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Ministerialentwurf eines 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes - Stellungnahme

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir danken fiir die Ubermittlung des Ministerialentwurfs eines 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes
und geben zu diesem Entwurf nachstehende Stellungnahme ab:

Das grundlegende Ziel des 2. Erwachsenenschutz-Gesetzes, mit einer umfassenden Neugestal-
tung des Rechtsrahmens die Autonomie der Menschen, die nicht oder nur noch eingeschrankt
in der Lage sind, ihre Angelegenheiten zu besorgen, mit einer vermehrten Orientierung an
ihren Bedurfnissen, Wiinschen und ihrem feststellbaren Willen zu fordern, ist grundsatzlich zu
unterstutzen.

Dieses Ziel sollte allerdings nicht fur sich alleine verfolgt werden, sondern ist mit anderen
Zielen der Rechtsordnung in bestmoglichem Ausgleich umzusetzen. Konkret ist aus Sicht der
Wirtschaft besonders dem Schutz des Rechtsverkehrs, der (potentiellen) Vertragspartner,
Rechnung zu tragen.

Bislang fuihrt eine Sachwalterschaftsbestellung zu einer Beschrankung der Geschaftsfahigkeit
und kann eine betroffene Person innerhalb des Wirkungsbereiches ihres Sachwalters ohne des-
sen ausdriickliche oder stillschweigende Einwilligung grundsatzlich rechtsgeschaftlich weder
verfiigen noch sich verpflichten. Dies gilt selbst dann, wenn die vertretene Person in einem
»lichten Moment“ (lucidum intervallum) tatsachlich sehr wohl in der Lage ware, die Bedeu-
tung und die Folgen ihres Handelns im jeweiligen Zusammenhang zu verstehen und sich ent-
sprechend zu verhalten.

Der konstitutive Verlust der Geschaftsfahigkeit tritt nach geltendem Recht auch dann ein,
wenn der Sachwalter - contra § 268 Abs. 3 ABGB - fiir einen zu weiten Wirkungskreis bestellt
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wurde, etwa fiir alle Angelegenheiten, obwohl die betroffene Person noch einige Angelegen-
heiten selbst besorgen konnte (s. Materialien, 18).

Nach dem Gesetzesentwurf fiihrt die Bestellung eines Vertreters nicht mehr konstitutiv zu
einem Verlust der Geschaftsfahigkeit. Die gesetzliche Anordnung bedeutet nicht, dass die
vertretene Person tatsachlich im Einzelfall handlungsfahig ist.! Es ist vielmehr im Einzelfall zu
priifen, ob diese Person entscheidungsfahig ist oder nicht. Eine Person kann fiir manche Arten
von Rechtsgeschaften geschaftsfahig sein und fur andere nicht (,partielle Geschaftsfahig-
keit“).

Nach dem vorgeschlagenen Konzept gilt daher das, was bisher vor der Bestellung oder auBer-
halb des Wirkungsbereichs eines Sachwalters galt und dort auch weiter gilt: Es muss im Ein-
zelfall Uberpriift werden, ob die vertretene Person die in Frage stehende Rechtshandlung
rechtswirksam vornehmen kann.

Der Rechtsverkehr wird durch diese Anderungen wesentlich tangiert, weswegen die rechtli-
chen und praktischen Auswirkungen auf den Rechtsverkehr im Detail zu Uberprifen waren.

Aus den bestehenden Bestimmungen und den beabsichtigten Anderungen ergibt sich zur Ge-
schaftsfahigkeit im Wesentlichen nachstehendes Bild:

a) Minderjahrige unter sieben Jahren:

1. Sie sind grundsatzlich geschaftsunfahig (8 170 Abs. 1).

2. Rechtsgeschafte ausschlieBlich zu ihrem Vorteil sind rechtswirksam (8 865 Abs. 2).

3. Rechtsgeschafte, die altersiiblich sind und eine geringfugige Angelegenheit des taglichen
Lebens betreffen, sind mit Erfullung der das Kind treffenden Pflichten rtickwirkend
rechtswirksam (§ 170 Abs. 3).

b) Minderjahrige ab sieben Jahren bis unter 14 Jahren:

1. Sie sind grundsatzlich geschaftsunfahig (8§ 170 Abs. 1).

2. Rechtsgeschafte ausschlieBlich zu ihrem Vorteil sind rechtswirksam (5 865 Abs. 2).

3. Rechtsgeschiafte, die altersiiblich sind und eine geringfiigige Angelegenheit des taglichen
Lebens betreffen, sind mit Erfiillung der das Kind treffenden Pflichten rickwirkend
rechtswirksam (8 170 Abs. 3).

4. Die Wirksamkeit ihres rechtsgeschaftlichen Handelns setzt sonst die Genehmigung ihres
gesetzlichen Vertreters - und allenfalls des Gerichts (5§ 167 Abs. 3) - voraus. Der Ver-
tragspartner ist an seine Vertragserklarung gebunden, bis die erforderlichen Genehmi-
gungen erteilt werden - und wohl auch nicht mehr, wenn sie verweigert werden. Er
kann eine angemessene Frist fir die Entscheidung setzen (§ 865 Abs. 4 und 5).

c) Minderjahrige ab 14 Jahren:

1. Sie sind grundsatzlich geschaftsunfahig (8 170 Abs. 1).
2. Rechtsgeschafte ausschlieBlich zu ihrem Vorteil sind rechtswirksam (5 865 Abs. 2).

" Diesbeziiglich sollte die Formulierung des § 243 Abs. 1 auch im Zusammenhang mit den diesbeziiglichen Erliu-
terungen gepriift werden.
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3. Rechtsgeschafte, die altersiiblich sind und eine geringfligige Angelegenheit des taglichen
Lebens betreffen, sind mit Erflillung der das Kind treffenden Pflichten riickwirkend
rechtswirksam (§ 170 Abs. 3).

4. Uber Sachen, die ihnen zur freien Verfiigung tiberlassen worden sind, und uber ihr Ein-
kommen aus eigenem Erwerb konnen sie so weit verfiigen und sich verpflichten, als
dadurch nicht die Befriedigung ihrer Lebensbedurfnisse gefahrdet wird (8 170 Abs. 2).

5. Soweit nicht anderes bestimmt ist, konnen sie sich selbstandig durch Vertrag zu Dienst-
leistungen verpflichten, ausgenommen zu Dienstleistungen auf Grund eines Lehr- oder
sonstigen Ausbildungsvertrags. Der gesetzliche Vertreter des Kinds kann das durch den
Vertrag begriindete Rechtsverhaltnis aus wichtigem Grund vorzeitig losen (8 171).

6. Die Wirksamkeit ihres rechtsgeschaftlichen Handelns setzt sonst die Genehmigung ihres
gesetzlichen Vertreters - und allenfalls des Gerichts (5§ 167 Abs. 3) - voraus. Der Ver-
tragspartner ist an seine Vertragserklarung gebunden, bis die erforderlichen Genehmi-
gungen erteilt werden - und wohl auch nicht mehr, wenn sie verweigert werden. Er
kann eine angemessene Frist fiir die Entscheidung setzen (8 865 Abs. 4 und 5).

d) Volljadhrige sind grundsatzlich voll geschaftsfahig (Vermutung des § 865 Abs. 1).
e) Nicht geschaftsfahige Volljahrige,

— die keinen Vertreter haben oder
— deren Rechtsgeschaft nicht in den Wirkungsbereich eines Vertreters fallt:

1. Sie sind grundsatzlich geschaftsunfahig (8 865 Abs. 3).

2. Rechtsgeschafte ausschlieBlich zu ihrem Vorteil sind rechtswirksam (8 865 Abs. 2).

3. Rechtsgeschafte des taglichen Lebens, die ihre Lebensverhaltnisse nicht tberstei-
gen, sind mit Erfiillung der den Volljahrigen treffenden Pflichten rickwirkend
rechtswirksam (§ 243 Abs. 3).

f) Nicht geschaftsfahige Volljahrige,

— die einen Vertreter mit einem das jeweilige Rechtsgeschaft umfassenden Wirkungs-
kreis haben:

1. Sie sind grundsatzlich geschaftsunfahig.

2. Rechtsgeschafte ausschlieBlich zu ihrem Vorteil sind rechtswirksam (8 865 Abs. 2).

3. Rechtsgeschafte des taglichen Lebens, die ihre Lebensverhaltnisse nicht uberstei-
gen, sind mit Erfiillung der den Volljahrigen treffenden Pflichten rickwirkend
rechtswirksam (8 243 Abs. 3).

4. Die Wirksamkeit ihres rechtsgeschaftlichen Handelns setzt sonst die Genehmigung
ihres Vertreters - und allenfalls des Gerichts (Genehmigungsvorbehalt) - voraus. Der
Vertragspartner ist an seine Vertragserklarung gebunden, bis die erforderlichen Ge-
nehmigungen erteilt werden - und wohl auch nicht mehr, wenn sie verweigert wer-
den. Er kann eine angemessene Frist fur die Entscheidung setzen (8 865 Abs. 4
und 5).

Schon bisher war es im Rechtsverkehr mitunter nicht einfach festzustellen, ob und bejahen-

denfalls inwieweit der (potentielle) Vertragspartner Einschrankungen der an sich vollen Ge-
schaftsfahigkeit unterworfen ist.
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Weder der Gesetzesentwurf noch die Erlauterungen legen in allgemein klarer Weise dar, wie
nun die Wahrnehmung der Geschaftsfahigkeit fur den Rechtsverkehr tatsachlich praktisch
handhabbar sein soll, obwohl dies fiir den jeweiligen (potentiellen) Vertragspartner von groB-
ter Bedeutung ist. Das Gesetz sieht keinen Schutz des Vertrauens in die gegebene Geschafts-
fahigkeit vor. Eine noch groBere Rechtsunsicherheit fur die betroffenen Verkehrskreise ist zu
befirchten.

Schon in der Vergangenheit ist es im Geschéaftsverkehr immer wieder zu der Problematik ge-
kommen, dass , besachwaltete” Personen Auftrage erteilt haben, die Auftragnehmer von der
Bestellung eines Sachwalters nichts wussten bzw. auch nicht wissen konnten. In weiterer Fol-
ge wurde das Rechtsgeschaft vom Sachwalter bestritten und aufgelost, der Unternehmer blieb
auf seinen Aufwendungen ,,sitzen.

Zukiinftig lasst die Bestellung des Erwachsenenvertreters/die Erteilung der Vorsorgevollmacht
die (eingeschrankte) Geschaftsfahigkeit des Betroffenen unberihrt. Der Betroffene kann also
z.B. weiterhin Uber sein Konto und Depot verfiigen, wobei das Risiko, ob die Entscheidungsfa-
higkeit und damit die Geschaftsfahigkeit des Betroffenen fuir diese Dispositionen noch aus-
reicht, allein beim Vertragspartner liegt. Gleiches gilt, wenn der Betroffene Dispositionen des
Erwachsenenvertreters widerspricht bzw. sie widerruft. Der Vertragspartner wird immer wie-
der mit der rechtlichen Problematik konfrontiert, ob die - im Rahmen bestehender Geschafts-
beziehung abgegebene und damit nicht grundsatzlich unbeachtliche - Erklarung des Betroffe-
nen wirksam ist.

