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Mit Schreiben vom 18. November 2003 hat der Ministerprasident des Landes Nordrhein-
Westfalen im Einvernehmen mit der Bayerischen und der Sachsischen Staatsregierung dem
Bundesrat den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts mit dem Antrag
zugel eitet, die Einbringung des Gesetzentwurfs beim Deutschen Bundestag zu beschlief3en.

Der Gesetzentwurf baut auf dem Abschlussbericht der Bund-L ander-Arbeitsgruppe ,, Betreu-
ungsrecht” auf, der u. a. die Einfihrung einer gesetzlichen Vertretungsmacht unter nicht ge-
trennt lebenden Ehegatten fur Girovertrage (8 1358 BGB-E) vorsieht. Danach soll der Ehegat-
te bei Handlungsunfahigkeit des Kontoinhabers berechtigt sein, in bestimmten Grenzen tber
Guthaben des Girokontos des Kontoinhabers zu verfiigen. Bereitsin ihrer Stellungnahme vom
8. September 2003 zum Abschlussbericht haben die im Zentralen Kreditausschuss (ZKA)
zusammenarbeitenden Spitzenverbande der deutschen Kreditwirtschaft insbesondere auf ihre
grundsétzlichen Vorbehalte gegen die vorgeschlagene gesetzliche Vertretungsmacht hinge-
wiesen. Leider hat die Arbeitsgruppe die von vielen Seiten gedul3erten Bedenken nicht auf-
gegriffen.

Wir mdchten es daher nicht versaumen, zu den mit dem nun vorliegenden Gesetzentwurf vor-
geschlagenen Anderungen nochmals Stellung zu nehmen. Dabei mdchten wir die folgenden

Aspekte besonders hervorheben:

Die Anordnung einer gesetzlichen Vertretungsmacht fir Ehegatten (8 1358 BGB-E)
wuirde zu einem erheblichen Haftungsrisiko fir die Kreditwirtschaft fihren. Dies re-
sultiert aus unterschiedlichen Aspekten:

- Der Regelungsvorschlag birgt Rechtsunsicher heit, weil der Wortlaut des vom Arzt
auszustellenden Zeugnisses nicht vorgegeben ist.

- DasKreditinstitut tragt das Falschungsrisiko in Bezug auf das Arztattest.

- Der Begriff des ,,Getrenntlebens’ ist unklar. Im Zweifel verbleibt die Bestimmung,
ob ein ,Getrenntleben* vorliegt, beim Kreditinstitut, das sich bel einer Fehlein-
schétzung der personlichen Situation des Kontoinhabers schadenersatzpflichtig ma-
chen kann.

- Der dem Kreditinstitut gem. 8§ 1358 Abs. 3 Satz 1 BGB-E gewdhrte V ertrauensschutz
soll nach Satz 2 bei blof3em Kennenmussen des Fehlens der Voraussetzungen des
§ 1358 Abs. 1 BGB-E entfallen.
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Die Regelung der gesetzlichen Vertretungsmacht fir Ehegatten berticksichtigt nicht die
bankinternen Abléaufe und fuhrt somit zu erheblichen Mehrkosten in mehrstelliger
Millionenhohe, die sich letztlich in einem deutlich erhdhten Kontof ihrungsentgelt nie-

derschlagen durften.

Die aus der Vertretungsmachtbegrenzung resultierenden umfangreichen Prifungs-
pflichten der Kreditinstitute stehen im Wider spruch zu den geltenden Grundsétzen der
hochstrichterlichen Rechtsprechung.

Um das Selbstbestimmungsrecht fur den Fall einer Erkrankung umfassend zu sichern,
sollte statt dessen die private Vorsorge durch Vorsorge- bzw. Bankvollmachten ge-

stérkt werden.

Vertretung durch Ehegatten fir die Ver mogenssor ge (8 1358 BGB-E)

1. Grundsatzliche Anmerkungen

Grundsétzliche Bedenken bestehen gegen die vorgeschlagene , Vertretung durch Ehegatten
fur die Vermogenssorge”, die u. a. den Zugriff auf das Girokonto des ,, handlungsunfahigen®
Ehegatten ermdglichen soll. Die vorgeschlagene Regelung erscheint weder notwendig noch
praktikabel.

