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Vorwort

Die Rechtspraxis verlangt immer stirker nach Beratung, Regelung und Gestal-
tung von Vorsorgevollmachten, Betreuungs- und Patientenverfligungen. Um-
fangreiche Rechtsprechung sowie neue Vorgaben des Gesetzgebers vor allem im
betreuungsrechtlichen Bereich bedingten die umfangreiche Uberarbeitung des
vorliegenden Werks seit der 5. Auflage. Das Buch orientiert sich an den Bediirf-
nissen des Praktikers, wobei Diskussionen zwischen Rechtsprechung und Wis-
senschaft nur dort eingeflochten wurden, wo sie fiir die Anwendung in der
Rechtspraxis notwendig sind.

Die grundlegende Modernisierung des Betreuungsrechts, die seit 1.1.2023 in Ge-
setzesform gegossen wurde, fithrte zu der Notwendigkeit, die Darstellung des
systematischen Ineinandergreifens der neuen Vorschriften aufzuzeigen. Mit der
Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts soll die Selbstbestimmung
von Menschen, die Unterstiitzung und Hilfe benotigen, gestirkt und in den
Fokus gertickt werden. Dazu wurden nicht nur das Betreuungsrecht im BGB,
sondern auch begleitende Vorschriften, wie z.B. im FamFG, neu gefasst, tiberar-
beitet und ineinander verzahnt. Flankiert wird dieser Rechtsbereich durch das
neue Betreuungsorganisationsgesetz mit der zugehorigen Betreuerregistrierungs-
verordnung. Die Reform umfasst auch das Vormundschaftsrecht, wobei die in
der ehemaligen Verweisung des § 1908 1 Abs. 1 S. 1 BGB a.F. genannten Bereiche
nun in das Betreuungsrecht tiberfihrt wurden.

Eine Vielzahl obergerichtlicher Entscheidungen betrifft den Bereich der Vorsor-
gevollmacht und deren moglichen Missbrauch. Nicht selten behandeln Werke zu
diesem Thema nur das ,,Auflenverhiltnis®, also die Vollmacht an sich (hinsichtlich
Form, Inhalt etc.). Oft ausgeblendet ist das ,Innenverhiltnis“ zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmichtigtem. Gerade hier entscheidet sich, ob ein Voll-
machtsmissbrauch vor Gericht erfolgreich angegriffen werden kann oder nicht.
Speziell hierauf richtet sich ein umfangreich Uberarbeitetes Kapitel in der Neuauf-
lage unter Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung.

Eine Neuerung ergab sich auch durch die Neueinfithrung eines (befristeten)
Ehegattenvertretungsrechts im gesundheitlichen Bereich. Der Praktiker findet in
der vorliegenden Neuauflage hierzu ebenfalls hilfreiche Ausfithrungen.

Gestaltungsvorschlige und Formulierungshilfen sowie Praxistipps zu allen ge-
nannten Bereichen runden das Werk ab, so dass der Berater in jedem Stadium
eines entsprechenden Mandats darauf zurtickgreifen kann.

Unverandert sind Herausgeber und Autoren fir konstruktive Anregungen und
Verbesserungsvorschlige durch die Leser dankbar.

Obrigheim, Rottenburg, Boblingen, Frankfurt am Main im April 2023

Wolfgang Roth Melanie Scharf
Felix Dommermiihl Isabelle C. Losch
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§1 Vorsorgevollmachten

A. Betreuungsrechtsianderungsgesetze

Die fiir die kautelarjuristische Praxis bedeutende Vorschrift des § 1896 Abs. 2 S.2
BGB a.F (nunmehr § 1814 Abs.3 Nr. 1 BGB) ist mit Inkrafttreten des Betreu-
ungsgesetzes am 1.1.1992 erstmals in den Blickpunkt geraten:

§1896 Abs.2 S.2 BGB a.F. ermoglichte fiir den zukiinftigen Fall eigener Ge-
schiftsunfihigkeit oder auch blofler Hilfsbedirftigkeit, eine dritte Person auf
rechtsgeschaftlicher Grundlage zur Wahrnehmung der eigenen Angelegenheiten
zu bevollmichtigen. Dieses Vollmachtsinstitut wird als Vorsorgevollmacht be-
zeichnet. Durch eine solche Vollmacht wird das Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen gestirkt; die Bestellung eines Betreuers, eines Verhinderungsbetreu-
ers gemafl § 1817 Abs. 4 BGB (§ 1899 Abs. 4 BGB a.F.) oder auch eines Kontroll-
betreuers gemaf} §§ 1815 Abs. 3, 1820 Abs. 3 BGB (§ 1896 Abs. 3 BGB a.F.) kann
verhindert werden.