Zudem soll die (auch den auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb erfassende) gerichtliche Er-
wachsenenvertretung nur subsidiar greifen. Vorrang haben sollen

¢ alle andere Formen der Unterstiitzung nach § 241, wobei dazu im Gesetz unklare Bezeich-
nungen (Gruppe von Gleichgestellten, betreutes Konto) verwendet werden, sowie

e die Vorsorgevollmacht, die gewahlte und die gesetzliche Erwachsenenvertretung (alle be-
schrankt auf den ordentlichen Wirtschaftsbetrieb).

Die Vielzahl der Vertretungsmoglichkeiten erschwert die Handhabung fur die Vertragspartner
und deren Mitarbeiter und erhoht die Fehleranfalligkeit.

Die Moglichkeit fur das Gericht, die Vertreterbestellung mit einem Genehmigungsvorbehalt zu
versehen, wird wenig Abhilfe bringen, weil sie nur bei der gerichtlichen Erwachsenenvertre-
tung besteht und auch dort (so die Erlauterungen) nur im Ausnahmefall (Vermeidung der Ge-
fahr fiir den Betroffenen, die aber ohnehin nicht gegeben ist, wenn es an der Geschaftsfahig-
keit fehlt und daher die abgegebene Erklarung unwirksam ist) zur Anwendung kommen soll.

Probleme wird hier auch die Ubergangsbestimmung in § 1503 Abs. 8 Z 10 aufwerfen, nach der
die vor dem 1. Juli 2018 bestellten Sachwalter ab 1. Oktober 2018 als Erwachsenenvertretun-
gen ohne Genehmigungsvorbehalt gelten, wenn bis dahin kein Genehmigungsvorbehalt ausge-
sprochen wurde.

Aus den angefiihrten Griinden sollte daher nochmals gepriift werden, ob nicht Losungen mog-
lich waren, in denen im Zustandigkeitsbereich der Erwachsenenvertreter entweder die Ge-
schaftsfahigkeit der Betroffenen nicht gegeben ist oder zumindest in Bankgeschaften aller Art
ein gesetzlicher Genehmigungsvorbehalt bei allen Arten der Erwachsenenvertretung (inkl.
Vorsorgevollmacht) greift.
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Gefordert wird, dass fiir das Osterreichische Zentrale Vertretungsverzeichnis ein unbiiro-
kratischer, einfacher und elektronischer Zugriff sichergestellt wird, um auch Unterneh-
mern - ahnlich wie fiir die Ediktsdatei - eine freie Einsicht zu ermoglichen.

Positiv anzumerken ist, dass zukiinftig die Eintragung der Vorsorgevollmacht, der gewahlten
und der gesetzlichen Erwachsenenvertretung in das Vertretungsregister konstitutiv ist.

Notwendig ware dabei die Klarstellung, dass der Schutz des Vertrauens auf die Richtigkeit der
Eintragung auch die wirksame Erteilung der Vollmacht bzw. der der gewahlten Erwachsenen-
vertretung zugrundeliegenden Vereinbarung inkludiert (das ist bei der Vorsorgevollmacht ak-
tuell nicht der Fall).

In § 240 wird bestimmt, dass volljahrige Personen, die auf Grund einer psychischen Krankheit
oder einer vergleichbaren Beeintrachtigung in ihrer Entscheidungsfindung eingeschrankt sind,
moglichst selbstandig, erforderlichenfalls mit entsprechender Unterstutzung am rechtlichen
und geschaftlichen Verkehr teilnehmen konnen.

Es fehlt allerdings an einer Konkretisierung, welche psychischen Krankheiten oder vergleich-
bare Beeintrachtigungen in diesem Zusammenhang konkret erfasst sein sollen. Dies wird in
der Regel zwingend zu einem Sachverstandigengutachten fiihren, die schon nach dem gelten-
den Sachwalterschaftsrecht recht massiv kritisiert wurden.

Insbesondere wird die Frage, ob schon das Vorhandensein einer psychischen Krankheit oder
einer vergleichbaren Beeintrachtigung die Entscheidungsfahigkeit einschrankt, eine Einzel-
fallentscheidung darstellen. Hier ware anzuraten, auf nachvollziehbare Ansatze zuriuickzugrei-
fen.

Eine Vertretung durch einen gesetzlichen Erwachsenenvertreter soll nur moglich sein, wenn
es nicht andere Maglichkeiten zur Unterstutzung gibt. Ist die Anfihrung der Familie noch
nachvollziehbar, in der Praxis jedoch mitunter ungeeignet, sind etwa Gruppen von Gleichge-
stellten als eher unbestimmt und ungeeignet zu bewerten.

Erlauterungsbedirftig ist, weswegen eine gerichtliche Erwachsenenvertretung nach drei Jah-
ren enden soll. Ist auf eine bestimmte Tatigkeit abzustellen, so wird diese kaum diesen Zeit-
raum in Anspruch nehmen. Ist eine Notwendigkeit einer dauerhaften Unterstiitzung gegeben,
kann die Befristung wohl nur den Sinn einer Uberpriifungsnotwendigkeit haben. Dies sollte
aber nicht zu einer Unterbrechung der Vertretung fuhren.

Die Befristung auf drei Jahre bei einer gesetzlichen oder gerichtlichen Erwachsenenvertretung
fuhrt beispielsweise zu folgenden Problemen:

- An wen erfolgt die Postzustellung nach Ablauf der vorgesehenen drei Jahre?

- Wie sollen Dauerschuldverhaltnisse fortgefiihrt werden, insbesondere wenn Erklarungen
kurz nach Ablauf der Frist notwendig sind?

- Ergeben sich fiir den Versicherer, die Bank etc. Nachforschungspflichten nach Ablauf von
drei Jahren?
Muss der Vertragspartner eine neuerliche Bestellung anregen, wenn es zur Fortfuhrung des
Versicherungsverhaltnisses notwendig ist?

www.parlament.gv.at



6von 24

75/SN-222/ME XXV . GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)
6

Sofern die Angelegenheit, die die Vertretung begriindet, wegfallt, ist selbstverstandlich auch
die Vertretung zu beenden.

BegruBt wird, dass es bei der gerichtlichen Erwachsenenvertretung keine Vertretungen mehr
fur alle Angelegenheiten gibt, sondern zu definieren ist, fur welche bestimmte Angelegenheit
ein Erwachsenenvertreter zu bestellen ist.

Damit wird ein in der Vergangenheit oft auftretender Missbrauch schon vorweg verhindert.

Die Beauftragung eines Vertreters mit Angelegenheiten einer ,,Scheidung* erscheint als zu
weitreichend, da Scheidungen derart komplexe Themen sind, die auch einer besonderen Be-
weisflihrung bediirfen und es nicht der Regelfall ist, dass dem anderen Ehepartner ein Ver-
schulden oder eine Ehewidrigkeit vorgeworfen werden kann.

Weitere Anmerkungen zu einzelnen Bestimmungen:
zu 88 215 ff. ABGB - Sonderthematik Mundelgeld
o Verhaltnis Einlagensicherung und Deckungsstock

Die Rechtfertigung fir einen ,, doppelten Schutz“ der Mindelgeldeinlagen ist nicht mehr gege-
ben. Die Pflicht zur Bildung eines Deckungsstocks stammt aus einer Zeit, in der die gesetzli-
che Einlagensicherung noch Uiberhaupt nicht bzw. in nur sehr geringem Umfang in der Form
der Anlegerentschadigung bis 20.000 Euro bestand und es daher eines zusatzlichen Schutzes
fur Mundelgelder bedurfte.

Der Schutz der Einlagensicherung wurde sowohl von der Qualitat, als auch vom Umfang her
massiv verbessert. Das seit August 2015 bestehende Einlagensicherungsregime (Eisi) raumt
jedem Einleger (inkl. Miindeln) einen Rechtsanspruch auf die Auszahlung von Einlagen bis zu
100.000 Euro ein. Dieser Rechtsanspruch ist binnen sieben Tagen durch die Einlagensicherung
zu erfiillen. Der Deckungsstock hingegen bildet im Fall des Konkurses des Kreditinstituts ein
Sondervermogen, das fur den Fall verwertet wird, dass Miindeleinlagen nicht ausbezahlt wer-
den konnen. Ein Masseverwalter kann aber keinen Deckungsstock innerhalb von sieben Tagen
verkaufen.

Die Einlagensicherungsgesellschaften unterliegen zudem einer strengen Beaufsichtigung durch
die FMA. Die Werthaltigkeit des Anspruchs wird durch aufzubauende ex ante Fonds, Sonder-
beitrage der gesamten Kreditwirtschaft, wechselseitige Kreditvergabe- und Aufnahmever-
pflichtungen und letztlich eine Staatsgarantie gewahrleistet.

Der Schutz der Einlagensicherung im Vergleich zu Deckungsstockvermogenswerten ist daher
hoherwertiger. Deckungsstdcke fiir Miindeleinlagen bis 100.000 Euro, ziehen damit die Quali-
tat des Eisi-Schutzes in Zweifel, womit auch das Vertrauen der Kunden in den Schutz der Ein-
lagensicherung sinkt. Dies ist jedoch fur eine funktionierende Retailbank existenziell.

AuBerdem schmalern die flir den Deckungsstock vorzuhaltenden Werte die zur Verfligung ste-
hende Mittel der Bank, welche fiir Zwecke der Refinanzierung als Sicherheit zur Verfiigung
stehen bzw. gegeben werden mussen (z.B. bei EZB, OeNB, KfW). Das hat auch Auswirkungen
auf die liquiden Assets im Zusammenhang mit den Liquiditatskennzahlen nach Basel Il (LCR),
zumal im Deckungsstock gesperrte Wertpapiere nicht zur Verfugung stehen.
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Daher sollten Einlagen von Minderjahrigen und besachwalteten Personen, die von der gesetz-
lichen Einlagensicherung umfasst sind, generell - also ohne dass ein Deckungsstock gebildet
werden muss - als miindelsicher qualifiziert werden. Aus Zuordnungsgrinden sollten nur Ein-
lagen mit einem Inhaber - nicht mit mehreren Inhabern - anerkannt werden. Da die Einlagen-
sicherung mit 100.000 Euro pro Person und Bank begrenzt ist, sollte der gesetzliche Vertreter
bzw. Sachwalter dokumentieren, welche Einlagen von der Einlagensicherung umfasst sind. Fir
dariiber hinausgehende Einlagen ist jedenfalls weiterhin ein Deckungsstock zu bilden.

e Einlagen gemah § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 BWG* statt ,Spareinlagen®

Vor dem Hintergrund der voranschreitenden Digitalisierung ist eine gesetzliche Klarstellung
notwendig, dass neben Spareinlagen andere Formen von Einlagen wie z.B. jene auf Festgeld-
konten oder generell Einlagen gemal § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 BWG auf sonstigen Konten, miindel-
geldgeeignet sind. Damit sollen die gesetzlichen Bestimmungen an technische Neuerungen
und den damit einhergehenden geanderten Kundenbedurfnissen angepasst werden.

