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Verfligungsberechtigung nach Tod Nr.5 AGB-Banken 2

sind vom eigenhindigen oder privatschriftlichen Testament (§§ 2231 Nr. 2, 2247,
2267 BGB) die Gefahren der Rechtsunkenntnis, unklare Formulierungen, des
Urkundenverlusts, seiner Unterdriickung oder Filschung hoher. Aufgrund dessen
ist es bei Vorlage einer beglaubigten Ablichtung eines eigenhindigen Testaments
nebst einer beglaubigten Abschrift des Erdffnungsprotokolls (§ 2259 Abs. 1 BGB,
§ 348 Abs. 1 S. 2 FamFG) eine Frage des Einzelfalls, ob dieses die Erbfolge mit
der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeiten nachweist. Allerdings
berechtigten abstrakte Zweifel die Bank nicht dazu, einen Erbschein zu verlangen,
sondern nur bei konkreten und begriindeten Zweifeln an der Richtigkeit, der
durch das eigenhindige Testament belegten Erbfolge sei die Bank berechtigt,
erginzende Erklirungen des oder der Erbpritendenten einzuholen oder sich wei-
tere Unterlagen, wie zB das Familienstammbuch oder einen Erbschein, vorlegen
zu lassen. Deshalb lautet der Leitsatz dieser Entscheidung:'” ,,Der Erbe kann sein
Erbrecht auch durch Vorlage eines eréffneten eigenhindigen Testaments belegen,
wenn dieses die Erbfolge mit der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeiten
nachweist.*

Leistet die Bank, obwohl sie ihren sich aus Nr. 5 ergebenden Sorgfaltspflichten
geniigt, nicht an den wahren Erben, so kann dieser keine Anspriiche wegen
fehlerhafter Leistung an einen Nichtberechtigten geltend machen. Der
wahre Erbe tritt im Wege der Universalsukzession voll in die Rechtsstellung
des Erblassers ein und ist daher an die mit dem Erblasser vereinbarten AGB gebun-
den. Nr. 5 AGB-Banken regelt nicht die zum erleichterten Legitimationsnachweis
gegeniiber Banken und Sparkassen erteilten trans- oder postmortalen Voll-
machten.'® Hier ist die Rechtslage klar: Die Bank hat diese Vollmachten zu
beachten und die ihr erteilten Weisungen grundsitzlich unverziiglich und vorbe-
haltlos auszuftihren, es sei denn, dass der Bevollmichtigte in ersichtlich verdichti-
ger Weise handelt.!” Die transmortale Vollmacht gilt zu Lebzeiten und wird
durch den Tod des Bevollmichtigenden grundsitzlich nicht bertihrt (vgl. § 168
S. 1, §§ 675 Abs. 1, 672'S.'1 BGB: ,,Der Auftrag erlischt im Zweifel nicht durch
den Tod ... des Auftraggebers.“).?° Die postmortale Vollmacht setzt dagegen
erst mit dem Tod des Bevollmichtigenden ein (Vollmacht fiir den Todesfall) und
dient dann der Abwicklung des Erbfalls, auch wenn sie dem Alleinerben erteilt
wurde.?! Die transmortale und die postmortale Vollmacht unterscheiden sich also
nur hinsichtlich des Beginns.>?> Handelt der Bevollmichtigte innerhalb der Vertre-
tungsmacht, so wirken seine Handlungen flir und gegen die Erben. Bei der post-
mortalen Vollmacht erwirbt der Bevollmichtigte aufgrund der Ermichtigung des
Erblassers die Befugnis, innerhalb der ihm eingerdumten Vertretungsmacht tiber
das zum Nachlass gehdrende Vermogen in Vertretung des oder der Erben zu
verfligen, und zwar ohne Erbnachweis und Nambhaftmachung der Erben. Die
Grenzen liegen hier beim Missbrauch der Vertretungsmacht, insbesondere wenn

17 BGH NJW 2016, 2409.

'8 Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24; Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Joeres/
Menges § 14 Rn. 43.

