des Gespriachs ohne Anwesenheit
von Begleitpersonen

Das Gesprich hat wenn immer moglich ohne die Anwesenheit weiterer Perso-
nen — z. B. ohne den die Partei begleitenden Ehegatten oder Lebenspartner —
stattzufinden, um eine Fremdbeeinflussung zu vermeiden.’®* Wenn der Klient
indessen wiinscht, dass er von jemandem zur Besprechung beim Notar begleitet
wird, so kann mit Blick auf eine allfillige Beeinflussung auch das Verhalten
der Begleitperson weiteren Aufschluss geben. Antwortet etwa anstelle des be-
fragten Klienten stets die ihn begleitende Person, greift diese immer korrigie-
rend ein, ist Vorsicht angezeigt. Ist ein Gesprach ohne die Begleitperson gar
nicht moglich, so wird dem Klienten die eigene Kommunikationsfahigkeit feh-
len. In solchen Féllen empfiehlt es sich, auf einem weiteren Termin und einem
Einzelgespriach zwischen Klient und Notar ohne Bezugsperson zu bestehen,
damit allfallige Abweichungen im Verhalten und in den Aussagen des Klienten
ermittelt werden konnen.3%4

ee) Zum Inhalt des Gesprichs

Die anldsslich des personlichen Gespréchs mit der Partei zu thematisierenden
Aspekte richten sich nach dem konkret in Frage stehenden Rechtsgeschdift. All-
gemein — und besonders bei Verfiigungen von Todes wegen — hat der Notar zu
versuchen, sich einen Uberblick zu verschaffen iiber das personliche Umfeld
der Partei bzw. des Testators sowie gegebenenfalls liber dessen Weltanschauung
und religiose bzw. politische Ansichten.’®® Der Klient ist demnach zu seinem
familidren und sozialen Umfeld, zu seiner konkreten personlichen Lebenssitu-
ation, zu den von ihm zum beabsichtigten Rechtsgeschiift angestellten Uberle-
gungen sowie unter Umstdnden auch zu den ihn personlich oder wirtschaftlich
unterstiitzenden Personen zu befragen.’® Der dusserliche Zustand der Partei —
wie Kleidung, Gang, Motorik, Pflegezustand usw. — und nonverbale Verhal-

383 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N.998; WOLF/SETZ, S.58; VOSER, S.237; GROS,
S. 148 f.

Zum Ganzen GERBER, S. 337, m. w. H.; siche zu Begleitpersonen weiter auch VOSER,
S.237.

385 STEINER, S. 238; WOLF/SETZ, S. 58.

386 AEBI-MULLER, S. 26; WOLF/SETZ, S. 58.

384
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tensweisen®” sowie der Inhalt ihrer Erkldrungen sind in eine Gesamtwiirdi-
gung miteinzubeziehen 38

Im Zusammenhang mit der Verfiigungsfihigkeit von Todes wegen sind in Be-
zug auf den Testator nach MONSCH allgemein die folgenden vier wesentlichen
Fragen zu priifen: (1.) Ist der Testator fahig, den Inhalt des Rechtsgeschifts
mit eigenen Worten wiederzugeben?; (2.) Ist der Testator féahig, nachvollzieh-
bar zu begriinden, warum er diese Anordnungen treffen mochte?; (3.) Ist der
Testator fahig, die verschiedenen sich bietenden Alternativen zu erkldren?; (4.)
Ist der Testator fahig, seine Entscheidung miindlich oder schriftlich verstind-
lich auszudriicken?*° Die vier Fragen lassen sich u. E. entsprechend angepasst
auch im Kontext mit anderen Rechtsgeschiften als Priifgrundlage verwenden.

Bei Testamenten kann es sodann hilfreich sein, frithere Verfiigungen zum Ver-
gleich heranzuziehen, damit allenfalls bei erheblichen Anderungen nach deren
Begriindung gefragt werden kann.>*® Will der Testator massive Abweichungen
von der gesetzlichen Erbfolge oder von frither errichteten Verfligungen vor-
nehmen, ohne dass er dafiir nachvollziehbare Griinde anfiihren kann, ist Zu-
riickhaltung angezeigt, dies besonders dann, wenn eine Abhingigkeit gegen-
tiber zu begiinstigenden Personen erkennbar ist.!

ff) Dokumentation des Gespréchs

Der Notar hat {iber das mit der Urkundspartei gefiihrte Gespréch, dessen Inhalt und
Ergebnisse eine Dokumentation zu erstellen und zu seinen Akten zu nehmen.??
Die Dokumentation dient in erster Linie als Beweismittel {iber die getroffenen
Abkldrungen und deren Erkenntnisse fiir den Fall, dass im Rahmen eines spi-
teren Anfechtungsprozesses die Urteilsfiahigkeit des Klienten bestritten werden
sollte. Insofern ldsst sie sich namentlich aus der Interessenwahrungspflicht
(Art. 37 NG) des Notars ableiten.?3

387 Vgl. GERBER, S. 336.

388 Vgl. BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 2401; zu alledem auch schon WOLF/SETZ, S. 58.
389 Zum Ganzen MONSCH, S. 18. Vgl. auch GRros, S. 149.

3% STEINER, S.238; WOLF/SETZ, S. 58; weiter AEBI-MULLER, S. 26.

31 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 2401; ebenso schon WOLF/SETZ, S. 58.

392 AEBI-MULLER, S. 26; WOLF/SETZ, S. 59. Vgl. auch VOSER, S. 232, und Gros, S. 149.
393 Zur Dokumentation der getroffenen Abklirungen niher IV.C.3.1. hienach.
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b) Informationen seitens nahestehender Personen

Grundsitzlich kann es auch sinnvoll sein, Informationen bei Bezugspersonen,
Angehdérigen oder dem Klienten nahestehenden Personen einzuholen. Ein sol-
ches Vorgehen setzt allerdings das Einverstéindnis des Klienten voraus.>** Die
Angaben der nahestehenden Personen hinsichtlich bestimmter Féhigkeiten der
Partei sind mit einer schriftlichen Bestitigung zu versehen und miissen mog-
lichst prizise sein, um spiter wirklich als Beweismittel dienen zu kénnen.>*