Ein zwingendes Bedurfnis fur die Einfihrung einer gesetzlichen Vertretung fur Girovertrage
unter Ehegatten zeigt der Gesetzentwurf nicht auf, sondern nur, dass das behdrdliche Verfah-
ren zur Bestellung von Angehorigen als Betreuer zu kompliziert ist. Nicht nachvollziehbar ist,
dass die ,Akzeptanz in weiten Teilen der Bevolkerung fir eine gesetzliche Vertretungsmacht
— zumindest in Teilbereichen — “ grold sei. So erscheint bereits zweifelhaft, ob ein , hand-
lungsunfahiger* Ehegatte eine gesetzliche Vertretung begrif3en wirde, wenn er zuvor seinem
Ehegatten keine VorsorgevolImacht fir sein Girokonto eingeraumt hat.

Zudem kann der V ollmachtgeber/Ehegatte mit einer gewohnlichen Bankvollmacht das gleiche
Ziel erreichen, das nun durch die Schaffung einer gesetzlichen Vertretungsmacht erreicht
werden soll. Banken und Sparkassen tragen dem Gedanken der ,, privaten Vorsorge* durch
Vollmachtsvordrucke fur ihre Kunden Rechnung. Dass die Vollmacht nur in bestimmten Fal-



-4-

len (z. B. Handlungsunfahigkeit) ausgetibt werden soll, kann der Vollmachtgeber durch indi-
viduelle Vereinbarung mit seinem Stellvertreter sicherstellen. Bei einem bestehenden Ver-
trauensverhdltnis wie dem unter Ehegatten ist davon auszugehen, dass sich der bevollméchtig-
te Ehegatte oder der ausgewdhlte Dritte an die interne Vereinbarung hélt. Die privatschriftli-
che (Bank-)Vorsorge-Vollmacht figt sich im Gegensatz zu einer gesetzlichen Regelung naht-
los ablauf- und EDV-technisch in die Vollmachts- und Kontensystematik der Banken und
Sparkassen ein. Anders als bei der gesetzlichen Vertretungsregelung des § 1358 BGB ist zu-
dem der Vertretungsumfang klar geregelt und entspricht den Bediirfnissen des Bankverkehrs.
Im Gegensatz zur vorgesehenen gesetzlichen Regelung wére dadurch auch der Vertretungsbe-
rechtigte nicht von vornherein vom kostengiinstigen Online-Banking und vom bequemen Te-
lefonbanking ausgeschlossen. Gerade wenn eine Kontostelle weiter entfernt ist, kann es fir
den Vertreter, zumal wenn er dter ist, mihsam sein, jede Uberweisung in der Kontostelle

tétigen zu missen.

Wie in der Entwurfsbegrindung zutreffend ausgefiihrt wird, besteht in der Bevdlkerung ein
grof3es Interesse an Informationen Uber Vorsorgevollmachten. Der ZKA und das Bundesmi-
nisterium der Justiz (BMJ) ertrtern derzeit, durch welche Mal3nahmen die Bevolkerung ver-
stérkt dazu angehalten werden kénnte, durch Erteilung von Vorsorgevollmachten das Selbst-
bestimmungsrecht unter anderem fir den Bereich der Vermogenssorge fur den Fall des Ein-

tritts der Flrsorgebedirftigkeit umfassend zu sichern.

Dem Gedanken der privaten Vorsoge wére es indes abtréglich, wenn die vorgeschlagene sub-
sididre gesetzliche Vertretungsregelung etabliert werden wirde — es wére zu befiirchten, dass
in der Bevolkerung der Eindruck entsteht, dass angesichts der gesetzlichen Regelung — die
auch von den Bundeslandern ausdriicklich beflrwortete — private Vorsorge entbehrlich ist.
Darlber hinaus wirde die Einfiihrung einer gesetzlichen Vertretung fur Girovertrége zu einer
unbilligen Risikoverlagerung fuhren. Dem Kreditinstitut soll das Risiko des Bestehens der
Vertretungsmacht aufgebirdet werden: Besteht die Vertretungsmacht, wird das Institut ver-
zugsschadensersatzpflichtig, wenn es die Auszahlung verweigert; besteht sie nicht, ist eine
erfolgte Auszahlung unwirksam.

Ferner wére die EDV -technische Implementierung der — insbesondere nicht den Besonderhei-
ten des Zahlungsverkehrs Rechnung tragenden — , Vertretung fir die Vermdgenssorge® mit
einem Aufwand fir die Kreditinstitute verbunden, der im Massenzahlungsverkehr mit seinem
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hohen Automationsgrad unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht umsetzbar wére.
Hinzu tritt ein erhdhter Verwaltungsaufwand bel den Kreditinstituten, weil die Institute, an-
ders als bei einer erteilten Bankvollmacht, die zu allen kontobezogenen Mal3namen berechtigt,
stets zeitaufwendig und manuell prifen missten, ob die vom anderen Ehegatten veranlassten
Dispositionen und abgegebenen Erkl&rungen sich im Rahmen des § 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-
E bewegen. Die vorgeschlagene Regelung wirde — entgegen der Entwurfsbegrindung — bei
den Kreditinstituten Kosten in mehrstelliger Millionenhdhe verursachen (siehe hierzu im
Einzelnen Ziff. 1.2. lit. e unserer Stellungnahme) — Kosten, die sich entgegen der Entwurfsbe-
grindung (vgl. BR-Drucks. 865/03, S. 3) wohl bel Eintritt der , Handlungsunf&higkeit* beim
Kontoinhaber in einem deutlich erhdhten Kontoflihrungsentgelt zum Nachteil der Kunden

niederschlagen wirden.