19 BGHZ 127, 239 = NJW 1995, 250 = WM 1994, 2190; vgl. hierzu Keim WM 2006,
753 (758).

20 MiiKoBGB/Schubert § 168 Rn. 43 ff.

21 MiiKoBGB/Schubert § 168 Rn. 46 .

22 BeckOGK/PreuBl BGB § 1922 Rn. 255 ff.; MiiKoBGB/Schubert § 168 Rn. 38; Lan-
genbucher/Bliesener/Spindler/Miiller-Christmann Rn. 194,
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2 AGB-Banken Nr.5 Geschiftsbedingungen d. Banken

fiir die Bank Verdachtsgriinde des Missbrauchs der Vertretungsmacht bestehen.
Dazu bedarf es aber schon konkreter Verdachtsgriinde.??

Solange der Bank ein Erbschein oder andere geeignete Nachweise der erbrecht-
lichen Berechtigung nicht vorgelegt werden, kann die Bank nicht an den Erben
leisten, ohne sich eventuell einer Pflichtverletzung schuldig zu machen. Anderer-
seits kann sie bis zur Klirung der Verfligungsberechtigung bzw. der Vorlage von
als geeignet anzusehenden Urkunden nicht in Schuldnerverzug geraten und sich
schadensersatzpflichtig machen.?* Kann die Bank iiber die Person des Erben oder
tiber dessen Verfigungsberechtigung keine Gewissheit erlangen, so hat sie die
Moglichkeit, von ihrem Hinterlegungsrecht gem. § 372 BGB Gebrauch zu
machen.?® Der Bank kann nicht zugemutet werden, Zweifel iiber den wahren
Erbberechtigten auf eigene Gefahr und eigenes Risiko auszuriumen.?® Thr Inte-
resse, nicht in unklare erbrechtliche Situationen mit eventuellen Haftungsfolgen
hineingezogen zu werden, ist zu beachten. Banken konnen das Risiko, einen
Scheinerben als berechtigt anzusehen, daher auf den wahren Erben abwilzen.
Denn sie sind im tiglichen Massenverkehr nicht in der Lage, die Richtigkeit einer
Legitimationsurkunde zu iiberpriifen;?” auBerdem gilt dies nach Nr. 5 S. 3, 4
AGB-Banken nur beim Bestehen des Gutglaubensschutzes, wenn also die Bank
kein Verschulden daran trifft, dass ihr die fehlende Verfligungsberechtigung des
Kunden nicht bekannt geworden ist.

II. Vorlage von geeigneten Nachweisen (Nr. 5 S. 1 AGB-
Banken)

Wer sich gegeniiber der Bank auf die Rechtsnachfolge des Kunden nach § 1922
BGB beruft, hat seine erbrechtliche Berechtigung in geeigneter Weise nachzuwei-
sen. Dies stellt Nr. 5 S. 1 AGB-Banken — deklaratorisch®® — klar. Geeignet sind
idR Erbschein, Testamentsvollstreckerzeugnis und notariell eroffnetes
Testament bzw. Erbvertrag.?’ Grds. entscheidet der Kunde, mit welchem dieser
geeigneten Dokumente er seine Legitimation darlegen mochte. Nur im Einzelfall
kann es einen Grund dafiir geben, dass die Bank einen speziellen Nachweis nicht
akzeptiert und auf die Vorlage eines anderen (weiteren) Nachweises besteht. Nr. 5
S. 1 AGB-Banken unterlisst es dabei, Beispiele flir solche Einzelfille zu nennen.
Zwar hat die Rechtsprechung aus § 305¢ Abs. 2 BGB ein Konkretisierungs-
und Transparenzgebot hergeleitet, wonach im Interesse des Kunden flir Ver-
standlichkeit der AGB zu sorgen ist und unbestimmte und undurchsichtige For-
mulierungen vermieden werden sollen (— Teil 1 Rn. 55 f£.).3 Da es aber offen-
sichtlich unmoglich ist, eine Klausel zu formulieren, die allen denkbaren
Konstellationen gerecht wiirde, diirfte es zulissig sein, auf die hier gewihlte allge-

2 BGHZ 127, 239 (244) = NJW 1995, 250 (251); Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn.
B 24; Langenbucher/Bliesener/Spindler/Servatius Rn. 127 mwN.

24 BGHZ 127, 239 (244) = BGH NJW 1995, 250 = WM 1994, 2190 (2191).

25 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 23.

26 BGH WM 1960, 112 = BeckRS 1959, 31371659; BGH NJW 1985, 2897 = Rpfl
1985, 412; Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 23.

27 Ulmer/Brandner/Hensen/Fuchs BGB Anh. § 310 Rn. 91.

2 Nouvertné BKR 2014, 496 (497).

2% Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24.

