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Das »abgeraumte Bankkonto« —
Volimachtsgebrauch und Beweislast-

fragen (Teil 1)’

von Riidiger Pamp, Richter am Bundesgerichtshof

I. Einleitung
1. Problemskizze

Die Erteilung einer Vollmacht kann, gemessen an den
moglichen lebenspraktischen Auswirkungen dieses Vor-
gangs, fiir die Betroffenen Segen und Fluch zugleich sein.
Kaum ein Rechtsgebiet liefert fiir diese Feststellung be-
standig so viele anschauliche Belege wie das Erbrecht.
Dem personlichen Nutzen, den der Vollmachtgeber fiir
die Zeit alters- und/oder krankheitsbedingter Einschrian-
kungen mit der Einschaltung einer oder mehrerer anderer
Personen bezweckt, sowie der Bedeutung der Vollmacht-
erteilung als Instrument einer iiber den Tod hinausrei-
chenden Nachfolgeplanung? stehen die Gefahren gegen-
iiber, die mit der Eroéffnung jedenfalls eines unkontrollier-
ten Vermogenszugriffs Dritter verbunden sein konnen.
Das der Vollmacht immanente Missbrauchsrisiko weist
die Rechtsordnung dabei demjenigen zu, der es durch
die Vollmachterteilung gesetzt hat, also dem Vertretenen
bzw. im Nachlassfall seinen Rechtsnachfolgern, den Er-
ben.3 Nach gefestigter hochstrichterlicher Rechtspre-
chung besteht fiir denjenigen, mit dem der Bevollméch-
tigte in geschiftlichen Kontakt tritt, grundsétzlich keine
Prifungspflicht, ob und inwieweit der Vertreter im Innen-
verhiltnis rechtlich verpflichtet ist, von einer nach auflen
unbeschrinkten Vertretungsmacht nur begrenzten Ge-
brauch zu machen. Der Vertretene bzw. sein Rechtsnach-
folger ist im Verhiltnis zum Vertragspartner gegen einen
Missbrauch der Vertretungsmacht vielmehr nur bei einer
—massive Verdachtsmomente voraussetzenden — objekti-
ven Evidenz des Missbrauchs geschiitzt.* Die erhebliche
Praxisbedeutung der damit umrissenen Problematik ma-
nifestiert sich statistisch vor allem in der zunehmenden
Verbreitung von Vorsorgevollmachten? als einem Mittel

1 Uberarbeiteter Vortrag auf dem 8. Deutschen Erbrechtstag am 15. Miirz
2013 in Berlin. Zur Thematik vgl. bereits Pamp, ErbR 2009, 34 ff., 108 ff.
Bartsch, jurisPR-BKR 8/2009, Anm. 2; Roth, NJW-Spezial 2012, 615.

So ausdriicklich BGHZ 127, 239, 241.

BGHZ 127, 239, 241; s. auch BGH NJW 1995, 250 f., insoweit in BGHZ
127, 239 nicht abgedruckt; Schramm/Dauber in Schimansky/Bunte/
Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 32 Rn. 27 mwN.

5 Palandt/Gotz, BGB, 72. Aufl., Einf v § 1896 Rn. 4 ff.
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zur umfassenden Regelung der personlichen und ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten. Die Gesamtzahl
der Eintragungen in dem von der Bundesnotarkammer
gefiithrten Zentralen Vorsorgeregister lag am 31.12.2012
bei 1 856 594; die Anzahl der Neueintragungen allein im
Jahre 2012 belief sich auf 336 874.¢ Hinzu kommt die —
wie anzunehmen ist — groBe Zahl nicht registrierter (Vor-
sorge-)Vollmachten sowie der »einfachen« Bank- oder
Kontovollmachten.

Nicht selten miissen daher Erben bei der Abwicklung
eines Erbfalles feststellen, dass jemand — sei er Miterbe,
Vermichtnisnehmer oder eine vollig auBBerhalb erbrecht-
licher Beziehungen stehende Person — aufgrund einer
vom Erblasser erteilten Vollmacht bereits iiber dessen
Kontoguthaben oder andere (Bank-)Werte verfiigt hat.
Bei dem Bemiihen, diese Vorgidnge nachtraglich aufzukla-
ren, sehen die Erben sich oftmals mit dem Einwand des
Bevollmichtigten konfrontiert, die betreffenden Betrédge
seinerzeit auf Wunsch des Erblassers von dessen Konto
abgehoben, sie sodann dem Erblasser oder auch auf des-
sen Veranlassung einer dritten Person ausgehindigt zu ha-
ben und iiber den Verbleib des Geldes keine Angaben
machen zu konnen. Oder der Bevollméchtigte beruft
sich wegen der von ihm abgehobenen Betrige auf eine an-
gebliche Schenkung durch den Erblasser, der zufolge der
betreffende Vermogenswert kein Nachlassbestandteil
mehr wire.” Dem Schenkungseinwand ausgesetzt sicht
der Erbe sich dariiber hinaus héufig, wenn Sparbiicher,
die auf den Erblasser lauten und iiber sein Sparkonto aus-
gestellt sind, oder vergleichbare Bankwerte sich nach dem
Erbfall im Besitz eines Dritten befinden.® In Betracht

6  Aktuelle statistische Angaben unter www.vorsorgeregister.de/Presse/
Statistik.

7  Dabei gilt, dass die schenkweise Zuwendung eines gesamten Kontogut-
habens, fiir die unterschiedliche rechtliche Gestaltungsformen gewihlt
werden konnen, durchaus mittels einer vom Erblasser zu diesem Zwecke
erteilten post- oder transmortalen Vollmacht vollzogen werden kann
(§ 518 Abs. 2 BGB). Vgl. BGHZ 127, 239, 242; Schramm/Dauber in
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 32
Rn. 64 ff.

8  Vgl. auch Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem
Erbfall, 2. Aufl., § 4 Rn. 153 ff.; Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 331.
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kommt schlieBlich der Einwand, bei den vom Konto abge-
hobenen Betrigen habe es sich um die mit dem Erblasser
vereinbarte Vergiitung fiir Leistungen des Bevollméchtig-
ten, beispielsweise eine von ihm erbrachte Vermogensver-
waltung bzw. -betreuung, gehandelt.?

Nimmt der Erbe die Darstellung des Dritten zum Schick-
sal der fraglichen Vermogenswerte nicht hin, steht die
Frage einer — erforderlichenfalls gerichtlichen — Geltend-
machung von Zahlungs- bzw. Herausgabeanspriichen!® im
Raume:

— Der Anspruch auf Herausgabe des abgehobenen Gel-
des gegen den kontobevollméchtigten Dritten kann
sich, wenn keine Schenkung erfolgt war, aus § 667
BGB (Herausgabe des aus einem Auftrag Erlangten)
bzw. aus § 687 Abs. 2 Satz 1, § 681 Satz 2, § 667 BGB
(Herausgabe des aus unberechtigter Geschéftsfithrung
ohne Auftrag Erlangten) ergeben.

— Bei fehlendem Nachweis der ordnungsgeméfBen Ver-
wendung und Unmoglichkeit der Herausgabe nach
§ 667 BGB kommt ein Anspruch auf Schadensersatz
gem. § 280 Abs. 1, 3, § 283 BGB in Betracht.!!

— Durch missbriuchliche Uberweisungen oder Baraus-
zahlungen vom Konto des Vollmachtgebers erlangte
Betrdge sind nach Bereicherungsrecht (§ 812 Abs. 1
Satz 1 BGB) zuriick zu gewéhren.

— Deliktsrechtlich sind in den beiden vorgenannten Fall-
gestaltungen Schadensersatzanspriiche nach § 823
Abs. 2 BGB i.V.m. § 266 Abs. 1 Fall 1 StGB (Untreue
in Gestalt des Missbrauchstatbestandes) bzw. § 246
StGB (Unterschlagung) denkbar.!2

— Fiir den Anspruch auf Herausgabe des im Besitz des
Vertreters befindlichen Sparbuchs kommen die ding-
lichen Herausgabeanspriiche (in erster Linie § 985
BGB) sowie der Erbschaftsanspruch nach § 2018 BGB
in Betracht.

Die Einschiatzung des Ergebnisses eines etwaigen kiinfti-
gen Rechtsstreits ist freilich schwierig. Fiir die fraglichen
Vorgénge stehen héufig keine unmittelbaren Beweismit-
tel zur Verfiigung, weil etwa iiber die behauptete Geld-
tibergabe oder Schenkung keine Urkunden (Quittung,
Schenkungsversprechen) errichtet wurden und zur Frage
der Ablieferung des Geldes bzw. der behaupteten Schen-
kungsabrede nach dem Tode des Erblassers — in Erman-

9 Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall,
2. Aufl,, § 3 Rn. 29.

10 Zu den moglichen Anspruchsgrundlagen vgl. Trimborn von Landenberg,
Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 4 Rn. 79 ff.; Mu-
scheler, ZEV 2007, 184; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3476 ff.

11 BGH NJW 2006, 986, 987; NJW-RR 2008, 1373, 1374; OLG Hamm ZEV
2008, 600.

12 Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3477 mwN.
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gelung anderer Personen als Zeugen — unter den Voraus-
setzungen der §§ 445 ff. ZPO allenfalls die Parteiverneh-
mung des Bevollmichtigten, d.h. des Begiinstigten selbst
in Betracht kommt. Auch die mittelbare Beweisfiihrung
durch Hilfstatsachen (Indizien) ist vielfach mit Unsicher-
heiten behaftet. So kann die Echtheit von Schriftstiicken
oder die Glaubwiirdigkeit von Beweispersonen, die nicht
selten dem Lager der einen oder der anderen Partei zu-
mindest nahe stehen, zweifelhaft sein. Das gilt umso
mehr, als Zwistigkeiten der in Rede stehenden Art ihr
durchweg erhebliches Streitpotential’® nicht selten aus
notleidend gewordenen innerfamilidren Beziehungen
schopfen, bei denen dem »Streit ums Konto« vielfach
nur Alibi-Funktion in Bezug auf anderweitige Konflikte
der Beteiligten zukommt. Dabei darf die »Schurkenrolle«
nicht von vorneherein einer Seite, insbesondere dem Be-
vollméchtigten zugewiesen werden, der zu Lasten des Er-
ben iiber Vermogenswerte des Erblassers verfiigt hat.
Denn eine dem Bevollmichtigten vom Erblasser erteilte
Vollmacht kann, wie der Bundesgerichtshof in seiner
grundlegenden Entscheidung vom 25. Oktober 199414 be-
tont hat, gerade den Sinn haben, es dem Vertreter im To-
desfall des Vollmachtgebers zu ermoglichen, iiber dessen
Konten und Depots wirksam gerade auch zu eigenen
Gunsten — etwa in Vollziehung einer Schenkung unter Le-
benden — zu verfiigen. Andererseits kann das Gebrauch-
machen von einer unter Umstidnden vor vielen Jahren
und vor dem Hintergrund einer langst nicht mehr beste-
henden Lebenssituation erteilten, moglicherweise in der
Zwischenzeit sogar in Vergessenheit geratenen Vollmacht
dem zuletzt aktuell gewesenen Erblasserwillen — von den
Interessen der Erben ganz abgesehen — zuwiderlaufen.