Das Betreuungsgesetz ermoglicht dem Betreuten somit die Erhaltung seiner Pri-
vatautonomie und gibt ihm ein Instrument zur Regelung seiner Wiinsche vorran-
gig vor einem staatlichen Eingreifen durch eine Betreuerbestellung.

Die aktuellste Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts' trat am
1.1.2023 in Kraft. Sie setzte die Vorgaben des Art. 12 der UN-Behindertenrechts-
konvention um; die betreuungsrechtlichen Vorschriften wurden klarer geregelt.

Es sollen der Vorrang sozialrechtlicher Hilfen vor rechtlicher Betreuung, die
Qualitdt der Betreuung sowie die Auswahl und Kontrolle von Betreuern, das
Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen (,,Unterstlitzen vor Vertreten®) und die
Finanzierung der unverzichtbaren Arbeit der Betreuungsvereine in Zusammenar-
beit mit den Lindern gestirkt werden (Zeilen 6257-6266 des Koalitionsvertrags).?
Folglich sollen der Gedanke des Selbstbestimmungsrechts sowie die Wiinsche
des zu Betreuenden in den Vordergrund riicken.

Auch mit dieser Reform hat der Gesetzgeber leider von einer Legaldefinition des
Begriffs der Vorsorgevollmacht abgesehen. Der Gesetzgeber fithrt dazu aus,
dass es sich um eine Vollmacht gemaf} §§ 164 ff. BGB handelt, der in der Regel
ein Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnis zugrunde liegt. Diese soll die
Vertretung des Vollmachtgebers im Falle der Aufhebung der rechtlichen Hand-
lungsfahigkeit ermoglichen und somit die Bestellung eines Betreuers vermeiden;

1 Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts v. 4.5.2021, BGBI T 2021,
882.
2 Gesetzentwurf, BT-Drucks 19/24445, 245, Vorwort.
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2 § 1 Vorsorgevollmachten

die Betreuung soll subsididr sein. Der Vollmachtszweck — die Vorsorge — gehort
zum Innenverhiltnis.?

Zuvor gab es bereits verschiedene Reformen. Hintergrund war, dass es vor der
ersten rechtlichen Regelung streitig war, ob eine Vorsorgevollmacht auch fir
den Bereich der personlichen Angelegenheiten und Gesundheitsangelegenheiten
rechtliche Wirkung entfaltet. Durch das am 1.1.1999 in Kraft getretene Betreu-
ungsrechtsinderungsgesetz wurden die §§ 1904, 1906 BGB a.F. geschaffen, wel-
che diese Frage zugunsten der Vorsorgevollmacht dahingehend bejahten, dass
diese auch fur den Bereich der personlichen Angelegenheiten und Gesundheitsan-
gelegenheiten rechtliche Wirkung entfaltet (vgl. nunmehr §§ 1829, 1831 BGB).*

Das Zweite Betreuungsrechtsinderungsgesetz trat am 1.7.2005 in Kraft mit dem
Ziel, die Haushalte der Linder zu entlasten. Umgesetzt wurde dies durch das
Vormiinder- und Betreuervergiitungsgesetz (VBVG). Vergiitet wird nun nicht
mehr nach dem tatsichlich geleisteten Zeitaufwand bzw. den tatsichlich angefal-
lenen Auslagen, sondern pauschaliert. Die Regelungen zur Vergiitung finden
sich seit Inkrafttreten der aktuellen Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts in den §§ 1875-1881 BGB sowie im VBVG in seiner neuen Fassung.

Das Instrument der Patientenverfiigung war bis ins Jahr 2009 nicht gesetzlich

geregelt, so dass grofle Unsicherheiten in Bezug auf deren Geltung und Bindungs-

wirkung bestanden. Mit dem Ziel, fiir alle Beteiligten — also fiir den Betroffenen,
fiir den Betreuer bzw. Bevollmichtigten sowie fiir Arzte und das Pflegepersonal —
mehr Rechtssicherheit zu schaffen, beschloss der Bundestag am 18.6.2009 das

Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts (3. BtAndG).> Das Gesetz trat

zum 1.9.2009 in Kraft und sieht im Wesentlichen folgende Regelungen vor:

— Die Patientenverfiigung wurde in den §§1901a, 1901b und 1904 BGB a.F.
(nunmehr §§ 1827, 1828 BGB) gesetzlich verankert, mit einem Verweis in
§ 630d BGB.