Wir regen daher an, eine gesetzliche Vertretungsmacht fir Ehegatten nicht einzufihren, son-
dern stattdessen die private Vorsorge zu stérken.

2. Einzelanmerkungen

a)  Arztliches Zeugnis

Gemal3 § 1358 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB-E soll eine Vertretungsberechtigung des Ehegatten
gegentber dem kontofUhrenden Institut fingiert werden, wenn — neben den in § 1358 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BGB-E geforderten Erklarungen des anderen Ehegatten — mittels eines &@rztlichen
Zeugnisses gegeniber dem kontoftihrenden Kreditinstitut die ,, Handlungsunfahigkeit* des

verhinderten Ehegatten nachgewiesen wurde.

Die vorgeschlagene Regelung birgt erhebliche Rechtsunsicherheit, weil der Wortlaut des
von dem Arzt auszustellenden Zeugnisses in der Vorschrift nicht genau fixiert wurde. Es kann
nicht Aufgabe eines Kreditinstitutes sein zu bewerten, ob eine &rztliche Erklarung — welche
nach der Entwurfsbegrindung knappe Angaben zum Sachverhalt, zur Vorgeschichte und zu
den Untersuchungsergebnissen sowie zur Beurteilung enthalten soll —in sich schliissig ist und
den Anforderungen dieser Bestimmung genugt. Der medizinisch nicht vorgebildete Angestell-
te des Kreditinstituts séhe sich regelméaldig vor die problematische Wahl gestellt, ob er z. B.
die Ausfiihrung eines Uberweisungsauftrages ablehnt mit der Gefahr einer Verzugsschadens-
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ersatzpflicht oder ob er den Uberweisungsauftrag ausfilhrt und dabei das Risiko eingeht, man-
gels wirksamer Vertretungsmacht nicht gegentiber dem Kontoinhaber befreiend zu leisten.
Zudem werden nach allgemeiner Ansicht &rztliche Atteste als Wirksamkeitsvor aussetzung
fur eine Vollmacht als untauglich eingestuft (siehe hierzu zuletzt etwa Milzer, NJW 2003,
1836, 1836, Fulnote 5). Auch bestehen fur den Rechtsverkehr erhebliche Unsicherheiten,
weil es im allgemeinen kein Verfahren gibt, in dem die Hilfsbedurftigkeit des Vollmachtge-
bers zuverlassig festgestellt werden kann (Schwab, in: Minchener Kommentar, BGB,
4. Aufl., 81896, Rdnr. 51). Dies gilt entsprechend fur den hier zu attestierenden Fall der
»Handlungsunfdhigkeit* im Sinne des 8 1358 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB-E. Hinzu tritt, dass das
Kreditinstitut das — wohl nicht unerhebliche — Falschungsrisiko hinsichtlich eines Ar ztat-
testes (vgl. Milzer, aa.0.) tragen musste. Ferner weist auch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
in ihrem Abschlussbericht darauf hin, dass es unzweckmaliig sei, die ,, Gultigkeit der Voll-
macht ewa wvon arztlichen Zeugnissen tber ihren Gesundheitszustand abhéngig zu machen®;
es , bliebe fur den Rechtsverkehr ungeklart, ob diese Voraussetzung wirklich eingetreten ist”
(vgl. Abschlussbericht, S. 37).