Angehdrige und Bekannte des Klienten kennen diesen und seine Wertvorstel-
lungen oftmals gut, so dass sie Verdnderungen in seinem Verhalten oft rasch
bemerken. Insofern sind ihre Einschitzungen gegebenenfalls genau so hoch zu
veranschlagen wie diejenige einer medizinischen Fachperson. Allerdings kon-
nen Aussagen von nahestehenden Personen sich auch widersprechen und so im
Ergebnis kein einheitliches, stimmiges Bild vermitteln; dies ist vorab auf die
oftmals subjektive Wahrnehmung und den Umstand, dass die Abnahme der
geistigen Fahigkeiten auch fiir nahestehende Personen lange nicht erkennbar
sein kann, zuriickzufiihren.**® Die Angaben von Angehdrigen sind insofern mit
den fiir Zeugenaussagen allgemein anzubringenden Vorbehalten zu betrach-
ten.>*” Im vorliegenden Kontext als besonders heikel erscheinen Aussagen von
Personen, die selber — etwa als zu Beschenkende, als gesetzliche Erben oder
als Beglinstigte aus einer fritheren oder einer erst noch zu errichtenden Verfii-
gung von Todes wegen — ein eigenes Interesse am abzuschliessenden Rechts-
geschift haben.3”® Aussagen von solchen Personen sind deshalb kritisch zu
wiirdigen, allenfalls mit Vorbehalten zu versehen und im Ergebnis beweismaés-
sig kaum verwertbar.

c) Tests (Screening-Verfahren)
Ein weiteres Mittel zur Abklarung der Urteilsfahigkeit bilden sog. Screening-

Tests. Dabei handelt es sich um in Medizin und Psychologie entwickelte stan-
dardisierte Verfahren zur einfachen Abgrenzung zwischen pathologischen und

394 'WOLF/SETZ, S. 59; AEBI-MULLER, S. 26; VOSER, S. 233; GERBER, S. 337; GROS, S. 159.

395 GERBER, S. 337.

3% 7Zum Ganzen GERBER, S. 323 f.

37 Sijehe in diesem Sinne auch GERBER, S. 337.

398 Vgl. AEBI-MULLER, S. 26; WOLF/SETZ, S. 59.

399 Siehe diesbeziiglich auch GERBER, S. 323 f., wonach etwa auch die Erwachsenenschutz-
behorde nicht an Zeugenaussagen gebunden ist.
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nicht-pathologischen Fillen.** Ob solche Tests — wie etwa der Mini-Mental-
Status-Test, der Uhrentest und der MOCA-Test*"! — auch in der Beurkundungs-
praxis eingesetzt werden sollten, ist kontrovers.

Fiir Deutschland haben STOPPE und LICHTENWIMMER im Jahre 2005 aus inter-
disziplindrer Sicht den Vorschlag gemacht, «in der Psychologie und der Medizin
entwickelte sog. Screeningverfahren in die notarielle Praxis zu integrieren».*0?
Screening-Verfahren wiirden es «auf einfache und zuverlédssige Art erlauben,
zwischen beziiglich der Fragestellung positiven und negativen Fillen zu unter-
scheiden», und ihre Verwendung «fiihrt nachgewiesenermassen zu einer bes-
seren Erkennung vieler Krankheiten»*3. Demnach sollen Screening-Verfahren
den «Notaren die Feststellung der Testierfiahigkeit bei Hochaltrigen erleich-
tern» %4495 Entsprechende Tests — wie namentlich der Mini-Mental-Status-
Test*® oder der Uhrentest — konnen nach entsprechender Einarbeitung in die
Materie an sich auch durch interessierte Laien durchgefiihrt werden,*” bediir-
fen insofern keiner besonderen medizinischer Fachkenntnisse, und sie lassen
sich in der Regel innert zehn Minuten vornehmen.*%®

Der Vorschlag von STOPPE/LICHTENWIMMER zugunsten der Verwendung von
Screening-Verfahren in der notariallen Praxis ist in Deutschland indessen auch
auf Kritik gestossen. So hat MULLER ausgefiihrt, damit wiirde dem Notar etwas
abverlangt, was er in der Regel nicht leisten kdnne, und man gehe damit weit
iiber das hinaus, was vom Notar bisher im Rahmen der Beurkundung von
Verfligungen von Todes wegen verlangt worden sei.*” 419 Auch CORDING/
FOERSTER verwerfen den Vorschlag, sowohl «wegen grundsitzlicher Beden-
ken wie auch aus methodischen Griinden», denn damit «kdme es zu einer —
strikt abzulehnenden Vermischung zwischen Befunderhebung als einer gut-
achtlichen Aufgabe und der Rechtsanwendung»*!'!. Verwende der Notar psycho-
pathologische Kurztests, «wére die Gefahr falscher Schlussfolgerungen grosser

400 GRros, S. 150; PETERMANN, N. 388; vgl. auch CORDING/FOERSTER, S. 329.

401 Siehe GERBER, S. 338,308 und 317, m. w. H.

402 STOPPE/LICHTENWIMMER, S. 806.

403 STOPPE/LICHTENWIMMER, S. 807. Siehe dazu auch PETERMANN, N. 388.

404 STOPPE/LICHTENWIMMER, S. 806.

405 Zum Ganzen ebenfalls schon WOLF/SETZ, S. 59.

406 7u diesem MONSCH, S. 11 f. und 19 f.; sodann STOPPE/LICHTENWIMMER, S. 810 f,, und
PETERMANN, N. 392 f.

407 GERBER, S. 338.

408 STOPPE/LICHTENWIMMER, S. 806. Zu alledem auch WOLF/SETZ, S. 59

409 MULLER, S. 325 f.

410 Zum Ganzen ebenfalls bereits WOLF/SETZ, S. 60.

411 CORDING/FOERSTER, S. 329.
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als der potenzielle Nutzen»; es gebe «keinen Anlass, von der bisherigen, be-
wihrten juristisch-psychiatrischen Kooperation bei der Beurteilung der Ge-
schiifts- und Testier(un)féhigkeit abzuweichen»?!2.

Nach hier vertretener Ansicht ist es nicht Sache des Notars, selber ein Scree-
ning-Verfahren durchzufiihren.*'3 Die Vornahme solcher Tests gehort nicht zu
seinem Aufgaben- und Kompetenzbereich und ist mit einem grossen Risiko
von Fehleinschitzungen verbunden. Screening-Verfahren durchzufiihren ist
vielmehr den entsprechenden Fachpersonen vorbehalten, welche auch die
Schliisse aus den Testergebnissen zu ziehen haben.*'# Nicht durch eine fachlich
ausgebildete Person vorgenommene Tests sind wenig zuverldssig und weisen
deshalb auch keinen besonderen Beweiswert auf.*!® Die hier vertretene Auf-
fassung steht in Einklang mit der in Deutschland am Vorschlag von
STOPPE/LICHTENWIMMER gedusserten Kritik#!® und sie entspricht auch der
vom Bundesgericht eingenommenen Haltung.*!”