Angesichts dieser Ausgangssituation liegt es auf der
Hand, dass das Ergebnis eines Rechtsstreits entscheidend
durch die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast in
Bezug auf die rechtserheblichen Tatsachen bestimmt
wird. Der Erbfall als solcher bewirkt zwar keine Verdnde-
rung der Darlegungs- und Beweislast. Vielmehr {iiber-
nimmt der Erbe aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge
(§ 1922 BGB) Anspriiche mit derselben Beweislastrege-
lung, die sich daraus fiir den Erblasser ergeben hitte,
wenn dieser den Anspruch noch zu seinen Lebzeiten gel-
tend gemacht hitte.!l> Infolge des Todes des Erblassers
und des damit in der Regel verbundenen Informationsver-
lustes verdndern sich aber sowohl fiir den Erben als auch
fiir den von ihm in Anspruch genommenen Dritten inner-
halb des als solchem unverinderten beweisrechtlichen
Rahmens die tatsdchlichen Reaktionsmoglichkeiten.

13 Roth, NJW-Spezial 2012, 615.
14 BGHZ 127, 239, 242.
15 Vgl. BGH FamRZ 1993, 1311.
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2. Vollmachtsarten

Die hiermit in den Blick genommenen Beweislastfragen
stellen sich unabhingig davon, auf welcher Art von Voll-
macht die Vertretungsmacht des Handelnden beruht. Fiir
alle Vollmachtsarten gleichermaf3en gilt, dass die dem Be-
vollméchtigten im AufBlenverhéltnis zum Rechtsverkehr
verlichene Rechtsmacht von dem im Innenverhéiltnis
zum Vollmachtgeber gesetzten rechtlichen Rahmen zu
unterscheiden ist und sich aus diesem Auseinanderfallen
von rechtlichem »Konnen« sowie rechtlichem »Diirfen«
Missbrauchsmoglichkeiten ergeben.

a) Vorsorgevollmacht

Der — geschiftsfahige — Erblasser kann eine sog. Vorsor-
gevollmacht erteilt haben, durch die der Vertreter bevoll-
machtigt wird, bei spéter eintretender Geschéfts- und/
oder Einwilligungsunfihigkeit des Vollmachtgebers fiir
diesen sdmtliche oder bestimmte Aufgaben zu erledigen.
Die Vorsorgevollmacht, mit deren Erteilung in der Regel
bezweckt wird, die spétere gerichtliche Anordnung einer
rechtlichen Betreuung zu vermeiden (vgl. § 1896 Abs. 2
Satz 2 BGB),!¢ kann sich ihrem Umfang nach daher so-
wohl auf die Vermogens- als auch die Personensorge be-
ziehen.'” Generell gilt, dass die Vorsorgevollmacht der Sa-
che nach zwar auf den Verlust der Geschifts- und Einwil-
ligungsfahigkeit abzielt, der tatsidchliche Eintritt dieses
Vorsorgefalls aber — zumal fiir den Geschéftsgegner — re-
gelmiBig schwer feststellbar bzw. iiberpriifbar ist.!8 Zu-
meist wird daher die Erteilung einer nach auflen unbe-
dingten Vollmacht, verbunden mit der internen Anwei-
sung, von ihr erst im Vorsorgefall Gebrauch zu machen,
empfohlen.!” Auch der Text einer im AuBenverhiltnis un-
bedingten Vorsorgevollmacht, von der der Bevollméch-
tigte intern erst bei Eintritt des Vorsorgefalles Gebrauch
machen darf, muss aber eindeutig ergeben, dass diese An-
weisung nur im Innenverhiltnis gilt. Daran fehlt es, wenn
die interne Bedingung am Anfang der Vollmachts-
urkunde steht, bevor darin tiberhaupt auf die Unterschei-
dung von Auflen- und Innenverhiltnis eingegangen
wird.20 Ob die Vorsorgevollmacht mit dem Tod des Voll-
machtgebers erlischt oder dariiber hinaus bestehen bleibt,
hingt zunéchst von einer diesbeziiglichen ausdriicklichen
oder stillschweigenden Anordnung des Vertretenen ab.
Fehlt sie, so gilt die Vollmacht jedenfalls dann, wenn das

16 ~ Zur Nachrangigkeit der rechtlichen Betreuung gegeniiber einer wirksam
erteilten Vorsorgevollmacht vgl. BGH FamRZ 2012, 969.

17 Palandt/Gotz, BGB, 72. Aufl., Einf v § 1896 Rn. 4 {f.; Uhlenbruck, ZInsO
2009, 612.

18  Zu Haftungsfragen bei einer ihrem Wortlaut nach einschriankungslos an
das Vorliegen eines érztlichen Attests gekniipften Vollmacht zur Ver-
tretung in Vermogensangelegenheiten vgl. OLG Koblenz WM 2007,
1785.

19 Palandt/Gotz, BGB, 72. Aufl., Einf v § 1896 Rn. 5; vgl. auch OLG Koln
BeckRS 2013, 01040.

20 OLG Frankfurt ZEV 2012, 378 = BeckRS 2011, 22737.
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Grundverhéltnis ein Auftrag oder Geschiftsbesorgungs-
vertrag ist, nach der Auslegungsregel des § 672 Satz 1
BGBi.V.m. § 168 Satz 1 BGB im Zweifel fort.?! Nach Auf-
fassung des OLG Hamm?? soll allerdings die Geltungs-
dauer einer speziell auf die Bediirfnisse des Vollmacht-
gebers fiir den Fall der Betreuungsbediirftigkeit zuge-
schnittenen Altersvorsorgevollmacht entsprechend der
gesetzlichen Vertretungsmacht eines Betreuers auf die
Dauer der Betreuungsbediirftigkeit beschrankt sein, die
Fortgeltung der Vollmacht iiber den Tod des Vollmacht-
gebers hinaus dagegen auflerhalb des in der Urkunde
zum Ausdruck kommenden Vollmachtzwecks liegen.

b) Generalvollmacht

Eine Generalvollmacht gibt dem Bevollméchtigten regel-
miBig eine iiber Handlungsvollmacht (§ 54 HGB) und
Prokura (§ 48 HGB) hinausreichende umfassende Vertre-
tungsmacht.?3 Eine solche Generalvollmacht kann ggf. als
Vorsorgevollmacht ausgelegt werden.?*

¢) Bankvollmacht und Kontovollmacht

Bank- und Kontovollmacht unterscheiden sich begrifflich
darin, ob die Vertretungsmacht die gesamte Geschéftsver-
bindung zwischen dem Vollmachtgeber und der betreffen-
den Bank (Bankvollmacht) oder nur ein vorhandenes
Konto bzw. Depot (Kontovollmacht) umfasst.? Die — re-
gelmiaBig formularmifBig erteilte — Kontovollmacht kann
auch so ausgestaltet sein, dass sie fiir samtliche unter einer
bestimmten Kundenstammnummer gefithrten Konten/
Depots gilt.26 Mit der begrifflichen Differenzierung sind
im vorliegenden Zusammenhang keine wesentlichen Un-
terschiede verbunden. Die Bank- bzw. Kontovollmacht
kann mit Wirkung iiber den Tod hinaus (transmortale
Vollmacht) oder aber bezogen — erst — auf den Todesfall
(postmortale Vollmacht) erteilt werden;?’ beide Voll-
machtsformen unterscheiden sich inhaltlich nur hinsicht-
lich ihres Beginns. Die in der Praxis gebrauchlichen Voll-
machtsformulare der Geldinstitute sehen in der Regel die
Fortgeltung einer lebzeitig erteilten Konto- oder Depot-
vollmacht iiber den Tod des Erblassers hinaus vor.?8

21 Zimmermann, BKR 2007, 226, 226 f.

22 OLG Hamm WM 2003, 2066, 2068 = WuB IV A § 168 BGB 1.04 Roth;
Rotter/Placzek, Bankrecht § 18 Rn. 13; Bartsch, jurisPR-BKR 8/2009
Anm. 2.

23 Schramm/Dauber in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 4. Aufl., § 32 Rn. 1.

24 Palandt/Gotz, BGB, 72. Aufl., Einf v § 1896 Rn. 5.

25  Schramm/Dauber in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 4. Aufl., § 32 Rn. 6, 8. Allerdings wird in den bankiiblichen For-
mularen ggf. auch die Konto-/Depotvollmacht auf »die gesamte Ge-
schiftsverbindung« bezogen.

26 Lwowski in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch,

4. Aufl., § 34 Rn. 21.

27  Schramm/Dauber in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 4. Aufl., § 32 Rn. 46; Madaus, ZEV 2004, 448.

28  Rotter/Placzek, Bankrecht, § 18 Rn. 12. S. auch das Muster bei Lwowski
in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 34
Rn. 20.
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Trans- und postmortale Vollmacht verleihen dem Bevoll-
michtigten die Befugnis, innerhalb der ihm eingerdumten
Vertretungsmacht mit Wirkung fiir und gegen die Erben,
jedoch beschriankt auf den Nachlass zu verfiigen.?’ Hierzu
muss der Bevollméchtigte die Erben, fiir die er handelt,
nicht namhaft machen.’® Die Weigerung der Bank, Wei-
sungen eines wirksam Bevollméchtigten auszufiihren,
kann eine Pflichtwidrigkeit in Bezug auf das auf die Erben
iibergegangene Rechtsverhiltnis (z.B. den Girovertrag)
darstellen und daher Schadensersatzanspriiche nach
§ 280 Abs. 1 BGB auslosen.?! Fiir trans- wie postmortale
Vollmachten besteht grundsétzlich ein grof3es praktisches
Bediirfnis, weil sie die wirtschaftliche Kontinuitit im
Rechtsverkehr mit der Bank unabhingig von einer an-
sonsten regelmiBig erst mit zeitlicher Verzogerung bei-
zubringenden erbrechtlichen Legitimation sichern.3?