Sollte sich der Gesetzgeber trotz der grundsétzlichen Mangel fir eine gesetzliche Vertre-
tungsmacht flr Ehegatten entscheiden, wére es zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkei-
ten bei frel formulierten &rztlichen Attesten jedenfalls zwingend erforderlich, zugleich einen
amtlichen Vordruck einzufthren, auf dem der Arzt sein Zeugnis Uber das Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 1358 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB-E erteilen muss; der fur den Eintritt der
gesetzlichen Vertretungsmacht maf3gebliche Obersatz des Attestes sollte mit den in § 1358
Abs. 1 Satz 1, 1. Halbsatz BGB-E beschriebenen Voraussetzungen wortwortlich Gberein-
stimmen. Da ein hausérztliches Zeugnis zudem in vielen Féllen wohl sehr leicht erlangt wer-
den dirfte, sollte zum Schutz des Kontoinhabers/Ehegatten ein fachérztliches Attest vorgel egt

werden.

b)  Schriftliche Erklérungen des anderen Ehegatten

Nach 8§ 1358 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB-E muss der andere Ehegatte gegentiber dem Kreditin-
stitut u. a. schriftlich erkl&ren, nicht getrennt zu Ieben und dass ihm weder das Vorliegen einer
Vollmacht noch einer Betreuung bekannt ist. Zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkei-
ten bei frei formulierten Erkl&rungen des Ehegatten erscheint es bel etwaiger Etablierung ei-
ner ,Vertretung fur die Vermogenssorge" sachgerecht, auch fir die in 8 1358 Abs. 3 Satz 1
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Nr. 1 lit. @ bis d) BGB-E geforderten Erklérungen zugleich einen entsprechenden amtlichen

Vordruck einzufihren.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass der in 8 1358 BGB-E verwandte Begriff des
» Getrenntlebens’ noch diskussionsbedirftig ist. Denn es ist umstritten, wie dieser Begriff zu
bestimmen ist (Staudinger/Hubner/Voppel (2000), 8§ 1357 Rndr. 99 ff). Lebt ein Ehegatte &-
wa nicht nur voribergehend in einem Pflegeheim, stellt sich sowohl fir den anderen Ehegat-
ten as auch fir das Kreditinstitut die diffizile Frage, ob eine Trennung im Sinne des § 1357
Abs. 3 BGB bzw. § 1358 BGB-E vorliegt. Im Zweifelsfall verbleibt die Bestimmung, ob ein
» Getrenntleben® vorliegt, beim Kreditinstitut, das sich bei einer Fehleinschdtzung der person-

lichen Situation des K ontoinhabers schadensersatzpflichtig machen kann.

c) Erhebliche Haftungsrisiken fir die Kreditwirtschaft

Der bei Auseinanderfallen von Rechtswirklichkeit und Rechtsschein dem Kreditinstitut ge-
mai3 § 1358 Abs. 3 Satz 1 BGB-E gewdhrte Vertrauensschutz soll nach Satz 2 bei Kenntnis
oder Kennenmissen des Fehlens der Voraussetzung des 8§ 1358 Abs. 1 BGB-E entfallen. Ne-
ben dem umfangreichen Prufungsaufwand, den § 1358 BGB-E mit sich bréchte, ergdben sich
auch hieraus grof3e Haftungsrisiken fir die Kreditwirtschaft:

Ist die schriftliche Erklarung, die der Vertreter gemal3 8 1358 Abs. 3 Nr. 1 BGB-E abzugeben
hétte, falsch und weil3 das Kreditinstitut dies oder misste es wissen (fahrlassige Unkenntnis),
so haftet das Kreditinstitut dem Vertretenen bzw. dessen Erben gegentiber fir die von dem
Nichtvertretungsberechtigten vorgenommenen Verfigungen (vgl. auch Entwurfsbegrindung,
BR-Drucksache 865/03 S. 65). Der Entwurfsbegriindung kann nicht gefolgt werden, dass die
Uberpriifung der schriftlichen Erklarung keine neuen tbermaiigen Prifungspflichten des Er-
kldrungsempfangers darstelle und letztlich ,kein anderer Aufwand verlangt wird, als beim
Erléschen rechtsgeschéftlich erteilter Vollmachten (8 173 BGB)." Gemald 8 173 BGB muss
das Kreditinstitut nur prifen, ob ihm etwas davon bekannt ist, dass eine ihm gegenlber be-
kannt gegebene Vollmacht erloschen ist. Hierzu gentigt in der Regel ein Blick in die entspre-
chenden Vollmachtssysteme des Kreditinstituts. Demgegeniiber dirfte das Institut bei Pri-
fung der schriftlichen Erklarung nach 8§ 1358 Abs. 2 BGB-E keine Kenntnis oder fahrléssige
Unkenntnis von einer etwaigen Scheidung oder einem Getrenntleben der Ehegatten haben.
Der Bankmitarbeiter misste bei entsprechenden Anhaltspunkten tiberprifen, ob die Ehegatten
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getrennt leben. Dabei kann gerade der Begriff des Getrenntlebens zu Schwierigkeiten fihren
(siehe hierzu ziff. 1.2 lit. b unserer Stellungnahme).