Einem durch eine ausgebildete Fachperson vorgenommenen Test kann dem-
gegeniiber durchaus Bedeutung zukommen, so etwa fiir die Wahl des weiteren
Vorgehens*'® sowie allenfalls und jedenfalls dem Grundsatze nach durchaus
auch beweisméssig als Indiz in einem spéteren Anfechtungsprozess.*'” Dennoch
miissen mehrere Relativierungen hinsichtlich der Relevanz von Screening-Tests
angebracht werden. So sind entsprechende Testverfahren nicht fiir die Priifung
der Urteilsfahigkeit bei Rechtsgeschéften entwickelt worden; vielmehr dienen
sie der Diagnostik und sollen helfen, eine dementielle Erkrankung zu erkennen

412 CORDING/FOERSTER, S. 333.

413 Diesbeziiglich offener noch WOLF/SETZ, S. 60, wonach ein solcher Test bloss «wenn
immer moglich» durch eine Fachperson vorgenommen werden sollte; offener ebenfalls
BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 2420, wonach es der Urkundsperson obliege, «die
erforderlichen Tests anzustellen oder anstellen zu lasseny.

414 Zum Ganzen GROS, S. 152. Siehe auch VON WERDT, S. 26, wonach dem Notar grund-
sdtzlich davon abzuraten ist, «sich in Alzheimer-Diagnose zu iiben, selbst wenn die
Durchfithrung der genannten Screening-Tests einfach erscheinty.

415 yoN WERDT, S. 26; vgl. auch GERBER, S. 338.

416 Dazu soeben im Text, m. H. in Fn. 408-410.

417 BGE 124 111 5, 9: «Erkrankungen des Geistes, die sich nicht in akuten Erscheinungen,
sondern in einer allgemeinen Abnahme der geistigen Krifte dussern, bleiben dem un-
gelibten Beobachter leicht verborgen, so dass sie und namentlich ihre Auswirkungen
vielfach nur durch eine sachverstindige Untersuchung festgestellt werden konnen.»
Siehe so auch VON WERDT, S. 26.

418 Vgl. GERBER, S. 338.

419 Vgl. WOLF/SETZ, S. 60; so jedenfalls e contrario auch GERBER, S.338. Ebenso BK
ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 175, wonach konkrete Testergebnisse Teil der
Beweisfiihrung im Einzelfall bilden kdnnen.
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bzw. festzustellen.*?* Dementsprechend legen sie ihren Fokus auf die kognitiven
Fahigkeiten der betroffenen Person, nicht aber auf das fiir die Urteilsfahigkeit
ebenfalls vorauszusetzende voluntative Element, d. h. die Willensumsetzungs-
fihigkeit.*?! Unberiicksichtigt bleibt in den Testverfahren auch, dass das per-
sonliche, familidre und soziale Umfeld des Betroffenen sowie seine emotionale
Befindlichkeit ebenfalls von erheblicher Bedeutung sein konnen, dies gerade
bei familien- und erbrechtlichen Rechtsgeschéften. Medizinische Tests enthal-
ten kaum Aussagen dariiber, ob die betroffene Person die Féhigkeit hat, den
von ihr zu treffenden Entscheid in den Kontext ihrer gesamten Lebensumsténde
einzuordnen.*?? Zu erinnern bleibt im Weiteren daran, dass die Frage der
Urteilsfahigkeit letztlich juristisch zu beurteilen ist und der dafiir zustindige
Zivilrichter nicht an medizinische Tests und Gutachten gebunden ist.*?3

d) Arztzeugnisse und Gutachten

Weitere, dem Notar zur Verfiigung stehende Mittel zur Priifung der Urteilsfa-
higkeit bilden Arztzeugnisse und psychiatrische oder sonstige Experten-Gut-
achten.*** Nach dem Bundesgericht «hat die Urkundsperson bei leichten Zwei-
feln an der Handlungsfahigkeit bzw. Urteilsfahigkeit einer Partei die Meinung
eines Arztes, bei erheblichen Zweifeln ein eigentliches psychiatrisches Gutach-
ten einzuholen»*?. Im Schrifttum bestehen geteilte Auffassungen in Bezug auf
die aus dem eben zitierten Entscheid zu ziehenden Konsequenzen. Namentlich
bleibt offen, wie denn die Abgrenzung zwischen leichten und erheblichen
Zweifeln vorzunehmen sei; letztlich ist mithin stets eine Einzelfallentscheidung
zu treffen.*?® MOOSER erachtet die Auffassung des Bundesgerichts als zu weit-
gehend; man konne dem Notar, der nach Behebung bestehender Zweifel an der
Urteilstahigkeit eine Beurkundung vornehme, nicht vorhalten, er habe kein
Arztzeugnis eingeholt. Der Notar sei es gewohnt, die Fahigkeit seiner Klienten

420 Vgl. VOSER, S. 233; AEBI-MULLER, S. 19; je m. w. H.; GERBER, S. 317.

421 7u diesem I1.B.2.c. hievor.

422 7Zum Ganzen BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER, Art. 16 N. 174. Siehe auch GERBER,
S.317.

423 BGE 117 11231, 235. Dazu auch schon m. w. H. WOLF/SETZ, S. 37 und 60.

424 Vgl. WOLF/SETZ, S. 60 f.; GRoS, S. 152.

425 BGE 124 111 341, 344 f.

46 Gros, S. 152 1.

© Stampfli Verlag AG Bern 87



STEPHAN WOLF/TIM KREBS

zu beurteilen, die Tragweite der von ihnen eingegangenen Verpflichtungen zu
verstehen.*27 428