30 Vgl. hierzu Bunte FS Schimansky, 1999, 23 ff.
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Verfligungsberechtigung nach Tod Nr.5 AGB-Banken 2

meine Formulierung auszuweichen. So hat der BGH schon frith das Spannungs-
verhiltnis zwischen Konkretisierung einerseits und Unverstindlichkeit andererseits
betont und entschieden, dass unvermeidbare Generalisierungen hinzunehmen
seien.?! Das Transparenzgebot bedeutet nicht, dass jede Ausnahme in den Wortlaut
eines Formularvertrags aufzunehmen ist. Auch der fiir das Bankrecht zustindige
XI. Zivilsenat®? hat anerkannt, dass das Transparenzgebot den AGB-Verwender
nicht tiberfordern darfund dass es in bestimmten Bereichen groB3e Schwierigkeiten
bereiten kann, alle Auswirkungen einer Regelung flir den Durchschnittskunden
verstandlich darzustellen: Das Transparenzgebot solle den Verwender nicht zwin-
gen, jede AGB-Regelung gleichsam mit einem umfassenden Kommentar zu ver-
sehen. Spiter wurde betont, dass das Transparenzgebot nicht verlange, aus dem
Gesetz oder aus der Rechtsnatur des Vertrags folgende Rechte ausdriicklich zu
regeln oder den Kunden hieriiber zu belehren.>® Wenn aus der BGH-Entschei-
dung vom 8.10.2013%* zu folgern ist, dass die Frage, welche Urkunden zum
Nachweis der Erbenstellung erforderlich bzw. angemessen sind, weitgehend von
den Umstinden des Einzelfalls abhingt, ist es zulissig, auf den Nachweis ,,in
geeigneter Weise* — was bedeutet: je nach Einzelfall’® — abzustellen. Es handelt
sich somit um eine unvermeidbare Generalisierung.

Welche Anforderungen an den Nachweis ,,in geeigneter Weise® im Einzelfall
zu stellen sind, ergibt sich aus dem Zweck des Nachweises der Rechtsnach-
folge: Der XI. Zivilsenat das berechtigte Interesse des Kreditinstituts an einem
sicheren Nachweis anerkannt, um ,,so der Gefahr einer doppelten Inanspruch-
nahme zu entgehen®.?® Einen Erbschein als die stirkste Form der Legitimation
darf die Bank nach der BGH-Rechtsprechung (— Rn. 100aff.) nur noch verlan-
gen, wenn auch das Grundbuchamt diesen gem. § 35 GBO fordern konnte,”
also in den Fillen, in denen konkrete, nicht nur abstrakte, von der Bank
darzulegende Zweifel an der ausgewiesenen Erbfolge bestehen oder in denen
die Verfligung in sich unschliissigi oder unklar ist. Abstrakte Zweifel und bloBe
allgemeine Vermutungen berechtigen das Kreditinstitut dagegen nicht, einen Erb-
schein zu verlangen.®® Ebensowenig reicht hierfiir die immer bestehenden Mog-
lichkeit, dass das Testament spiter aufgehoben und geindert sein konnte.>® Aller-
dings ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein neueres Testament existiert, zumindest
bei der Vorlage sehr alter Testamente in Betracht zu ziehen.** AuBerdem
kann ein besonders hoher Wert des Nachlasses die Anforderungen an die
Legitmation des vermeintlichen Erben erhohen, da damit auch das Interesse des
Kreditinstituts steigt, sich vor einer doppelten Inanspruchnahme zu schiitzen.

Neben den oben aufgezihlten Dokumenten (— Rn. 102) darf die Bank auch
weitere geeignete Unterlagen zur Klirung der Verfligungsberechtigung verlan-
gen. In Betracht kommen hier das Zeugnis tiber die Fortsetzung der Giitergemein-

3
3.

BGHZ 82, 238 = NJW 1982, 644.

BGHZ 112, 115 (119) = NJW 1990, 2383.

3 BGH NJW 1996, 2092 (2093).

** BGH NJW 2013, 3716.

% So auch BGH NJW 2016, 2409 (2411).

BGH NJW 2013, 3716.

‘Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24.

BGH NJW 2016, 2409 (2410); Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24.
‘Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24.