Hinzu kommt, dass aufgrund des besonderen Wunsches diverser Gerichte, Sachwalter und
anderer gesetzlicher Vertreter schon jetzt oftmals eine Veranlagung von Mundelgeld in Nicht-
Spareinlagen gewlinscht wird. Dies soll - im Gegensatz zur Veranlagung auf Mundelgeldspar-
einlagen - eine einfachere und schnellere Handhabung mit Miindelgeldern ermoglichen.

AuBerdem wird fur die Veranlagung in miindelsicheren Wertpapieren regelmabig ein Verrech-
nungskonto bendtigt. Die darauf gutgeschriebenen Ertrage der mundelsicheren Wertpapiere
liegen - nach der derzeitigen Gesetzeslage - bis zur Wiederveranlagung auf einem nicht zur
Veranlagung von Miindelgeldern geeigneten Konto.

Aufgrund dieser Ausfiihrungen und der Tatsache, dass Spareinlagen im Hinblick auf die Min-
delsicherheit im Vergleich zu anderen Konten keine spezifischen Vorteile haben, ist es
zweckmaBig, den Begriff ,Spareinlagen” durch ,Einlagen gemaB § 1 Abs. 1 Z 1 und 2 BWG* zu
ersetzen. Damit wird klargestellt, dass sowohl im Einlagengeschaft als auch im Girogeschaft
Gelder mundelsicher verantagt werden konnen.

e Lebensversicherungen mit Deckungsstock gemah § 300 Abs. 1 Z 1 VAG berucksichtigen

Weiters sollen auch Lebensversicherungen, die im klassischen Deckungsstock gemaf § 300
Abs. 1 Z 1 VAG betrieben werden, als mundelsicher gelten. Bei der klassischen Lebensversi-
cherung erfolgt die Veranlagung der Pramienzahlungen (einmalige oder laufende) im klassi-
schen Deckungsstock. Von der Pramie werden Versicherungssteuer, die Risikopramien und die
rechnungsmabfigen Kosten des jeweiligen Tarifs abgezogen. Nach Abzug der Versicherungs-
steuer, Risikopramien und Kosten verbleibt die Sparpramie, mit der der Versicherungsnehmer
an der weiteren Entwicklung des Deckungsstocks teilnimmt.

Der Versicherungsnehmer erhalt auf seine Deckungsriickstellung als jeweiliger ,,Stand“ seiner
Beteiligung eine Erhohung, die aus zwei Komponenten besteht. Die erste Komponente ist der
Garantiezins, welcher die Deckungsriickstellung jahrlich um den bei Vertragsabschluss verein-
barten Garantiezins erhoht. Der Garantiezins wird von der FMA mit der Versicherungsunter-
nehmen-Hochstzinssatzverordnung - VU-HZV festgelegt und betragt fur Vertragsabschlisse ab
1.1.2016 maximal 1 %. Die zweite Komponente sind Gewinnanteile, die aus dem Kosten-, Zins-
und Risikogewinn bestehen.
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Bei der Gewinnbeteiligung insgesamt ist zu beachten, dass sie in jedem Geschaftsjahr mindes-
tens 85 % der Mindestbemessungsgrundlage gemaB § 4 der Lebensversicherung-
Gewinnbeteiligungsverordnung - LV-GBV zu betragen hat. Die einzelnen Posten dieser Berech-
nung zeigen, dass die Versicherungsnehmer am Erfolg des Versicherungsbetriebs in der klassi-
schen Lebensversicherung "beteiligt” sind; und zwar an allen Gewinnquellen, insbesondere an,
Kosten-, Risiko- und Veranlagungsgewinnen.

Uber den klassischen Deckungsstock wird ein Risikoausgleich im Kollektiv und iiber die Zeit
erzielt. Im Kollektiv erfolgt der Risikoausgleich deshalb, weil Veranlagungen breit diversifi-
ziert und Versicherungsleistungen von der Risikogemeinschaft getragen werden. Uber die Zeit
erfolgt der Risikoausgleich, weil der Versicherungsnehmer mit seinem "Beitritt" zum De-
ckungsstock sofort an Veranlagungen partizipiert, die bereits vor seinem Beitritt mit den Pra-
mien anderer Versicherungsnehmer erworben wurden.

Fur die Veranlagung im klassischen Deckungsstock gibt die FMA mit der Versicherungsunter-
nehmen Kapitalanlageverordnung - VU-KAV einen regulatorischen Rahmen vor. Diese Vor-
schriften bewirken eine sehr risikoarme und auf Werterhalt ausgerichtete Veranlagungspolitik
sowie eine breite Streuung der veranlagten Kundengelder. Das Kapital in diesem Deckungs-
stock stellt auch Sondervermogen dar, das selbst im Konkursfall der Versicherung dem Zugriff
anderer Glaubiger entzogen ist.

Fiir die Uberwachung des Deckungsstocks wird von der FMA ein Treuhander bestellt. Der
Treuhander hat im Rahmen der Uberwachung des Deckungsstocks die Einhaltung des De-
ckungserfordernisses durch das Versicherungsunternehmen mindestens quartalsweise zu prii-
fen sowie die ordnungsgemaBe Fuhrung des Deckungsstockverzeichnisses zu priifen und der
FMA unverziiglich alle Umstande anzuzeigen, die geeignet sind, Bedenken hinsichtlich der
Erfullung des Deckungserfordernisses hervorzurufen.

Uber die dem Deckungsstock gewidmeten Vermagenswerte darf auch nur mit schriftlicher
Zustimmung des Treuhanders verfiigt werden. Eine VerauBerung, Abtretung oder Belastung
ohne seine Zustimmung ist rechtsunwirksam.

Wir schlagen daher vor, die Wortlaute von § 215 f. ABGB wie folgt anzupassen:

§ 215 Abs. 1 ABGB sollte lauten:

»(1) Soweit Geld eines Kindes (Miindelgeld) nicht, dem Gesetz entsprechend, fiir besondere Zwecke zu verwen-
den ist, ist es unverziiglich sicher und méglichst fruchtbringend durch Einlagen gemdB3 § 1 Abs. 1 Z | und 2 BWG,
den Erwerb von Wertpapieren (Forderungen), die Gewdhrung von Krediten, den Erwerb von Liegenschaften, den
Erwerb klassischer Lebensversicherungen gem. § 300 Abs. 1 Z 1| VAG oder in anderer Weise nach den folgenden
Bestimmungen anzulegen.*

§ 216 ABGB sollte lauten:

»Einlagen gemiB § | Abs. | Z | und 2 BWG bei einem Kreditinstitut, das zur Entgegennahme von Spareinlagen
berechtigt ist, sind zur Anlegung von Miindelgeld geeignet, wenn

1. die Einlagen gemdB § | Abs. | Z | und 2 BWG auf den Namen des Kindes lauten und ausdriicklich die Be-
zeichnung ,,Miindelgeld* tragen, und

2. fur die Verzinsung und Riickzahlung dieser Einlagen, soweit diese nicht durch die Einlagensicherung im Sinne
des ESAEG gedeckt sind, ein vom Kreditinstitut gebildeter, jederzeit mit der jeweiligen Hohe solcher Einlagen
tibereinstimmender unbelasteter Deckungsstock haftet, und
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3. der Deckungsstock ausschlieBlich in miindelsicheren Wertpapieren (§ 217), in Hypothekarforderungen mit ge-
setzméBiger Sicherheit (§ 218), in Forderungen, fiir die der Bund oder ein Land haftet, oder in Bargeld besteht.*

Weitere Anmerkung betreffend Miindelgeld
Zu s 164

In den Erlauternden Bemerkungen zum § 164 ABGB wird klargestellt, dass der § 224 des er-
wahnten Gesetzes nicht fur Eltern, Pflegeeltern und GroBeltern gilt. Es ware besser diese
Personen komplett im Wortlaut anzufihren, um Missverstandnisse zu vermeiden und ande-
rerseits auch verstarkt zum Ausdruck zu bringen, dass diese Personen nicht der Genehmi-
gungspflicht des § 224 unterliegen, da letzterer Paragraph ja global vom gesetzlichen Ver-
treter spricht, was bei isoliertem Lesen des § 224 eine andere Betrachtungsweise hinsicht-
lich einer gerichtlichen Genehmigungspflicht ergeben kénnte.

zu.§ 216- Miindelsichere Spareinlagen

§ 216 sollte, da die Erlauternden Bemerkungen zum Ausdruck bringen, dass auch auslandi-
sche Kreditinstitute mitumfasst sein sollen, klarstellen, ob es sich um in Osterreich tatige
auslandische Institute (mit auslandischer Beteiligung) handelt oder solche, die in Oster-
reich gar keinen Geschaftsbetrieb haben. In diesem Fall mochten wir auf mogliche rechtli-
che und praktische Abwicklungsprobleme in Pflegschaftssachen und magliche EU-rechtliche
Implikationen hinwiesen.

zu § 224- Entgegennahme von Zahlungen

Diese Bestimmung enthalt eine Betragsanderung auf 15.000 Euro. Diesbeziiglich bestehen
keine Bedenken, jedoch empfehlen wir beziglich der gesetzlichen Vertreter eine Klarstel-
lung (siehe Anmerkungen zu § 164).

zZu § 241 ABGB

Gemal § 241 Abs. 1 ist ein Vertreter u.a. dann zu bestellen, wenn dies ,,zur Wahrung [der]
Rechte und Interessen [der betroffenen Person] unvermeidlich ist“. Dieser Grundsatz wird

jedoch sogleich von Abs. 2 eingeschrankt, wonach ein Vertreter dann nicht zu bestellen ist,
wenn die betroffene Person ,,entsprechend unterstiitzt“ wird.

Selbst wenn eine Person also derart in ihrer Entscheidungsfahigkeit beeintrachtigt ist, dass sie
nicht mehr in der Lage ist, ihre eigenen Rechte und Interessen zu wahren, kann fiir sie den-
noch kein Erwachsenenvertreter tatig werden, sofern sie z.B. durch ,,nahe stehende Personen
[...] entsprechend unterstiitzt“ wird. Hierzu bestehen aus unserer Sicht erhebliche Bedenken.

Beispiele aus der Bankenpraxis:

Kundenbetreuer sehen sich haufig mit Personen fortgeschrittenen Alters konfrontiert, die auf-
grund einer geistigen Beeintrachtigung nicht mehr in der Lage sind, sich um ihre Vermogens-
angelegenheiten zu kiimmern. Die Personen beheben z.B. taglich sehr hohe Bargeldbetrage,
konnen sich aber am nachsten Tag nicht mehr an die Behebung erinnern, geschweige denn
daran, wo das Geld verblieben ist.
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In solchen Fallen ist es fir den Schutz der betroffenen Personen kontraproduktiv, anstelle
einer Vertretung auf eine ,,entsprechende Unterstiitzung“ abzustellen: Weder unterliegt diese
einer gerichtlichen Kontrolle bzw. ist in einem amtlichen Register eingetragen, noch ist fiir
die Bank erkennbar, ob die Begleitperson tatsachlich im Interesse des Betroffenen handelt,
oder nicht vielleicht danach trachtet, sie zu Ubervorteilen oder am Vermogen zu schadigen
(,,Neffentrick®, Erbschleicher, Social Engineering usw.).