Nach hier vertretener Ansicht hat der Notar im Zweifelsfall die Beurkundung
grundsdtzlich aufzuschieben. Hat der Notar leichte Zweifel an der Urteilsfahigkeit
seines Klienten, so ist von diesem die Vorlage eines Arztzeugnisses zu verlan-
gen.*? Bei Vorliegen erheblicher Zweifel ist ein psychiatrisches oder sonstiges
Experten-Gutachten beizubringen.*** Ein derartiges Vorgehen kann gegebe-
nenfalls eine spdtere gerichtliche Anfechtung des Rechtsgeschéfts vermeiden
helfen oder die Vermutung zugunsten der Urteilsfahigkeit im Prozess verstar-
ken.¥3! Von den soeben dargestellten Grundsitzen des Aufschubs der Beurkun-
dung und der Einholung eines Arztzeugnisses oder Gutachtens ist nur in be-
griindeten Ausnahmefillen abzuweichen. Diesbeziiglich zu beachten ist
namentlich der Umstand, dass die Beibringung eines Arztzeugnisses und erst
recht eines Experten-Gutachtens eine gewisse Zeit beansprucht, die fehlt, wenn
etwa eine Beurkundung einer Verfiigung von Todes wegen angesichts des Ge-
sundheitszustandes eilt.*3?> Der Zeitbedarf fiir das Einholen eines Arztzeugnis-
ses oder Gutachtens kann mithin den grundsétzlich gegebenen Anspruch der
Partei auf Inanspruchnahme der 6ffentlichen Beurkundung vereiteln;**3 droht
unmittelbar eine Verschlechterung des Gesundheitszustandes oder der Tod der
Partei, ist deshalb auf deren Begehren die Beurkundung auch in Zweifelsfillen
ohne Verzug vorzunehmen.**

Der Notar darf Zeugnisse und Gutachten nicht selber einholen, weil er im Rah-
men der Offentlichen Beurkundung als einem Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit kein Beweisverfahren durchfithren kann. Er ist folglich auf die
Beibringung durch den Klienten angewiesen.*® Das Arztzeugnis wird am
ehesten beim Hausarzt eingeholt, denn dieser kennt die Partei und deren Kran-
kengeschichte sowie allenfalls auch deren personliches und berufliches

427 MOOSER, droit notarial, N. 188b, Fn. 276.

428 ygl. auch den Uberblick zum Meinungsstand im Einzelnen bei Gros, S. 153,

429 GI. M. GRros, S. 153; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 999. Vgl. auch KNB-WOLF/
PFAMMATTER, Art. 31 NG N. 22; WOLF/SETZ, S. 60 f.

430 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993 und 999; KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 31
NG N. 22; WOLF/SETZ, S. 60 f.; WOLF, Priifung, S. 69.

1 Gros, S. 153, m. H. auf BGer 5SA_384/2012 vom 13. September 2012, wo auf Begehren
des Notars eine Expertise in Bezug auf die Urteilsfahigkeit des Testators ausgestellt
wurde, welche die Vermutung zugunsten der Urteilsfdhigkeit verstérkt hat.

432 Vgl. zutreffend VOSER, S. 229 f. und 233 f.

43 Vgl. VOSER, S. 234,

434 VOSER, S. 230 f.; STEINER, S. 240.

435 WOLF/SETZ, S. 61. Weiter WOLF, Priifung, S. 69; vgl. auch RUF, N. 695.

88 © Stampfli Verlag AG Bern



Handlungsfahigkeit und namentlich Urteilsfahigkeit sowie deren Priifung durch den Notar

Umfeld.*3¢ Damit ist der Hausarzt in der Regel in der Lage, eine zuverléssige
Einschétzung abzugeben, die sich auch fiir die rechtliche Beurteilung als wei-
terfiihrend erweist;*7 der Hausarzt ist mithin «die wichtige Auskunftsperson
fiir die Urkundsperson zur Gesundheit des Testators»*3®. Lebt der Klient in ei-
nem Alters- oder Pflegeheim oder befindet er sich im Spital, so sind die behan-
delnden Arzte und das ausgebildete Pflegepersonal als medizinische Fachper-
sonen zur Abklirung der Urteilsfihigkeit beizuziehen.*3? 440

Die dem Arzt bzw. Gutachter zu stellenden Fragen miissen auf das medizini-
sche Fachgebiet Bezug nehmen.*! Die Fragestellung und die darauf hin abzu-
gebende Beurteilung haben stets konkret hinsichtlich des in Frage stehenden
Rechtsgeschifts zu erfolgen und nicht bloss in allgemeiner Weise. Eine gene-
relle Aussage ohne ndhere Spezifizierung ist nicht zweckméssig und hat kaum
einen Beweiswert.**> Der medizinische Sachverstindige hat sich folglich nicht
allgemein zur Frage zu dussern, ob die Partei urteilsfahig ist, sondern dazu, ob
sie das konkret abzuschliessende Geschéft versteht, dieses zu begriinden in der
Lage ist und seine Konsequenzen abzuschiitzen vermag.*** Dem Arzt oder Gut-
achter sind Fragen zum Gesundheitszustand des Klienten, allfdlligen Befunden
und Diagnosen sowie zu deren Folgen zu stellen.*** 445 Das Arztzeugnis hat

436 WOLF/SETZ, S. 61; STEINER, S. 238. Siehe zur Moglichkeit der Einbeziehung des Haus-
arztes mit Blick auf die Errichtung eines Vorsorgeauftrages auch RINER-THOMMEN,
S. 55, und GERBER, S. 337 f.

47 GERBER, S. 314.

433 VOSER, S. 230.

439 VOSER, S.230 und 232 f.

440 Vgl, allerdings allgemein die Bedenken gegen den Hausarzt — und auch den Experten
— bei AEBI-MULLER, S. 26, wonach der Hausarzt kaum mit einem «Negativ»-Zeugnis
das Vertrauen seines Patienten verlieren mochte, wéhrend der diesbeziiglich zwar neut-
ralere externe Experte seinerseits die Testergebnisse und die Erklarungen des Patienten
weniger gut in eine Gesamtperspektive einzuordnen vermag; siehe dazu auch schon
WOLF/SETZ, S. 61, Fn. 217. U.E. lassen sich entsprechend zu beflirchtende Vorbehalte
bzw. Vertrauensverluste seitens des Patienten allerdings mit Erlduterungen zur Rolle
und zu den Aufgaben des Arztes sowie unter Hinweis auf den auch von der Partei an-
gestrebten Zweck der Erstellung eines moglichst unanfechtbaren Rechtsgeschiftes in
aller Regel beseitigen.

441 GERBER, S.302f.

442 GERBER, S. 338.

443 yON WERDT, S. 27.