Vgl. Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Joeres/Menges § 14 Rn. 37.
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2 AGB-Banken Nr.5 Geschiftsbedingungen d. Banken

schaft, das Heimstittenfolgezeugnis (§§ 19, 24 RHeimstG), das Schuldbuchzeug-
nis (§ 16 RSchuldbuchG), das Uberweisungszeugnis (§§ 36, 37 GBO) und das
Annahmezeugnis des Testamentsvollstreckers. Des Weiteren kann es bei Vorlage
eines Testamentsvollstreckerzeugnisses erforderlich sein, zusitzlich das Testament
einzusehen, um zB die Reichweite der Befugnisse des Testamentsvollstreckers
feststellen zu konnen oder zusitzlich eine Bescheinigung des Nachlassgerichts
tiber die Fortdauer des Amtes als Testamentsvollstrecker zu fordern, da durch
Einziehung oder Kraftloserklirung des Testamentsvollstreckerzeugnisses (§§ 2368
Abs. 3, 2361 BGB) dieses noch vor Amtsbeendigung seine Wirkung verliert.

III. Vorlage des Testamentes oder Erbvertrags (Nr. 5 S. 2
AGB-Banken)

Nach Nr. 5 S.2 AGB-Banken kann der Bank eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift der letztwilligen Verfigung (Testament, Erbvertrag) nebst
zugehoriger Eroffnungsniederschrift vorgelegt werden. Dann darf die Bank denje-
nigen, der darin als Erbe oder Testamentsvollstrecker bezeichnet ist, als Berechtig-
ten ansehen, ihn verfligen lassen und insbesondere mit befreiender Wirkung
(§ 362 BGB) an ihn leisten.*! Als letztwillige Verfiigungen kommen dabei das
Testament (§§ 2064 ff. BGB) und der Erbvertrag (§§ 2274 ff. BGB) in Betracht.
(Die Nennung von Erbschein und Testamentsvollstreckerzeugnis war an dieser
Stelle entbehrlich, da diese Dokumnte bereits von Gesetzes wegen Offentlichen
Glauben genieBen, §§ 2365 ff.*?) Eroffnungsniederschriften sind Protokolle
iber die Testamentseroftnung. ,,Nebst zugehoriger Eroftnungsniederschrift®
bedeutet, dass die Vorlage der betreffenden Verfligung von Todes wegen allein
nicht gentigt — selbst wenn es das Original sein sollte —, sondern dass diese aus
Sicherheitsgriinden korperlich mit der hierauf bezogenen Eroffnungsniederschrift
gem. §§ 2260 Abs. 3, 2300 BGB verbunden oder in ein und derselben Urkunde
enthalten, dh auf dem Testament angebracht ist.*> Es reicht aus, wenn die Eroff-
nungsniederschrift in Form eines Stempelaufdrucks auf der Urkunde angebracht
wird.

Der BGH hat den Unterschied zwischen 6ffentlichem Testament, das grund-
satzlich nur durch einen Notar errichtet werden kann (§ 2231 Nr. 1 BGB, § 20
BNotO), eine 6ffentliche Urkunde iSv § 415 ZPO ist und den vollen Beweis des
Vorganges und gef. der darin bezeugten weiteren Tatsachen erbringt (§ 418 Abs. 1
ZPO), und dem eigenhindigen Testament zum Nachweis der Erbfolge herausge-
arbeitet.** Er hat es bei der Vorlage des eigenhindigen Testaments nebst einer
beglaubigten Abschrift des Eroffnungsprotokolls als Frage des Einzelfalls bezeich-
net, ob dies die Erbfolge mit der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeit
nachweist. Bei den drei ,,Erbnachweisstufen‘ bildet das eroftnete privatschriftliche
Testament den ,,schwichsten Nachweis*“.*> Mit der in Nr. 5 S. 2 AGB-Banken
vorgesehenen befreienden Wirkung an den durch Testament legitimierten Erben
korrespondiert die Haftung gegeniiber den wahren Erben bei fahrlissiger
Priifung der Legitimation.

41 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 24.
42 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 25.
43 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 20.
4 BGH NJW 2016, 2409 (2410, 2411).

