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Themeneinfuhrung

Das 2. Erwachsenenschutzgesetz (im Folgenden 2. ErwSchG)?! trat am 1. Juli 2018 in Kraft
und léste das bis dahin geltende Sachwalterrecht, namlich das Sachwalterrechts-
Anderungsgesetz 2006 (SWRAG 2006)? ab. Nach Art. 12 Abs 1 des UN-Ubereinkommens
Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (im Folgenden UN-
Behindertenrechtskonvention®) haben Menschen mit Behinderung das Recht, Uberall als
Rechtssubjekte anerkannt zu werden. Darlber hinaus sind die Vertragsstaaten dazu
verpflichtet, geeignete MalRnahmen zur Sicherstellung der Ausibung der Rechts- und
Handlungsfahigkeit der betreffenden Personen zu schaffen, die im Hinblick auf die berihrten
Rechte und Interessen dieser Personen, verhaltnismafig sind.* Zwar entsprach das geltende
Sachwalterrecht nach Ansicht des Bundesministeriums fur Justiz grundsatzlich den
Anforderungen dieser Konvention, jedoch bedurfte das osterreichische Recht unter anderem
einer Anpassung im Bereich der Terminologie®, der Arten der Vertretung sowie der
grundlegenden Frage, ob die Bestellung eines Sachwalters kraft Gesetzes ohne weiteres zur
Einschrankung der Geschaftsfahigkeit fiihrt.® Grundgedanke des 2. ErwSchG ist die in § 239
Abs 1 ABGB’ genannte Selbstbestimmung, wonach ,im rechtlichen Verkehr dafiir Sorge zu
tragen ist, dass volljdhrige Personen, die aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer
vergleichbaren Beeintrachtigung in ihrer Entscheidungsfahigkeit eingeschrénkt sind, méglichst
selbstandig, erforderlichenfalls mit entsprechender Unterstlitzung, ihre Angelegenheiten selbst
besorgen kénnen®. Der Hauptzweck der Gesetzesanderung bestand somit darin, die
Selbstbestimmung und Autonomie der betroffenen Menschen zu starken und die gerichtliche

Rechtsfiirsorge auf inren Kern zu beschranken.®

Die Bestellung eines/einer Sachwalters/in hat bisher zum gesetzlichen Verlust der
Geschaftsfahigkeit innerhalb des Wirkungsbereiches des/der Sachwalters/in gefiihrt.® Da dies
auch in einem lucidum intervallum der betroffenen Person oder im Falle eines zu weit
gefassten Wirkungsbereiches des/der Sachwalters/in (insbesondere bei der Bestellung flr

samtliche Angelegenheiten) galt, wurde nicht auf die individuellen Fahigkeiten des/der

1 BGBI. I Nr. 59/2017, RV 1461 BIgNR 25. GP, Beschluss NR (30.03.2017).
2BGBI. | Nr. 92/2006, RV 1420 BIgNR 20. GP, Beschluss NR (24.05.2006).
3 BGBI. lll Nr. 155/2008.
4 Art 12 Abs 2 bis 4 UN-Behindertenrechtskonvention.
5 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 4.
6 Barth, iFamZ 2017, 143.
7 Paragrafenangaben beziehen sich auf die geltende Fassung des ABGB aufgrund des 2. ErwSchG, sofern nicht
Gegenteiliges angegeben wird.
8 Ofner, Clinicum 2017, 40.
9 vgl alte Rechtslage (RIS-Justiz RS0125589): ,Mit Eintritt der Rechtskraft des Beschlusses (ber die
Sachwalterbestellung wird die betroffene Person im Wirkungskreis des Sachwalters in ihrer Geschéftsfahigkeit
beschrénkt. Auch wenn sie, etwa in einem lucidum intervallum, tatsdchlich einsichts- und urteilsféahig ist, bedarf sie
zu rechtsgeschéftlichen Verfiigungen und Verpflichtungen der Einwilligung des Sachwalters. In diesem Sinn ist die
Sachwalterbestellung konstitutiv.“
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Vertretenen eingegangen, was vor allem unter Berucksichtigung der UN-
Behindertenrechtskonvention, Anlass zu Kritik gab.® Durch das 2. ErwSchG kam es zu einer
Abschaffung des (als konventionswidrig bezeichneten!) konstitutiven Verlusts der
Geschaftsfahigkeit einer durch einen/eine gerichtlichen Erwachsenenvertreter/in (vormals
Sachwalter/in) vertretenen Person, da die Handlungsfahigkeit der vertretenen Person nun
weder durch das Wirksamwerden einer Vorsorgevollmacht noch durch eine gewahlte,

gesetzliche oder gerichtliche Erwachsenenvertretung konstitutiv eingeschrankt wird.2

Eine Ausnahme hiervon bildet der in § 242 Abs 2 ABGB geschaffene Genehmigungsvorbehalt,
wonach ,das Gericht im Wirkungsbereich der gerichtlichen Erwachsenenvertretung
anzuordnen hat, dass die Wirksamkeit bestimmter rechtsgeschéftlicher Handlungen der
vertretenen Person oder bestimmter Verfahrenshandlungen bei Verwaltungsbehérden und
Verwaltungsgerichten [...] die Genehmigung des Erwachsenenvertreters und in den Féllen des
§ 258 Abs. 4 auch jene des Gerichts voraussetzt [...] soweit dies zur Abwendung einer
ernstlichen und erheblichen Gefahr fiir die vertretene Person erforderlich ist“. Dieser bleibt
auch im Falle einer Ubertragung der Erwachsenenvertretung aufrecht und ist erst dann vom
Gericht aufzuheben, wenn er nicht mehr erforderlich ist.** GemaR Abs 3 leg cit hat das Gericht
auch die Mdoglichkeit, einen Genehmigungsvorbehalt anzuordnen, der die Alltagsgeschafte