444 GERBER, S. 303. Siche auch TUR/PETERMANN, S. 144.

445 Siehe auch BICHSEL, S. 298, Fn. 78, wonach in Bezug auf Verfiigungen von Todes we-
gen an den Gutachter die folgenden zentralen Fragen zu richten sind: «liegt eine
psychische oder sonstige Storung vor und welchen Einfluss hat diese auf die kognitiven
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demnach Ausfithrungen zu machen in Bezug auf die mentale Verfassung der
betroffenen Person im massgebenden Zeitpunkt sowie hinsichtlich des einzu-
gehenden Rechtsgeschiifts; es hat festzuhalten, welche Uberlegungen, Ausse-
rungen und Rechtshandlungen vorzunehmen die Partei noch beféhigt ist.*4¢
Damit ihnen Beweiskraft zukommen kann, miissen Arztzeugnis und Gutachten
namentlich auch von einem richtigen Verstindnis des Rechtsbegriffs der Ur-
teilsfihigkeit ausgehen und deren relativen Charakter beriicksichtigen;* falls
notwendig, hat der Notar dem Arzt den Rechtsbegriff zu erldutern.*4

Das Arztzeugnis kann als Beilage zur dffentlichen Urkunde genommen wer-
den.** Vereinzelt ist in der kantonalen Regelung sogar die Moglichkeit eines
Hinweises in der 6ffentlichen Urkunde vorgesehen.#? 431 Ob Zeugnisse und
Gutachten unter Erwdhnung als Beilagen zur 6ffentlichen Urkunde genommen
werden sollen oder nicht, ist im Einzelfall zu entscheiden. Vorzuziehen ist es
u. E., die Zeugnisse bzw. Gutachten nicht zur Beilage der 6ffentlichen Urkunde
zu machen, sondern sie im Klientendossier aufzubewahren. Mit einem solchen
Vorgehen lisst sich vermeiden, dass #rztliche Ausserungen iiber den Gesund-
heits- und Geisteszustand des Klienten allen potentiellen Lesern der Urkunde
bekannt werden.*? Zudem wird auf diese Weise nicht gerade von vornherein
ein Verdacht auf eine mogliche Beeintriachtigung der geistigen Fahigkeiten des
Betroffenen geweckt.*33

Der Umstand, dass vom Notar die Beibringung eines Arztzeugnisses oder gar
eines Experten-Gutachtens veranlasst worden ist — und dieses allenfalls gar zur
Beilage der 6ffentlichen Urkunde gemacht worden ist —, legt zwar offen, dass
bei ihm gewisse Zweifel hinsichtlich der Urteilsfahigkeit der Partei bestanden
haben. Zugleich und in allererster Linie wird damit aber nachgewiesen, dass

und voluntativen Fihigkeiten des Testators, und zwar im Hinblick auf die konkret zu
verfassende letztwillige Verfiigung ...».

446 GERBER, S. 338, m. w. H.

47 Gros, S. 154, m. H. auf BGE 117 11 231, 235.

448 GRros, S. 154; vgl. auch BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 2421.

449 STEINER, S.238.

40 Vgl. Art. 51 lit. d NG Tessin, wonach der Notar einen die Urteilsfihigkeit eines Kom-
parenten attestierenden Arzt beiziehen und in der 6ffentlichen Urkunde einen Hinweis
anbringen kann: «...; se lo reputa necessario, il notaio puo fare intervenire un medico
che attesti la capacita mentale di un comparente facendone menzione nell’atto».

Siehe zu einem entsprechenden Vorgehen BGer SA_647/2011 vom 31. Mai 2012 A,
wo ein am Tage der Beurkundung des Erbvertrages ausgestelltes Arztzeugnis als Bei-
lage zur Urkunde genommen worden ist.

41 Zum Ganzen auch schon WOLF/SETZ, S. 61, m.H.

452 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 1007.

43 Vgl. zu alledem GRros, S. 154.
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der Notar nihere Abkldirungen getroffen und sich vor der Vornahme der Beur-
kundung von der Urteilsfiihigkeit des Klienten tatscichlich iiberzeugt hat.*>*
Damit miissten hohere Anforderungen an den gegenteiligen Beweis der Ur-
teilsunfihigkeit gestellt werden.*®> Das Bundesgericht hat denn auch zu Recht
eine Wiirdigung der vom Notar zur Abklarung der Urteilsfahigkeit getroffenen
Vorkehren in diesem Sinne vorgenommen.*° Das vorstehend dargestellte Vor-
gehen ist somit geeignet, allenfalls eine spitere Anfechtung des beurkundeten
Rechtsgeschifts zu verhindern oder doch wenigstens auf die Beweislastvertei-
lung in einem Anfechtungsprozess Einfluss zu nehmen; namentlich diirften
diesfalls erhohte Anforderungen an eine Vermutung der Urteilsunfahigkeit ge-
stellt werden.*’

e) Beizug geeigneter Zeugen

Bei der Beurkundung von Verfiigungen von Todes wegen haben — neben dem
Notar — auch zwei Zeugen die Verfiigungsfahigkeit des Erblassers zu bestéti-
gen (Art. 501 Abs. 2 ZGB fiir das Selbstlesungsverfahren und Art. 502 Abs. 2
ZGB fiir das Vorlesungsverfahren).*® Fiir Rechtsgeschifte unter Lebenden
kann die Beurkundung ebenfalls im ZGB-Verfahren und damit unter Beizug
von zwei Zeugen erfolgen (Art. 48 Abs. 1 NV). Die Zeugenbescheinigung folgt
am Schluss des Rechtsgeschéfts und bildet ebenfalls Inhalt der 6ffentlichen

44 WOLF/SETZ, S. 61 f.; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 186; GROS, S. 141.

45 WOLF/GENNA, SPR IV/1, S. 186; GRrOS, S. 141.

46 BGer 5A_647/2001 vom 31. Mai 2012, wo das hochste Gericht zu Vorhalten, der Notar
zeige mit der Einholung eines als Beilage zum Erbvertrag genommenen Arztzeugnisses
gerade, er hitte bemerkt, dass «etwas nicht stimmey, zutreffend festhilt, eine entspre-
chende Besorgnis des Notars sei ebenso mit der iiblichen beruflichen Vorsicht einer
Urkundsperson leicht erkldrbar und gegenteilige Behauptungen erwiesen sich als pure
Spekulationen; vgl. BGer, a. a. O., E. 5.4.2: «Secondo i ricorrenti, il fatto stesso che il
notaio Q. abbia sentito la necessita di far allestire un certificato medico da allegare al
contratto successorio dimostra che egli abbia notato che «qualcosa non andava». Ma la
preoccupazione del notaio ¢ altrettanto facilmente spiegabile con la normale prudenza
professionale del pubblico ufficiale. L’obiezione, fondata su pure speculazioni, ¢ dun-
que manifestamente appellatoria e come tale inammissibile.» Dazu auch WOLF/SETZ,
S. 62, Fn. 219.