4 KroiB NJW 2016, 2411.
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Verfligungsberechtigung nach Tod Nr.5 AGB-Banken 2

An eine iSv Nr. 5 S. 2 AGB-Banken vorgenommene Auszahlung bzw.
Verfligung muss sich der (wahre) Erbe als Universalrechtsnachfolger des Kunden
festhalten lassen. Damit geht die Regelung tiber den durch das BGB gewihrleiste-
ten Gutglaubensschutz hinaus.*® Wegen dieser Abweichung vom gesetzlichen
Leitbild kénnten Zweifel auftreten, ob die Regelung des Nr. 5 S. 2 AGB-Banken
nicht eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners — hier des wahren
Erben als Rechtsnachfolger*” des Erblassers —iSd § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB darstellt.
Die Erbscheinverzichtsklausel verstoft aber nicht gegen § 307 BGB, denn der
wahre Erbe ist zwar benachteiligt; seine Belange sind hinsichtlich einer Inhaltskon-
trolle aber nach § 307 BGB nicht malBgeblich, weil er zum Zeitpunkt der Verein-
barung der AGB noch kein Vertragspartner der Bank ist. Zudem wird er durch
den Erblasser benachteiligt, der aber den Erben ohne Rechtsnachteil fiir die Bank
benachteiligen darf.*®

Fiir die Beurteilung, ob eine Bestimmung in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen unangemessen ist, miissen die Interessen beider Parteien gewiirdigt werden.
Die Bank ist daran interessiert, eine moglichst ztigige Geschiftsabwicklung zu
betreiben, nicht zuletzt auch im Interesse ihrer Kunden. Erscheinen die tatsdch-
lich Berechtigten bei der Bank, um die ihnen zustehenden Rechte geltend zu
machen, so liegt diesen daran, nicht unbedingt einen Erbschein oder ein Testa-
mentsvollstreckerzeugnis, deren Erlangung durchaus einige Zeit in Anspruch neh-
men kann,*® vorlegen zu miissen, sondern zB durch Vorlage eines Testaments mit
einer Erdffnungsniederschrift sofort verfligen zu konnen.>® Andererseits besteht
bei Vorlage letzterwihnter Urkunden die Gefahr einer Schidigung, wenn diese
den Falschen als Berechtigten ausweisen. Dann stellt sich die Frage, zu wessen
Lasten die Leistung der Bank an den Nichtberechtigten gehen soll und damit die
Frage nach der Risikoverteilung. Hier ist der Gedanke der Risikozuweisung
nach Gefahrenbereichen heranzuziehen.”!

Die Haftung nach Gefahrenbereichen beruht auf der Erwigung, dass der
Vertragsteil, der die Ursache von Risiken nicht beherrschen kann, sie auf den
Vertragsteil, aus dessen Sphire sie stammen, abwilzen kann, und zwar unabhingig
von dessen Verschulden.®? Zunichst ist festzuhalten, dass der Erblasser, testiert er
widersprechend oder unvollstindig, selbst die Ungewissheit iiber seine Rechts-
nachfolge schafft. Dies muss zu Lasten des wahren Erben als dem Gesamtrechts-
nachfolger des Erblassers gehen. Darauf weist auch die Regelung der §§ 2018 ff.
BGB hin, die die Abwicklung von fehlerhaften Verfigungen im Verhiltnis Erbe —
Scheinerbe vorsehen. Hinzu kommt noch, dass die AGB einen Gutglaubensschutz
nur vorsehen, wenn die Bank kein Verschuldensvorwurf trifft. Handelt die Bank
auch nur leicht fahrlissig, haftet sie dem wahren Erben nach Vertragsrecht.>® Damit

46 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 40.

47 Hierzu Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Joeres/Menges § 14 Rn. 37 ff.

¥ OLG Celle NJW 1998, 82f.; LG Liineburg ZEV 2009, 303; Ellenberger/Bunte
BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 40; aA Rodi WM 2021, 2217 (2218).

49 Vgl. zum Verfahren Griineberg/Edenhofer BGB § 2353 Rn. 14 ff,, § 2368 Rn. 2.

50 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 41.

51 Vgl. BGH ZIP 1991, 792 (794); BGH ZIP 1991, 994 (996); Hoche/Piekenbrock/
Siegmann BankR/G68mann Rn. 1/166.

52 BGH NJW 1991, 1886 = WM 1991, 1110 mAnm Fervers WuB I D 5. Kartensysteme —
7.91; Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 42.