Ein weiteres Beispiel aus der Praxis, das sich so tatsachlich zugetragen hat: Eine altere Kundin
wurde in Begleitung mehrerer Personen in einer Bankfiliale vorstellig. Die Begleiter gaben sich
als Nachbarn aus, die mit der Bank uber das Vermogen der Dame sprechen wollten. Die Kun-
din sei namlich aufgrund eines Schlaganfalls nicht mehr in der Lage, sich um ihre Geldangele-
genheiten zu kiimmern. Da Deutsch nicht die Muttersprache der Kundin war, boten sich die
Nachbarn auch gleich als Ubersetzer an. Die Kundin machte nicht den Eindruck, dass sie ein-
geschiichtert ware oder bedroht werden wiirde. Wie ware dieser Fall nach der Gesetzeslage
laut vorliegendem Entwurf zu behandeln? Hatte die Bank darauf vertrauen diirfen, dass die
Nachbarn eine ,entsprechende Unterstitzung* bieten? Hatte die Bank guten Gewissens dabei
zusehen dirfen, wie die Dame ihr gesamtes Geld behebt und den Nachbarn - in deren Gegen-
wart sich die Kundin ja wohlzufiuihlen schien - Uberreicht?

Wie aus den obigen Beispielen ersichtlich ist, bestehen erhebliche Bedenken gegen die ,,Un-
terstutzung®. Fur einen Dritten - den Geschaftspartner - wird sich nie feststellen lassen, ob
eine betroffene Person ,ausreichend unterstiitzt* ist oder nicht. Erschwerend kommt hinzu,
dass die Aufzahlung des § 241 Abs. 3 bloB demonstrativ ist (,,insbesondere®). Anders als beim
Erwachsenenvertreter oder der Vorsorgevollmacht gibt es kein Register, auf dessen Eintrage
der Geschaftspartner vertrauen darf.

Doch selbst wenn fur einen Dritten im Einzelfall erkennbar sein sollte, dass die Unterstiitzung
wausreichend* ist: Mangels gerichtlicher Kontrolle ist nicht gewahrleistet, dass der ,,Unter-
stitzer" im besten Interesse des Betroffenen handelt. Wir verweisen in diesem Zusammen-
hang auch auf die Judikatur zum sog Bankanschlussdelikt, wonach Banken gegeniiber ihren
Kunden bei der Abwicklung von Bankgeschaften nicht nur eine Verkehrssicherungspflicht nach
Deliktsrecht trifft, die auch den Personenschutz umfasst. Der Kunde kann sich auch auf die
Vertragshaftung wegen Verletzung von Schutz- und Sorgfaltspflichten stuitzen. Die schuldhafte
Verletzung derartiger vertraglicher und vorvertraglicher Pflichten lost Schadenersatzansprii-
che aus. Ein Geschaftsinhaber, also auch eine Bank, muss alle erkennbaren Gefahrenquellen,
die sich aus dem Geschaftsbetrieb ergeben, ausschalten (OGH 23.06.2005, 6 Ob 77/05z
m.w.N). Besonders bei hohen Geldbehebungen werden die Banken daher wohl (zu ihrer eige-
nen Sicherheit und besonders zum Schutz des Kundenvermogens) jede Kooperation mit ,,Un-
terstitzern“ verweigern, und stattdessen auf die Moglichkeit zurlickgreifen, eine gerichtliche
Erwachsenenvertretung anzuregen.

Unklar ist auch, was unter einem ,,betreuten Konto“ zu verstehen ist. Hierbei handelt es sich
um kein standardisiertes Bankenprodukt. Wenn das ,betreute Konto“ Eingang ins Gesetz fin-
den soll, muss jedenfalls eine Legaldefinition erfolgen, andernfalls ist der Text in der jetzigen
Fassung abzulehnen. Sofern der treibende Gedanke hinter dem ,,betreuten Konto* der sein
sollte, dass die Bank die Kontogebarung ,,iiberwacht“ und Firsorgepflichten wahrnehmen soll,
ist dem entgegenzuhalten, dass sich weder aus dem ZaDiG, noch aus sonstigen Bestimmungen
Warnpflichten oder Informationspflichten ableiten lassen. Ganz im Gegenteil: Der Gesetzge-
ber ist in Punkto Zahlungsverkehr auf eine rasche und unmittelbare Abwicklung bedacht.
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Es kann auch keinesfalls die Bank selbst sein, die als Sozialarbeiter auftritt und das Konto
,betreut“. Hier fehlen eindeutig die Ressourcen und das Knowhow der Bankmitarbeiter. So-
fern aber die Kreditwirtschaft doch verpflichtet werden sollte, dieses aufzubauen, miisste das
betreute Konto entsprechend hoch bepreist werden.

Ebenso ist unklar, welche rechtliche Qualitat der ,entsprechenden Unterstitzung” zukommen
soll. Um eine Form der (gesetzlichen) Stellvertretung scheint es sich nicht zu handeln (vgl.

§ 1034). Vielmehr ist wohl an eine rein beratende Funktion gedacht. Im Zusammenhang z.B.
mit der Eroffnung eines Girokontos (Basiskontos) durch einen jungen Erwachsenen scheint
dies gerade noch vorstellbar: Ein Sozialarbeiter, der auch als ,Unterstiitzer” fungiert, beglei-
tet die betroffene Person, ist bei der Kontoeroffnung anwesend und lasst sich gemeinsam mit
ihr vom Kundenbetreuer die Funktionsweise des Produkts erklaren.

Z.B. bei der Aufnahme eines Kredites, der Realisierung eines Wertpapierdepots o0.a. ist es aus
unserer Sicht aber nicht ausreichend, dass eine in ihrer Entscheidungsfahigkeit beeintrachtig-
te Person lediglich in Begleitung eines ,,Unterstutzers* vorstellig wird. AuBerdem stellt sich
die Frage, welche Auswirkungen es hat, wenn die betroffene Person einmal ohne Beisein des
Lunterstiitzer am Rechtsverkehr teilnimmt, d.h. ob das Beisein als eine Art Formerfordernis
zu betrachten ist.

Daruber hinaus musste eine Bank gegeniiber einem ,,Unterstutzer* ausdrucklich und schrift-
lich vom Bankgeheimnis entbunden werden. Aus unserer Sicht ist eine Entbindung vom Bank-
geheimnis aber kein Rechtsgeschaft des taglichen Lebens, sodass eine in ihrer Entscheidungs-
fahigkeit eingeschrankte Person nicht fahig ware, eine solche abzugeben.

Freilich konnte der ,,Unterstiitzer” als gewillkiirter Stellvertreter auftreten, der entsprechend
- rechtsgeschaftlich - bevollmachtigt wird. Hier stellt sich aber die Frage, weshalb dann tiber-
haupt die Rechtsfigur des ,,Unterstitzers* eingefithrt wird, wenn ohnehin auf das regulare
Stellvertreterrecht zuriickgegriffen werden muss. Die weitere, schwerwiegendere, Frage ist
aber, wie eine Person, die nicht (vollstandig) entscheidungsfahig ist, die fiir die Bevollmachti-
gung erforderliche Willenserklarung abgeben soll. Bis zu welchem Grad an Entscheidungsunfa-
higkeit soll dies noch moglich sein und wie soll der Dritte (der Geschaftspartner) feststellen,
ob dieser Grad noch vorliegt?

Doch selbst wenn die betreute Person physisch und psychisch noch in der Lage ist, die fir eine
Bevollmachtigung erforderliche Willenserklarung abzugeben: Aus Sicherheitsgriinden benétigt
die Bankenpraxis stets einen schriftlichen Nachweis der Bevollmachtigung (Bevollmachti-
gungsurkunde im Original). Die Kontrolle erfolgt sodann durch einen Abgleich der in der Bank
hinterlegten Unterschrift mit der Unterschrift auf der Bevollmachtigungsurkunde.

Erfahrungsgemabh ist es aber insbesondere bei alteren und bettlagerigen Personen oft der Fall,
dass ihre motorischen Fahigkeiten etwas eingeschrankt sind, und sich dadurch ihre Hand-
schrift geandert hat, d.h., dass ein Abgleich der Unterschriften nicht moglich ist. In solchen
Fallen lasst sich fir uns nicht nachvollziehen, ob die erschienene Person tatsachlich bevoll-
machtigt ist oder ob es sich um einen Fall der Urkundenfalschung (Unterschriftenfalschung)
handelt. Aus Sicherheitsgriinden wird von der Bank in solchen Fallen eine notarielle Beglaubi-
gung der Unterschrift verlangt. Dabei handelt es sich freilich um eine Burde, welche den All-
tag der betroffenen Person zusatzlich erschwert. Anders lasst sich jedoch der Schutz des
Vermogens der Betroffenen nicht sicherstellen.
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Zu § 242 ABGB

§ 242 sieht vor, dass Vorsorgebevollmachtigte oder Erwachsenenvertreter danach zu trachten
haben, dass die vertretene Person ihre Lebensverhaltnisse nach ihren Wiinschen und Vorstel-
lungen gestalten kann (Abs. 1). Weiters haben sie bei Entscheidungen die AuBerungen der
vertretenen Person zu bericksichtigen, es sei denn, ihr Wohl ware hierdurch gefahrdet

(Abs. 2). Diese Bestimmung wirft erhebliche Bedenken betreffend die Rechtssicherheit des
Geschaftsverkehrs auf.

Beispiel aus der Bankenpraxis:

In der Bankenpraxis kommt es haufig vor, dass ein Sachwalter oder Vorsorgebevollmachtigter
eine Entscheidung trifft, die das Vermogen der besachwalteten Person betrifft (z.B. Zusam-
menlegung des Vermogens zu einer einzigen Bank, Auflosung eines Wertpapierdepots, Verkauf
einzelner Wertpapiere, SchlieBung eines Safes). Die besachwalteten Personen sind mit diesen
Entscheidungen ihrer Vertreter manchmal nicht einverstanden, werden in der Filiale vorstel-
lig, und mochten die Handlungen des Sachwalters wieder ruckgangig machen. Dies haufig Giber
mehrere Tage hinweg. Ob die Beweggriinde dafir irrational (d.h. einer psychischen Beein-
trachtigung geschuldet) oder gerechtfertigt sind, lasst sich fur die Bank zumeist nicht nach-
vollziehen.