umfasst.*

Der nunmehr fehlende Verlust der Handlungsfahigkeit durch die Vertretung fiihrt jedoch nicht
dazu, dass die vertretene Person tatsachlich im Einzelfall handlungsfahig ist, da dies
grundsatzlich danach zu beurteilen ist, ob sie die fur die konkrete Rechtshandlung
erforderliche Entscheidungsfahigkeit im Sinn des § 24 Abs 2 ABGB besitzt.*® Als Ausdruck der
Selbstbestimmung, soll bei Vorliegen der Entscheidungsfahigkeit des/der Vertretenen selbst
im Wirkungsbereich des/der Vertreters/in zukiinftig das Rechtsgeschaft rechtswirksam sein.®
Dieser Ansicht folgt auch Kerschner, da seines Erachtens ,die Intention des neuen
ErwachsenenSchG genau darauf abzielt, dass selbst im Wirkungsbereich des Vertreters die
Geschéftsféhigkeit grundsétzlich bejaht werden muss, ausgenommen davon, wenn ein
gerichtlich angeordneter Genehmigungsvorbehalt in der konkreten Angelegenheit besteht*.*’
Nach einer anderen Ansicht ist die betroffene Person im Wirkungsbereich ihres/ihrer

Vertreters/in de facto nicht geschaftsfahig, da das Fehlen der Entscheidungs- und

10 Barth, iFamZ 2017, 163.

11 Schauer, iIFamZ 2011, 260 f.

12 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 20.

13 vgl die Formulierung des § 242 Abs 2 ABGB.

14 vgl § 242 Abs 3 ABGB bzw ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 23.

15 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 20.

16 Barth, iFamZ 2017, 164.

17 Michael Kerschner in Erika Wagner (Hrsg), Grundfragen des Erwachsenenschutzrechts 2019, Rz 121.



Handlungsfahigkeit Grundvoraussetzung fir das Entstehen der Vertretungsmacht ist und
somit davon ausgegangen werden kann, dass der/die Betroffene in den von der
Vertretungsbefugnis eines/einer Erwachsenenvertreters/in umfassten Angelegenheiten keine
Geschaftsfahigkeit besitzt.18

Folgt man also dem von Barth aufgezeigten Leitgedanken des 2. ErwSchG, wonach eine
vertretene  Person selbst im  Wirkungsbereich eines/einer bereits bestellten
Erwachsenenvertreters/in  (bei Vorliegen der erforderlichen Entscheidungsfahigkeit)
rechtswirksam Rechtsgeschafte abschlielen kann, starkt dies zwar zweifellos die
Selbstbestimmung und Autonomie des/der Betroffenen, flhrt jedoch gleichzeitig zu einer

gewissen Rechtsunsicherheit im bankbetrieblichen Geschaftsverkehr.®

Il. Gegenstand der Untersuchung

Nach alter Rechtslage konnte eine betroffene Person fiir die ein/eine Sachwalter/in in
Vermégensangelegenheiten bestellt wurde, unter anderem keine Kontoverfligungen wirksam
vornehmen, sofern der/die Betroffene nicht vom Sachwalter bzw von der Sachwalterin
ermachtigt wurde, Gber seine/ihre Einklinfte zu verfligen. Eine Einwilligung bzw nachtragliche

Genehmigung war Voraussetzung flr eine wirksame Verfligung durch die Betroffene.?°

Durch die Einfihrung des 2. ErwSchG sollte sich dies andern, da wie bereits erwahnt die
Handlungsfahigkeit einer vertretenen Person durch die Bestellung eines/einer gerichtlichen
Erwachsenenvertreters/in nicht automatisch eingeschrankt wird, sodass sich die betroffene
Person (bei Vorliegen der erforderlichen Entscheidungsfahigkeit) - selbst im Wirkungsbereich
des/der Erwachsenenvertreters/in?* - auch weiterhin rechtsgeschéaftlich verpflichten kann.?
Zudem wurde mit der Bestimmung des § 242 Abs 3 ABGB die Handlungsfahigkeit im Bereich
der Alltagsgeschafte erweitert, wodurch nicht bloR geringfligige Angelegenheiten des taglichen
Lebens (iSd § 280 ABGB aF?), sondern alle Rechtsgeschafte des taglichen Lebens, die die
Lebensverhaltnisse der betroffenen Person nicht Ubersteigen, umfasst sind.?* Erfasst sind
Rechtsgeschafte, die der Alltag gewohnlich mit sich bringt, wie die Anschaffung persoénlicher

Kleidungsstiicke, Kinobesuche, die Reparatur von Haushaltsgeraten wie etwa einer

18 Dullinger / Eliskases, Krankheitsbedingte Geschaftsunfahigkeit des Bankkunden, JBI, 2017, 483.
19 Gétsch/Knoll in Erika Wagner (Hrsg), Grundfragen des Erwachsenenschutzrechts 2019, Rz 143.
20 Trentinaglia, HB Vermdgensverwaltung im Kindschafts- und Sachwalterrecht (2015), 175.
21 Parapatits/Perner, iFamZ 2017, 163 (164).
22 Einfiihrungserlass zum Inkrafttreten des 2. Erwachsenenschutz-Gesetztes (BGBL | Nr. 59/2017), 11.
23 Die genannte Bestimmung bezieht sich auf die vor Inkrafttreten des 2. ErwSchG geltende Fassung des ABGB.
24 Einflihrungserlass zum Inkrafttreten des 2. Erwachsenenschutz-Gesetztes (BGBL | Nr. 59/2017), 12.
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Waschmaschine, der Kauf kleinere Einrichtungsgegenstande oder die Buchung eines

Urlaubs.?®

Im Bereich der Bankgeschéfte stellt sich bei Verfligungen durch eine betroffene Person folglich
die Frage, ob und wann ein Rechtsgeschaft des taglichen Lebens vorliegt, welches die
Lebensverhaltnisse der volljahrigen Person nicht Ubersteigt. Beurteilt werden muss dies
anhand des einzelnen Geschafts der Bank gegenulber sowie anhand der Lebensverhaltnisse
der Person durch Orientierung am Existenzminimum oder an den bisherigen Behebungen pro
Monat oder an den Einkinften bzw am Vermogen.?® Dies ist jedoch dann unerheblich, wenn
der/die Betroffene in diesem Moment ohnehin selbst entscheidungsfahig ist.?’ Der Leitsatz