47 Zum Ganzen schon WOLF/SETZ, S. 62; weiter: STEINER, S.238; WOLF/GENNA, SPR
IV/1, S. 186; sieche auch GRros, S. 154.

48 Vgl. bereits WOLF/SETZ, S. 62; weiter GROS, S. 158.
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Urkunde.®° Der von den beiden Zeugen hinsichtlich der Urteilsfihigkeit abge-
gebenen Bescheinigung kommt keinerlei erhohte Beweiskraft zu; sie bildet le-
diglich, aber immerhin, ein Indiz zugunsten der Urteilsfihigkeit.*®® Der Richter
ist deshalb nicht an die entsprechende Bestitigung durch die Zeugen —und auch
nicht an diejenige durch die Urkundsperson — gebunden.*! 462 Dennoch lésst
sich mit der Wahl geeigneter Zeugen Einfluss nehmen auf die Beweiskraft ihrer
Erklirungen betreffend die Urteilsfahigkeit der Partei.*%> Denn die von den
Zeugen getroffenen Feststellungen bilden zwar — wie soeben schon erwéhnt —
allgemein bloss ein Indiz zugunsten der Urteilsfahigkeit; allerdings ist gemaiss
dem Bundesgericht «dieses Indiz umso gewichtiger, wenn die Wahrnehmung
iiber den Zustand der Urteilsfiahigkeit vom behandelnden Arzt oder der betreu-
enden Krankenschwester stammty»*64,463

Bestehen mithin Zweifel an der Urteilsfahigkeit einer Partei, empfiehlt es sich
demnach, medizinisch ausgebildete Personen — wie die behandelnde Arztin
oder Pflegepersonen, die den Klienten iiber langere Zeit betreuen und ihn und
auch seine Verhaltensweisen kennen — als Zeugen fiir die Beurkundung beizu-
ziehen.**® Der Beizug eines Arztes als Zeuge bei Zweifeln wird in der Notariats-
verordnung des Kantons Ziirich sogar ausdriicklich vorgesehen.*” Die Losung,
Arzte oder Pflegepersonen als Zeugen beizuziehen, bietet sich namentlich dann
ohne grossen Zusatzaufwand an, wenn die Beurkundung in einem Spital oder
einem Altersheim stattfindet.**® Demgegeniiber diirfte es eher schwieriger sein,
den Arzt in das Notariatsbiiro kommen zu lassen.*®® Dennoch ist es auch bei
einer Beurkundung im Biiro des Notars oder an einem sonstigen geeigneten Ort

49 Vgl. etwa Musterurkunden VbN Nrn. 432.2, S. 5,512, S. 3, 513, S. 4. Siehe auch GROS,
S. 158, m. w. H.

460 BGE 124 111 5, 9; BK ZGB-WOLF, Art. 9 N. 51.

461 BGE 117 11 231, 234 und 238; 124 111 5, 9.

462 Zum Ganzen BK ZGB-WOLF, Art. 9 N.51; weiter BK ZGB-BUCHER/AEBI-MULLER,
Art. 16 N. 180. Siehe zu alledem auch schon WOLF/SETZ, S. 63.

463 GRros, S. 158 und 159.

464 BGer 5A_12/2009 vom 25. Miérz 2009 E. 7.1.

465 Vgl. auch bereits WOLF/SETZ, S. 63.

466 WOLF/SETZ, S. 62; BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 993, Fn. 238, N. 2400 und 2420;
STEINAUER, procédure, S.105; STEINER, S.239; WOLF/GENNA, SPR IV/1, S.185;
GROS, S. 160.

467§ 133 Abs. 2 Notariatsverordnung Ziirich: «Bei Zweifeln iiber die Urteilsfahigkeit des
Testators ... ist anzustreben, dass ein Arzt als Beurkundungszeuge beigezogen wird.»
Vgl. dazu schon WOLF/SETZ, S. 62, Fn. 222. Siehe zur Bedeutung des Arztes als Zeuge
auch VOSER, S. 230, 232, 233 und 234. Nach VOSER, S. 232, wird der Notar in entspre-
chenden Fillen «die Arzte als Zeugen zu gewinnen versuchen».

468 WOLF/SETZ, S. 62; weiter STEINER, S. 239; GRos, S. 160; vgl. auch VOSER, S. 230.

469 Gros, S. 160.
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mit Blick auf die Herstellung von moglichst grosser Rechtssicherheit in Zweifels-
fillen angezeigt, wenn moglich Angehérige von Medizinalberufen als Zeugen
beizuziehen.*’’ Mit einem solchen Vorgehen lisst sich nimlich die Beweislage
hinsichtlich der Urteilsfahigkeit mit Blick auf einen allfdlligen spéteren An-
fechtungsprozess unter Umstinden erheblich verbessern.4’! Dies gilt umso
mehr, als Medizinalpersonen von vornherein mit der Problematik der Urteils-
fahigkeit vertraut sind und darauf auch anlésslich der Beurkundung noch be-
sonders hingewiesen werden kénnen.*7?

Lassen sich keine Arzte oder Pflegepersonen als Zeugen einsetzen, kann die
Zeugenbestitigung an Gewicht gewinnen, wenn die Zeugen nicht einfach zu-
fallig — wie etwa die Angestellten des Notars — ausgewéhlt werden. Stattdessen
ist zu versuchen, unabhdngige Personen oder Vertrauenspersonen des Klien-
ten als Zeugen mitwirken zu lassen, mithin Personen, welchen eine massgebli-
chere Beurteilung der Urteilsfahigkeit zugetraut werden darf.*73

Bestehen Zweifel an der Urteilsfahigkeit, kann es sich weiter empfehlen, im
Einverstidndnis mit dem Klienten, die Zeugen stets und mithin auch im Selbst-
lesungsverfahren am gesamten Beurkundungsverfahren teilnehmen zu lassen,
oder das Vorlesungsverfahren anzuwenden, wo die Anwesenheit der Zeugen
wihrend der ganzen Vorlesung vorgeschrieben ist (Art. 502 Abs. 2 ZGB).#74
Dies ermoglicht den Zeugen, den gesamten Inhalt des Rechtsgeschifts zu ken-
nen und dadurch leichter bestitigen zu kdnnen, dass die Partei im konkreten
Fall iiber die erforderliche Urteilsfahigkeit verfiigt.*”