In diesem Beispiel besteht aber bisher zumindest insofern Rechtssicherheit, als die Entschei-
dung des Sachwalters giiltig ist. Nach dem vorliegenden Gesetzesentwurf ware dies aber nicht
mehr der Fall. Die Bank diirfte nicht darauf vertrauen, dass die Entscheidung des Vertreters
endgultig ist. Stattdessen konnte (musste?) sie annehmen, dass die vertreten Person deshalb
die Entscheidung riickgangig machen mochte, weil der Vertreter eventuell keine Rucksprache
mit ihr gehalten oder ihr nicht die Moglichkeit gegeben hat, sich in angemessener Frist zu
auBern. Es bestunde kein Vertrauensschutz mehr. Dies ist jedoch in Geldangelegenheiten, wo
einmal gesetzte Handlungen nicht mehr ohne Schaden rickgangig gemacht werden konnen
(z.B. Barbehebung und anschlieBendes Vernichten des Geldes, Verkauf eines Wertpapiers zur
Unzeit) mehr als unvorteilhaft und dem Geschaftsverkehr nicht zutraglich.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

,§242 ABGB

(3) Nimmt ein Vorsorgebevollmichtigter oder Erwachsenenvertreter eine Vertretungshandlung vor, darf ein Drit-
ter drauf vertrauen, dass den Bestimmungen des Abs. | und Abs. 2 Geniige getan wurde. Das Vertrauen des Drit-
ten ist nicht geschiitzt, wenn ihm bekannt oder fahrlissig unbekannt ist, dass dies nicht der Fall ist.

zu § 243 ABGB u.a.

GemaB § 123 Abs. 1 Z 5 AuBStrG hat der Beschluss, mit dem ein gerichtlicher Erwachsenen-
vertreter bestellt wird, gegebenenfalls die Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts zu er-
halten.

Dies ist aus Griinden der Rechtssicherheit zwar zu begriiben, aus Sicht insb. der Bankenpraxis
aber noch nicht ausreichend. Vielmehr bedarf es einer weiteren Konkretisierung. Vor allem
sind die betroffenen Geschafte ausdriicklich zu benennen: Nicht ausreichend ware z.B. der
bloBe Hinweis, dass ein ,,Genehmigungsvorbehalt hinsichtlich der Verwaltung des Vermaogens*
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besteht. Stattdessen misste der Hinweis z.B. lauten, dass ein ,,Genehmigungsvorbehalt hin-
sichtlich aller Dispositionen Uiber das Wertpapierdepot mit der Nummer *** bei der *** Bank
besteht”.

Es muss auch klargestellt werden, ob die Genehmigung vor oder nach Abschluss des Geschafts
einzuholen ist. Zum Schutz der betroffenen Person ist der ersten Variante (Vorabgenehmi-
gung) der Vorzug zu gegeben: So lasst sich verhindern, dass wirtschaftlich nachteilige Vermo-
gensdispositionen getatigt werden, die nicht wieder riickgangig gemacht werden konnen.

Zum Beispiel:

e Verkauf eines Wertpapiers; das Gericht untersagt den Verkauf des Wertpapiers nachtrag-
lich; ein Nachkauf ware nun aber nur noch zu einem hoheren Kurs moglich;

e Behebung einer gréBeren Summe Geldes, das Gericht untersagt die Behebung jedoch
nachtraglich, das behobene Bargeld ist nunmehr nicht mehr auffindbar.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»$ 243 ABGB

(2) Soweit dies zur Abwendung einer ernstlichen und erheblichen Gefahr flir die vertretene Person erforderlich ist,
hat das Gericht im Wirkungsbereich der gerichtlichen Erwachsenenvertretung anzuordnen, dass die Wirksamkeit
bestimmter rechtsgeschéfilicher Handlungen der vertretenen Person oder bestimmter Verfahrenshandlungen bei
Verwaltungsbehdrden und Verwaltungsgerichten wie nach § 865 Abs. 3 und Abs. 5 die vorherige Genehmigung
des Erwachsenenvertreters und in den Féllen des § 258 Abs. 3 auch jene die vorherige Genehmigung des Gerichts
voraussetzt. Der Genehmigungsvorbehalt bleibt ungeachtet der Ubertragung einer Erwachsenenvertretung im Sinn
des § 246 Abs. 3 Z 2 bestehen; er ist vom Gericht jederzeit aufzuheben, wenn er nicht mehr erforderlich ist.“

»8 123 AullStrG

...
5. gegebenenfalls die Anordnung eines Genehmigungsvorbehalts (§ 243 Abs. 2 ABGB) unter ausdriicklicher Nen-

nung der betroffenen rechtsgeschiftlichen Handlungen oder Verfahrenshandlungen und ...~

»§ 132a AuB3StrG

(3) Entscheidungen des Gerichts im Sinne des Absatz 1 sind sofort vollstreckbar.*

Rechtsgeschafte des taglichen Lebens, die die Lebensverhaltnisse nicht ubersteigen, sind mit
Erfiillung der den an sich nicht geschaftsfahigen Volljahrigen treffenden Pflichten rickwir-
kend rechtswirksam. Nach den Materialien sollen davon Rechtsgeschafte umfasst sein, die der
Alltag gewohnlich mit sich bringt, daher z.B. die Anschaffung personticher Kleidungsstiicke,
Kinobesuche, die Reparatur von Haushaltsgeraten wie etwa einer Waschmaschine, der Kauf
von kleineren Einrichtungsgegenstanden oder die Buchung eines Urlaubs. Dauerschuldverhalt-
nisse wiirden nur dann den Tatbestand des § 243 Abs. 3 erfiillen, wenn sie auf bestimmte Zeit
abgeschlossen werden und die volljahrige Person ihre Pflichten im Vorhinein erfullt.

Zum einen besteht keine Rechtssicherheit, was unter der Wendung ,,Rechtsgeschafte des tag-
lichen Lebens“ zu verstehen sein wird.

So miisste z.B. auch der Kundenbetreuer in der Bank die betroffene Person vor jeder Geldbe-
hebung ,,befragen“, wofiir sie denn den Geldbetrag benétigt, und danach auch die Entschei-
dung treffen, ob die geplante Anschaffung ein Rechtsgeschaft des taglichen Lebens ist und die
Lebensverhaltnisse der betroffenen Person nicht {ibersteigt. Diese Entscheidung kann ein
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Kundenbetreuer in der Praxis jedoch nicht treffen. Wiirde der Kundenbetreuer eine Fehlent-
scheidung treffen, ware die Leistung durch die Bank nicht schuldbefreiend erfolgt.

Zum anderen scheinen diese Ausfilhrungen zu eng zu sein. So ist nicht ganz nachvollziehbar,
weswegen zwar die Buchung eines Urlaubs zulassig erscheint, jedoch nur die Reparatur, aber
nicht der Kauf einer Waschmaschine. Allgemein als bekannt angenommen werden kann, dass
ein Urlaub sehr schnell die Kosten einer neuen Waschmaschine uberschreiten kann.

Die angefiihrten Beispiele stellen zudem auf eine eher pauschale Betrachtungsweise ab und
lassen eine Differenzierung in Bezug auf die jeweiligen Lebensverhaltnisse auBer Betracht.
Vor allem bei reinen Bargeschaften konnte eine starkere Orientierung am beabsichtigten Ge-
setzeswortlaut zu einer Erleichterung des rechtsgeschaftlichen Verkehrs fiihren.

Ebenso ist die Einschrankung zu Dauerschuldverhaltnissen ein wenig lebensfremd. Mag zwar
auch der Abschluss eines Wohnungsmietvertrags ein wenig heikel sein, so ist denn doch ein
,08/15“-Kontoflihrungsvertrag, iiber den der Geldfluss fur die Rechtsgeschafte des taglichen
Lebens abgewickelt werden konnten, nicht per se als besonders belastend einzustufen - und
ist diese Einschrankung dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen.

Aus Sicht des Arbeitsrechts etwa konnte sich die Problematik insbesondere bei der Zustellung
von Beendigungserklarungen stellen. Wird wahrend des aufrechten Arbeitsverhaltnisses dem
Arbeitnehmer ein Erwachsenenvertreter bestellt und soll in weiterer Folge das Arbeitsver-
haltnis aufgeldst werden, so stellt sich die Frage, wem wirksam die Beendigungserklarung
zuzustellen ist. Insbesondere bei widersprechenden Erklarungen ist die praktische Vorgangs-
weise flr den Arbeitgeber erschwert.

Die Problematik des Rechtsgeschafts des taglichen Lebens ist freilich keine neue. Schon im
Zusammenhang mit der Vertretungsbefugnis nachster Angehdriger gab es umfangreiche Dis-
kussionen, wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff im Bankgeschaft auszulegen ist. Das Ergeb-
nis war ein Informationsblatt, das von Vertretern des Bundesministeriums fiir Justiz gemein-
sam mit der Wirtschaftskammer Osterreich, der Kreditwirtschaft und den vier Sachwalterver-
einen erstellt wurde. Es ware begriiBenswert, die dort gefundenen Ergebnisse auch auf die
neue Rechtslage zu Ubertragen.

Aus Sicht der Banken sollte im Sinne ihrer Rechtssicherheit folgende Anpassung vorgenommen
werden:

,§ 243 ABGB

(3) SchlieBt eine volljihrige Person, die nicht entscheidungsfihig ist, ein Rechtsgeschift des téglichen Lebens, das
ihre Lebensverhiltnisse nicht iibersteigt, so wird dieses — unabhingig von der Anordnung eines Genehmigungs-
vorbehalts im Sinn des Abs. 2 — mit der Erfiillung der sie treffenden Pflichten riickwirkend rechtswirksam. Im
Hinblick auf Geldbeziige von einem Konto oder Sparbuch gilt der vorstehende Satz unter der MaBgabe, dass die
Geldbeziige den erhohten alleemeinen Grundbetrag des Existenzminimums (§ 291a Abs. 2 Z | EO) monatlich
nicht {iberschreiten diirfen.“

zu § 250 ABGB
Die Materialien zu § 270 (S. 35) stimmen nicht mit dem Gesetzeswortlaut tiberein: An der ge-

nannten Stelle halten die Materialien fest, dass eine ,,Verpflichtung” des gesetzlichen Er-
wachsenenvertreters besteht, ,,in wichtigen Angelegenheiten der Personen- und Vermogens-

www.parlament.gv.at



75/SN-222/ME XXV . GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte VVersion) 15von 24
15

sorge eine gerichtliche Genehmigung einzuholen®. Im Entwurf ist dies jedoch bloB fiir ,,wich-
tige Angelegenheiten der Personensorge* vorgesehen (8 250 Abs. 3).

Bei der Vermogenssorge ist dies aber nicht festgehalten. Zwar bestimmt § 258 Abs. 3 ABGB,
dass Vertretungshandlungen in Vermogensangelegenheiten im auBerordentlichen Wirtschafts-
betrieb der Genehmigung des Gerichts bediirfen; aus den Materialien lasst sich jedoch schlie-
Ren, dass der Begriff der ,wichtigen MaBnahmen* mit dem des ,,auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetriebs* nicht deckungsgleich ist.