,Wenn Sachwalter — dann keine Verfligung®, ist seit dem 2. ErwSchG nicht mehr giiltig.?®

Bankgeschafte sind die in § 1 Abs 1 BWG?® genannten Tatigkeiten, soweit sie gewerblich
erbracht werden. Dazu zahlen das Einlagengeschaft®®, das Girogeschaft®!, das
Kreditgeschaft®?, das Depotgeschaft®®, das Bauspargeschaft** sowie das Erbringen von
Zahlungsdiensten iSd ZaDiG 2018% und Wertpapierdienstleistungen iSd des WAG 2018.%¢ Da
in den meisten Fallen die volljahrige betroffene Person ein Girokonto bei einer dsterreichischen
Bank sowie Spar- bzw. Anlageprodukte wie Sparblcher, Bausparvertrage, Wertpapiere und
Kreditprodukte besitzt, wird im Zuge dieser Arbeit besonders auf die genannten Bankgeschafte

eingegangen.

Dass es sich beim modernen Bankgeschaft um ein Massengeschaft handelt, ergibt sich unter
anderem aus der Statistik der osterreichischen Nationalbank, aus welcher zu enthehmen ist,
dass im Dezember 2017% innerhalb Osterreichs Zahlungen in einem Volumen von rund 120
Milliarden Euro durchgefiihrt wurden.® Im zweiten Quartal 2019 wurden 56,5 Millionen
Zahlungsvorgange mit Delayed Debit- und Kreditkarten (d.h. ,Kreditkarten ohne und mit

Kreditfunktion“) mit Bezahl- bzw. Bargeldfunktion ausgel6st und rund 1,3 Millionen mal Bargeld

25 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 22.

26 Konsenspapier des BM fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justizz Bankgeschafte und
Erwachsenenschutz, 15.

27 vgl die Formulierung des § 242 Abs 1 ABGB.

28 Gotsch/Knoll in Erika Wagner (Hrsg), Grundfragen des Erwachsenenschutzrechts 2019, 150.
2% Bankwesengesetz, BGBI 532/1993 idF BGBI. | Nr. 46/2019.

3081 Abs1Z1BWG.

3181 Abs 1Z2BWG.

3281 Abs 1Z 3 BWG.

3381 Abs 1Z5BWG.

3481 Abs 1Z12BWG.

35 Zahlungsdienstegesetz 2018, BGBI | 17/2018.

36 \Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 BGBI | 107/2017.

37 Aufgrund einer internen Systemumstellung sind aktuellere Werte derzeit nicht verfiigbar.

38 https://www.oenb.at/isaweb/report.do?lang=DE&report=5.3



behoben, was circa 4,3 Milliarden Euro an bezahlten Betrdgen und rund 246 Millionen Euro

an behobenem Bargeld entspricht.*®

Um Bankgeschafte abwickeln zu kénnen, sind klare Vorgaben sowie standardisierte Systeme
und Prozesse notwendig, da einmal eingegangene Zahlungsauftrage grundsatzlich nicht mehr
widerrufen werden kénnen und die Abwicklung von Zahlungen durch SEPA-Lastschrift oder
Instant Payments innerhalb weniger Sekunden erfolgt — dies gilt auch fir Bausparer, Kredite
und Wertpapiere deren Abwicklung aufgrund automatisierter, technischer Vorgaben erfolgt.*°
Aus der Sicht der Kunden werden Bankgeschafte Uber Selbstbedienungsautomaten,
Bankomaten, Online-Banking, Banking-Apps und Uber Drittanbieter abgewickelt, im
Alltagsgeschaft erfolgt ein Ruckgang der personlichen Betreuung und Transaktionen werden
Uberwiegend ohne die Beiziehung eines/einer Bankbetreuers/in durchgefiihrt.** Da es bei den
genannten Systemen weder eine menschliche, noch eine technische Kontrolle (z.B. durch
Algorithmen) gibt, kann bei Transaktionen nicht erkannt werden, ob die handelnde Person im
Moment der Behebung geschaftsfahig ist oder ob ein Rechtsgeschéaft des taglichen Lebens
vorliegt.*? Da die Ausflihrungsfrist gem § 77 Abs 1 ZaDiG 2018 nur einen Tag betragt, hatte

die Bank hierfur auch gar keine Zeit.

Hat ein Kreditinstitut grundsatzlich Zweifel an der Geschaftsfahigkeit eines/einer
Bankkunden/in, so wird der/die Kunde/in in der Praxis zunachst beim Abschluss des
Bankgeschafts unterstitzt, indem diesem/dieser das geplante Geschafte in einfacher Sprache
erklart wird oder Angehdrige bzw nahe stehende Personen zur Unterstitzung herangezogen
werden.®®* Da in diesem Fall eine Entbindung vom Bankgeheimnis in Bezug auf das
abzuschliefende Bankgeschaft erforderlich sein kann — woflr es genlgt, dass der/die
Betroffene realisiert, dass der/die Angehdrige Informationen Uber das gegenstandliche
Bankgeschaft und gegebenenfalls Uber dessen/deren Vermogenswerte erhalt — ist nach dem
Konsenspapier eine derartige Entbindungsfahigkeit bereits dann gegeben, wenn eine
Unterstitzung des/der Bankkunden/in beim Abschluss eines Bankgeschaftes durch eine