Nach Auffassung des OLG Hamm3 erlischt eine (trans-
mortale) Vollmacht infolge Konfusion, wenn der Bevoll-
michtigte den Vollmachtgeber allein beerbt; § 164 BGB
setze eine Personenverschiedenheit zwischen dem Vertre-
ter und dem rechtsgeschéftlich Vertretenen voraus, an der
es fehle, wenn und sobald der Vertreter alleiniger Rechts-
nachfolger des Vertretenen werde. Demgegeniiber geht
das OLG Miinchen* fiir eine postmortale Vollmacht da-
von aus, diese behalte auch dann ihre Wirkung, wenn
der Bevollmichtigte — durch die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung beschrénkter — Alleinerbe sei. Diese
Sichtweise diirfte zutreffend und fiir die transmortale
Vollmacht ebenso zugrunde zu legen sein.® Es ist kein
durchgreifender Grund ersichtlich, den bevollméchtigten
(Allein-)Erben schlechter zu stellen als einen sonstigen
Dritten. Das Erbrecht kann unklar, streitig oder sogar un-
erkannt unwirksam sein. In diesem Fall besteht ein erheb-
liches praktisches Bediirfnis fiir die Befugnis des — tat-
sdchlichen oder angeblichen — (Allein-)Erben, jedenfalls
aufgrund der Vollmacht wirksam fiir den Nachlass han-
deln zu koénnen. Abgesehen davon diirfte eine dem (Al-
lein-)Erben erteilte Vollmacht jedenfalls Rechtsschein-
wirkung entfalten. Wollte man das anders sehen, entzoge
man der gerade auf den Todesfall bezogenen postmorta-
len Vollmacht zumindest in Féllen der Alleinerbschaft
vollstdndig ihre Funktion, weil sie in dem Moment, in
dem sie bestimmungsgeméal iiberhaupt erst wirken soll,
erloschen wiirde.

29  OLG Frankfurt ZEV 2012, 377, 378; Schramm/Dauber in Schimansky/
Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 32 Rn. 46; Rotter/
Placzek, Bankrecht, § 18 Rn. 14.

30 OLG Frankfurt ZEV 2012, 377, 378 mwN.

31  Rotter/Placzek, Bankrecht, § 18 Rn. 14.

32 Schramm/Dauber in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch, 4. Aufl., § 32 Rn. 47; Madaus, ZEV 2004, 448.

33 ErbR 2013, 187 = BeckRS 2013, 06211.

34 FamRZ 2013, 402 = ErbR 2013, 33 m. zust. Anm. Wendt.

35 Vgl auch Palandt/Ellenberger, BGB 72. Aufl. § 168 Rn. 4; Schramm/
Dauber in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl.,
§ 32 Rn. 47.
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Gemail Nr. 5 Satz 1 der AGB-Banken kann die Bank zur
Klarung der Verfiigungsberechtigung unter anderem die
Vorlage eines Erbscheins (8§ 2353 ff. BGB) verlangen;
nach Satz 2 der Bestimmung kann sie hierauf verzichten,
wenn ihr eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Ab-
schrift der letztwilligen Verfiigung (Testament, Erbver-
trag) nebst zugehoriger Eroffnungsniederschrift (§ 348
Abs. 1 Satz 2 FamFG) vorgelegt wird.? In der Praxis ma-
chen Banken von dieser Verzichtsmoglichkeit oftmals
keinen Gebrauch, um das Risiko einer falschen Testa-
mentsauslegung von sich selbst abzuwenden und weil
die Eroffnung des Testaments als solche noch keine Ge-
wihr fiir dessen Wirksamkeit bietet.3” Nach Nr. 5 Satz 3,
4 AGB-Banken darf die Bank den in einem eroffneten
Testament als Erbe Bezeichneten dann nicht als Berech-
tigten ansehen, wenn ihr bekannt oder infolge Fahrlissig-
keit nicht bekannt geworden ist, dass der Genannte — z.B.
nach Anfechtung oder wegen Nichtigkeit des Testaments
—nicht verfiigungsberechtigt war. Das korrespondiert mit
der gesetzlichen Regelung, wonach einer Leistung auf
Vorlage des eroffneten Testaments kein gesetzlicher Gut-
glaubensschutz zukommt. Wie der Bundesgerichtshof im
Jahre 2005 - allerdings fiir einen Sachverhalt, in dem die
AGB der Banken oder Sparkassen nicht vereinbart waren
— entschieden hat, ist ein Erbe, abgesehen von »Sonder-
regelungen«, von Gesetzes wegen grundsétzlich nicht ver-
pflichtet, sein Erbrecht gerade durch einen Erbschein
nachzuweisen.’® Vielmehr habe er auch die Moglichkeit,
diesen Nachweis in anderer Form zu erbringen. Ein eroff-
netes Offentliches Testament stelle in der Regel einen sol-
chen ausreichenden Nachweis dar. Die beklagte Bank
habe daher gegen ihre Vertragspflichten verstof3en, indem
sie die dort begehrte Umschreibung des Darlehenskontos
von der Vorlage eines Erbscheins abhidngig gemacht habe.
Weitergehend hat das LG Liineburg® angenommen, ein
Geldinstitut verstoe durch die Verweigerung der Aus-
zahlung von Nachlassguthaben gegen seine vertraglichen
Verpflichtungen, wenn es — bei wirksamer Vereinbarung
der AGB-Banken bzw. AGB-Sparkassen — die Vorlage

36 Nach OLG Hamm WM 2013, 221 = ZEV 2012, 678 = NJW-Spezial 2012,
744 ist die Regelung in Nr. 5 Abs. 1 AGB-Sparkassen wegen Verstofles
gegen § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam; die Revision ist
beim BGH unter dem Az. XI ZR 401/12 anhidngig. Von der Wirksamkeit
der Klausel geht hingegen OLG Celle NJW 1998, 82 aus; im Ergebnis
ebenso OLG Saarbriicken, Urt. v. 11.10.2012 — 8 U 345/11-95, n.v. Zur
Wirksamkeitsfrage vgl. auch Starke, NJW 2005, 3184, 3186 f.; Mischke/
Nouvertné, ZErb 2005, 234; Werkmiiller, BKR 2005, 318; Schroder/Mey-
er, NJW 2006, 3252, 3253 f.; Keim, WM 2006, 753, 754 f.; Gahle, ZEV 2009,
304, 305; Bartsch, jurisPR-BKR 2/2013 Anm. 4.

37 Vgl Rotter/Placzek, Bankrecht, § 18 Rn. 10 mwN.

38 BGH WM 2005, 1432, 1433 = NJW 2005, 2779 = ZEV 2005, 388 m. Anm.
Werkmiiller = BKR 2005, 316 = MDR 2005, 1352. Ebenso BGH FamRZ
2005, 515, 516 = BGH-Report 2005, 558. Rotter/Placzek, Bankrecht, § 18
Rn. 9. Zum Nachweis der Erbfolge durch Vorlage eines notariellen Tes-
taments und des Eroffnungsprotokolls vgl. auch LG Miinchen I NJW
2007, 3445.

39 ZEV 2009, 303 m. Anm. Gahle; vgl. auch LG Berlin BeckRS 2010, 06534
zur Frage, wann das Verlangen der Bank nach Vorlage eines Erbscheins
rechtsmissbrauchlich ist.
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eines Erbscheins verlange, obgleich ihm ein notarielles
Testament sowie eine beglaubigte Abschrift des Eroff-
nungsprotokolls vorgelegt werde, sofern die letztwillige
notarielle Verfiigung klar und eindeutig sei.

Schadensersatzrechtlich gewissermaB3en umgekehrt gese-
hen ist das OLG Frankfurt*’ davon ausgegangen, ein Kre-
ditinstitut gentige seiner Pflicht, im Erbfall eines Kunden
die erbrechtliche Verfiigungsberechtigung zu priifen (Ziff.
20 der Depotbedingungen), wenn ihm ein notariell beur-
kundetes Testament des Erblassers vorgelegt werde, das
auf einen fritheren Erbvertrag mit abweichender Erbein-
setzung Bezug nehme, die aus dieser Abweichung fol-
gende Unwirksamkeit der spdteren testamentarischen
Verfiigung jedoch erst im Wege einer Vertragsauslegung
erkennbar werde. Das gelte jedenfalls dann, wenn sowohl
Erbvertrag als auch Testament vom selben Notar beur-
kundet worden seien und das Kreditinstitut, das im Tages-
geschift zu einer umfangreichen eigenen Priifung und
Auslegung erbrechtlicher Dokumente nicht verpflichtet
sei, auf die notarielle Priifung der Wirksamkeit der testa-
mentarischen Verfiigung vertraut habe.

Die dem Ehepartner eines Kontoinhabers erteilte trans-
mortale Kontovollmacht berechtigt nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs grundsitzlich weder zu
Lebzeiten des Erblassers noch nach dessen Tod zur Um-
schreibung des Kontos auf den Bevollmichtigten; die
Bank wird durch eine solche MaBnahme im Verhiltnis
zum Erben des Kontoinhabers nicht leistungsfrei.!

3. Widerruf der Volimacht

Nach dem Grundsatz des § 168 Satz 2 BGB ist die einmal
erteilte Vollmacht unabhingig vom Fortbestand des zu-
grunde liegenden Rechtsverhiltnisses frei widerruflich.
Mit dem Tode des Vollmachtgebers treten dessen Erben
in seine Rechtsposition ein und geht daher das Widerrufs-
recht auf sie iiber. Die Erben konnen also die vom Erblas-
ser erteilte Vollmacht jederzeit ohne Begriindung widerru-
fen, sofern das Widerrufsrecht nicht ausdriicklich oder
stillschweigend vertraglich wirksam ausgeschlossen wur-
de.*2 Wird der Vollmachtgeber von mehreren Personen
beerbt, kann nach herrschender Auffassung®? jeder der

40 RNotZ 2011, 611 = Zerb 2011, 275 = BeckRS 2011, 18927 m. Anm. Lit-
zenburger, FD-ErbR 2011, 321918. Zur fehlenden Schadensersatzpflicht
einer Bank, die bei Vorlage eines privatschriftlichen Testaments auf
einem Erbschein besteht vgl. AG Mannheim, WM 2007, 2240, 2241; zur
Problematik insgesamt s. auch Litzenburger in BeckOK BGB, § 2232
Rn. 21 ff.

41 BGHZ 180, 191 Rn. 15 m. Anm. Bartsch, jurisPR-BKR 8/2009 Anm. 2;
Roglmeier, jurisPR-FamR 22/2009 Anm. 5.

42 Zum Ausschluss des Widerrufsrechts vgl. BGH WM 2010, 1218 Rn. 16;
Palandt/Ellenberger, BGB, 72. Aufl. § 168 Rn. 6 mwN; Schramm/Dauber
in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 32
Rn. 15 mwN; Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach
dem Erbfall, 2. Aufl., § 2 Rn. 2.

43 Palandt/Weidlich, Einf v § 2197 Rn. 13; Schramm/Dauber in Schiman-
sky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., § 32 Rn. 51 mwN;
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Miterben einzeln den Widerruf der Vollmacht — mit Wir-
kung nur fiir sich selbst — erkldren. Das Vertretungsrecht
des Bevollméchtigten hinsichtlich des oder der weiteren
Miterben bleibt hiervon unberiihrt; der Bevollméchtigte
kann insoweit von seiner Vollmacht jedoch fortan nur
noch gemeinsam mit dem bzw. den widerrufenden Mit-
erben Gebrauch machen. Selbst wenn der Widerruf rasch
und unproblematisch erkldrt werden kann, bleibt er frei-
lich nicht selten ein »stumpfes Schwert«, weil er die Wir-
kungen vom Bevollméchtigten bis dahin wirksam getroffe-
ner Mafinahmen nicht riickwirkend beseitigen kann.