Siehe dazu wieder die Erlauterungen zu § 270: ,,in wichtigen Angelegenheiten der Personen-
und Vermogenssorge [ist] eine gerichtliche Genehmigung einzuholen* und fur ,,MaBnahmen im
Bereich der auBerordentlichen Wirtschaftsverwaltung ist Uberdies ein gerichtlicher Erwach-
senenvertreter zu bestellen“. Im Entwurf fehlt somit die Stelle, in der sich - laut den Materia-
lien - ergeben sollte, dass wichtige Angelegenheiten der Vermogenssorge vom Gericht geneh-
migt werden miissen. Am Rande sei auch angemerkt, dass es sich bei ,wichtigen Angelegen-
heiten” ohnehin um einen unklaren Gesetzesbegriff handelt, der in der Praxis zu Auslegungs-
schwierigkeiten fuhren wird.

Wir ersuchen, den aufgezeigten Widerspruch zu bereinigen.
zu § 258 ABGB u.a.

Die Pflicht zu entscheiden, ob ein Geschaft dem ordentlichen oder auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetrieb zugehorig ist, muss in der Sphare des Vertreters liegen. Dieser kennt die Le-
bensverhaltnisse und Bedirfnisse der betroffenen Person besser als jeder Vertragspartner.

Auch Uber die finanziellen Verhaltnisse weiB der Vertreter besser Bescheid: Es ist durchaus
moglich - und kommt in der Praxis haufig vor -, dass eine Person z.B. mit mehreren Kreditin-
stituten in Geschaftsbeziehung steht. Die einzelne Bank verfuigt daher nicht Uber einen Ge-
samtliberblick Uber das Vermogen ihrer Kunden. Dazu kommen noch Werte, die nicht banken-
lagernd sind (z.B. Immobilien, Miinzsammlung) bzw. von dessen Existenz die Bank trotz Ban-
kenlagerung keine Kenntnis hat (Inhalt eines Safes oder SchlieBfaches). Einen Gesamtiiber-
blick kann sich nur der Vertreter verschaffen.

Auch die fur jede Person individuell zu entscheidende Frage, ob ein Geschaft zum ordentli-
chen oder auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehort, muss daher letztendlich der Vertre-
ter treffen. Er muss fiir die Entscheidung auch letztverantwortlich sein.

In diesem Zusammenhang konnte eine analoge Anwendung des § 224 in Betracht kommen; das
heiBt, dass bei Transaktionen bis zu 10.000 Euro (bzw. laut Entwurf 15.000 Euro) jedenfalls
davon ausgegangen werden darf, dass ein Geschaft im Rahmen des ordentlichen Wirtschafts-
betriebs liegt. Hier mochten wir jedoch auf die vielfaltigen Probleme hinzuweisen, die bei
mehreren (Teil-)Zahlungen auftreten, die in Summe den Schwellenwert Ubersteigen (vgl.
Weitzenbdck in Schwimann/Kodek, ABGB* § 224 Rz 3).

Grundsatzlich ist anzumerken, dass es schwer ist, die Begrifflichkeiten des Entwurfs ausei-
nanderzuhalten und zu gliedern. So stellt sich die Frage, worin - in finanziellen Belangen - der
Unterschied zwischen Geschaften des ,,auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebs* (z.B. §§ 258
Abs. 3, 265 Abs. 3 Z 2) einerseits, und ,,das Vermogen betreffenden wichtigen Mafnahmen“
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(5 242 Abs. 2) andererseits liegt. Aus Griinden der Rechtssicherheit ware eine einheitliche
Terminologie wiinschenswert.

Zusammengefasst ergibt sich, dass die Definition, wann ein Geschaft des ordentlichen oder
auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebs vorliegt, nicht den Geschaftspartnern Uberlassen wer-
den kann/darf. Es muss aus unserer Sicht eine klare gesetzliche Regelung geben (z.B. mittels
Betragsgrenze).

zu § 260 ABGB

Es soll unter anderem gesetzlich vorgesehen werden, dass ,,die in der Praxis schon iibliche
Kombination von Vollmacht und Vorsorgevollmacht® maglich ist. Bereits in der Vergangenheit
hat es immer wieder Probleme betreffend diese Kombination und diesbeziiglich auch Gespra-
che mit Vertretern der Notare gegeben. In der Praxis werden z.B. der Bank oft inhaltlich
weitreichende Notariatsakte unter dem Titel ,,Vorsorgevollmacht“ vorgelegt, die allgemein
gehaltene, unbeschrankte Vollmachtbefugnisse enthalten, welche mit sofortiger Wirkung in
Kraft treten sollen.

Wir weisen ausdriicklich darauf hin, dass eine (Vorsorge-) Vollmacht, welche gegeniiber einem
Kreditinstitut sofort wirksam sein soll, dem Erfordernis einer bankmaRigen Spezialvollmacht
entsprechen muss. Das heiBt, dass die bestehenden Konten, Depots usw. mit Kontonum-

mer, -wortlaut und kontofiihrender Bank angefuhrt sein mussen. Nur bei einer Vorsorgevoll-
macht, bei welcher der Vorsorgefall bereits eingetreten ist und deren Wirksamkeit im OZVV
registriert wurde, geniigt es, wenn in der Vollmacht allgemein die Verfiigung iiber Konten
usw. angegeben ist.

Eine Vollmacht muss diesen Anforderungen (Spezialvollmacht, wenn sofortige Geltung) ent-
sprechen, ansonsten kann sie von der Bank nicht akzeptiert werden.

Zu § 262 ABGB

Die Banken begriiben die Neuerung, dass es keine eigen- oder fremdhandige Errichtung mehr
geben soll, sondern eine Vorsorgevollmacht immer vor einem Notar, einem Rechtsanwalt oder
einem Erwachsenenschutzverein zu errichten ist.

Zu § 264 ABGB

Diese Bestimmung schafft die Moglichkeit eines gewahlten Erwachsenenvertreters bei einge-
schrankter Entscheidungsfahigkeit. Hiebei muss der Wahlende die (weitreichende) Entschei-
dung in Grundziigen (unklarer Begriff) verstehen, er muss also nicht genau wissen, worauf er
sich einlasst. Es ist wohl ein schwieriges Unterfangen, ein arztliches Attest zu so einem The-
menbereich zu erlangen (also nicht entscheidungsfahig in etlichen Belangen, aber zur Abgabe
einer Erklarung betreffend gewahlte Erwachsenenvertretung in Grundziigen schon). Zwar
werden die Folgen dieses neu geschaffenen Rechtsinstituts wegen der Anwendbarkeit nur auf
den auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb (abgesehen von Pflegebedarf) etwas gemildert,
dennoch ist die Abgabe einer Willenserklarung zu etwas, das man nur in Grundzigen versteht,
aus rechtlicher Sicht problematisch.
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Zu § 265 ABGB u.a.

Gemabh § 265 Abs. 2 kann die Vereinbarung uber die gewahlte Erwachsenenvertretung grund-
satzlich vorsehen, dass der Erwachsenenvertreter nur im Einvernehmen mit der vertretenen
Person rechtswirksam Vertretungshandlungen vornehmen kann. Hierzu gilt dasselbe wie zum
Genehmigungsvorbehalt Gesagte: Das ,,Einvernehmen* muss zeitlich jedenfalls vor der rechts-
geschaftlichen Handlung erfolgen und schriftlich nachgewiesen werden.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»§ 265

(2) Die Vereinbarung tiber die gewi#hlte Erwachsenenvertretung kann — ausgenommen die Vertretung vor Gericht
— vorsehen, dass der Erwachsenenvertreter nur im Einvernehmen mit der vertretenen Person rechtswirksam Ver-
tretungshandlungen vornehmen kann. Das Einvernechmen muss vor Setzung der Handlung hergestellt und im Ge-
schéftsverkehr schriftlich nachgewiesen werden.*

Zu 8 265 Abs. 3 ist anzumerken, dass das Zusammenspiel zwischen Z 2 und den librigen Ziffern
unklar ist: Um ein Rechtsgeschaft zur Deckung des Pflege- und Betreuungsbedarfs (Z 4) erfiil-
len zu konnen, ist es zwangslaufig erforderlich, dass der gewahlte Erwachsenenvertreter auch
auf das Vermogen der betroffenen Person zugreifen kann (die Materialien nennen als Beispiel
ausdriicklich die ,,Anschaffung eines oft sehr kostspieligen Pflegebetts*). Dasselbe gilt etwa
fur den Abschluss von Vertragen uber die medizinische Behandlung (Z 5, z.B. Kostenzuschuss
zur Heilbehandlung) oder zur Anderung des Wohnortes (Z 6, z.B. Hinterlegung der Kaution).
Um Unklarheiten zu vermeiden, sollte ausdriicklich festgehalten werden, dass von den in den
Z 1 und 3 bis 7 genannten Angelegenheiten stets auch die damit erforderlichen finanziellen
Gebarungen umfasst sind. Das eben Gesagte gilt sinngemaB auch fur § 269.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»§ 265

(5) Vom Wirkungsbereich der in Abs. 3 Z 1 und 3 bis 7 geregelten Angelegenheiten sind immer auch Verfiigun-
gen iiber die Einkiinfte, das Vermogen und die Verbindlichkeiten der vertretenen Person mitumfasst.*

»$ 269

(3) Vom Wirkungsbereich der in Abs. | Z 1 und 3 bis 6 geregelten Angelegenheiten sind immer auch Verfligun-
gen iiber die Einkiinfte, das Vermogen und die Verbindlichkeiten der vertretenen Person mitumfasst.*

zu § 267 ABGB u.a.

Um fur die betroffene Person nachteilige Folgen zu vermeiden und damit die Abwicklung von
finanziellen Angelegenheiten rechtzeitig vorgenommen werden kann, ist empfehlenswert,
dass die Erwachsenenvertreter dahingehend belehrt werden, die Vertretung umgehend beim
Kreditinstitut der betreuten Person anzuzeigen. Damit ist sichergestellt, dass die Bank recht-
zeitig die erfordertichen MaBnahmen setzen kann (Legitimierung und Anlegen des Vertreters
im System usw.) und diese nicht erst dann getroffen werden mussen, wenn der Erwachsenen-
vertreter z.B. erstmalig bei der Bank vorstellig wird, wenn er eine zeitkritische Zahlung tati-

gen muss.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:
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»§ 267

(3) Nach erfolgter Eintragung im Sinne des Abs. 1, ist der Erwachsenenvertreter dahingehend zu belehren, die
Stellen, bei denen das Vermdgen der vertretenen Person erliegt (wie insbesondere Kreditinstitute und Versiche-
rungen), unverziiglich iiber die Registrierung und den Umfang der Erwachsenenvertretung zu informieren.*

»§ 270

(4) Nach erfolgter Eintragung im Sinne des Abs. 1, ist der Erwachsenenvertreter dahingehend zu belehren, die
Stellen, bei denen das Vermdgen der vertretenen Person erliegt (wie insbesondere Kreditinstitute und Versiche-
rungen), unverziiglich iiber die Registrierung und den Umfang der Erwachsenenvertretung zu informieren.*

Die Erlauternden Bemerkungen zu § 267 betreffend Registrierung der gewahlten Erwach-
senenvertretung enthalten einen Verweis auf § 140 Abs. 5 der NO. Der Notar braucht also ein
arztliches Attest fur die Registrierung.