nahestehende Person moglich ist.**

39 https://www.oenb.at/isaweb/report.do?lang=DE&report=5.4
40 Konsenspapier des BM fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justizz Bankgeschafte und
Erwachsenenschutz, 16.
41 Konsenspapier des BM fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justizz Bankgeschafte und
Erwachsenenschutz, 17.
42 Gotsch/Knoll in Erika Wagner (Hrsg), Grundfragen des Erwachsenenschutzrechts 2019, 145.
43 Barth/Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Erwachsenenschutzrechts, 3. Aufl. (2019), 79f.
44 Konsenspapier des BM fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justizz Bankgeschafte und
Erwachsenenschutz, 5.
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Nach § 130 Abs 3 Aul3StrG hat das Pflegschaftsgericht jeder Person, die ein rechtliches
Interesse glaubhaft macht, auf schriftiche Anfrage Uber die Person eines
Vorsorgebevollmachtigten oder Erwachsenenvertreters und — soweit dies dem Gericht
bekannt ist — Gber dessen Wirkungsbereich Auskunft zu erteilen. Ein Kreditinstitut hat im Falle
einer derartigen Anfrage sein rechtliches Interesse zu konkretisieren und wird dies wohl dann
vorliegen, wenn eine Geschéaftsbeziehung zur Bank besteht oder kinftig bestehen wird und
Zweifel am Vorliegen der Geschéftsfahigkeit bestehen.*® Eine Einsichtnahme der Bank in das
OZVV scheitert daran, dass es sich hierbei um kein 6ffentliches Register handelt. Gem § 140h
Abs 8 NO ist ,,auf Anfrage den Gerichten, der vertretenen oder zu vertretenden Person, dem
Vorsorgebevollméchtigten, dem gewéhlten und gesetzlichen Erwachsenenvertreter, den
Trdgern der Sozialversicherung, den Trdgern der Sozialhilfe und sonstigen
Entscheidungstrdgern in Sozialrechtssachen (§ 22 Abs 1 Z 3 bis 5 BPGG) sowie aus Anlass
einer Registrierung dem registrierenden Notar, Rechtsanwalt und Erwachsenenschutzverein
Einsicht in das Verzeichnis zu gewéhren.“ Andere Stellen (so auch die Bank), die nicht zu den
Einsichtsberechtigten iSd § 140h Abs 8 NO gehdren, kdnnen sich bei Vorliegen eines
rechtlichen Interesses mit ihrem Auskunftsersuchen nur an das zustéandige Pflegschaftsgericht

wenden.*

Ganz allgemein ist die Bank bei der Abwicklung des Zahlungsverkehrs eines/einer
Geschaftsunfahigen gewissen Risiken ausgesetzt: war eine Person beim Abschluss eines
Rechtsgeschafts geschaftsunfahig (und hat der geschaftsunfahige beeintrachtigte
Erwachsene  keinen  Vorsorgebevollmachtigten  oder  Erwachsenenvertreter — mit
entsprechendem Wirkungskreis), so ist das Rechtsgeschaft absolut nichtig und nicht
genehmigungsfahig und kommt es dabei weder auf die Erkennbarkeit noch auf ein
Verschulden des Geschaftspartners an.*’ Besteht jedoch eine aufrechte Vertretung und fallt
das von der Beeintrachtigten abgeschlossene Rechtsgeschaft in den Wirkungskreis ihres
Vertreters, so ist das Rechtsgeschaft schwebend unwirksam* und kann es durch
nachtragliche Genehmigung des Vertreters bzw allenfalls auch des Gerichts saniert und damit
wirksam werden. Bis dahin ist ,der andere Teil an seine Vertragserkldrung gebunden, er kann

aber fiir die Erteilung der Genehmigung durch den Vertreter eine angemessene Frist setzen*.*

In jenen Fallen in denen das Kreditinstitut Schuldner ist, wie bspw bei Bestehen eines

Auszahlungsanspruchs aufgrund einer Spareinlage® oder eines Gehaltskontos®® kann die

45 Barth/Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Erwachsenenschutzrechts, 3. Aufl. (2019), 80.
46 vgl. § 130 Abs 3 AuRStrG.

47T RIS-Justiz RS0014626, RS0014653, RS0014652.

48 ygl § 865 Abs 3 2. HS ABGB.

49 ygl § 865 Abs 5 ABGB.

50 Apathy in Apathy/ilro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Band Il (2007) Rz 1/43.

51 Apathy in Apathy/iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Band 1l (2007) Rz 3/44.



Bank bei Geschaftsunfahigkeit des Glaubigers nicht mehr schuldbefreiend an diesen leisten
(§ 1424 Satz 2 ABGB), es sei denn, das behobene Geld ist noch vorhanden oder wurde zum

Nutzen des Geschéaftsunfahigen verwendet.

So kann es auch bei der Abwicklung des Zahlungsverkehrs einer betroffenen Person zu
gewissen Risiken fir die Banken kommen, insbesondere mangels Vorliegens eines glltigen
Uberweisungsauftrags. Leistete die Bank im Auftrag des Kunden an einen Dritten aufgrund
eines nichtigen Vertrags (z.B. weil der Bankkunde beim Abschluss des Vertrags mit dem
Dritten geschaftsunfahig war), so ist die Uberweisung der Bank unwirksam und zu stornieren,
sofern der Dritte noch keine diesbezliglichen Dispositionen getatigt hat. Ist die Stornierung
nicht mehr mdglich, so hat die Bank einen bereicherungsrechtlichen Anspruch gegen den
Dritten als Uberweisungsempfanger.5? Hintergrund dieses Anspruchs ist, dass das Vertrauen
des Empfangers auf die Anweisung im Falle der Geschéaftsunfahigkeit des Anweisenden nicht
geschitzt wird, da es wegen der fehlenden Geschéaftsfahigkeit an der Zurechnung des
Anscheins zum Uberweisenden fehlt.>® Ist der Dritte jedoch insolvent oder verweigert er die
Ruckzahlung, steht dem Kreditinstitut auch ein Anspruch gegentber seinem Kunden zu: gem
§ 1014 ABGB ist der Auftraggeber (=Bankkunde bzw die vertretene Person) der Bank dazu
verpflichtet, ,allen zur Besorgung des Geschéfts notwendig oder niitzlich gemachten Aufwand,
selbst bei fehlgeschlagenem Erfolge, zu ersetzen®. § 1014 ABGB normiert einen vertraglichen
Aufwandersatz der Bank gegen ihren Bankkunden.®® Mangels ausreichender
Geschaftsfahigkeit des Bankkunden fehlt jedoch bereits von Beginn an einem glltigen
Uberweisungsauftrag, sodass die Bank in einem solchen Fall keinen Aufwandersatzanspruch
nach § 1014 ABGB hat> Nach Bollenberger kommt der Bank allenfalls ein
bereicherungsrechtlicher Ausgleichsanspruch gegen den Bankkunden gem § 1042 ABGB zu,
wenn dieser durch die Uberweisung von einer gesetzlichen Verbindlichkeit entbunden wurde.
Diese gesetzliche Verpflichtung kann sich auch aus einem bereicherungsrechtlichen Anspruch
des Dritten gegentber dem Bankkunden ergeben, wenn die Leistung durch den Dritten an den
geschaftsunfahigen Bankkunden bereits erbracht wurde und sie noch vorhanden ist oder zu
seinem Vorteil verwendet wurde.*® Zusammengefasst steht der Bank daher wahlweise eine
Leistungskondiktion gegen den Dritten oder ein Ausgleichsanspruch gegen ihren Bankkunden