Il. Auskunftsanspriiche des Erben

Um die Chancen moglicher Leistungsanspriiche gegen
den Bevollméchtigten zuverldssig beurteilen zu konnen,
ist der Erbe auf die Beschaffung von Informationen ange-
wiesen. Als Informationsquellen kommen dabei vor allem
die Bank, bei der der Erblasser seine Konten gefiihrt und
Depots unterhalten hat, sowie der Vertreter selbst in Be-
tracht.

1. Auskunftsanspriiche gegen die Bank

In ihrer Eigenschaft als Rechtsnachfolger (§ 1922 BGB)
des verstorbenen Kontoinhabers sind die Erben ebenso
Vertragspartner der Bank, wie es der Erblasser zu seinen
Lebzeiten war. Eine Informationspflicht der Bank ergibt
sich deshalb insbesondere aus dem hinsichtlich des Giro-
kontos des Erblassers bestehenden Girovertrag mit Kon-
tokorrentabrede, einem Geschéftsbesorgungsvertrag mit
Dienstvertragscharakter iSv § 675 BGB, in den die Erben
mit dem Erbfall eingeriickt sind. Rechtsgrundlage ihres
Auskunftsverlangens ist dann § 666 BGB. Danach ist das
Kreditinstitut insbesondere verpflichtet, dem Kunden
iber den Stand des Kontos Kontoausziige zu erteilen,
die fortlaufend alle Anderungen wiedergeben. Auf Grund
der Kontokorrentabrede (§ 355 HGB) muss das Kredit-
institut ferner in den vereinbarten Zeitabstinden Rech-
nungsabschliisse fertigen und tibermitteln, die ein Saldo-
anerkenntnis herbeifiihren sollen.** Soweit die Bank die
entsprechenden Informationsanspriiche des Kontoin-
habers in der Regel schon wihrend der laufenden Ge-
schiftsbeziehung mit dem Erblasser erfiillt hat, steht das
einem erneuten Informationsverlangen des Erben als des-
sen Rechtsnachfolger nicht von vorneherein entgegen.

Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall,
2. Aufl., § 2 Rn. 37. Nach anderer Ansicht handelt es sich bei der Aus-
iibung des Widerrufsrechts um eine Manahme der Nachlassverwaltung
iSv § 2038 Abs. 1 Satz 1 BGB, die nur durch alle Miterben gemein-
schaftlich erfolgen kann (Madaus, ZEV 2004, 448, 448 f.) bzw. ist das
Widerrufsrecht ein Nachlassgegenstand iSv § 2040 Abs. 1 BGB (hierge-
gen aber MiinchKommBGB/Gergen, 5. Aufl., § 2040 Rn. 12), iiber den
die Miterben nur gemeinsam verfiigen konnen.

44 BGH NJW 1985, 2699. Zur Informationspflicht des Zahlungsdienstleis-
ters nachdem neuen Zahlungsdienstrecht vgl. auch § 675d, Abs. 1 Satz 1
i. V.m. Art. 245 §§ 1-16 EGBGB.
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Nach § 666 BGB hat der Inhaber eines Girokontos gegen
das kontofiihrende Kreditinstitut einen Auskunfts-
anspruch, der auch Vorgénge betrifft, iiber die das Kredit-
institut den Kunden bereits unterrichtet hat, und der nicht
nur die Erteilung von Kontoausziigen, sondern auch zu-
sitzliche Auskiinfte umfasst, soweit sie zur Uberpriifung
der Richtigkeit einzelner Buchungen erforderlich sind.
Dieser Anspruch gegen die Bank ist nicht auf den Fall be-
schréankt, dass dem Kunden die Unterlagen ohne sein Ver-
schulden abhandengekommen sind. Sofern sein Aus-
kunftsverlangen nicht mutwillig oder missbréuchlich er-
scheint, ist es vielmehr unerheblich, wie und warum der
Kunde in die Lage geraten ist, erneut um Auskunft bitten
zu miissen.* Der aus der Geschiftsverbindung des Kon-
toinhabers sich ergebende Anspruch gem. §§ 675, 666
BGB auf — erneute — Auskunft geht mit dem Tode des
Erblassers auf dessen Erben iiber.4¢ Die Verpflichtung
der Bank zur nochmaligen Auskunft unterliegt zudem
keinen festen zeitlichen Beschrinkungen. Sie entfillt ins-
besondere nicht etwa jeweils fiir die Zeitrdume, fiir die ein
Rechnungsabschluss zu einem Saldoanerkenntnis nach
§ 355 HGB gefiihrt hat.#” Der Auskunftsanspruch des In-
habers eines Girokontos gegen das kontofiihrende Kre-
ditinstitut erlischt ferner nicht mit Ablauf der sechs-
bzw. zehnjihrigen handelsrechtlichen Aufbewahrungs-
frist (§ 257 HGB), wenn die zur Auskunftserteilung beno-
tigten Unterlagen bei dem Kreditinstitut noch tatsichlich
vorhanden sind.*® Der Anspruch aus § 666 BGB setzt zu-
dem nicht voraus, dass die begehrte Auskunft der Vor-
bereitung eines weiter gehenden anderen Anspruchs die-
nen soll. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs geniigt vielmehr das allgemeine Interesse
des Auftraggebers, die Téatigkeit des Auftraggebers zu
kontrollieren.*® Einem durch die Erteilung der nochmali-
gen Auskunft auf Seiten des Kreditinstituts verursachten
Aufwand wird dadurch Rechnung getragen, dass die
Bank die Auskunft grundsétzlich nur Zug um Zug gegen
Kostenerstattung erteilen muss.>

Ist Rechtsnachfolger des Kontoinhabers nicht nur eine
Einzelperson, sondern eine Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff.
BGB), so kann zum einen fraglich sein, ob jeder einzelne
Miterbe einen individuellen, nur auf sich selbst bezogenen

45  BGH NJW 1989, 1601, 1601 f.; NJW 2001, 1486, 1486 f.

46 BGHZ 104,107,109 = NJW 1989, 1601.

47  BGH NJW 1985, 2699, 2700.

48  BGH NJW 2001, 1486, 1487.

49  BGH NJW 2012, 58, 59; NJW 2001, 1486.

50  BGH NJW 2001, 1486, 1488. Nobbe, WM 2008, 185, 190 f. Zur Frage der
Entgelthohe bei KlauselméBiger Festlegung vgl. OLG Frankfurt ZIP
2013, 452 (n. rskr.; Az. der Revision XI ZR 66/13).
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Informationsanspruch hat>! oder der Auskunftsanspruch
(der Erbengemeinschaft) nach § 2039 Satz2 BGB zwar
von jedem Miterben alleine geltend gemacht werden kann,
aber nur mit der Maf3gabe der Auskunfterteilung an alle
Mitglieder der Erbengemeinschaft. Die Praxis behilft sich
in dieser Frage wohl damit, dass auf das Auskunftsverlan-
gen eines Miterben hin die Unterlagen von der Bank an
alle Miterben gesandt werden,’? soweit diese sdmtlich be-
kannt sind.>3 Fiir den Sonderfall einer aus zwei Erben be-
stehenden Erbengemeinschaft, von denen einer zugleich
als Testamentsvollstrecker bestimmt ist, dem in dieser
Funktion von der Bank bereits Auskunft erteilt wurde,
hat das AG Kaiserslautern’* einen Individualanspruch
des anderen Miterben auf Auskunfterteilung nur an sich al-
leine anerkannt; der Miterbe konne nicht auf seinen Aus-
kunftsanspruch gegeniiber dem Testamentsvollstrecker ge-
mal § 2218 Abs. 1, § 666 BGB verwiesen werden, sondern
habe in der Erbauseinandersetzung ein berechtigtes Inte-
resse daran, die Vollstandigkeit und Richtigkeit der Aus-
kiinfte des Testamentsvollstreckers iiberpriifen zu konnen.

Zum anderen kann fraglich sein, wie zu verfahren ist,
wenn nicht alle Miterben mit der Geltendmachung eines
Auskunftsanspruchs gegen die Bank einverstanden sind.
Das ist vor allem denkbar, wenn einzelne Miterben ver-
hindern wollen, dass sie personlich betreffende frithere
Verfiigungen des Erblassers den anderen Beteiligten be-
kannt werden. Grundsitzlich geht auch das urspriinglich
dem Erblasser zustehende Recht auf Geheimhaltung auf
die Erbengemeinschaft iiber; diese wird »Geheimnis-
herr«.55 Indes wird man bezweifeln diirfen, ob dem Bank-
geheimnis Rechtswirkung zwischen den Mitgliedern der
Erbengemeinschaft untereinander zukommt. Schutz-
zweck des Bankgeheimnisses ist neben dem Recht der
Bank, im Sinne eines »Berufs- und Geschiftsgeheimnis-
ses« im Kreditgewerbe eine betriebliche Geheimsphire
aufzubauen, der Schutz des Kunden gegeniiber Dritten.5
Ausgehend von dieser zweifachen Schutzrichtung entfal-
tet das Bankgeheimnis des Erblassers aber keinerlei
Schutzzweck innerhalb des — bei einer Erbengemeinschaft
aus mehreren Personen bestehenden —»Geheimnisherrn«
selbst.”” Erst recht dient es wohl nicht dem Schutz eines

51  Dafiir: Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 329f. in Anlehnung an die die
Bruchteilsgemeinschaft an einem Grundstiick betreffende Entscheidung
BGH NJW 1996, 656 f.; vgl. auch Trimborn von Landenberg, Die Voll-
macht vor und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 55.

52 Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 3291.

53 Zur denkbaren Vorgehensweise, wenn einzelne Miterben unbekannt
sind, Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erb-
fall, 2. Aufl., § 3 Rn. 51.

54  AG Kaiserslautern ZEV 2011, 585.

55 Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl.,
§ 7 Rn. 8 mwN.