— Zu ihrer Wirksamkeit bedarf die Patientenverfiigung der Schriftform; sonstige
Formerfordernisse wie die vorherige arztliche Aufklirung oder eine regelma-
Bige Geltungsbestitigung sind nicht vorgesehen.

— Die Patientenverfiigung ist verbindlich und der darin festgelegte Wille des
Betroffenen unabhingig von Art und Stadium der Erkrankung zu beachten.

— Die Aufgaben von Betreuern und Bevollmichtigten beim Umgang mit Patien-
tenverfiigungen und bei der Feststellung des Patientenwillens wurden geregelt.

— Bei schwerwiegenden Entscheidungen iiber die Einwilligung, Nichteinwilli-
gung oder den Widerruf einer Einwilligung ist eine Genehmigung des Betreu-
ungsgerichts erforderlich, wenn zwischen Betreuer bzw. Bevollmichtigtem

3 BT-Drucks 19/24445, 245.

4 Vgl. hierzu Miiller, DNotZ 1999, 107.

5 BGBI 12009, 2286; BT-Drucks 16/8442, auf Basis der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses v. 8.6.2009, BT-Drucks 16/13314.
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A. Betreuungsrechtsinderungsgesetze 3

und behandelndem Arzt Zweifel tiber den festgelegten Willen des Betroffenen
bestehen; bei einer einvernehmlichen Auslegung des Patientenwillens ist diese

mafigeblich.

Parallel zum Dritten Betreuungsrechtsinderungsgesetz trat am 1.9.2009 das Ge-
setz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) in Kraft® und 16ste das Gesetz tiber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) ab. Fiir Betreuungs- und
Unterbringungsangelegenheiten ist seitdem das Betreuungsgericht zustindig.
Das Verfahren in Betreuungs- und Unterbringungssachen ist in den §§271-341
FamFG geregelt.

Zum 26.2.2013 trat das Gesetz zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilli-
gung in eine drztliche Zwangsmafinahme in Kraft.” Dieses regelt, unter welchen
Voraussetzungen eine Person auch gegen ihren natirlichen Willen arztlich behan-
delt werden darf. § 1906 Abs.3 und 3a BGB a.F. wurden neu gefasst bzw. neu
eingefiigt. Grundlage der Gesetzesinderung waren zwei Beschliisse des BGH,
nach denen es an einer den verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigenden

gesetzlichen Grundlage fur eine betreuungsrechtliche Zwangsbehandlung gefehlt
habe.®

Zum 22.7.2017 wurden die neu eingefliigten bzw. neu gefassten Absitze 3 und 3a
aus der Regelung der freiheitsentziehenden Unterbrmgung in §1906 BGB a.F.
herausgetrennt und arztliche Zwangsmafinahmen nun in einer eigenstindigen
Vorschrift, dem neu eingefiihrten § 1906a BGB a.E, geregelt.” Die Voraussetzun-
gen, unter denen eine Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbehand-
lung oder ein irztlicher Eingriff gegen den natiirlichen Willen des Betroffenen
durchgefiihrt werden diirfen, wurden erweitert normiert und verschirft und
zugleich das Selbstbestimmungsrecht der Betreuten gestirkt (siche hierzu
Rdn 184 ff.). Grundlage war ein Beschluss des BVerfG aus dem Jahr 2016, wonach
die Beschrinkung des Schutzes der gesetzlichen Regelung des § 1906 Abs. 3 BGB
a.F. auf untergebrachte Betreute verfassungswidrig war: Danach war es mit der
Schutzpflicht des Staates unvereinbar, dass eine drztliche Behandlung einwilli-
gungsunfihiger Betreuter, denen schwerwiegende gesundheitliche Beeintrichti-
gungen drohten, gegen ithren natiirlichen Willen unter keinen Umstinden mog-
lich war, sofern sie zwar stationir behandelt wurden, aber nicht geschlossen

6 Gesetz v. 17.12.2008, BGBI I 2008, 2586.

Gesetz v. 18.2.2013, BGBI I 2013, 266.