53 KroiB NJW 2016, 2411 (2412).
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steht der wahre Erbe nicht schlechter als er bei jeder anderen Pflichtverletzung
der Bank stiinde. Seine Interessen sind durch die Regelung des Nr. 5 S. 2 AGB-
Banken nicht in wesentlichem Male bertihrt, wobei noch berticksichtigt werden
muss, dass die Bank im Massenverkehr gar nicht die Mdoglichkeit besitzt, die
Berechtigung des wahren oder vermeintlichen Erben zu iiberpriifen. Die Bank
muss zwar im Einzelfall priifen, ob konkreter und begriindeter Anlass besteht, an
der Berechtigung der sich als testamentarische Erben ausgebenden Dritten zu
zweifeln.>* Der BGH stellt an Zweifel iiber die Person des Erben nur geringe
Anforderungen (BGH: keine ,,gesteigerte Auslegungspflicht*)>® und fordert auch
nur begrenzte Anstrengungen zur Ermittlung eines rechtsrelevanten Sachverhal-
tes.® Ergeben sich keinerlei konkrete und begriindete Verdachtsmomente, etwa
weil das Testament noch kein Jahr alt ist, so kann die Bank von der Erbenstellung
der Legitimierten ausgehen.>” Vorwiegend aus letztgenanntem Grund sah die hM
schon die frithere Nr. 24 Abs. 1 Hs. 2 AGB-Banken aE die mit der jetzigen Nr. 5
S. 2 AGB-Banken fast wortlich tibereinstimmt, als mit § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
vereinbar an.”®

IV. Ausschluss des Gutglaubensschutzes

Nach Nr. 5 S. 3 AGB-Banken gilt das Vertrauen auf die Berechtigung der Bank
nicht, wenn der Bank bekannt ist, dass der im Testament oder Erbvertrag genannte
Erbe oder Testamentsvollstrecker — zB nach Anfechtung oder wegen Nichtigkeit
des Testamentes — nicht verfligungsberechtigt ist oder wenn ihr dies infolge von
Fahrlissigkeit nicht bekannt geworden ist. Dies entspricht der langjahrigen Recht-
sprechung, wonach es dem Vertragspartner nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
verwehrt ist, sich auf die Vertretungsmacht zu berufen, wenn er den Missbrauch
kennt oder hitte erkennen koénnen.>® Auf die Leistungsbefreiung kann sich
die Bank nicht berufen, wenn ihr bei der Leistung bekannt war, dass der in
dem Vorlagepapier Genannte nicht verfligungsberechtigt ist. Beispielhaft wird die
Anfechtung oder Nichtigkeit eines Testaments genannt. Der positiven Kenntnis
von der Nichtberechtigung steht es gleich, wenn der Bank dies infolge Fahrlissig-
keit nicht bekannt geworden ist.

Bei der fahrldssigen Unkenntnis ist zu beachten, dass die Rechtsprechung des
BGH die Bank nur begrenzte Anstrengungen zur Ermittlung des rechtsrelevanten
Sachverhaltes fordert.®” Der Bank muss aber bekannt sein, dass Erben ihr Erbrecht
nicht nur durch einen Erbschein, sondern auch auf andere Weise nachweisen

54 BGH NJW 2016, 2409 (2410); OLG Celle NJW 1998, 82.

55 Hierzu BGH NJW 2016, 2409 (2411).

56 BGH NJW-RR 2004, 656 = WM 2004, 1976 (1977).

57 OLG Celle NJW 1998, 82f.

58 LG Krefeld WM 1977, 178; Canaris BankVertrR Rn.2714; Ellenberger/Bunte
BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 42; Hopt/Hopt (8) AGB-Banken
Nr. 5 Rn. 1; vgl. zur geltenden Fassung insbesondere auch v. Westphalen/Thiising VertrR/
AGB-Klauselwerke/Fandrich Rn. 21-25, OLG Celle NJW 1998, 82f.

59 RGZ75,299; RGZ 83, 348 (353); BGH NJW 1966, 1911; Ellenberger/Bunte BankR -
HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 5, Rn. 43; Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B
24.

0 BGH NJW-RR 2004, 656 = WM 2004, 1976 (1977); Ellenberger/Bunte BankR-
HdB/Joeres/Menges § 14 Rn. 38.
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MaBgebliches Recht, Gerichtsstand Nr.6 AGB-Banken 2

konnen. Wird vertragswidrig die Vorlage eines Erbscheins gefordert, so ist die
Bank fiir die dadurch entstandenen Kosten schadensersatzpflichtig.®!

Nr. 6 AGB-Banken MaBgebliches Recht und Gerichtsstand bei
kaufmiannischen und 6ffentlich-rechtlichen
Kunden

(1) Geltung deutschen Rechts
Fiir die Geschiftsverbindung zwischen dem Kunden und der Bank gilt
deutsches Recht.