56  Bunte in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl.,
§ 7Rn. 9.

57  Zutreffend Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 330. Im Ergebnis ebenso
Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall,

2. Aufl., § 3 Rn. 55.
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Miterben, der moglicherweise aus eigenniitzigen Motiven
verhindern will, dass die anderen Miterben umfassende
Informationen iiber das Konto des Erblassers betreffende
Vorginge erhalten. Es kann deshalb nicht als Begriindung
herangezogen werden, um das von einem Miterben gel-
tend gemachte Auskunftsersuchen zuriickzuweisen, so-
lange nicht alle Miterben die Bank von ihrer Verschwie-
genheitspflicht befreit haben. Eine andere Betrachtung
liefe in der praktischen Konsequenz auf die Annahme
einer Verschwiegenheitspflicht der Bank im Verhéltnis
zum Kontoinhaber selbst hinaus, was mit Sinn und Zweck
des Bankgeheimnisses unvereinbar erscheint. Anders
konnte allenfalls dann zu entscheiden sein, wenn Anhalts-
punkte fiir einen entgegenstehenden ausdriicklichen oder
mutmaBlichen Willen des Erblassers, der die Erben-
gemeinschaft als Rechtsnachfolgerin bindet, bestiinden.
Denkbar ist zwar auch, dass die Bank sich auf das Bank-
geheimnis eines etwaigen Zuwendungsempfiangers — sei
es ein Mitglied der Erbengemeinschaft selbst, sei es ein
auBlenstehender Dritter — beruft, den sie im Rahmen der
Auskunfterteilung iiber die das Konto des Erblassers be-
treffenden Verfiigungen offenbaren miisste. Insoweit
spricht aber vieles dafiir, eine mogliche Kollision zwischen
dem Auskunftsanspruch der Erbengemeinschaft und dem
Bankgeheimnis des Zuwendungsempfingers durch eine
Interessenabwigung zugunsten der Erben zu losen. In
diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof jedenfalls in Be-
zug auf den Auskunftsanspruch (§§ 675,666 BGB) des Er-
ben gegen die Bank, mittels dessen der Erbe seine eigene
Auskunftspflicht gegeniiber einem Pflichtteilsberechtig-
ten (§2314 Abs.1 BGB) erfiillen will, entschieden.®
Diese Erwédgungen diirften auf die hier in Rede stehende
Konstellation zu iibertragen sein.

2. Auskunftsanspriiche gegen den Bevoliméachtigten

a) Auskunftsanspruch nach §§ 662, 666 BGB bzw. § 675
Abs. 1, § 666 BGB

In der Praxis steht als Mittel der Informationsbeschaffung
der im Wege der Rechtsnachfolge auf den oder die Erben
tibergegangene Auskunftsanspruch des Erblassers gegen
den Bevollmichtigten im Vordergrund, der sich aus
§§ 662, 666 BGB ergeben kann, wenn der in Bezug auf
das AuBlenverhiltnis erteilten Vollmacht im Innenverhilt-
nis zwischen Vertreter und Erblasser ein Auftrag zu-
grunde lag. Handelte es sich bei diesem Grundverhéltnis
um eine — entgeltliche — Geschiftsbesorgung, wurde der
Bevollmichtigte also fiir seine Vertretungstétigkeit be-
zahlt, findet § 666 BGB iiber die Verweisung in § 675
Abs.1 BGB Anwendung.®® Die Vorschrift des § 666

58  Vgl. BGH NJW 1989, 1601, 1602.
59  BGH NJW 1989, 1601, 1602. S. auch Trimborn von Landenberg, Die
Vollmacht vor und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 55.
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BGB gegriindet dabei zu Lasten des Auskunftsschuldners
drei verschiedene, ihrem Inhalt nach voneinander zu un-
terscheidende Informationspflichten, ndmlich

— die Benachrichtigungspflicht (»dem Auftraggeber die
erforderlichen Nachrichten zu geben«), § 666 Fall 1
BGB,

— die eigentliche Auskunftspflicht (»auf Verlangen tiber
den Stand des Geschifts Auskunft zu erteilen«), § 666
Fall 2 BGB, sowie

— die Rechenschaftspflicht (»nach der Ausfithrung des
Auftrags Rechenschaft abzulegen«), § 666 Fall 3 BGB.

In Bezug auf ein etwaiges Auftragsverhiltnis zwischen
Vollmachtgeber und Vertreter stellt sich regelméBig die
Frage der Abgrenzung zu einem bloen Gefilligkeitsver-
hiltnis, das mit dem Auftrag die Merkmale der Fremdndit-
zigkeit sowie der Unentgeltlichkeit gemeinsam® hat. Ist
der Bevollmichtigte — wie héufig eingewandt wird —
blof3 aus reiner Hilfsbereitschaft, d.h. gefilligkeitshalber
fiir den Vollmachtgeber tétig geworden, scheidet ein Aus-
kunftsanspruch der Erben nach § 666 BGB aus iiberge-
gangenem Recht des Erblassers aus; in Betracht kommt
dann allenfalls ein — subsididres — Auskunftsverlangen
nach § 242 BGB aus eigenem Recht®? des oder der Erben.
Da sowohl Auftrag als auch Gefilligkeitsverhéltnis durch
die Merkmale der Fremdniitzigkeit und der Unentgelt-
lichkeit gekennzeichnet werden, ist mafB3gebliches Unter-
scheidungskriterium der — beim Gefilligkeitsverhiltnis
fehlende — Rechtsbindungswille von Vollmachtgeber
und Vertreter.> Unerheblich ist demgegeniiber, welcher
Art die in Rede stehende Tétigkeit ist. Denn der Begriff
der Geschiéftsbesorgung i.S.v. § 662 BGB umfasst nicht
nur die Vornahme von Rechtsgeschéften im wirtschaft-
lichen Bereich, sondern auch rein tatsdchliche Handlun-
gen wie etwa die bloB3e faktische Weiterleitung von Geld-
mitteln an Dritte, sofern es sich dabei um eine Tatigkeit
handelt, die an sich der Sorge des Auftraggebers oblidge
und durch die dessen Interesse gefordert wird.

Ob ein Rechtsbindungswille vorhanden ist, ist nicht nach
dem — nicht in Erscheinung getretenen — inneren Willen
des Leistenden zu beurteilen, sondern danach, ob der
Leistungsempfianger unter den gegebenen Umstdnden
nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrs-
sitte auf einen solchen Willen schlieBen musste. Es kommt
darauf an, wie sich dem objektiven Beobachter das Han-
deln des Leistenden darstellt. Eine vertragliche Bindung
wird deshalb insbesondere dann zu bejahen sein, wenn er-
kennbar ist,

60 Vgl auch Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3474.

61  Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., Einf v § 662 Rn. 4.

62  Vgl. auch Muscheler, ZEV 2007, 186.

63 BGH NJW-RR 1997, 1007; OLG Zweibriicken OLGR 2005, 132, 132 1.
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— dass fiir den Leistungsempfianger wesentliche Interes-
sen wirtschaftlicher Art auf dem Spiel stehen und

— er sich auf die Zusage des Leistenden verlésst oder

— wenn der Leistende an der Angelegenheit ein recht-
liches oder wirtschaftliches Interesse hat.

Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt, kann dem Han-
deln der Beteiligten nur unter besonderen Umsténden ein
rechtlicher Bindungswille zugrunde gelegt werden. Ein
Bindungswille wird deshalb in der Regel bei dem soge-
nannten Gefilligkeitshandeln des téglichen Lebens, bei
Zusagen im rein gesellschaftlichen Verkehr oder bei Vor-
gingen, die diesen dhnlich sind, zu verneinen sein. Ob
durch Erkliarungen oder ein sonstiges Verhalten ein Auf-
tragsvertrag zustande kommt oder nur eine keine recht-
lichen Bindungen erzeugende »Gefilligkeitshandlung«
vorliegt, hangt hiernach von den Umsténden des Einzel-
falls ab und ist daher im Prozess eine Sache tatrichter-
licher Wiirdigung.®

Generell wird man dabei sagen konnen: Wird jemand mit
einer gewissen Regelméfigkeit und Haufigkeit fiir einen
anderen titig und hat diese Tétigkeit eine erhebliche wirt-
schaftliche Bedeutung, diirfte in der Regel von einem
Rechtsbindungswillen der Beteiligten, d.h. von einem
Auftragsverhiltnis auszugehen sein.®> Dabei konnen aus
der Instanzrechtsprechung folgende Beispielsfille als Ori-
entierung dienen:

— Der pauschale Vortrag, der Kontobevollméchtigte habe
sich um ein Sparkonto »kiimmern« sollen, reicht zur
Darlegung eines Auftrags nicht aus.%

— Uberweist der 90jihrige Erblasser den Betrag von iiber
500 000 DM (Erlos aus dem Verkauf von Grundbesitz)
auf das gemeinsame Konto seines Enkels und dessen
Ehefrau, weil Letztere ihn liberzeugt hat, sie sei in der
Lage, das Geld zu besseren Konditionen anzulegen,
spricht bereits die Hohe der Summe, bei der erhebliche
Vermogenswerte des GroBvaters auf dem Spiel stehen,
gegen eine blof3 unverbindliche Gefilligkeit.

— Wird regelmiBig ein groBerer Geldbetrag (monatlich
3000 DM) abgehoben und anschlieBend bei der Voll-
machtgeberin abgeliefert, die auf dieses Vorgehen we-
gen Mobilitdtsschwierigkeiten angewiesen ist, scheidet
ein rechtlich unverbindliches reines Gefilligkeitsver-
héltnis aus, wenn dem Vertreter bewusst ist, das die

64  BGH BeckRS 2012, 14989 Rn. 14 — 16; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473.

65  Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 330.

66  OLG Brandenburg BeckRS 2009, 10120.

67 OLG Brandenburg BeckRS 2008, 13148. BGH BeckRS 2012, 14989 hat
eine in der Hohe des libergebenen Geldbetrages zum Ausdruck kom-
mende wirtschaftliche Bedeutung schon bei einer Summe von 5 000 €
angenommen.
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Vollmachtgeberin auf die sorgfiltige, piinktliche und
ordnungsgemife Erledigung angewiesen ist.%

Ubernimmt der Sohn iiber viele Jahre hinweg séimtliche
mit den Spar- und Bankkonten zusammenhingenden
Geschifte der Mutter, mit der er im selben Haushalt
lebt, und hebt er in diesem Rahmen insgesamt iiber
30 000 DM von den Konten ab, geht seine Téatigkeit
iber ein unverbindliches Gefilligkeitsverhiltnis hin-
aus.®”

Hat der Erblasser eine Vorsorgevollmacht erteilt, die
den Bevollméchtigten berechtigt, den Erblasser in allen
Vermogens-, Renten- oder Versorgungs-, Steuer- und
sonstigen Rechtsangelegenheiten zu vertreten, das Ver-
mogen des Erblassers zu verwalten und iiber Vermo-
gensgegenstidnde zu verfiigen, so liegt der Erteilung
einer derart umfangreichen Vollmacht nicht nur ein blo-
Bes Gefilligkeitsverhéltnis, sondern ein Auftragsver-
héltnis zugrunde.” Umgekehrt kann allein aus der Er-
teilung einer blofen Kontovollmacht nicht auf einen
rechtlichen Bindungswillen im Sinne eines Auftrags ge-
schlossen werden.”!