8 BGH, Beschl. v. 20.6.2012 — XII ZB 99/12 und XII ZB 130/12, unter Verweis auf die
Rspr. des BVerfG zur Zwangsbehandlung von im Maf3regelvollzug Untergebrachten; vgl.
BVerfG, Beschl. v. 23.3.2011 — 2 BvR 882/09, NJW 2011, 2113; BVerfG, Beschl. v.
12.10.2011 — 2 BvR 633/11, NJW 2011, 3571.

9 Gesetz zur Anderung der materiellen Zulissigkeitsvoraussetzungen von irztlichen
Zwangsmafinahmen und zur Stirkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten wv.
17.7.2017, BGBI 1 2017, 2426.

~N
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untergebracht werden konnten, weil sie sich der Behandlung raumlich nicht
entziehen wollten oder hierzu korperlich nicht in der Lage waren.!®

Seit Inkrafttreten der Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts zum
1.1.2023 ist die Genehmigung des Betreuungsgerichts bei irztlichen Zwangsmafi-
nahmen in § 1832 Abs. 2 BGB geregelt.

Mit der Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts wurde zum 1.1.2023
das Ehegattenvertretungsrecht geschaffen, welches in § 1358 BGB normiert ist.
Dieses Vertretungsrecht ist jedoch nicht umfassend und zeitlich beschrinkt. Eine
bestehende Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung gehen dem Ehegatten-
vertretungsrecht stets vor (vgl. Rdn 193 {f.).

B. Sinn und Zweck der Vorsorgevollmacht

Die Vorsorgevollmacht berechtigt den Vorsorgebevollmichtigten zur rechtlichen
Vertretung des Vollmachtgebers, verpflichtet diesen jedoch nicht zur personlichen
Betreuung. Etwas anderes gilt nur, wenn dies ausdriicklich geregelt wurde. Der
Bevollmichtigte hat lediglich, vergleichbar einem Betreuer, die notwendigen tat-
sichlichen Hilfen zu besorgen, nicht selbst zu leisten.!!

I.  Vollmachten fiir vermdgensrechtliche Angelegenheiten - Postmortale und
transmortale Vollmacht

Origindr dienen Vorsorgevollmachten der lebzeitigen Absicherung der eigenen,
auch vortibergehenden, Handlungsunfahigkeit.!? Sinnvoll kann eine Erweiterung
auch auf eine trans- und postmortale Wirkung sein, da mit der Testamentserrich-
tung im Weiteren nur selten alle erforderlichen Vorsorgemafinahmen fiir den
Todesfall getroffen sind. Die Uberlastung der Gerichte und Streitigkeiten unter
den Erben fithren nicht selten dazu, dass iiber den Nachlass bis zu einem halben
Jahr oder linger nach dem Erbfall nicht verfigt werden kann. Wenngleich auch
die Moglichkeit besteht, per letztwillige Verfiigung auch einen Testamentsvoll-
strecker einzusetzen, besteht dennoch ein Vakuum bis zur Erteilung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses. Die trans- oder postmortale Vollmacht kann zum
einen dieses Vakuum nach dem Todesfall schliefen und sodann jedoch auch
weiterhin selbststindig neben der Testamentsvollstreckung stehen und dem Voll-

10 BVerfG, Beschl. v. 26.7.2016 — 1 BvL 8/15, NJW 2017, 53.

11 BGH, Beschl. v. 16.11.2022 — XII ZB 212/22, BtPrax 2023, 59, 60 = DNotZ 2023, 365,
367.

12 Vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 17.9.2002 — 15 W 338/02, FamRZ 2003, 324.
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B. Sinn und Zweck der Vorsorgevollmacht 5

machtnehmer eigenstindige Befugnisse neben dem Testamentsvollstrecker verlei-
hen." Sie kann die Testamentsvollstreckung ergianzen.'*

Die Problemlosung liegt in der Erteilung entweder einer postmortalen Voll-
macht, d.h. einer Vollmacht, die erst mit dem Tod wirksam wird, oder der
Erweiterung des Wirkungsbereiches einer Vorsorgevollmacht mittels einer trans-
mortalen Vollmacht iiber den Tod hinaus.!® So kann der Bevollmichtigte sofort
mit Eintritt des Erbfalles handeln. Dies sichert die kontinuierliche Vermogensver-
waltung bis zu der Erteilung des Erbscheins oder der Erteilung eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses. Dadurch wird gewahrleistet, dass Verbindlichkeiten im
Zusammenhang mit der Beerdigung vom Nachlass beglichen werden konnen und
auch die Verwaltung von Wertpapierdepots und anderen Vermogensteilen des
Erblassers effektiv weiterbetrieben werden kann.