Schlieflich muss der Mitarbeiter, der die Uberweisungen entgegennimmt, auch noch priifen,
ob der vertretene Ehegatte mdglicherweise wollte, dass auch im Betreuungsfall der andere
Ehegatte nicht Uber seine Konten verfligen darf. Ist dem Kreditinstitut bekannt, dass derjeni-
ge, der ein Girokonto eroffnet, verheiratet ist, wird er in der Regel gefragt, ob er ein Oder-
Konto (gemeinsames Ehegatten-Konto mit Einzelverfligungsberechtigung) einrichten méchte
oder ob er dem anderen Ehegatten Vollmacht Uber das Konto erteilen méchte. Verneint der
Kontoer6ffnende beide Fragen, kann dies so verstanden werden, dass der Kontoinhaber gera-
de nicht will, dass der andere Ehegatte auch Uber das Konto verfligen kann. Lasst in einem
solchen Fall das Kreditinstitut auf Grund einer schriftlichen Erkldrung nach § 1358 Abs. 3
Nr. 1 BGB-E eine Verfliigung des anderen Ehegatten zu, haftet es dem Kontoinhaber oder
dessen Erben.

Die Wertung des § 1358 BGB-E ist daher nicht gerechtfertigt. Durch diese Regelung wird
die in Satz 1 normierte Erleichterung, die in der lediglich formellen Prifung der vorgelegten
Erklarungen und Atteste besteht, wieder beseitigt. Nur Kenntnis des Kreditinstituts darf den
Rechtsscheintatbestand zum Erléschen bringen, ,, Kennenmiissen® jedoch nicht. Andernfalls
wurde das kontofthrende Kreditinstitut in jedem Vertretungsfall zu standigen Nachforschun-

gen und zur fortlaufenden Kontrolle der Kontobewegungen verpflichtet.

d) Begrenzung der Vertretungsmacht

Auch die Begrenzung der Verfligungsbefugnis gem. § 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E begegnet
Bedenken: Grundsétzlich soll der Vertreter nach dieser Vorschrift innerhalb von 30 Tagen
Uber vorhandenes Guthaben in Hohe von 3.000 Euro verfligen durfen. Demzufolge kénnte der
Vertretungsberechtigte nicht Uber das Girokonto verfiigen, wenn sich dieses im Soll befénde,
selbst wenn die Verfigung noch im Rahmen einer eingeraumten Kreditlinie erfolgte. Die Re-
gelung bleibt insoweit — entgegen ihrer Intention — hinter 8 1813 Abs. 1 Nr. 2 BGB zurtick, da
dort nicht auf die Hohe eines Guthabens sondern auf die Anspruchshohe abgestellt wird und
sich ein entsprechender Anspruch in Hohe von 3.000,-- Euro auch aus einem Kreditvertrag
ergibt, beispielsweise einem Dispokredit, der auf dem Girokonto eingerdumt ist, ergeben
kann.



Zusétzlich soll der Vertreter allerdings auch Uber Guthaben aus einmaligen Geldleistungen
nach den 88 18-29 des Ersten Sozialgesetzbuches, privater Krankenversicherer sowie beam-
tenrechtlicher Beihilfestellen verfiigen durfen. Banktechnisch ist es, was nach der Entwurfs-
begrindung (vgl. S. 60) von den Léndern verkannt wird, allerdings nur mit unver haltnisma-
Big groRem Aufwand — und lediglich manuell — mdglich festzustellen, ob diese zusétzlichen
Guthaben die vorgenannten V oraussetzungen erfiillen. Etwaige Uberpriifungspflichten, soweit
sie Uberhaupt realistisch wéren, wirden zudem nicht im Einklang mit den geltenden
Grundsétzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu den Prifungspflichten von Kreditin-
stituten im Uberweisungsverkehr stehen. Danach werden die am Uberweisungsverkehr betei-
ligten Kreditinstitute nur zum Zwecke eines technisch einwandfreien, einfachen und schnellen
Zahlungsverkehrs tatig und haben sich schon wegen dieses begrenzten Geschéftszwecks und
der Massenhaftigkeit der Geschaftsvorfalle grundsatzlich nicht um die mit der Uberweisung
verfolgten Interessen ihrer Kunden zu kimmern (BGH WM 1986, 1409, 1409 m.w.N.). Des-
halb sind fir Kreditinstitute Angaben des Kunden im Uberweisungsvordruck zum ,,Verwen-
dungszweck* grundsétzlich unbeachtlich; es handelt sich lediglich um weiterzuleitende Mit-
teilungen des Zahlenden an den Zahlungsempfanger, die die beteiligten Kreditinstitute ,, nicht
interessieren kénnen und darfen* (vgl. BGH WM 1976, 904, 905; Schimansky, in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski [Hrsg.], Bankrechts-Handbuch, 2. Auflage (2001), 8 49 Rdnr. 20

m.w.N.).