Die Tétigkeit des Bevollméchtigten muss nicht den
Rang einer »eigenstindigen Vermogensverwaltung«
haben.”? Wird aber fiir den im Seniorenheim lebenden,
gesundheitlich beeintrédchtigten Vollmachtgeber iiber
einen ldngeren Zeitraum die Regelung der Vermogens-
angelegenheiten mittels einer Bankvollmacht iiber-
nommen, ist von einem Auftragsverhiltnis auszuge-
hen.”?

Entspricht es dem objektiven Willen von Eltern auf der
einen und deren Sohn auf der anderen Seite, dass der
Sohn fiir die ordnungsgemif3e Durchfithrung der Ver-
waltung zweier Liegenschaften einstehen soll, die aus
einem verpachteten landwirtschaftlichen Anwesen,
aus dem in knapp neun Jahren ca. 112 000 € Pachtein-
nahmen erzielt werden, sowie einem grof3e Landereien
umfassenden und gleichfalls verpachteten »Familien-
stammsitz« bestehen, weil der Vater sich wegen seiner
angegriffenen Gesundheit hierzu nicht mehr in der
Lage sieht, kann mit Riicksicht auf die wirtschaftliche
Dimension sowie den weiteren Beweggrund, die Lie-
genschaften im Familienbesitz zu halten, von einem

OLG Naumburg NJOZ 2003, 655, 656.

OLG Koln OLGR 1995, 51; die Entscheidung betrifft entgegen der An-
nahme von Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem
Erbfall, 2. Aufl.,, § 3 Rn. 17 nicht ein unverheiratetes Paar, sondern das
Verhiltnis Mutter/Kind.

OLG Brandenburg BeckRS 2012, 20726.

OLG Brandenburg BeckRS 2009, 10120; OLG Koln BeckRS 2013, 1040.
Zumindest missverstindlich daher OLG Brandenburg BeckRS 2009,
10120.

Vgl. OLG Bremen ZEV 210, 480; OLG Miinchen BeckRS 2012, 14122.
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Rechtsbindungswillen und somit von einem Auftrags-
verhiltnis auszugehen sein.”

Fiir die den Abschluss eines Auftragsvertrages — d.h. also
in der Regel das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens
der Beteiligten — rechtfertigenden Tatsachen trigt der
Gldubiger des Auskunftsanspruchs nach § 666 BGB die
Darlegungs- und Beweislast.” Diese umfasst auch den In-
halt des Auftrags und die dem Beauftragten dabei ggf.
nach § 665 BGB erteilten Weisungen,’® was dann streit-
entscheidend sein, kann, wenn es fiir die geltend gemach-
ten Anspriiche rechtserheblich darauf ankommt, mit wel-
chen genauen Aufgaben der Bevollméchtigte beauftragt
wurde.

aa) Ausnahmefall: Das Verhiltnis von Ehegatten unter-
einander

Fiir die eheliche Lebensgemeinschaft gilt nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs die Besonderheit, dass
unter Eheleuten regelméBig selbst dann kein Auftragsver-
héltnis iSv § 662 BGB besteht, wenn einer von ihnen die
Wirtschaftsfiilhrung nahezu allein tibernimmt und die ver-
fiigbaren Mittel im Wesentlichen aus den Einkiinften oder
dem Vermogen des anderen Ehegatten zuflieBen. Des-
halb kann der andere Ehegatte von dem die Wirtschafts-
fiihrung wahrnehmenden Ehegatten weder nach Auf-
tragsrecht noch auf Grund eines eigenstdndigen familien-
rechtlichen Anspruchs die Riickzahlung von Geldern ver-
langen, deren familienbezogene Verwendung dieser Ehe-
gatte nicht belegen kann. Eine unmittelbare oder analoge
Anwendung des § 667 BGB kommt hier nicht in Be-
tracht.”7 Auch nach diesem Grundsatz ist es zwar die An-
nahme eines zwischen Ehegatten bestehenden (Ver-
mogens-)Verwaltungsvertrags nicht ausgeschlossen; hie-
ran sind aber keine geringen Anforderungen’ zu stellen.

Die obergerichtliche Rechtsprechung hat die vom Bun-
desgerichtshof zur Ehe angestellten Erwédgungen in der
Folgezeit verschiedentlich auf andere Lebenssituationen
mit engem personlichem Einschlag — etwa auf das Ver-
héltnis zwischen der GroBmutter und ihrem Enkel, der
sie in sein Haus aufgenommen hat” sowie auf eine unge-
fahr 20 Jahre lang bestehende nichteheliche Lebens-
gemeinschaft®® — iibertragen. Das OLG Koln hat die
Ubertragung auf einen Sachverhalt, in dem der Sohn
iiber viele Jahre hinweg sdmtliche mit den Spar- und

74 OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 18495; s. dazu auch BGH BeckRS 2009,
18376.

75  OLG Brandenburg BeckRS 2009, 10120; Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl.,
§ 667 Rn. 10; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3476.

76  BGH-NJW-RR 2004, 927; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3476 mwN.

77  BGH NJW 2000, 3199, 3200.

78  BGH NJW 2000, 3199, 3200.

79  OLG Naumburg BeckRS 2008, 11185.

80 OLG Diisseldorf ZEV 2007, 184, 185; s. auch OLG Zweibriicken OLGR
2005, 132, 133.
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Bankkonten zusammenhéngenden Geschifte seiner Mut-
ter iibernommen hatte, mit der er zeitweise im selben
Haushalt lebte, abgelehnt,8! dagegen in einem neueren
Urteil® — insoweit allerdings ohne jegliche Auseinander-
setzung sowohl mit der vorgenannten fritheren Entschei-
dung als auch der zwischenzeitlich ergangenen gegenseiti-
gem hochstrichterlichen Rechtsprechung (dazu sogleich)
—ein die Annahme eines Auftrags ausschlieBendes beson-
deres Vertrauensverhéltnis zwischen Mutter und Kind be-
jaht. Der Bundesgerichtshof hat allerdings inzwischen
klargestellt, dass die Rechtsprechungsgrundsitze, wonach
zwischen Eheleuten ein Auftragsverhaltnisi.S.d. §§ 662 ff.
BGB selbst dann nicht besteht, wenn sie iibereingekom-
men sind, wihrend ihres Zusammenlebens die Aufgaben-
bereiche in der Weise zu regeln, dass einer von ihnen die
Wirtschaftsfithrung allein tibernimmt und die verfiigbaren
Mittel im Wesentlichen aus den Einkiinften oder dem Ver-
mogen des anderen Ehegatten zuflieBen, auf Fallgestal-
tungen mit sonstigem familidren oder personalen Ein-
schlag nicht tibertragbar sind.$3 Im Hinblick auf die ver-
mogensrechtliche Anndherung an die Ehe ist allerdings
zu erwégen, die vom Bundesgerichtshof fiir die eheliche
Lebensgemeinschaft entwickelten Grundsitze jedenfalls
auf Eingetragene Lebenspartnerschaften iSv § 1 LPartG
ebenfalls anzuwenden.8*

Hat nach den vorstehenden Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs der innerhalb der ehelichen Lebensgemein-
schaft nicht die Wirtschaft fiihrende Ehegatte keinen Aus-
kunftsanspruch nach § 666 BGB gegen den anderen Teil,
dndert sich an dieser Situation durch den Erbfall nichts.
Ein Recht, dass dem Verstorbenen nicht zustand, kann
nicht nach § 1922 BGB auf dessen Erben iibergehen.

bb) Verzicht auf den Auskunftsanspruch

Der Vollmachtgeber kann grundsitzlich auf die Ansprii-
che aus § 666 BGB ausdriicklich oder konkludent verzich-
ten;® ein solcher Verzicht (§ 397 BGB) bindet auch die
Erben.

(1) Konkludenter Verzicht

Einen stillschweigenden Verzicht iSv § 397 BGB auf die
Anspriiche aus § 666 BGB wird man mit Riicksicht auf
die endgiiltigen Rechtswirkungen einer solchen Verein-
barung nur in engen Ausnahmefillen und bei Vorliegen

81 OLG Koln OLGR 1995, 51; die Entscheidung betrifft entgegen der An-
nahme von Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem
Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 17, nicht ein unverheiratetes Paar.

82  OLG Koéln BecKRS 2013, 01040.

83  BeckRS 2008, 17591 = ZErb 2009, 91; zustimmend Osterloh-Konrad,
ErbR 2012, 326, 330 f.

84  Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall,

2. Aufl.,, § 3 Rn. 16; vgl. auch Muscheler, ZEV 2007, 186.

85 BGH NJW 2001, 1131; OLG Miinchen BeckRS 2012, 14122; OLG

Hamm BeckRS 2012, 18422; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3475.
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ganz besonderer Umstdnde annehmen diirfen, die von
dem in Anspruch genommenen Bevollméchtigten dar-
zulegen und ggf. zu beweisen sind. Ein solcher Verzicht
kommt grundsitzlich in Betracht, wenn der Auftraggeber
wihrend langjahriger Verwaltung niemals Rechnungs-
legung verlangt hat.3¢ Die Abgrenzung zu Fallgestaltun-
gen, in denen die Geltendmachung von Auskunftsansprii-
chen — nur — nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) aus-
geschlossen ist (dazu nachfolgend unter cc), ist daher flie-
Bend. Die Anforderungen an die Annahme eines Ver-
zichts sind jedoch hoher als diejenigen an eine Treuwidrig-
keit.%7 Allein mit der Absprache, dass der Beauftragte
nach freiem Ermessen und ohne vorherige Einholung
von Weisungen handeln darf, ist noch keine Befreiung
von Informationspflichten verbunden.s8

Im Zusammenhang mit einem etwaigen stillschweigenden
Verzicht auf die Anspriiche aus § 666 BGB ist mit Blick
auf etwaige Leistungsanspriiche ein Urteil des Bundes-
gerichtshofs aus dem Jahre 20008 zu beachten. Danach er-
fasst ein etwaiger Verzicht des Berechtigten auf die
Rechte aus § 666 BGB jedenfalls nicht sdmtliche, bei ge-
nauer Abrechnung sich ergebenden Zahlungsanspriiche;
vielmehr kann hier — allenfalls — der Schluss gerechtfertigt
sein, mit dem Verzicht auf Rechenschaft sei stillschwei-
gend zugleich auf verhiltnismiBig unwesentliche Spitzen
von Zahlungsanspriichen (Abrundung einer Summe auf
einen glatten Betrag oder Nichtberiicksichtigung von
Kleinbetrigen) verzichtet worden.