Il. Vorsorgevollmacht fiir personliche Angelegenheiten

Ist der Einzelne aufgrund einer psychischen Krankheit oder Behinderung oder
aufgrund von Altersverwirrtheit nicht mehr in der Lage, uiber seine personlichen
Angelegenheiten zu entscheiden, wird thm hierfiir als gesetzlicher Vertreter ein
Betreuer bestellt. Wurde vorab keine Vorsorgevollmacht verfasst, ggf. in Verbin-
dung mit einer Patienten- und einer Betreuungsverfiigung, besteht somit die
Gefahr, dass zukiinftig Behorden, Gerichte und Berufsbetreuer oder nicht ge-
wiinschte ehrenamtliche Betreuer anstelle eines personlichen Vertrauten tiber die
Lebensgestaltung des Betroffenen entscheiden.

Demgegeniiber ermoglicht die Vorsorgevollmacht dem Einzelnen ein Stiick Pri-
vatautonomie, indem durch die Bestimmung einer Vertrauensperson als Bevoll-
michtigter im Vorfeld einer etwaigen Betreuungsbediirftigkeit alle erforderlichen
Angelegenheiten geregelt werden konnen.

Zudem kommt es durch das Instrument der Vorsorgevollmacht zu einer Entlas-
tung der Betreuungsgerichte, da die Zahl der erforderlich werdenden Betreuerbe-
stellungen eingeschrankt wird. Dies gilt allerdings nur partiell, da der Gesetzgeber
nach §§ 1829 Abs.5 und 1831 Abs.5 BGB das Erfordernis einer betreuungsge-
richtlichen Genehmigung fir die hier geregelten Mafinahmen auch fiir den Be-
vollmichtigten eingefiihrt hat.

13 BGH, Beschl. v. 14.9.2022 - IV ZB 34/21, ErbR 2023, 38, 39.

14 Werner, ErbR 2023, 13, 14 (zur Reichweite sowie zur gegenseitigen Einschrankung der
Rechte vgl. S. 16).

15 Ausfiihrlich zu der Vollmacht nach dem Erbfall: Kurze, ZErb 2008, 399; Schwander,
RNotZ 2019, 57.
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6 § 1 Vorsorgevollmachten

C. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Vollmacht

I.  Vollmachten fiir vermdgensrechtliche Angelegenheiten

1. Gesetzliche Formvorschriften

Die Vollmacht kann grundsitzlich formfrei erteilt werden, §§ 167, 168 BGB.
Bei Geschiften des tiglichen Lebens ist die Erteilung einer schriftlichen Voll-
macht auch entbehrlich, da der Bevollmichtigte in aller Regel nach auflen hin in
eigenem Namen auftritt.

Dennoch wird eine notarielle Beurkundung der Vorsorgevollmacht oft vorzugs-
wiirdig sein.'¢ Als Argument ist der hohere Beweiswert anzufithren, da der im
engeren Sinne des Wortes beurkundete Vollmachtstext Dritten signalisiert, dass
es sich hier um eine Erklirung handelt, die in einem mehrstufigen Verfahren nach
Beratung und Erorterung zustande gekommen ist.”” Demgegentiber ist bei nur
unterschriftsbeglaubigten Texten oft nur schwer erkennbar, ob sie von einem
Notar oder sonstigen Rechtsberater nach einem vorherigen Gesprich gefertigt
oder vom Betreffenden irgendwo abgeschrieben wurden.'s

Solche Bedenken konnen durch Erginzung des folgenden Hinweises ausgeriumt
werden, wobei dieser Zusatz keine Garantie ist, dass der Text vom Vollmachtge-
ber nach Ubersendung in Ginze iibernommen und nicht abgeindert worden ist:
»Nach ausfiibrlicher und eingebender Beratung durch Rechtsanwiltin/Rechtsan-
walt ... erteile ich folgende anwaltlich ausgearbeitete und formulierte Vorsorge-
vollmacht: ...«

Ausschlaggebend wird fiir den Vorzug der notariellen Beurkundung auch sein,
dass zum einen gemifl § 11 BeurkG sich der Notar von der Geschiftsfahigkeit
des Vollmachtgebers zu tiberzeugen hat und diese entsprechend priift und zum
anderen gemif § 17 BeurkG der Notar verpflichtet ist, den Willen des Vollmacht-
gebers zu erforschen, dessen Erklirung klar und unzweideutig in die Urkunde
aufzunehmen und tber die jeweilige rechtliche Tragweite zu belehren. Weiter ist
von Vorteil, dass, wenn die Urkunde verlorengehen sollte, die Moglichkeit der
Erteilung einer neuen Ausfertigung besteht, wenn dies vom Vollmachtgeber ge-
wollt und entsprechend in der Urkunde aufgenommen wurde (vgl. §51 Abs.2
BeurkG).