Des Weiteren wirde die Regelung des 8§ 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E zu nicht unerheblichen
Problemen fuhren, wenn diese einmalige Geldleistung auf einem debitorisch gefiihrten Konto
gutgeschrieben wird. Wesen eines Girokontos ist die Kontokorrentabrede mit der Folge, dass
sich der Anspruch des Kunden auf Auszahlung des jeweils vorhandenen Tagessaldos er-
streckt. Die Einzelforderung geht im Kontokorrent unter, so dass es sich nicht um ein Gutha-
ben im Rechtssinne handelt. Daher ist auf3erst fraglich, was das ,, Guthaben aus der einmaligen
Geldleistung” darstellen soll, insbesondere wenn an einem Buchungstag mehrfach Zahlungs-
aus- und -eingange zu verzeichnen sind. Da wohl nicht davon ausgegangen werden kann, dass
diese Guthaben unmittelbar nach der Gutschrift abgehoben werden, kann die Hohe des an den

Kunden auszukehrenden Betrages streitig sein.

Dartiber hinaus ist der in 8§ 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E verwandte Begriff der , Verfigung*
unklar, wie die folgenden Beispiele verdeutlichen sollen: Werden darunter nur Barabhebun-
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gen und Uberweisungen verstanden oder sind auch Scheck- und L astschriftziehungen erfasst?
Bel letzteren kann ein Kreditinstitut nicht Gberprifen, ob diese den Ursprung in einer Verfu-
gung des Ehegatten haben. Schecks werden bis zur Hohe von 3.000 Euro nicht an die bezoge-
ne Bank weitergeleitet; bel Lastschriften ist fur ein Kreditinstitut auch nicht erkennbar, wer
die Einziehungsermachtigung erteilt hat. Andert der andere Ehegatte auf Grund der Vollmacht
einen Dauerauftrag ab, stellt sich die Frage, ob damit der gesamte Betrag als Verfligung gilt
oder nur, zum Beispiel bel einer Erhohung, die Differenz. Liegt eine Verfigung im Sinne des
81358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E vor, wenn der Ehegatte nicht bendtigte Betrage ansparen lasst
(Uberweisung zum Beispiel auf ein Sparkonto)?

Bel Einrichtung einer gesetzlichen , Vertretungsmacht fir die Vermogenssorge” ist vielmehr
zu Uberlegen, die Verfluigungsgrenze des § 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB-E géanzlich aufzuheben;
die Sonderregelung des 8§ 1358 Abs. 2 Nr. 1 BGB wiirde somit entfallen. Hierflr spréche,
dass ein Ehepartner als Angehoriger des gem. 8 1908 i Abs. 2 Satz 2 BGB privilegierten Per-
sonenkreises als Betreuer die gleichen Verfigungsbefugnisse innehétte wie als gesetzlicher
Vertreter im Sinne des § 1358 BGB-E. Das wére in Anbetracht des in beiden Fallen gerecht-
fertigten Vertrauensvorschusses durchaus folgerichtig.

e) HoheMehrkosten fur die Kreditinstitute

Im Vorwort des Gesetzentwurfs wird ausgefuhrt, dass der Verwatungsaufwand der Banken
und Sparkassen bei der Umsetzung der gesetzlichen Vertretungsmacht nicht hdher sei als bel
Bestellung eines Betreuers, der zur Verwaltung eines Girokontos erméachtigt ist (BR-Drucks.
865/03, S. 3). Diese Einschétzung lasst leider erkennen, dass sich die Bundeslander mit den
Ablaufen in Banken und Sparkassen und deren Systemen nicht auseinandergesetzt haben: Die
internen Kosten, die anfielen, wenn nach § 1358 BGB-E ein vertretungsberechtigter Ehegat-
te (berweisen wiirde, liegen etwa 30-mal hoher als die Kosten fiir eine beleghafte Uberwei-
sung. Diese hohen Kosten ergeben sich deshalb, weil die Bank wegen der Regelungen in
§ 1358 Abs. 2 und 3 BGB-E vor jeder Uberweisung des V ertretungsberechtigten umfangrei-
che Uberpriifungen und Nachforschungen vornehmen miisste, was einen erheblichen Zeit-
aufwand verursacht, der im Durchschnitt (1) bei ca. 30 Minuten pro Uberweisung liegen diirf-

te. Das folgende Beispiel soll dies etwas plastischer machen:
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Ein nach § 1358 BGB-E vertretungsberechtigter Ehegatte mochte tUber das Konto des vertre-
tenen Ehegatten eine Uberweisung von 500,-- Euro tétigen.