Um der Bestétigung der Urteilsfahigkeit durch die Zeugen beweisméssig ver-
mehrtes Gewicht zu verschaffen, ist im Schrifttum auch vorgeschlagen worden,
statt der typisierten und kurzen Formel eine detailliertere Zeugenerkldrung zu
verfassen. Eine solche ausfiihrlichere Zeugenbescheinigung kann sich besonders
auch zu dem seitens der Partei den Zeugen erklirten Verstindnis des vorlie-
genden Rechtsgeschifts und einzelner darin getroffener Regelungen ausspre-
chen.#’® Dabei handelt es sich um eine nicht zu vernachlissigende Vorgehens-
weise zur Verbesserung der Bedeutung der Zeugenerkldrung, welche sich

4710 Vgl. WOLF/SETZ, S. 62.

471 BRUCKNER, Beurkundungsrecht, N. 2400; ebenso schon WOLF/SETZ, S. 62 f.

42 Vgl. Gros, S. 160.

43 GUTZWILLER, Feststellung, S. 129.

474 STEINAUER, procédure, S. 105; vgl. so auch BICHSEL, S. 298.

475 STEINAUER, procédure, S. 105; GRrosS, S. 160. Siehe auch BK ZGB-WEIMAR, Art. 501
N.9.

476 Zum Ganzen GUTZWILLER, Feststellung, S. 128 f. Vgl. auch Gros, S. 160.
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durch bei den Zeugen vorhandene medizinische Kenntnis noch weiter verstér-
ken lasst.*”’

f) Dokumentation der getroffenen Vorkehren durch den Notar

Der Notar hat {iber alle seine zur Abklarung der Urteilsfahigkeit getroffenen
Vorkehren eine Dokumentation anzulegen.*’® Es handelt sich dabei um eine
praventiv — fiir den Fall, dass kiinftig die Urteilsfahigkeit der Partei bestritten
und insbesondere in einem Prozess angefochten werden sollte — zu treffende
Massnahme der Sicherung der Beweismittel.*7

Die Pflicht zur Dokumentation der hinsichtlich der Urteilsfahigkeit getroffenen
Abklirungen ergibt sich aus verschiedenen rechtlichen Grundlagen und Uber-
legungen. Allgemein folgt die Pflicht zur Dokumentation bereits aus den Zwe-
cken der offentlichen Beurkundung. Die verschiedenen einzelnen Zwecke —
wie Forderung der Klarheit des Rechtsgeschiftes und Beweissicherung, Schutz
der Parteien vor Ubereilung, Erstellen einer sicheren Grundlage fiir Regis-
tereintragungen und auch die rechtspolizeilichen Funktionen**® — verlangen al-
lesamt, dass der Notar moglichst unanfechtbare 6ffentliche Urkunden errichtet;
andernfalls lassen sich die erwéhnten Zwecke nicht erreichen. Sodann gehort
es insbesondere zu den rechtspolizeilichen Aufgaben des Notars, die Hand-
lungsfahigkeit der Parteien zu priifen und damit sicherzustellen, dass sich dies-
beziiglich keine Tduschung anderer Personen ergibt*®! und auch nicht etwa un-
sichere Rechtsgrundlagen fiir die Eintragung in 6ffentliche Register geschaffen
werden.*? Sodann dienen die getroffenen Abklarungen und deren Dokumen-
tation in erster Linie dem Klienten; sein Wille soll mdglichst vollstindig und
unanfechtbar vollzogen werden konnen. Das mdglichst zu gewéhrleisten, ist
Teil der vom Notar zu befolgenden Interessenwahrungspflicht (Art. 37 NG),
wonach er die Interessen der Beteiligten nach bestem Wissen und Gewissen zu
wahren hat. Nicht zuletzt folgt auch aus der Wahrheitspflicht (Art. 34 NG),
dass der Notar die angezeigten Abklarungen vornimmt und alsdann auch do-
kumentiert.

Im Weiteren hat der Notar ein eigenes Interesse an der Dokumentation. Wenn
er sich spéter Vorhalten ausgesetzt sehen sollte, er hétte die Urteilsfahigkeit der

477 So Gros, S. 160.

478 Vgl. schon allgemein IV.C.2.d. und besonders fiir das Gespréch IV.C.3.a.ff. sowie fiir
Arztzeugnisse und Gutachten IV.C.3.d. hievor.

479 Siehe auch BICHSEL, S. 298.

40 Vgl. KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 23 NG N. § ff.

481 Siehe KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 23 NG N. 14.

482 Vgl. KNB-WOLF/PFAMMATTER, Art. 23 NG N. 13.
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Parteien tiberhaupt nicht oder nicht ausreichend {iberpriift, damit seine berufli-
chen Pflichten verletzt und er sei deshalb disziplinarisch oder vermdgensrecht-
lich verantwortlich zu machen, so ist er in der Lage, mittels den aufbewahrten
Dokumenten zu beweisen, dass er richtig gehandelt hat.

Die iiber die Abklarung der Urteilsfahigkeit erhobenen Dokumente sind mit
Blick auf ihre Verwendung als Beweismittel jederzeit und auf Dauer zugdng-
lich abzulegen. Die Dokumentation ist somit grundsétzlich und vorzugsweise
in Schriftform zu erstellen. Zudem diirfte zusdtzlich eine digitale Abspeiche-
rung der Unterlagen angezeigt sein. Wenn Arztzeugnisse usw. nicht als Beila-
gen zur Urschrift gemacht werden,*® ist insbesondere darauf zu achten, dass
diese Dokumente beim Notar {iber die allgemeine Aufbewahrungsdauer von
zehn Jahren (Art. 16 Abs. 1 NV) hinaus vorhanden bleiben, denn eine Kontro-
verse um die Urteilsfiahigkeit oder eine Anfechtung des Rechtsgeschiftes kon-
nen auch spiter erfolgen.

g) Bedeutung des Zeugnisses des Notars

Bildet die Urteilsfahigkeit Gegenstand eines spdteren Anfechtungsprozesses,
wird der beurkundende Notar nicht selten als Zeuge vor Gericht geladen.*$
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kommen dabei den Erklarungen
des Notars keine erhohte Beweiskraft zu, sondern bilden bloss ein Indiz zu-
gunsten der Urteilsfihigkeit.*®> Als Begriindung fiir die diesbeziiglich «be-
grenzte» beweismissige Bedeutung der Aussagen der Urkundsperson als Zeu-
gin vor Gericht wird etwa angefiihrt, sie verfiige nicht {iber die erforderlichen
medizinischen Kenntnisse zur Vornahme der Beurteilung.*%