zu.%’

52 Barth/Ganner in Barth/Ganner (Hrsg), Handbuch des Erwachsenenschutzrechts, 3. Aufl. (2019), 79.

53 Bollenberger in Deixler-Hiiber/Schauer, Beitrage zum 2. Erwachsenenschutzgesetz, 105 mwN.

54 Koziol in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Band Il (2007) Rz 1/52.

55 Koziol in Apathy/Iro/Koziol (Hrsg), Osterreichisches Bankvertragsrecht Band Il (2007) Rz 1/57.

56 Bollenberger in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht, Rz 11.7 ff.

57 Koziol/Spitzer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® § 1042 ABGB Rz 4.



Bollenberger geht davon aus, dass ein/eine Erwachsenenvertreter/in blo3 bei Vorliegen
entsprechender Griinde bestellt wird, der Geschaftsverkehr somit grundsatzlich davon
ausgehen kann, dass die Dbetroffene Person im  Wirkungsbereich des/der
Erwachsenenvertreters/in nicht geschéaftsfahig ist.>® Eine Schadenersatzhaftung der Bank bei
Nichtdurchfiihrung eines Auftrags gegenuber einem geschaftsfahigen Kunden wegen
schuldhafter Nichterkennung der Geschaftsfahigkeit wird jedoch in Praxis nicht haufig
vorkommen, da die Bank kein Sachverstéandiger iSd § 1299 ABGB ist.>° Die Bank wird somit
im Falle der Annahme der Geschaftsunfahigkeit kein Verschulden treffen und minimiert diese
bei tatsachlichem Vorliegen der Geschaftsfahigkeit das Risiko einer Haftung, wenn sie von
betroffenen Personen stammende Auftrage nicht abwickelt.®® Ob diese Ansicht mit dem Ziel
des 2. ErwSchG, die Autonomie und Selbstbestimmung betroffener Personen maoglichst

aufrecht zu halten, in Einklang zu bringen ist, scheint jedoch fraglich.

Gegenstand der Untersuchung sind allerdings nicht blo3 bankenspezifische Probleme iZh mit
einer aufrechten Erwachsenenvertretung, sondern auch jene Falle, in denen noch keine
Vertreterin bestellt wurde bzw eine solche wieder ihres Amtes enthoben wurde und die Bank
aus Zweifel an der Geschéaftsfahigkeit des Bankkunden keine Verfugungen zulasst. Zur
Verdeutlichung dieser Problematik wird im Folgenden eine diesbezligliche Entscheidung des

Landesgerichtes Wiener Neustadt referiert:5?

Fur die Klagerin wurde mit Beschluss des Bezirksgerichtes Modling im Jahr 2009 ein
Sachwalter fir die Vertretung vor Gericht, Behdrden, Sozialversicherungstragern, sozialen
Einrichtungen und im Privatrechtsverkehr bestellt, weil die Klagerin an einer chronisch
verlaufenden paranoiden Schizophrenie litt. Im Zuge der Erneuerung der gerichtlichen
Erwachsenenvertretung erstattete die Clearingstelle einen Clearingbericht, mit welchem
empfohlen wurde das Verfahren einzustellen. Daraufhin und aufgrund der Bekanntgabe der
Klagerin gegenuber dem Pflegschaftsgericht, eines Sachwalters nicht zu bedirfen, allenfalls
einen Erwachsenenvertreter selbst zu wahlen, konkret ihre Tochter, wurde der bisherige
Erwachsenenvertreter (vormals Sachwalter) seines Amtes gemal § 128 Aul3StrG enthoben.
Der ehemalige Sachwalter der Klagerin hatte bei der Beklagten fir diese ein Sparkonto
angelegt und wurde die pflegschaftsbehdérdliche Sperre des Bankkontos der Klagerin
schlussendlich aufgehoben. Mit Klage begehrte die Klagerin, die Beklagte fur schuldig zu
erkennen, das Sparkonto zu schlieBen und den SchlieBungswert samt 4% Zinsen

auszuzahlen. Dazu brachte sie vor, dass die pflegschaftsgerichtliche Sperre der Konten durch

58 vgl Dullinger/Eliskases, JBI 2017, 481 (483).