16 Ausfihrlich zur Abwigung Beglaubigung oder Beurkundung: Kurze/Kurze, Vorsorge-
recht, § 167 BGB Rn 61-68.

17 Miller-Engels/Braun/Renner/Braun, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der
Praxis, Rn 598 ff.

18 Miiller-Engels/Braun/Renner/Braun, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der
Praxis, Rn 598 ff.
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C. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Vollmacht 7

Die Vollmacht zum Abschluss eines nach §311b Abs. 1 BGB formbediirftigen
Vertrags iiber Grundstiicke ist gemaf} § 167 Abs. 2 BGB grundsitzlich formfrei,
bedarf aber gegeniiber dem Grundbuchamt der Form des §29 GBO, also der
offentlichen Beurkundung oder Beglaubigung.!” Zu beachten ist aber, dass die
Vollmacht fir die Abwicklung von Grundstiicksgeschiften dann formbediirftig
nach §311b Abs.1 BGB ist, wenn sie unwiderruflich erteilt wurde,® da dies
bereits eine bindende Verpflichtung zum Erwerb oder der Verduflerung eines
Grundstticks darstellt. Gleiches gilt fiir eine widerrufliche Vollmacht dann, wenn
sie eine rechtliche oder tatsichliche Bindung des Vollmachtgebers zu einem
Grundstiicksgeschift begriindet.?!

Ein Antrag auf Eintragung mittels einer im Auflenverhiltnis unbeschrinkten
und im Innenverhiltnis beschrinkten Vollmacht ist seitens des Grundbuchamtes
lediglich abzulehnen, wenn das Grundbuchamt sichere Kenntnis vom Miss-
brauch der Vollmacht hat.22

Bei Bank- und Kontovollmachten (siche dazu Rdn 91 ff.) ist zu beachten, dass
viele Banken nur Vollmachten, die unter Verwendung der bankeigenen Voll-
machtsformulare erstellt werden, akzeptieren wollen. Dies sollte vorab vom Voll-
machtgeber in Erfahrung gebracht werden, da zuweilen selbst offentlich beur-
kundete Vollmachten von Banken zuriickgewiesen werden, wenngleich sich mehr
und mehr die Ansicht durchsetzt, dass eine notarielle Vorsorgevollmacht, die
auch Bankgeschafte umfasst, akzeptiert werden muss.? Bei einer bereits erstellten
Vorsorgevollmacht kann es jedenfalls sinnvoll sein, sich diese auch von Banken
bestitigen zu lassen.

Im Ergebnis sind aber die Bedenken der Banken hinsichtlich vieler Punkte bei
notariell beurkundeten Vollmachten nicht schlissig. Zum einen wurde bei der
notariell beurkundeten Vollmacht die Identitit des Vollmachtgebers gepriift, auch
ist die Echtheit der Unterschrift gewihrleistet sowie gemif §11 BeurkG die
Geschaftsfahigkeit zumindest gepriift. Zum anderen besteht in diesen Fillen fiir

19 BGH, Beschl. v. 3.2.2016 — XII ZB 454/15 und XII ZB 307/15, NJW 2016, 1516; OLG
Celle, Beschl. v. 16.8.2019 — 18 W 33/19, FGPrax 2020, 10. Bei einer bedingten Vollmacht
hat sich der Nachweis in der Form des §29 GBO auch auf den Eintritt der Bedingung zu
erstrecken, vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 21.12.2009 — 2 W 178/09, NJW-RR 2010, 1316.