Uberraschend sind jedoch die folgenden Ausfiihrungen in den Bemerkungen: ,,Die eintragende
Person hat sich ... mittels personlichen Eindrucks zu versichern, dass die Voraussetzungen ...
vorliegen. Hat sie Zweifel, so kann sie die Vorlage eines arztlichen Attestes verlangen.“

Folgt man diesen Ausfiihrungen, so wiirde dies bedeuten, dass fur Rechtsanwalte und Erwach-
senenschutzverein die Vorlage eines arztlichen Attestes vor Registrierung nicht zwingend ist.

zu § 271 ABGB

Gemah § 271 Abs. 2 soll es offensichtlich eine Restmenge an Angelegenheiten geben, fiir die
nie ein ,,Erwachsenenvertreter” bestellt werden kann. Es ist jedoch fraglich, wie dann fir
eine betroffene Person, die z.B. im Wachkoma liegt, die genannten Angelegenheiten erledigt
werden sollen. Der Wortlaut des Gesetzesentwurfs sieht diesbezuglich keine Ausnahme vor.
Anders jedoch die Materialien, wo festgehalten ist, dass die ,,Bestellung eines Erwachsenen-
vertreters [...] jedoch fiir diejenigen Personen nicht ausgeschlossen [ist], die kein solches Be-
treuungsnetz haben: Denn ohne umfassende Betreuung konnen Rechtsgeschafte des taglichen
Lebens de facto sehr wohl iiberfordern. Dies kann etwa bei allein stehenden Personen der Fall
sein, denen jede Orientierung fehlt, was sie tatsachlich brauchen“. Hier widersprechen die
Materialien dem Gesetzestext.

Beispiele aus der Bankenpraxis - Probleme des Stéllvertretungsrechts

Der Grundsatz, von dem der Gesetzesentwurf und die Materialien auszugehen scheinen, ist
wohl der, dass sich etwaige vorhandenen Betreuer (Pflegepersonal, Sozialarbeiter, Verwandte
usw.) um die in § 271 Abs. 2 aufgezahlten Agenden kiimmern sollen (vgl. die Erlauterungen zu
§ 271). Aus Sicht des Stellvertretungsrechts kann es sich dabei aber nur um eine gewillkiirte
Stellvertretung handeln, der eine Bevollmachtigung zugrundezuliegen hat (e contrario

§ 1034). Hier stellt sich wiederum die schon angerissene Frage, wie eine betreute Person, die
z.B. im Wachkoma liegt oder aus anderen Griinden vollstandig entscheidungsunfahig ist, die
fur die Bevollmachtigung erforderliche Willenserklarung abgeben soll. Es gibt somit Falle, in
denen es fiir die betroffene Person faktisch unmoglich ist, ihre Alltagsgeschafte selbst zu er-
ledigen. Dafiir hat der Gesetzesentwurf jedoch keine Vorsorge getroffen. Es wird somit zu
Situationen kommen, in denen niemand auf das Geld der betroffenen Person zu greifen kann.

www.parlament.gv.at



75/SN-222/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version) 19von 24
19

Doch selbst wenn die betreute Person (psychisch und physisch) noch in der Lage ist, die fur
eine Bevollmachtigung erforderliche Willenserklarung abzugeben, ergeben sich die Probleme,
auf die wir bereits bei der ,,Unterstiitzung® hingewiesen haben (keine Moglichkeit eines Un-
terschriftenabgleichs, Gefahr der Urkundenfalschung usw.).

AbschlieBend merken wir an, dass in Abs. 2 lediglich vom ,,Erwachsenenvertreter” die Rede
ist, ohne erklarenden Zusatz. Anhand der Systematik - § 271 befindet sich im Abschnitt tiber
die gerichtliche Erwachsenenvertretung - lieBe sich zwar schlieBen, dass nur der gerichtliche
Erwachsenenvertreter gemeint ist. Um Unklarheiten zu vermeiden, sollte dies jedoch auch in
Abs. 2 erganzt werden.

Aus den oben genannten Grunden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»$ 271

(2) Zur Erledigung von Rechtsgeschéfien des tidglichen Lebens einer umfassend betreuten volljdhrigen Person oder
zur Verwaltung des dieser bei Ubernahme der Kosten fiir ihre Pflege und Betreuung durch die 6ffentliche Hand
verbleibenden gesetzlichen Freibetrags kann nur in begriindeten, schwerwiegenden Ausnahmefillen ein gerichtli-
cher Erwachsenenvertreter aieht bestellt werden.*

zu § 272 ABGB

Gemah § 272 Abs. 2 ABGB ist die gerichtliche Erwachsenenvertretung nach Erledigung der
ubertragenen Angelegenheit einzuschranken bzw. zu beenden, worauf der Erwachsenenver-
treter unverziglich bei Gericht ,,hinzuwirken“ hat. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte
klargestellt werden, welche Konsequenzen damit verbunden sind, wiirde der Erwachsenenver-
treter nicht auf die Beendigung/Einschrankung hinwirken.

AuBerdem sollte klargestellt werden, dass Dritte fiir etwaige Versaumnisse des Erwachsenen-
vertreters nicht zur Rechenschaft gezogen werden konnen. Ein Beispiel: Dem Erwachsenen-
vertreter wird die Angelegenheit Ubertragen, sich um die Sanierung der Wohnraumlichkeiten
der betroffenen Person zu kiimmern, und in diesem Zusammenhang auch tiber ihr Vermogen
zu verfugen. Fur z.B. die Bank ist es unmaoglich festzustellen, wann das Projekt beendet ist
und wie lange dem Erwachsenenvertreter Zugriff auf das Vermogen der betroffenen Person
gewahrt werden darf.

Aus den oben genannten Grunden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»§ 272

(2) Nach Erledigung der iibertragenen Angelegenheit ist die gerichtliche Erwachsenenvertretung einzuschrinken
bzw. zu beenden. Darauf hat der Erwachsenenvertreter unverziiglich bei Gericht hinzuwirken. Solange der Er-
wachsenenvertreter im Geschéftsverkehr nicht ausdriicklich auf die Einschrdnkung bzw. Beendigung hinweist,
darf ein Dritter darauf vertrauen, dass die iibertragene Angelegenheit noch nicht erledigt ist. Das Vertrauen des
Dritten ist jedoch nicht geschiitzt, wenn ihm die Einschriinkung bzw. Beendigung bekannt oder fahrlissig unbe-
kannt ist.* ’

zu § 865 ABGB
Wie einleitend erwahnt, begriiBen wir zwar den VorstoB, das "Schwarz-WeiB-Denken" im Be-

treuungsrecht aufzugeben, und ein flexibleres, den individuellen Beduirfnissen der betroffe-
nen Personen gerecht werdendes Betreuungssystem zu schaffen. Die Vielzahl an neu geschaf-
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fenen ,,Schattierungen* wird jedoch zur Folge haben, dass im Geschaftsverkehr erhebliche
Rechtsunsicherheit entstehen wird.

Fiir das Gegenliber ist es im Geschaftsverkehr unmoglich festzustellen, zu welchem Grad eine
betroffene Person in ihrer Entscheidungsfahigkeit eingeschrankt ist; ob der ,Unterstiitzer ihr
wohlgesinnt ist, ob es sich um ein Geschaft des taglichen Lebens handelt, ob anstatt des ge-
setzlichen nicht doch ein gerichtlicher Erwachsenenvertreter bestellt werden sollte; ob das
Einvernehmen hergestellt wurde, ob der gerichtliche Erwachsenenvertreter bereits auf die
Beendigung ,.hingewirkt* hat usw.

So vorteilhaft - und selbstverstandlich begriiBenswert - die neu geschaffenen Variationen auch
sind, bringen sie doch leider erhebliche Rechtsrisiken mit sich. Um das erforderliche Gleich-
gewicht wieder herzustellen, muss fiir die Wirtschaft jedenfalls Rechtssicherheit geschaffen
werden.

Wir schlagen daher vor, den Wortlaut des § 865 ABGB wie folgt anzupassen:

»§ 865

(3) Rechtsgeschiftliches Handeln von nicht geschiftstihigen Volljdhrigen ist zur Gidnze unwirksam, es sei denn,
sie haben flir das betreffende Rechtsgeschift einen vertretungsbefugten Vorsorgebevollméchtigten oder Erwach-
senenvertreter. In diesem Fall ist das rechtsgeschéftliche Handeln mit Genehmigung des Vertreters und gegebe-
nenfalls auch des Gerichts wirksam. Abs. 2 und § 243 Abs. 3 bleiben unberiihrt. Leistungen an den vertretungsbe-
fugten Vorsorgebevollméchtigten oder Erwachsenenvertreter haben stets schuldbefreiende Wirkung.

(5) Bis die nach Abs. 3 zweiter Satz und 4 erforderlichen Genehmigungen erteilt werden, ist der andere Teil an
seine Vertragserkldrung gebunden, er kann aber fiir die Erteilung der Genehmigung durch den Vertreter eine an-
gemessene Frist setzen.*

zu § 117a AuBRStrG

Wir weisen auf den dritten Absatz in den Erlauterungen des § 117a hin, in denen von einer
Uiberwiegend medizinischen Betrachtung bei Bestellung eines Sachwalters und dass es jeden-
falls eines facharztlichen Gutachtens bedurfte, die Rede ist.

Sollte die Meinung vertreten werden, dass dies kuinftig mcht mehr der Fall sein sollte, so
sprechen wir uns dezidiert dagegen aus.

Flir den Fall, dass sich zu einem spateren Zeitpunkt dann doch die fehlende Entscheidungsfa-
higkeit der betroffenen Person zum Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses herausstellen sollte,

so waren mit diesem abgeschlossene Geschafte allenfalls nichtigkeitsbedroht (weil seinerzeit
kein Gutachten verlangt werden musste).

zu § 118 AuBStrG
Hier wird die Moglichkeit geschaffen, dass das Gericht ohne eigene Wahrnehmung (= Anho-
rung) nach Abklarung (im Sinn einer Empfehlung desselben?) mit dem Erwachsenenschutzver-

ein zum Ergebnis kommt, dass das Verfahren nicht fortzusetzen ist. Eine Entscheidung ohne
eigene Wahrnehmung sehen wir kritisch.
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zu § 120a AufRStrG

Es soll ein Sachverstandigengutachten nur erforderlich sein, wenn es das Gericht fur erforder-
lich halt; den Erlauternden Bemerkungen ist zu entnehmen, dass das Gericht von einem Gut-
achten absehen kann wenn ,,Befunde vorliegen, die aktuell sein sollen®.