59 Bollenberger in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht, Rz 11.18.
60 Bollenberger in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht, Rz 11.19.
61 Urteil des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 10.10.2019.



die Beendigung der Erwachsenenvertretung aufgehoben worden sei und sie in der Folge
mehrfach versucht habe, die Konten schlieRen zu lassen sowie die Werte abzuheben. Die
Beklagte habe sich jedoch geweigert. Ein Grund zur Annahme, dass sie weder prozess- noch
geschaftsfahig sei, liege nicht vor, sie sei in der Lage ihre Angelegenheiten selbstbestimmt
wahrzunehmen. Ein Anlassfall fiir die Ubernahme einer Erwachsenenvertretung liege nicht vor.
Die Beklagte bestritt das Klagebegehren, an der geistigen Erkrankung der Klagerin, die
ursprunglich dazu gefihrt habe, dass ein Sachwalter bestellt worden sei, habe sich nichts
geandert. Die Aufhebung der Erwachsenenvertretung sei lediglich deswegen erfolgt, da die
Klagerin bekannt gegeben habe, einen anderen gesetzlichen Vertreter mit der Besorgung ihrer
Angelegenheiten zu betrauen. Ihre Tochter sei in der Lage und bereit dies zu ibernehmen, die
Klagerin bendtige keinen Erwachsenenvertreter mehr. Tatsachlich sei jedoch kein neuer
Erwachsenenvertreter bestellt worden, eine Eintragung im OZVV liege nicht vor, dies dndere
jedoch nichts an der fehlenden Geschaftsfahigkeit und Entscheidungsfahigkeit der Klagerin in
Bezug auf das klagsgegenstandliche Verfugungsgeschaft. Der Beklagten drohe, dass bei
Auszahlung des Sparguthabens an die Klagerin und nachtraglicher Feststellung, dass diese
nicht geschaftsfahig sei, sie nochmals der Forderung auf Herausgabe des Bankguthabens

ausgesetzt sei. Sie habe daher die Auszahlung zu Recht verweigert.

Nachdem die Klagerin bekannt gab, dass sie einen anderen, gewahlten gesetzlichen Vertreter
mit der Besorgung ihrer Angelegenheiten betrauen wolle, hat das Bezirksgericht Baden mit
dieser Begrindung das Erwachsenenschutzverfahren fir beendet erklart. Ein davor vom
Bezirksgericht Baden eingeholter Clearing-Bericht empfahl, das Verfahren einzustellen, da die
Klagerin in der Lage sei, ihre Angelegenheiten selbst ohne Gefahr eines Nachteils zu regein.
Die Klagerin sei zeitlich und ortlich orientiert, kdnne das Wesen eines Gerichtsverfahrens
erfassen, wisse auch, worum es geht, wenn von ihr ein Rechtsanwalt bestellt wird. Sie sei

weder verlangsamt noch unsicher.

In der rechtlichen Beurteilung fihrte das erkennende Gericht aus, dass fir die Auswahl
eines/einer Rechtsvertreters/in  Ahnliches gelten misse, wie fir die gewahlte
Erwachsenenvertretung gemall § 264 ABGB. Die Handlungsfahigkeit einer vertretenen
Person werde durch eine Vorsorgevollmacht oder eine Erwachsenenvertretung au3erdem
nicht eingeschrankt (§ 242 Abs 1 ABGB). Weiters wurde auf die Moglichkeit der Unterstitzung
iISd § 239 ABGB verwiesen und darauf, dass eine ahnliche Unterstitzung auch durch eine
gewahlte Rechtsvertreterin geleistet werden kann. Dies hat die Klagerin im vorliegenden Fall
in Anspruch genommen. An ihrer Prozessfahigkeit bestand aufgrund der Beendigung der
Erwachsenenvertretung kein Zweifel; auch die Anwaltswahl war ihr mdglich, ebenso wie die

Beauftragung desselben. Das Gericht flihrte weiters aus, dass es nicht im Ermessen eines
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privatrechtlichen Vertragspartners liege, die Geschéaftsfahigkeit seines Gegenibers zu
beurteilen und bei deren Fehlen die Erbringung vertraglich bestehender Leistungen zu
verweigern. Zwar stimmte es der Beklagten durchaus zu, dass, bei nachtraglicher Feststellung
der fehlenden Entscheidungsfahigkeit, diese zur nochmaligen Herausgabe des
Bankguthabens verpflichtet sein kdnnte, in diesem Fall ihr jedoch ein Regress gegen die einen
unzutreffenden Clearing-Bericht abgebende Organisation zustehe. Insgesamt sei es eine
Wertung des Gesetzgebers, die Interessen schitzenswerter Personen Uber jene ihrer
Vertragspartner zu stellen. Im Ubrigen sei die Situation vergleichbar jener, in der ein (ehemals)
nicht Besachwalteter jedoch Geschéaftsunfahiger kontrahiert oder von einem Vertragspartner
eine Leistung bekommt, nachdem er geschaftsunfahig geworden ist. Auch in diesem Fall
stellte der (alte) Gesetzgeber die Interessen des Geschéaftsunfahigen Uber jene seines
Vertragspartners. Im Ergebnis war daher die Klage berechtigt, die Beklagte war zur Auflésung

des Kontos und Herausgabe des erliegenden Erldses an die Klagerin verpflichtet.

Aufgrund des Vorranges des Schutzes des Geschaftsunfahigen vor dem Verkehrsschutz®?,
kommt es vor allem im Bereich des Zahlungsverkehrs zu besonderen Risiken fur Kreditinstitute.
Auch beim Zahlungsempfang genief3t der/die Geschéaftsunfahige Schutz durch die Bestimmung
des § 1424 Satz 2 ABGB: ,Was jemand an eine Person bezahlt hat, die ihr Vermbgen nicht
selbst verwalten darf, ist er in so weit wieder zu zahlen verbunden, als das Bezahlte nicht
wirklich vorhanden, oder zum Nutzen des Empfangers verwendet worden ist.“®3 Ist dies nicht
der Fall, bleibt die Forderung des/der Geschéaftsunfahigen aufrecht und der Schuldner muss
nochmals zahlen.%* Vor diesem Hintergrund scheint es zwar durchaus nachvollziehbar, dass
Banken gerade bei Kenntnis der Vertretung eines/einer Betroffenen, Auftrdge einer
schutzberechtigten Person nicht durchfihren werden, diese Vorgehensweise entspricht mE
jedoch nicht dem Vorrang des Schutzes des Geschéaftsunfahigen vor den Interessen des

Vertragspartners.