20 OLG Celle, Beschl. v. 16.8.2019 — 18 W 33/19, FGPrax 2020, 10; Grineberg/Griineberg,
§311b Rn 20.

21 Griineberg/Griineberg, §311b Rn 21.

22 OLG Koln, Beschl. v. 18.5.2020 — 2 Wx 61/20, ErbR 2020, 674.

23 Vgl. DNotI-Report 2015, 65 ff. m.w.N.; Tersteegen, RNotZ 2014, 98; LG Detmold, Urt.
v. 14.1.2015 - 10 S 110/14, ZEV 2015, 353; LG Hamburg, Beschl. v. 30.8.2017 — 301 T
280/17, FamRZ 2018, 773 = ErbR 2018, 354 m. Anm. Zimmermann: Hier wurden der
Bank nach der ungerechtfertigten Zuriickweisung einer Vorsorgevollmacht die Kosten des
Betreuungsverfahrens auferlegt.
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8 § 1 Vorsorgevollmachten

die Bank ein Gutglaubensschutz gemiafl § 172 BGB, wenn der Bank bei Ausfiih-
rung des Geschifts die Vollmacht im Original vorlag.?*

Wurde vom Vollmachtgeber eine notariell beurkundete oder beglaubigte General-
und Vorsorgevollmacht erteilt, welche den Wirkungsbereich ,,Vermogen® um-
fasst, soll der Bevollmachtigte auch zur Verfiigung tiber Bankkonten berechtigt
sein, auch wenn zugleich keine spezielle Bankvollmacht erteilt worden ist. Die
Einrichtung einer Betreuung ist dann entbehrlich. Wird durch die Bank trotz
allem die Bestellung eines Betreuers veranlasst, da sie die erteilte General- und
Vorsorgevollmacht ablehnt, so sind ihr, wenn die Vollmacht ordnungsgemafl
errichtet worden ist, gemaf} § 81 Abs. 4 FamFG die Kosten des Verfahrens aufzu-
erlegen.?> Macht die Bank die Verfiigung des Bevollmichtigten trotz vorliegender
notariell beurkundeter General- und Vorsorgevollmacht von unberechtigten Be-
dingungen abhingig, so besteht die Moglichkeit einer Schadensersatzpflicht.?¢

Neben der Beglaubigung einer Vorsorgevollmacht durch Notare nach § 40 Be-
urkG sieht §7 BtOG (frither §6 BtBG; das BtBG wurde zum 1.1.2023 vom
BtOG abgelost) die Moglichkeit einer Beglaubigung von Unterschriften und
Handzeichen auf Vorsorgevollmachten durch die Urkundsperson bei der Betreu-
ungsbehorde vor.?” Problematisch ist jedoch, dass gemafl §7 Abs. 1 S.2 BtOG
die transmortale Wirkung der Vollmacht dann wegfillt (vgl. Rdn 20).

In Baden-Wiirttemberg ist auch der Ratschreiber zur offentlichen Beglaubigung
von Unterschriften und Abschriften befugt, vgl. § 35b Abs. 4 BWLFGG,* sowie
in Hessen der Ortsgerichtsvorsteher nach § 13 HessOrtsGG und in Rheinland-
Pfalz bestimmte kommunale Organe, vgl. §§ 1, 2 RhP{BeglG.?

24 Miiller-Engels, in: Limmer/Hertel/Frenz, Wirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap.3
Rn17.

25 AG Altotting, Beschl. v. 26.11.2020 — XVII 466/20, FamRZ 2021, 979. Die vollstindige
Entscheidung kann unter www.gesetze-bayern.de abgerufen werden; LG Hamburg,
Beschl. v. 30.8.2017 — 301 T 280/17, FamRZ 2018, 773, 774 = ErbR 2018, 354, 356.

26 LG Detmold, Urt. v. 14.1.2015 - 10 S 110/14, FamRZ 2015, 1522; AG Brandenburg a. d.
Havel, Beschl. v. 3.6.2021 — 85 XVII 79/21, FamRZ 2021, 1745, 1746 m.w.V. = ErbR 2022,
355.

27 Seit dem 1.9.2009 ist im Gesetzestext klargestellt, dass es sich hierbei um eine ,,6ffentliche”
Beglaubigung handelt.

28 §35a Abs.4 BWLFGG regelt die Zustindigkeit. Die Form der Beglaubigung richtet sich
nach §40 BeurkG, vgl. OLG Miinchen NJW-RR 2010, 747.