(2) Ausdriicklicher Verzicht

Will der Vollmachtgeber — insbesondere im Vorgriff auf
den spiteren Erbfall — Auskunfts- und Rechenschafts-
pflichten des Bevollméchtigten gegeniiber den kiinftigen
Erben ausschlieBen, ist zu einer ausdriicklichen Verzichts-
vereinbarung zu raten, die umfassend oder auch inhaltlich
(etwa der Hohe nach) beschrinkt sein kann.?® Ein solcher
Ausschluss kann individualvertraglich®! insbesondere mit
Wirkung nur fiir die Erben geregelt werden, wie der Bun-
desgerichtshof bereits in einer Entscheidung aus dem
Jahre 1989%2 anerkannt hat. Danach erloschen die auf-
tragsrechtlichen Pflichten des Beauftragten mit dem
Tode des Erblassers, wenn dieser in einer Generalvoll-

86  Vgl. Staudinger/Martinek, BGB (Bearb 2006), § 666 Rn. 18

87  Zutreffend Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3475.

88  Palandt/Sprau, BGB, 72. Aufl., § 666 Rn. 1 mwN.

89  NJW 2001, 1131.

90  Formulierungsvorschlige bei Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3476.

91  Zur Frage, inwiefern ein anfénglicher Verzicht des Vollmachtgebers ge-
gen § 138 BGB verstoen kann vgl. Trimborn von Landenberg, Die
Vollmacht vor und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 171 {; dazu, in-
wiefern ein formularméBiger Verzicht gemaB § 307 BGB unwirksam sein
kann vgl. Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem
Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 167 f. unter Hinweis auf BGH NJW 1994, 1861,
1862 (Ausschluss der Benachrichtigungspflicht bei Vermogensverwal-
tungsvertrigen).

92 BGH WM 1989, 1813 = NJW-RR 1990, 131.
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macht ausdriicklich bestimmt hat, dass seine von ihm be-
auftragte Lebensgefédhrtin hinsichtlich der von ihr zu Las-
ten seines Vermogens getroffenen Verfiigungen nur ihm
hochstpersonlich Rechenschaft schulde und dies nach sei-
nem Tode zu respektieren sei.

Die Darlegungs- und Beweislast fiir einen von ihm gel-
tend gemachten ausdriicklichen bzw. konkludenten Ver-
zicht des Berechtigten auf die Anspriiche aus § 666
BGB liegt nach den allgemeinen Grundsitzen der Be-
weislastverteilung bei dem in Anspruch genommenen Be-
vollméchtigten.

cc) Verstof gegen Treu und Glauben

Die Geltendmachung der Informationsanspriiche aus
§ 666 BGB kann dariiber hinaus im Einzelfall ausnahms-
weise gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstofien
und deshalb ausgeschlossen sein. Das ist in der Rechtspre-
chung seit langem grundsatzlich anerkannt® und wird vor
allem in Beziehungen mit familidrem oder sonstigem per-
sonalen Einschlag angenommen, die regelmif3ig von be-
sonderen personlichen Bindungen der Beteiligten unter-
einander geprigt sind. In solchen Fallgestaltungen kann
es das schiitzenswerte Vertrauen des Auftragnehmers be-
griinden, er brauche sich nicht darauf einzurichten, kiinf-
tig einmal im Detail Rede und Antwort stehen und Nach-
weise fithren zu miissen, wenn der Geschiéftsherr eine
Rechnungslegung iiber einen ldngeren Zeitraum nicht
verlangt hat. Andernfalls wiirden wiinschenswerte Hilfe-
leistungen im engen personlichen Umfeld mit unvertret-
baren Risiken fiir den Helfer belastet und auf Vertrauen
grimdende zwischenmenschliche Beziechungen recht-
lichen Notwendigkeiten (Quittungserfordernissen etc.)
unterworfen, die im tédglichen Leben weder tiblich sind
noch von juristischen Laien zu tiberblicken wéren.”* In
den Verhaltensweisen des Erblassers, um die es in den be-
treffenden Fillen in der Regel geht, liegt zwar mangels
eindeutiger Erkldrung rechtstechnisch kein Verzicht auf
den Informationsanspruch. Indes handelt treuwidrig,
wer — als Vollmachtgeber oder dessen Rechtsnachfolger
— ohne erkennbaren dufleren Anlass plotzlich doch eine
detaillierte Abrechnung iiber die vergangenen Jahre ver-
langt.” Die praktische Schwierigkeit diirfte vor allem da-
rin liegen, die fiir die Annahme von Treuwidrigkeit ausrei-
chenden Vorginge von bloler altersbedingter Passivitit
des Vollmachtgebers abzugrenzen, die allein noch keinen
Vertrauenstatbestand begriinden kann.? Beispielhaft ist
hier auf drei Urteile des OLG Diisseldorf?” sowie jeweils

93 S.BGHZ 39, 87, 92f. mwN zur reichsgerichtlichen Rechtsprechung.

94  BGH NJW 2012, 58, 59 mwN.

95  Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 331.

96  Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall,
2. Aufl., § 3 Rn. 187.
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eine Entscheidung des Entscheidung des OLG Hamm?
und des OLG Schleswig® zu verweisen.

Nach ebenfalls gefestigter Rechtsprechung kann der Be-
vollméchtigte gegeniiber dem Auskunftsverlangen einen
VerstoB gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) dann nicht
einwenden, wenn sich nachtraglich berechtigte Zweifel an
der Zuverldssigkeit des Vertreters und der Auftragsdurch-
fiihrung ergeben. In einem solchen Fall konnen die An-
spriiche aus § 666 BGB trotz jahrelangen Zuwartens des
Berechtigten wieder geltend gemacht werden, und zwar
auch mit Wirkung fiir die Vergangenheit; Letzteres wird
zum Teil auch dahingehend formuliert, dass die Ansprii-
che wieder »aufleben«.1® An die Annahme berechtigter
Zweifel stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen,
da der Beauftragte, der sich aufgrund besonderer Um-
stinde auf den Wegfall seiner Rechnungslegungspflicht
eingestellt habe, hdufig nicht mehr dazu in der Lage sein
werde, den ihm nachtriglich noch abverlangten Beweis
zu fithren, blo3e Zweifel an seiner Zuverldssigkeit daher
leicht einer Verurteilung in der Sache gleichkommen
konnten. Diese Konsequenz wird nur fiir vertretbar er-
achtet, wenn hinreichende Griinde fiir eine insgesamt
pflichtwidrige Geschiftsfithrung sprechen.!”! Zahlreiche
der veroffentlichten Entscheidungen beschéftigen sich in
erster Linie mit der Frage, ob sich aus dem — spéteren —
Prozessverhalten des Bevollmichtigten begriindete Zu-
verldssigkeitsbedenken ergeben, wozu die Rechtspre-
chung jedoch nur in besonders gelagerten Fillen tendiert.
So sollen »einzelne Irrtiimer und kleinere Unregelméafig-
keiten, welche die Redlichkeit des Beauftragten im gan-
zen nicht in Frage stellen« nicht ausreichen.!®? Dass der
Prozessvortrag des Bevollméchtigten »in einigen Punkten
Unstimmigkeiten und Widerspriiche« aufweist, »die zu-
mindest den Verdacht begriinden, da3 er den Rechtsstreit
nicht in jedem Stadium des Verfahrens mit der gebotenen
Offenheit und Sorgfalt gefiihrt«!%3 habe, ist ebenfalls fiir
nicht hinreichend erachtet worden. Das Gleiche gilt fiir
den durch die schriftsétzlichen Erkldrungen des Bevoll-
michtigten im Prozess erweckten Eindruck, er »mauerex,
wobei sich die betreffenden Erkldrungen »bei ndherem
Hinsehen ... jedoch als zwar einsilbig, aber richtig« erwie-
sen hitten.14

Teilweise hat sich die Rechtsprechung aber auch inhalt-
lich mit der Art und Weise der Auftragsdurchfiihrung

97  OLG Diisseldorf OLGR 1999, 6 = BeckRS 1998, 08321; ZEV 2007, 184,
185 m. Anm. Muscheler; BeckRS 2009, 18495.
98 OLG Hamm BeckRS 2012, 18422.
99 OLG Schleswig NJW-RR 2010, 1720; vgl. dazu Osterloh-Konrad, ErtbR
2012, 326, 331.
100 Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 331.
101  OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 18495.
102 OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 18495.
103  OLG Diisseldorf, OLGR 6, 9.
104  OLG Schleswig NJW-RR 2010, 1720.
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selbst befasst. So hat das OLG Hamm!% berechtigte
Zweifel aus dem erheblichen Umfang der ungeklirten
Verfiigungen des Bevollméchtigten sowie daraus herge-
leitet, dass nachvollziehbare Erkldrungen zur Verwen-
dung der Geldmittel weitgehend fehlten. Vermag der Be-
auftragte demgegeniiber die Verwendung zu plausibilisie-
ren, kann das Ergebnis anders ausfallen.!0

Die tatsdchlichen Umstédnde, aus denen sich der von ihm
geltend gemachte Einwand der Treuwidrigkeit des Aus-
kunftsverlangens ergeben soll, muss der Bevollméchtigte
als Auskunftsschuldner darlegen und beweisen. Hingegen
tragt der Auftraggeber bzw. im Nachlassfall der Erbe als
Auskunftsgldubiger die Darlegungs- und Beweislast fiir
solche Tatsachen, die Zweifel an der Zuverldssigkeit des
Bevollmichtigten und seiner Geschéftsfithrung rechtfer-
tigen,!?7 da — wenn sie vorliegen — hierdurch die vom Aus-
kunftsschuldner erhobene Einrede aus § 242 BGB ent-
kriftet ist, der Auskunftsanspruch also einredefrei be-
steht.

dd) Sonstige Einwiinde des Beauftragten

Der auf Auskunft in Anspruch genommene Bevollméch-
tigte kann ferner den Erfiillungseinwand (§ 362 BGB) er-
heben oder sich darauf berufen, ihm sei die Erfiillung des
Auskunftsbegehrens unmdoglich. Fiir das eine wie das an-
dere trdgt er nach allgemeinen Grundsitzen die Darle-
gungs- und Beweislast.!%® Unmoglichkeit der Auskunfts-
erteilung ist dabei freilich nicht allein deshalb anzuneh-
men, weil Informationsbeschaffung oder -gewédhrung in-
folge des Zeitablaufs und der informellen Handhabung
der Zuwendungen auch fiir den Bevollméchtigten mit
Schwierigkeiten verbunden sein mogen. Die Berufung
auf Erinnerungsliicken reicht ebenso wenig aus wie die
pauschale Behauptung, keine detailliertere Auskunft zu
Zeitraum und Hohe etwaiger finanzieller Zuwendungen
mehr geben zu konnen. Der Auskunftsschuldner ist viel-
mehr gehalten, sein Erinnerungsvermogen »gehorig an[-
zu]spannen« und »alle zumutbaren Moglichkeiten zu er-
schopfen,« um seiner Verpflichtung nachzukommen.!?
Soweit von einem Geldinstitut — unter bestimmten Vo-
raussetzungen (s.o. unter II. 1.) — nochmalige Auskunft
selbst dann verlangt werden kann, wenn der urspriingliche
Auskunftsanspruch bereits durch Erteilung von Kon-
toausziigen etc. erfiillt worden war, diirften sich diese
Grundsitze zumindest auf das Verhiltnis zu einer »rei-
nen« Privatperson als Auskunftsschuldner, die in der Re-
gel weder iiber eine vergleichbare Organisation und

105  OLG Hamm ZEV 2008, 600, 601.

106  Vgl. OLG Diisseldorf BeckRS 2009, 18495.

107  Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 326, 331.