Aktuelle facharztliche Befunde sind aus unserer Sicht ein zwingendes Minimum, wir wiirden
allerdings aus Sicherheitsgriinden das zwingende Gutachten praferieren.

zu § 123 AuBStrG

In Abs. 2 wird unter anderem festgehalten, dass das Gericht auch aussprechen kann, dass ne-
ben der Bestellung des gerichtlichen Erwachsenenvertreters andere Vertretungen aufrecht
bleiben sollen. Hier sollte unseres Erachtens nach schon im Gesetzeswortlaut klargestellt
sein, dass dies nur fur Teilbereiche Giiltigkeit haben kann, die nicht bereits von der gerichtli-
chen Erwachsenenvertretung umfasst sind.

Zu § 126 AuBStrG

§ 126 regelt die Eintragung der gerichtlichen Erwachsenenvertretung in o6ffentliche Bicher
und Register. Die Eintragung der gesetzlichen und gewahlten Erwachsenenvertretung wurde -
soweit von uns ersichtlich - nicht geregelt.

zu § 128 AuBStrG

§ 246 Abs. 1 Z 5 ABGB sieht vor, dass die gesetzliche oder gerichtliche Erwachsenenvertretung
mit Ablauf von drei Jahren ipso iure endet, wobei jedoch beim gerichtlichen Erwachsenenver-
treter die Moglichkeit eines Erneuerungsverfahrens besteht (§8 123 Abs. 1 Z 4, 128 Abs. 2
AuBStrG). Damit im Geschaftsverkehr Rechtssicherheit besteht, ist es unerlasslich zu wissen,
ob eine Erwachsenenvertretung erloschen ist oder nicht.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

"§ 128

(5) Ein_Beschluss, mit dem gemi8 Abs. 4 die Beendigung der gerichtlichen Erwachsenenvertretung festgestellt
wird, ist allen Personen, die mit der betroffenen Person aktenkundig in einer aufrechten Geschiftsbeziehung ste-
hen, zuzustellen.*

Im Fall der Anderung bzw. Beendigung der gerichtlichen Erwachsenenvertretung im Sinne des
§ 128 ist es richtiger Weise zwingend, dass sich das Gericht einen personlichen Eindruck liber
die betroffene Person verschafft. Es ist daher nicht sachlich nachvollziehbar, warum dies im
Zusammenhang mit § 118 anders gesehen wird.

zu § 129 AuBStrG
Die hier vorgenommene Differenzierung zwischen Anordnung und Aufhebung eines Genehmi-

gungsvorbehaltes (bei ersterer personlicher Eindruck des Gerichtes zwingend, bei letzterer
nicht) erscheint im Lichte des Schutzes der Betroffenen nicht gerechtfertigt.
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zu § 132 Z 3 AuBStrG

§ 258 Abs. 3 ABGB bestimmt, dass Vertretungshandlungen eines Erwachsenenvertreters in
Vermogensangelegenheiten des auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebs einer gerichtlichen
Genehmigung bedurfen. Der entsprechende 10. Abschnitt des AuBStrG gilt jedoch nur fir die
gerichtlichen Erwachsenenvertreter (§ 132 Z 3). Wir gehen davon aus, dass es sich dabei um
ein legistisches Versehen handelt.

Falls der Anwendungsbereich aber tatsachlich auf gerichtliche Erwachsenenvertreter be-
schrankt sein sollte, stellt sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit der Beschrankung. Aus unse-
rer Sicht ist es nicht nachvollziehbar, weshalb die gewahlten und gesetzlichen Vertreter ohne
Kontrolle im Bereich des auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebs walten durften.

AuBerdem widersprache dies § 258 Abs. 3 ABGB, wonach Vertretungshandlungen eines Er-
wachsenenvertreters in Vermogensangelegenheiten zu ihrer Rechtswirksamkeit der Genehmi-
gung des Gerichtes bedurfen, sofern die Vermogensangelegenheit nicht zum ordentlichen
Wirtschaftsbetrieb gehort.

Aus den oben genannten Griinden sollte folgende Anpassung vorgenommen werden:

»§ 132

2. volljahrige Personen mit einem gewdihlten, gesetzlichen oder gerichtlichen Erwachsenenvertreter, wenn dieser
mit der Verwaltung des Vermdgens der vertretenen Person betraut sind ist; ...

Totenfiirsorge:

Entgegen unseren bisherigen Bemiihungen umfasst der gegenstandliche Entwurf keinerlei Be-
gleitregelungen zum Themenkreis Totenfursorge:

Mit dem Tod des Vertretenen erlischt die Vertretungsbefugnis. Der Sachwalter hat keine Mog-
lichkeit mehr, sich zuldssigerweise um all jene Angelegenheiten zu kimmern, die ein Todes-
fall auslost (insb. Bestattung). Haufig ist in diesen Fallen fiir derartige MaBnahmen keine Vor-
sorge getroffen worden. Die Konten des Verstorbenen sind gesperrt, so dass aus diesen die
unmittelbar anfallenden Kosten nicht beglichen werden kénnen. Bis der Nachlass abgehandelt
ist, dauert es eine geraume Zeit. :

Bei Sterbefallen fallen Kosten / Gebiihren an, die vom Bestatter sofort getragen werden mis-
sen, wie z.B. Spital-, Beschau-, Standesamt-, Beniitzungs- (fuir Aufbahrungshalle) und Uber-
fuhrungsgebuhr.

Wurde die Bezahlung der Beerdigungskosten nicht im Vorhinein geregelt, muss der Bestatter
die Abhandlung des Nachlasses abwarten. So dauert es Monate, bis er das von ihm fiir samtli-
che Gebuhren ausgelegte Geld zuriickerhalt. Dies stellt eine fiur die Bestatterbetriebe finanzi-
ell zeitlich und umfangmaBig nicht kalkulierbare Situation dar.

Deshalb fordern wir die Aufnahme einer Regelung, nach der der Erwachsenenvertreter das

Recht und auch die Pflicht hat, die notwendigen Schritte fur eine adaquate Bestattung bereits
zu Lebzeiten des Vertretenen in die Wege zu leiten:
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Fir die anfallenden Kosten sollte aus dem Vermogen des Verstorbenen durch den Vertreter

Vorsorge getroffen werden. Er hat den Uberblick {iber die finanzielle Situation, wodurch ge-
wabhrleistet werden kann, dass nur Beauftragungen erfolgen, die entsprechend finanziell ge-
deckt sind.

Aufgrund der zunehmenden Anonymitat, insbesondere in Ballungsraumen, steigt die Zahl der
Falle, in denen keine ausreichenden Informationen (Angehorige, Familiengrab, Vorsorgeversi-
cherung etc.) fur eine pietatvolle, dem Wunsch des Verstorbenen entsprechende Bestattung
vorliegen. Um dies innerhalb der landesgesetzlich vorgesehen Bestattungsfristen zu gewahr-
leisten, erscheint es adaquat und sinnvoll, bereits zu Lebzeiten der betroffenen Person den
Vertreter zu berechtigen und zu verpflichten, ein vereinheitlichtes Formular anzulegen und
den Dokumenten des Vertretenen beizulegen.

Das Formular sollte zumindest nachfolgende Daten beinhalten:
personenbezogene Pflichtdaten:
¢ eindeutige Identitat Name und Geburtsdaten (= Datum und Ort)

e Wo sind die personlichen Dokumente fiir den Bestatter im Anlassfall zu holen bzw. wer
gibt diese dem Bestatter?

e eindeutige Willenserklarung des kiinftig Verstorbenen liber die Art der Bestattung
o Erdbestattung oder
o Feuerbestattung oder
o Vermachtnis des Korpers fur wissenschaftliche Zwecke (gultiger Vertrag mit
dem Anatomischen Institut oder Korperwelten)
= welches Institut in Osterreich (Graz, Wien, Innsbruck oder Salzburg)
= Beilage (Kopie) der Vereinbarung bzw. der Anatomie-Karte

Andersartiger Wunsch?
e gibt es (irgendwelche) (Bluts-)verwandte?

¢ eindeutige Willenserklarung des kiinftig Verstorbenen uber die Art der Trauerfeierlich-
keit(en)
o konfessionelle oder nicht konfessionelle Begrabnis- oder Trauerfeier
= Glaubensgemeinschaftszugehorigkeit
o Gibt es eine Grabstelle? Wo? Grabnummer? Benuitzungsbrechtigter?
o musikalische oder stille Gestaltung der Trauerfeier
o Verstandigung von Personen liber den Tod des Besachwalteten

e Vorsorge fur die Bestattungsdurchfihrung getroffen?
o Nein
o Ja
= Wer hat diese wo gemacht?
*= Welche Leistungen beinhaltet diese Vorsorge?
= Gibt es dazu einen Vertrag oder/und Versicherungspolizze bzw. wer hat
diesen Vertrag/Polizze und ubergibt diese dem Bestatter?
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Durch derartige Pflichten ware die organisatorische und finanzielle Problematik wesentlich
entscharft.

Exkurs: Anderung der Geo

Wir regen an, den § 68 Abs. 2 Geschaftsordnung fur die Gerichte |. und Il. Instanz idgF (Geo)
ersatzlos aufzuheben. § 68 Abs. 2 leg cit sieht vor, dass fur ,,die Ausfertigung von Beschliissen,
womit eine Ausfolgung bewilligt oder tiber Werte verfiigt wird, die bei [...] Sparkassen, Banken
[...] oder anderen Stellen erliegen [...] ein besonderes Gerichtssiegel in eckiger Form zu ver-
wenden [ist]; fur den Abdruck ist rote Farbe zu benutzen*. Der Beschluss ist auch eigenhandig
zu unterfertigen.

In der Praxis stellen die Banken immer wieder fest, dass vielen Rechtsanwalten, Notaren und
selbst einigen Gerichten selbst unbekannt ist, dass diese Bestimmung existiert. Es bedeutet
insbesondere fur die betroffenen Kunden einen Mehraufwand, wenn diese mit Freigabebe-
schliissen - die sogar Rechtskraftbestatigung tragen - bei der Bank vorstellig werden, von die-
sen jedoch wieder zum Gericht zurlick geschickt werden, um einen sogenannten ,,Rotsiegel-
beschluss* einzuholen.

Insbesondere in Hinblick auf die Digitalisierung des Rechtsverkehrs (WEB-ERV, elektronische
Ausfertigung) und der erklarten Absicht des Gesetzgebers, mit der Praxis der Rotsiegelbe-
schlisse ,,aufzuraumen® (ErlRV 224 BIgNR XXII. GP 97; Bittner in Rechberger (Hrsg.), AuBer-
StrG2 § 179 Rz 2; a.A. jedoch Danzl, Geo® § 68 Rz 8) sollte daher auch die Geo angepasst wer-
den. Alternativ ware begriiBenswert, dass zumindest die Wortfolge "Sparkassen, Banken" aus
der genannten Bestimmung gestrichen wird.

Mit freundlichen GriiBen

Al Ustonnd

Dr. Christoph Leitl Mag. AnnalMaria Hochhauser
Prasident Generalsekretarin
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