Dennoch ist das Zeugnis des Notars nicht einfach vernachléssigbar. Seine Aus-
sagen sind im Gegenteil umso gewichtiger, wenn er im konkreten Fall richtig
vorgegangen ist und die geeigneten Vorkehren zur Abkldrung der Urteilsfihig-
keit getroffen hat.**” So hat das Bundesgericht ausdriicklich festgehalten, die
allgemeine Lebenserfahrung lasse es nicht zu, die Aussage des Notars als
Rechtsgelehrter, der es gewohnt ist, seine Klienten zu beurteilen, zu ignorieren,

483 Siehe dazu IV.C.3.d. hievor.

44 Gros, S. 156.

45 BGE 1241115, 8 f.; 117 11231, 234. Vgl. auch GRros, S. 156, Fn. 148, m. w. H. auf nicht
amtlich publizierte Urteile; weiter BSK ZGB II-BREITSCHMID, Art. 467/468 N. 12.

486 Vgl. GRos, S. 156 ., mit weiteren Uberlegungen.

487 Siehe BICHSEL, S. 299; GROS, S. 157; je m. w. H.
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auch wenn seine Erkldrungen allein nicht entscheidend sein koénnen.*%® Als
Zeuge kann der Notar namentlich die verschiedenen, mit der Partei gefiihrten
Besprechungen erldutern, Angaben zum Ablauf des Beurkundungsverfahrens
machen, ausfiihren, wie er den Willen des Klienten und dessen Urteilsfahigkeit
abgeklart hat sowie welche rechtlichen Belehrungen er ihm auf welche Weise
erteilt hat.*® Weil zwischen der Vornahme der Beurkundung und einem spite-
ren Prozess oftmals erhebliche Zeit vergeht, kann diese Aufgabe des Notars
mit Schwierigkeiten verbunden sein. Auch aus diesem Grunde ist es unabding-
bar, dass der Notar eine Dokumentation mit genauen Angaben zu den getroffe-
nen Vorkehren erstellt und sie im Klientendossier aufbewahrt.**°

V. Schluss

Die Handlungsfiéhigkeit bzw. die erbrechtliche Verfiigungsfihigkeit und damit
auch deren Element der Urteilsfiahigkeit bilden das Fundament fiir den wirksa-
men Abschluss von Rechtsgeschiften. Als Organ der freiwilligen Gerichtsbar-
keit ist der Notar gestiitzt auf verschiedene Rechtsgrundlagen*®! verpflichtet,
die Handlungs- bzw. Verfiigungsfahigkeit der an einem Rechtsgeschéft betei-
ligten Parteien zu priifen. Dabei darf er — entsprechend der zivilrechtlichen Ver-
mutung — davon ausgehen, dass die Handlungs- und Urteilsfahigkeit der Par-
teien gegeben sind. Bestehen diesbeziiglich allerdings Zweifel, so hat der Notar
ndhere Abklarungen vorzunehmen, in deren Rahmen die im Einzelfall ange-
zeigten Vorkehren zu treffen und dariiber eine Dokumentation zu erstellen.*?
Die Vorgehensweise ist mit dem betroffenen Klienten partnerschaftlich abzu-
sprechen. Es empfiehlt sich, ihm gegeniiber die eigene Rolle als Urkundsper-
son zu erldutern und ihn dariiber zu orientieren, dass die Massnahmen in sei-
nem eigenen Interesse ergriffen werden und der Beweissicherung zwecks
vorsorglicher Verhinderung von langwierigen und kostspieligen Anfechtungs-
prozessen bzw. der Herbeifiihrung von deren grosstmoglicher Erfolglosigkeit
dienen. Insofern als die betroffene Partei ein eigenes Interesse daran hat, dass
ihre in offentlicher Urkunde abgegebenen Erkldrungen uneingeschriankt und

48 BGE 117 I 231, 238: «’expérience générale de la vie ne permet pas de faire fi du
témoignage de cet homme de loi, habitué a juger ses clients, quand bien méme ses dé-
clarations ne sauraient étre décisives a elles seulesy.

49 Vgl. auch VOSER, S. 251 f.

490 7Zum Ganzen GRoS, S. 157.

41 Vgl. dazu 1IL.B. hievor.

492 Siehe namentlich die Auflistung der einzelnen Mittel unter IV.C.3. Vgl. zum Ganzen
auch schon WOLF/SETzZ, S. 63.
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unangefochten realisiert werden konnen, wird der Notar diesbeziiglich auch auf
Versténdnis beim Klienten stossen.**® Die Interessen der Parteien und diejeni-
gen der Urkundsperson erweisen sich insoweit als gleichgerichtet. Nur dann,
wenn die Priifung ergibt, dass die Urteilsunfahigkeit einer mitwirkenden Per-
son offensichtlich ist (Art. 31 Abs. 1 lit. ¢ NG), darf und muss der Notar die
Beurkundung ablehnen. In allen anderen Fillen hat er als Organ der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit die Beurkundung vorzunehmen, und zwar ohne jeden Vor-
behalt.*** 495 Zur autoritativen und rechtskriftigen Beurteilung einer im Einzel-
fall strittigen Handlungs- und namentlich Urteilsfahigkeit ist dagegen nach
dem Justizsystem und der darin vorgesehenen Aufgabenteilung nicht die Ur-
kundsperson im Beurkundungsverfahren zustéindig, sondern einzig der Zivil-
richter im Rahmen eines Zivilprozess.**® Den Notarinnen und Notaren obliegt
mithin die herausfordernde Aufgabe, einerseits zu verhindern, dass Beurkun-
dungen mit offensichtlich urteilsunfihigen Parteien stattfinden, und anderer-
seits Beurkundungen mit urteilsfihigen und handlungsfihigen Parteien so
durchzufiihren, dass das beurkundete Rechtsgeschidft jederzeit unangefochten
und vollumfinglich vollzogen werden kann.

493 So zu alledem auch bereits WOLF/SETZ, S. 63.

494 Néher zum Vorgehen der Urkundsperson je nach Ergebnis der Priifung I11.C.4. hievor.
495 Ebenso schon WOLF/SETZ, S. 64.

49 Vgl. auch WOLF/SETZ, S. 64.
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