108 Zur Erfiillung vgl. auch Trimborn von Landenberg, Die Vollmacht vor
und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 164.

109 OLG Hamm BeckRS 2010, 18006.
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Buchhaltung verfiigt noch dhnlichen Dokumentations-
pflichten unterliegt, kaum iibertragen lassen.!!9 Die Sach-
verhalte, fiir die in der Literatur zudem der Verwirkungs-
einwand als denkbare Verteidigung des Auskunftsschuld-
ners gegeniiber dem Informationsanspruch des Voll-
machtgebers bzw. dessen Erben erortert wird, unterschei-
den sich praktisch nicht wesentlich von den Féllen des sog.
Treuwidrigkeitseinwands (s.o. unter II. 2. a) cc).!!! Da
auch fiir den Verwirkungseinwand der Schuldner darle-
gungs- und beweispflichtig ist, ergeben sich unter diesem
Gesichtspunkt gleichfalls keine Unterschiede.

Der Bevollmichtigte kann sich schlielich auf Verjahrung
des Auskunftsanspruchs berufen. Geméaf3 § 195 BGB gilt
fiir den Anspruch aus § 666 BGB die regelméBige Verjah-
rungsfrist von drei Jahren, die mit der Entstehung des An-
spruchs beginnt (§ 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Seiner Benach-
richtigungspflicht (§ 666 Fall 1 BGB) muss der Beauf-
tragte aus eigener Initiative nachkommen; sie ist nicht
selbststdndig einklagbar.!!? Fiir die — regelmaBig im Vor-
dergrund des Interesses stehenden — Anspriiche auf Aus-
kunftserteilung (§ 666 Fall 2 BGB) sowie auf Ablegung
von Rechenschaft (§ 666 Fall 3 BGB) gilt Folgendes:

Der Auskunftsanspruch (§ 666 Fall 2 BGB) setzt ein Ver-
langen des Geschiftsherrn voraus. Es handelt sich um
einen sogenannten verhaltenen Anspruch, der dadurch
gekennzeichnet ist, dass der Schuldner die Leistung nicht
von sich aus erbringen muss bzw. nicht leisten darf, bevor
sie der Glaubiger verlangt. Der Anspruch nach § 666 Fall
2 BGB begriindet eine aus dem Auftragsverhiltnis fol-
gende — dauernde — unselbststindige Nebenpflicht. Daher
beginnt die Verjahrung des Auskunftsanspruchs nach
§ 666 Fall 2 BGB nicht vor Beendigung des Auftragsver-
héltnisses. Wie weit die zu erteilenden Auskiinfte zuriick-
reichen miissen, ist deshalb keine Frage der Verjahrung
der Forderung, sondern eine solche ihres Inhalts oder ih-
rer Verwirkung.!'3 Insofern gilt nichts anderes als fiir
den Anspruch nach § 666 Fall 3 BGB, der grundsitzlich
erst nach Beendigung des Auftrags entsteht.!!* Geht
man davon aus, dass das Auftragsverhiltnis — jedenfalls
bei einer Vorsorgevollmacht bzw. einem umfassenden
Vermogensverwaltungsauftrag — erst mit dem Tod des
Vollmachtgebers endet, kann erst ab diesem Zeitpunkt
die Verjdhrungsfrist laufen.!'> Soweit bei auf Dauer ange-
legten Geschiftsbesorgungsverhéltnissen eine Rechen-
schaftslegung kraft ausdriicklicher oder stillschweigender
Abrede auch in periodischen Zeitabschnitten verlangt

110 Horn/Schabel, NJW 2012, 3473, 3475 1.

111 Vgl etwa OLG Brandenburg BeckRS 2012, 20726.

112 OLG Schleswig BeckRS 2011, 28866.

113 BGH NJW 2012, 917, 918 f.

114  BGH NJW 2012, 58, 61.

115  OLG Brandenburg BeckRS 2012, 20726; Trimborn von Landenberg,
Die Vollmacht vor und nach dem Erbfall, 2. Aufl., § 3 Rn. 196.
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werden kann, handelt es sich aber bei einem Recht, peri-
odische Rechenschaftslegung vor Beendigung des Ge-
schéftsbesorgungsverhéltnisses zu fordern, nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs!¢ gleichfalls
um einen so genannten verhaltenen Anspruch, dessen
Verjdhrung entsprechend § 695 Satz 2, § 696 Satz 3 BGB
erst mit seiner Geltendmachung beginnt. Da rechtliche
Auseinandersetzungen der hier in Rede stehenden Art
in der Regel wenn nicht schon vor dem Tod des Erblassers,
so doch jedenfalls iiblicherweise in zeitlichem Zusam-
menhang mit dem Erbfall gefithrt werden, wird der Ein-
tritt der Verjahrung selten eine streitentscheidende Rolle
spielen.

b) Auskunftsanspruch gemis § 242 BGB

Lag im Verhiéltnis von Vollmachtgeber und Bevollméch-
tigtem kein AuftragiSv § 662 BGB vor, kommt als Grund-
lage eines Auskunftsverlangens des Erben regelméBig nur
der allgemeine Auskunftsanspruch aus § 242 BGB in Be-
tracht. Das materielle Recht kennt zwar keine allgemeine
Auskunftspflicht; niemand ist also rechtlich verpflichtet,
bestimmte Tatsachen einem anderen allein deshalb zu of-
fenbaren, weil dieser an der Kenntnis ein (rechtliches) In-
teresse hat. Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) besteht
ein Auskunftsanspruch aber dann, wenn zwischen den Be-
teiligten besondere rechtliche Beziehungen vertraglicher
oder auflervertraglicher Art bestehen, die es mit sich brin-
gen, dass der Auskunftbegehrende entschuldbar {iber das
Bestehen und den Umfang seines Rechts im Unklaren
und deshalb auf die Auskunft des Verpflichteten angewie-
sen ist, wihrend dieser die Auskunft unschwer erteilen
kann und dadurch nicht unbillig belastet wird.!'7 Diese
in der Rechtsprechung gebrduchliche Formel enthélt mit-
hin fiinf einzelne Voraussetzungen,'!® von denen das Be-
stehen des vorbereitenden Auskunftsanspruchs nach
Treu und Glauben abhingt:

— Rechtsverhiltnis zwischen den Beteiligten,

Ungewissheit des Anspruchstellers iiber seine Rechts-
position,

— Entschuldbarkeit dieser Ungewissheit,

keine anderweitige Informationsméglichkeit,

Auskunfterteilung fiir den Anspruchsgegner unschwer
moglich und zumutbar.

Dabei werden allerdings die beiden Kriterien eines zwi-
schen den Beteiligten bestehenden Rechtsverhéltnisses
sowie der Entschuldbarkeit der Ungewissheit des An-

116 BGH NJW 2012, 58, 61.
117 NJW 2003, 3624, 3625 mwN.
118  Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 299, 303.
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spruchstellers in der Rechtsprechung nicht ausnahmslos
durchgehalten. Vielmehr ist ein Auskunftsanspruch auch
in Fillen zugebilligt worden, in denen ein Verschulden
des Anspruchstellers an der Informationsnot durchaus
zweifelhaft war und in denen sich tiberhaupt erst aus der
erstrebten Auskunft ergeben konnte, ob ein Rechtsver-
héltnis zwischen den Beteiligten bestand.!'® Sozusagen
»unabdingbar« sind daher in der Rechtsprechungspraxis
letztlich nur die drei Merkmale der auf Seiten des An-
spruchstellers bestehenden Ungewissheit als solcher, der
fehlenden anderweitigen Informationsmoglichkeit sowie
der Moglichkeit und Zumutbarkeit der Auskunftsertei-
lung durch den Anspruchsgegner.

Der allgemeine Auskunftsanspruch aus § 242 BGB ver-
schafft dem Anspruchsteller eine gegeniiber dem auf
§ 666 BGB gestiitzten Informationsbegehren deutlich
schwéchere Rechtsposition. Wihrend der Anspruch
nach § 666 BGB nicht dadurch ausgeschlossen wird,
dass die erstrebte Information auch bei anderen Stellen
— insbesondere Kreditinstituten!?0 — eingeholt werden

119  Im Einzelnen Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 299, 303f. Vgl. aber auch
OLG Koln BeckRS 2013, 01040, wo der Auskunftsanspruch gemaf
§ 242 BGB mit der Begriindung verneint wird, zwischen den Parteien als
Miterben bestehe keine Sonderverbindung, die einen allgemeinen
Auskunftsanspruch begriinde.

120 OLG Diisseldorf ZEV 2007, 184, 185.

121  OLG Miinchen BeckRS 2012, 14122; Horn/Schabel, NJW 2012, 3473,
3474.

122 OLG Disseldorf ZEV 2007, 184, 185.

123 Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 299, 305 {.; vgl. auch OLG Diisseldorf
ZEV 2007, 184, 185: Unzumutbarkeit der nachtréglichen Rechen-
schaftsablegung iiber einen Zeitraum von 10 Jahren.

124 Osterloh-Konrad, ErbR 2012, 299, 301 sowie 326, 327.
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kann,!?! ist derjenige aus § 242 BGB subsidiir, besteht
also nur dann, wenn die Auskunft nicht anderweit erteilt
werden kann.'?2 Zudem fehlt dem Anspruch gemif
§ 666 BGB die Beschrankung, dass die Auskunft nur er-
teilt werden muss, wenn dies dem Anspruchsgegner un-
schwer moglich und zumutbar ist. Im Rahmen eines auf
§ 242 BGB gestiitzten Informationsbegehrens konnen da-
her vom Bevollméichtigten wesentlich weniger eigene
Nachforschungen verlangt werden als nach § 666 BGB;
in der Regel wird sich die Erfiillung des Anspruchs aus
§ 242 BGB daher auf die Mitteilung des aktuell vorhande-
nen Wissens des Anspruchsgegners beschréanken.!??

¢) Anspriiche nach §§ 809, 810 BGB

Eine insbesondere auch im vorliegenden Zusammenhang
geringe praktische Rolle!?* spielen die Besichtigungs- und
Einsichtnahmemdéglichkeiten nach §§ 809 f. BGB, auf die
daher, ohne auf Einzelheiten ndher einzugehen, hier nur
hingewiesen werden kann.

(Der Aufsatz wird in Heft 08/2013 fortgefiihrt.) =g
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