Gegen die Entscheidung des Landesgerichtes Wiener Neustadt erhob die beklagte Partei
Berufung aus den Berufungsgrinden der Mangelhaftigkeit des Verfahrens (wegen
Nichteinholung eines psychiatrischen Sachverstandigengutachtens) und der unrichtigen
rechtlichen Beurteilung. Das Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht gab der Berufung
Folge, hob das angefochtene Urteil auf und verwies es zur neuerlichen Entscheidung an das

Erstgericht zuruck.

Zunachst stellte das OLG klar, dass die Geschaftsfahigkeit einer Person gem. § 865 Abs 1
ABGB die Fahigkeit ist, sich durch eigenes Handeln rechtsgeschéftlich zu berechtigen und zu

62 ygl 1 Ob 91/15m.
63 vgl § 1424 Satz 2 ABGB.
64 Bollenberger in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht, Rz 11.6.
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verpflichten. Sie setze voraus, dass die Person entscheidungsfahig ist und wird bei
Volljahrigkeit vermutet. Die Geschaftsfahigkeit ist ein Unterfall der Handlungsfahigkeit deren
prozessuales Spiegelbild die Prozessfahigkeit ist, an der die Reform des
Erwachsenenschutzrechts nichts geandert hat. Soweit das Erstgericht auf die Fahigkeit der
Klagerin einen Rechtsanwalt zu beauftragen Bezug nimmt, meint es die Prozessfahigkeit.
Davon zu unterscheiden ist jedoch die im materiell-rechtlichen Bereich relevante
Geschaftsfahigkeit, die seit dem 2. ErwSchG voraussetzt, dass eine Person
entscheidungsfahig ist. Im Bereich der Geschaftsfahigkeit fiuhrte das OLG aus, dass es
einerseits (im hier zitierten Fall nicht relevante) typisierte Beschrankungen mit Altersgrenzen
gibt, andererseits das ABGB eine individualisierte Betrachtung vornimmt: so ist bei
Erwachsenen — auch im Falle einer aufrechten Bestellung eines Erwachsenenvertreters (vgl.
§ 242 Abs 1 ABGB) — im Einzelfall zu prifen, ob die handelnde Person ausreichende
Fahigkeiten zum Abschluss des konkreten Rechtsgeschéafts besitzt. Diese
Entscheidungsfahigkeit beschreibt ein konkretes faktisches Kénnen der Person, das situativ
im Einzelfall vorliegen muss.®® Weiters nahm das Berufungsgericht auf die — auch nach dem
2. ErwSchG beibehaltene - partielle Geschaftsunfahigkeit Bezug, die dann vorliegt, wenn
Personen aufgrund Geisteskrankheit oder Geistesschwache unfahig sind, die Tragweite eines
bestimmten Geschafts einzusehen. Bei einer solchen partiellen Geschaftsunfahigkeit kommt
es darauf an, ob der Betroffene aufgrund einer festgestellten psychischen Erkrankung in der
Lage ist, die Tragweise und die Auswirkungen des konkreten Rechtsgeschéafts abzuschatzen

und dieser Einsicht gemalf} zu disponieren (vgl. 6 Ob 44/13h).

Das Berufungsgericht sprach letztlich aus, dass hier zu beurteilen war, ob die Klagerin fir das
konkrete Rechtsgeschaft — namlich die Auflésung ihres Sparguthabens — die ndétige
Entscheidungsfahigkeit hat und wird das Erstgericht nach Einholung eines von der beklagten
Partei beantragten Sachverstandigengutachtens aus dem Fachbereich der Psychiatrie auf

dessen Grundlage eine neuerliche Entscheidung zu treffen haben.

Zusammengefasst vertrat das Berufungsgericht die Ansicht, dass aufgrund der einst
festgestellten paranoiden Schizophrenie der Klagerin, auch nach Enthebung des/der
gerichtlichen Erwachsenenvertreters/in im konkreten Fall zu prifen war, ob die Klagerin, die
zur Aufldsung ihres Sparguthabens erforderliche Entscheidungsfahigkeit hatte. Auf die in der
Berufung thematisierte Frage, ob die Unterstitzungsméglichkeiten, die in § 239 ABGB
demonstrativ aufgezahlt sind, auch die Bestellung eines Rechtsanwalts umfassen kénnen, war

nach dem Klagsvorbringen nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht naher einzugehen.

85 vgl. Parapatits/Perner, Die Neuregelung der Geschaftsfahigkeit im 2. ErwSchG, iFamz 2017, 160.
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Anhand dieser Entscheidung lasst sich flr die Praxis ableiten, dass Kreditinstitute bei Kenntnis
einer Erwachsenenvertretung (sei es eine gewahlte, gesetzliche oder gerichtliche
Erwachsenenvertretung) bzw bei Kenntnis einer mdglichen Geschaftsunfahigkeit der
betroffenen Person Auftrage einer schutzberechtigten Person grundsatzlich, insbesondere im
Hinblick auf die Bestimmung des § 1424 Satz 2 ABGB, nicht durchflihren werden, um sich
nicht dem Risiko der erneuten Zahlung auszusetzen. In der Praxis wird (wie auch in dem
zitierten Fall) erst durch Einholung eines entsprechenden Sachverstandigengutachtens
festgestellt werden koénnen, ob eine Person, bei welcher der Verdacht der
Geschaftsunfahigkeit bestand, im Zeitpunkt des Rechtsgeschafts (auch in einem lucidum

intervallum) die erforderliche Einsichtsfahigkeit aufwies.