Der Vertretungsberechtigte legt hierzu dem Bankmitarbeiter, der die Uberweisung entgegen-
nimmt, neben dem Uberweisungsauftrag eine schriftliche Erklarung gemaR § 1358 Abs. 3
Nr. 1 BGB-E sowie ein arztliches Zeugnis gemalid § 1358 Abs. 3 Nr. 2 BGB-E vor. Der Bank-
mitarbeiter prift dann zundchst, ob die schriftliche Erkléarung den Vorgaben des § 1358
Abs. 3 Nr. 1 BGB-E auch tatsachlich entspricht. Um festzustellen, ob keine Vollmacht oder
Betreuung fir das Konto, Gber das verfligt werden soll, vorliegt (vgl. 8 1358 Abs. 3 Nr. 1 lit. ¢
BGB-E) muss er hierzu die entsprechenden Banksysteme konsultieren und prifen, ob eine
Vollmacht oder Betreuung registriert ist. Anschlie?end muss er prifen, ob das arztliche
Zeugnis, das vorgelegt wurde, nicht alter als sechs Monate ist und ob es die Handlungsunfa-
higkeit des verhinderten Ehegatten bestatigt. Je nach Formulierung der entsprechenden &rz-
liche Zeugnisse konnen hier schon erhebliche Zweifelsfragen auftauchen, die unter Umstan-
den Ruckfragen beim ausstellenden Arzt erforderlich machen, der jedoch der Bank ohne Be-

frelung vom Arztgeheimnis keine Auskuinfte geben wird.

Waren sowohl die Prufung der schriftlichen Erklérung als auch des &rztlichen Zeugnisses
positiv, muss der Mitarbeiter im nachsten Schritt prufen, ob nicht der vertretungsberechtigte
Ehegatte bereits innerhalb von 30 Tagen tber ein ,, Guthaben” von 3.000,-- Euro verflgt hat
(vgl. 8 1358 Abs. 2 Nr. 1 erster Halbsatz BGB-E). Hierzu muss der Mitarbeiter eine Konto-
umsatzanzeige fur die letzten 30 Tage ausdrucken. Sellt der Mitarbeiter nun fest, dass der
Betrag von 3.000,-- Euro bereits ausgeschopft ist, so muss er in einem weiteren Schritt pri-
fen, ob nicht ein Teil der 3.000,-- Euro aus Verfigungen des ver hinderten Ehegatten stammen
(z.B. aus von diesem eingerichteten Dauerauftragen, Lastschriften), weil Verfigungen des
verhinderten Ehegatten bei dem Betrag von 3.000,-- Euro nicht bertcksichtigt werden (vgl.
Begrundung des Gesetzesantrags — BR-Drucksache 865/03, Seite 50 ff.). Aus der Umsatzan-
zeige kann der Mitarbeiter jedoch nicht ersehen, wer die Kontoverfligungen veranlasst hat
(der Vertretene oder der Vertreter). Er misste also durch Nachfrage bei der jeweiligen Selle,
bei der die entsprechenden Dauerauftrége, Lastschriften, usw. archiviert sind, erfragen, wer
den entsprechenden Auftrag erteilt hat. Eine solche Nachfrage wird kaum telefonisch zu erle-
digen sein; die Laufzeit der Anfrage und deren Beantwortung durfte in der Regel mehrere
Tage in Anspruch nehmen . Kommt der Mitarbeiter danach zu dem Ergebnis, dass die
3.000,-- Euro Grenze ausgeschopft ist, so besagt dies dennoch nicht, dass die Uberweisung
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nicht ausgefihrt werden muss. Denn nach 8§ 1358 Abs. 2 Nr. 1 und 2 darf er Uber die Be-
tragsgrenze von 3.000,-- Euro hinaus tber ,, Guthaben® aus einmaligen Geldleistungen nach
den 88 18 bis 29 des ersten Buches Sozialgesetzbuch, privater Krankenversicherer sowie be-
amtenrechtlicher Beihilfestellen nach dem Opferentschadigungsgesetz, dem Gesetz Uiber eine
bedarfsorientierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung, aus Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung und aus einem Altervorsorgevertrag im Snne von Altersvor-
sorgevertragen — Zertifizierungsgesetzes, verfligen. Der Mitarbeiter muss also dann gegebe-
nenfalls prifen, ob entsprechende Leistungen auf dem Konto eingegangen sind. Allein der
Leistungskatalog der 88 18 bis 29 des ersten Buches Sozialgesetzbuch umfasst vier (!)
Schreibmaschinenseiten. Erschwert wird die Prifung dem Mitarbeiter dann noch zusétzlich
dadurch, dass etwa Krankenkassen oder Beihilfestellen bei der Uberweisung der Leistung
haufig nur Versicherungsnummern und Schllissel angeben, aus denen nicht ersichtlich ist, um
welche Leistung es sich handelt, so dass der Mitarbeiter Verfligungen tber den entsprechen-
den Zahlungseingang erst wieder nach langwierigen Recherchen zulassen konnte, bei denen
esin der Regel mehrere Tage dauern durfte, bis das Ergebnis vorliegt, wobei die Nachweise

vom Vertreter zu prifen waren.