29 Rechtsgrundlage ist § 68 BeurkG (bis zum 8.6.2017 § 63 BeurkG a.E), wonach die Linder
befugt sind, die Zustindigkeit fiir Beglaubigungen anderen Stellen zu tibertragen.
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C. Wirksamkeitsvoraussetzungen der Vollmacht 9

Mit entsprechend wirksam beglaubigten Vollmachten kénnen auch Eintragungen
in das Grundbuch nach §29 GBO?® und in das Handelsregister nach § 12 HGB!
veranlasst werden. Soll die Vollmacht auch zu Grundstiicksgeschiften nach
dem Tod des Vollmachtgebers eingesetzt werden, ist allerdings Vorsicht geboten.
Nach einem Urteil des OLG Koln®? geniigt eine von der Betreuungsbehorde
beglaubigte Vollmacht nicht den Anforderungen des §29 GBO. Begriindet wird
dies damit, dass die Beglaubigungsbefugnis der Betreuungsbehorde allein der
Vermeidung einer Betreuung diene und deshalb auf die Beglaubigung von Vorsor-
gevollmachten und Betreuungsverfiigungen begrenzt sei. Nach dem Tod des
Vollmachtgebers konne eine transmortal erteilte Vorsorgevollmacht als Nachlass-
vollmacht fortbestehen. Diesbeziiglich fehle es jedoch an einer Beglaubigungsbe-
fugnis der Betreuungsbehorde.

Problematisch ist die seit dem 1.1.2023 geltende Neuregelung in §7 Abs. 1 S.2
BtOG, wonach durch die Betreuungsbehorde beglaubigte Vollmachten entgegen
dem Regelfall der §§168 S. 1, 672 S. 1 BGB keine transmortale Wirkung haben.“
Bitte priifen Sie auch nochmals die Aussage zu 168, 672, da die Fortwirkung sich
daraus nicht als Regel, sondern nur im Zweifelsfall ergibt. Dies entspricht nicht
der Rechtsprechung des BGH vom 12.11.2020, welche besagt, dass solche Voll-
machten grundbuchtauglich und transmortal wirksam sind.?

In §34 BtOG wurde zwar aufgenommen, dass § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG lediglich fir
Vollmachten gelten soll, welche durch die Betreuungsbehorde seit dem 1.1.2023
offentlich beglaubigt worden sind. Es besteht somit nicht die Gefahr, dass die
vor dem 1.1.2023 von einer Betreuungsbehorde beglaubigte Vollmacht eines Voll-
machtgebers, der sodann geschiftsunfihig geworden ist, transmortal unwirksam
wird und der Vollmachtgeber eine neue Vollmacht nicht mehr erteilen kann.

In der Praxis kann ein Rechtsberater nunmehr jedoch die Beglaubigung durch
eine Betreuungsbehorde kaum anraten. Die Vollmacht besteht lediglich, wenn sie

30 OLG Celle, Beschl. v. 16.8.2019 — 18 W 33/19, FGPrax 2020, 10; OLG Karlsruhe, Beschl.
v. 14.9.2015 — 11 Wx 71/15, ErbR 2017, 45; OLG Naumburg, Beschl. v. 7.11.2013 — 12
Wx 45/13, NJOZ 2014, 1013; OLG Jena, Beschl. v. 6.6.2013 — 9 W 266/13, FamRZ 2014,
1139.

31 Sofern sich aus der Vollmacht keine Einschrankung ergibt, vgl. OLG Karlsruhe, Beschl. v.
13.8.2013 — 11 Wx 64/13, ZEV 2014, 671. Eine post- oder transmortale Vollmacht berech-
tigt grds. nicht zur Anmeldung des Eintritts eines neuen Kommanditisten im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge zum Handelsregister, OLG Miinchen, Beschl. v. 31.3.2017 — 31
Wx 169/17, FGPrax 2018, 73 = WM 2018, 382.

32 OLG Koln, Beschl. v. 30.10.2019 — 2 Wx 327/19, FGPrax 2019, 255; a.A. OLG Karlsruhe,
Beschl. v. 14.9.2015 — 11 Wx 71/15, ErbR 2017, 45.

33 BGH, Beschl. v. 12.11.2020 - V ZB 148/19, FamRZ 2021, 789 = NJW 2021, 1766 = DNotZ
2021, 710 = ErbR 2021, 522 (vorinstanzliche aufgehobene Entscheidung: OLG Koln,
Beschl. v. 12.11.2020 - 2 Wx 327/19, FamRZ 2020, 716 = DNotZ 2020, 680 = FGPrax
2019, 255).
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