Eine weitere durch die zitierte Entscheidung auftretende Problematik, ist die Erteilung und
Beendigung von Vollmachten durch vertretene Personen, der sich ebenfalls ein Kapitel dieser
Arbeit widmen wird. Bereits nach allgemeinem Zivilrecht I&sst eine Vollmachtserteilung die
Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers in jedem Fall unberthrt.®® Fir die Beendigung einer
Vollmacht muss folglich dasselbe gelten, wie fiir eine volljahrige Person, die zwar wegen einer
Beeintrachtigung ihrer Entscheidungsfahigkeit ihre Angelegenheiten nicht selbst besorgen
kann, jedoch iSd § 264 ABGB noch fahig ist, die Bedeutung und Folgen einer

Bevollmachtigung in Grundziigen zu beurteilen und danach zu handeln.®”

Im Falle einer aufrechten Vertretung stehen die Kreditinstitute nun vor der Herausforderung im
Geschéftsverkehr einerseits die Autonomie bzw Selbstbestimmung der vertretenen Personen
zu wahren, andererseits eine ausreichende Rechtssicherheit zu schaffen. Auf die Abwicklung
von Geschaften des taglichen Lebens liber Zahlungskonten® oder betreute Konten®® wird im
Kapitel Il der Dissertation genauer eingegangen. Im ,Konsenspapier: Bankgeschaft und
Erwachsenenschutz“ des Bundesministeriums fur Verfassung, Reformen, Deregulierung und
Justiz wurden bereits eine Reihe von Praxisfragen diskutiert, unter anderem wurde die
Einrichtung des Zugriffs auf Zahlungskonten (durch vertretene Personen) in drei
verschiedenen Varianten angeboten, sowie gewisse ,Mindestrechte in Form von
Informationsrechten in Aussicht gestellt.” Auf die sich in der Bankenpraxis stellende Probleme
wird im Zuge dieser Arbeit detailliert eingegangen und werden die in diesem Zusammenhang

bereits bestehende Losungsansatze umfassend prasentiert.

66 Perner in Kletecka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 1006 Rz 3 (Stand 1.4.2016, rdb.at).
87 Bollenberger in Deixler-Hiibner/Schauer (Hrsg), HB Erwachsenenschutzrecht, Rz 11.33.
68 vgl § 258 Abs 2 ABGB.
69 vgl § 239 Abs 2 ABGB bzw ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 18.
70 Konsenspapier des BM fiir Verfassung, Reformen, Deregulierung und Justizz Bankgeschafte und
Erwachsenenschutz, 22f.
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II. Gang und Methoden der Untersuchung

Die Dissertation wird zu Beginn die historische Entwicklung des Erwachsenenschutzrechts mit
Beginn im rémischen Recht aufzeigen und sich in weiterer Folge mit den Grundsatzen des
Vertragsabschlusses, insbesondere mit der in § 24 ABGB neu geschaffenen

Entscheidungsfahigkeit™, befassen.

Inhaltlicher Schwerpunkt bilden die hier relevanten Bankgeschéafte im Sinne des BWG, die
gemeinsam haben, dass sie auf einer vertraglichen Beziehung zwischen Kunden und
Kreditinstituten beruhen und insofern eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem
Bankvertragsrecht erfordern werden. Wahrend die einzelnen Bankgeschafte zunachst
UberblicksmaRig vorgestellt werden, wird auf deren Relevanz im Erwachsenenschutzrecht
vertiefend eingegangen. Die Risiken der Banken bei der Kontrahierung mit vertretenen
Personen, als auch jene iZh unvertretenen Geschaftsunfahigen werden ausfihrlich dargestelit
und die alte mit der neuen Rechtslage verglichen um die wesentlichen Unterschiede
herauszuarbeiten. Auch die damit fUr die Banken verbundenen Rechtsfolgen werden im Zuge
dieser Dissertation vorgestellt, wobei sich weder die Rechtsfolgen der absoluten Nichtigkeit
oder schwebenden Unwirksamkeit bei Kontrahieren mit einem Geschéaftsunfahigen’? noch die
rechtlichen  Konsequenzen der nicht schuldbefreienden Leistung an einen

Geschaftsunfahigen™ durch das 2. ErwSchG geandert haben.

Im Anschluss werden die ,4. Saulen“ des Erwachsenenschutzrechts, inklusive der
Unterstitzung iSd § 239 ABGB und des praktisch bedeutsamen Genehmigungsvorbehaltes
bei der gerichtlicher Erwachsenenvertretung prasentiert und deren Ausgestaltung im
Bankenbereich aufgezeigt. Die weiteren Kapitel dieser Arbeit beschaftigen sich mit den
Verflgungen durch den vertretene Bankkundin, insbesondere mit der erweiterten
Handlungsfahigkeit im Bereich der Alltagsgeschafte, mit der Rickabwicklung unwirksamer
Vertrage sowie den Verfigungen, der Haftung und der Entschadigung des/der

Erwachsenenvertreters/in.

Gegen Ende werden ausgewahlte Fragen der Vermdégensverwaltung behandelt und wird ein
kurzer Uberblick Uber das internationale Erwachsenenschutzrecht (priméar in Deutschland und
der Schweiz) gegeben. Den Abschluss dieser Dissertation wird eine Conclusio bilden, welche
die wichtigsten Anderungen des 2. ErwSchG im Bereich des Bankvertragsrechts festhalten

und die gewonnenen Einblicke in die Bankenpraxis zusammenfassen wird.

71ygl § 24 ABGB.
72 ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 54.
73 § 1424 ABGB wird durch das 2. ErwSchG nicht berlhrt.
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Die Erstellung der Dissertation erfolgt nach den gangigen wissenschaftlichen Methoden, deren
wichtigster Bestandteil die Literaturrecherche sowie gerichtliche Entscheidungen sind. Weiters
werden sowohl die Interpretationsmethode, als auch die Methoden der Judikatur- und
Textanalyse angewandt. Im Zuge der Ausarbeitung wird jedoch nicht blo3 auf literarische
Werke, Artikel, Zeitschriften etc zurtickgegriffen, sondern auch versucht, mit Kreditinstituten in
Kontakt zu treten, um im Bereich der Bankenpraxis relevante Losungsansatze zu begutachten.
Neben aktueller Judikatur wird auch die Entwicklung in der Bankenpraxis und allenfalls neu

auftretende Probleme laufend in die Arbeit mit eingearbeitet.
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