Dieses Beispiel verdeutlicht, welcher Prifungsaufwand auf die Kreditwirtschaft zukame,
wenn 8§ 1358 BGB-E etabliert werden wirde. Eine Regelung, die — wie eingangs bereits aus-
gefuhrt — bei der Kreditwirtschaft zu erheblichen Mehrkosten in mehrfacher Millionenh6-
he pro Jahr fuhrt. Hinzu kdmen — wie bereits eingangs unter Ziff. 1. Nr. 1 néher dargelegt —
die Kosten fur die EDV-technische Implementierung der ,, Vertretung fir die Vermdgenssor-
ge"“. So missten unter anderem neue EDV-Dateien aufgebaut und vorgehalten werden, in de-
nen ein etwaiger Widerspruch aufgezeichnet und zur Beachtung des Umfangs der Verfiu-
gungsbefugnis die Zahlungsein- und -ausgange nebst Empfanger/Auftraggeber sowie Ver-
wendungszweck erfasst werden.

f)  Entgegenstehender Wille des Ehegatten

Nach 8§ 1358 Abs. 1 Satz 2 BGB soll die Vertretungsmacht ausscheiden, wenn der Ehegatte
einen , entgegenstehenden Willen gedul3ert hat“. Auch dieser Begriff ist unklar und fihrt zu
Rechtsunsicherheit: Ein solch ,, entgegenstehender Wille* des Kontoinhabers kdnnte aus Sicht
eines Kreditinstituts — insbesondere im Hinblick auf die Regelung des § 1358 Abs. 3 Satz 2
BGB-E — etwa bereits darin gesehen werden, dass der Kunde bei Kontoertffnung die Eroff-
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nung eines ,, Oder-Kontos* mit dem anderen Ehegatten ablehnt, statt dessen ein Einzelkonto
eroffnet und hierbel dem anderen Ehegatten keine Kontovollmacht erteilt. Schliefdlich bringt

er hierdurch zum Ausdruck, dass sein Ehegatte gerade keine Vertretungsmacht haben soll.

3. Fazit

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die vorgeschlagene ,, Vertretung fur die Vermogenssor-
ge’ mehr Fragen als Antworten aufwirft. Eine Besserstellung des Ehegatten ist nicht zu er-
warten; statt dessen sollte private Vorsorge in Form der Erteilung einer rechtsgeschéftlichen
Bankvollmacht gefordert werden. Fir die Kreditwirtschaft wére die vorgeschlagene Regelung

mit erheblichen Mehrkosten und untiberschaubaren Haftungsrisiken verbunden.

. Beglaubigung durch Urkundspersonen (8 6 Abs. 2 BtBG-E)

Die im Gesetzesentwurf vorgesehene Einraumung einer Beglaubigungskompetenz der
Betreuungsbehorden fir Vorsorgevollmachten durch den neuen 86 Abs. 2 des Betreu-
ungsbehodrdengesetzes (BtBG-E) schafft neuen burokratischen Aufwand und ist nicht geeig-
net, das im Gegensatz zum Faschungsrisiko ungleich schwerer wiegende Risiko der Ge-
schaftsunfahigkeit des Vollmachtgebers ausrdumen zu konnen. Das Risiko einer wegen Ge-
schéftsunfahigkeit unwirksamen Vollmacht ist immer vom Vertragspartner zu tragen und ist
bei Vorsorgefélen typischerweise ungleich grof3er als sonst. Zur Risikominimierung wirde
die Einfihrung einer gesetzlich vorgeschriebenen notariellen Beurkundung beitragen. Der in
der Gesetzesbegriindung geaul3erten, unbegrindeten und wenig tberzeugenden Befurchtung,
dass die notarielle Beurkundung ,,von weiten Kreisen der Bevdlkerung als beschwerlich ange-
sehen® wird, konnte leicht dadurch begegnet werden, dass die Beglaubigung von Vorsorge-
vollmachten mit einer geringen Kostenpauschale verginstigt wird.

Berlin, 8. Mé&rz 2004