(2) Gerichtsstand fiir Inlandskunden

Ist der Kunde ein Kaufmann und ist die streitige Geschiftsbeziehung
dem Betriebe seines Handelsgewerbes zuzurechnen, so kann die Bank
diesen Kunden an dem fiir die kontofiihrende Stelle zustindigen Gericht
oder bei einem anderen zustindigen Gericht verklagen; dasselbe gilt fiir
eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts und fiir 6ffentlich-rechtli-
che Sondervermogen. Die Bank selbst kann von diesen Kunden nur an
dem fiir die kontofiihrende Stelle zustindigen Gericht verklagt werden.

(3) Gerichtsstand fiir Auslandskunden

Die Gerichtsstandsvereinbarung gilt auch fiir Kunden, die im Ausland
eine vergleichbare gewerbliche Titigkeit ausiiben, sowie fiir auslindische
Institutionen, die mit inlandischen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts oder mit einem inlindischen offentlich-rechtlichen Sonderver-
mogen vergleichbar sind.

I. Uberblick

Die Regelung in Nr. 6 Abs. 1 AGB-Banken enthilt eine Rechtswahlklausel 110
und in Nr. 6 Abs. 2, 3 AGB-Banken Gerichtsstandklauseln fiir besondere Kunden-
gruppen. Die Rechtswahlklausel soll zugunsten der Bank die MaBgeblichkeit
des deutschen Rechts fiir die Geschiftsverbindung zwischen Kunde und Bank
begriinden; die Gerichtsstandklauseln begriinden zugunsten der Bank die Mog-
lichkeit, Kunden beim fiir die kontofiihrende Stelle zustindigen Gericht verklagen
zu koénnen bzw. nur dort selbst verklagt zu werden. Den Gerichtsstandklauseln
kommt dann besondere Bedeutung zu, wenn Banken nur eine geringe Geschifts-
stellendichte haben.!

II. Geltung deutschen Rechts (Nr. 6 Abs. 1 AGB-Banken)

1. Rechtswahl allgemein (Art. 3 Rom-I-Verordnung)

Fiir die Geschiftsverbindungen der Bank mit ihren Kunden vereinbart Nr. 6 111
Abs. 1 AGB-Banken deutsches Recht.? Die Klausel ist mit § 307 BGB verein-

o1 BGH NJW 2016, 2409 (2411); Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 24.

1 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 6, Rn. 1.

2 Zur Reichweite der Rechtswahlklausel vgl. Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Welter/
Brian § 5 Rn. 3 ff.
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113

2 AGB-Banken Nr.6 Geschiftsbedingungen d. Banken

bar,® da sie den Kunden nicht unangemessen benachteiligt: Art. 3 Rom-I-Ver-
ordnung, der Art. 27 Abs. 1 EGBGB in der bis 2009 geltenden Fassung ent-
spricht, gestattet den Vertragsparteien die freie Rechtswahl. Diese darf
formularmiBig auch in Allgemeinen Geschiftsbedingungen getroffen werden,*
auch mit Privatkunden. Die hier gewihlte Formulierung ,,Geschitsverbin-
dung® ist dabei als Oberbegrift fiir die Gesamtheit der Geschiftsbeziehungen
(= vertraglichen Schuldverhiltnisse) zwischen Bank und Kunden zu verstehen.®
Die Regelung in Nr. 6 Abs. 1 AGB-Banken ist damit Ausdruck einer gesetzlich
vorgesehenen Gestaltungsmdoglichkeit.

2. Ausnahmen fiir Verbrauchervertriage (Art. 6 Rom-I-Verord-
nung)

Bei Verbrauchervertragen darf die Rechtswahl nicht dazu fithren, dass dem
Verbraucher der Rechtsschutz zwingender Vorschriften des Staates entzogen wird,
in dem er seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat (Art. 6 Rom-I-Verordnung).”
Danach koénnen die Parteien zwar grundsitzlich das anwendbare Recht frei
bestimmen, aber fiir den Streitfall stellt Art. 6 Abs. 2 S. 2 Rom-I-Verordnung zum
Schutz des Verbrauchers die Anwendung der zwingenden Vorschriften des Staates
sicher, in dem dieser seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat. Vor diesem Hinter-
grund sind Zweifel an der Wirksamkeit von Nr. 6 Abs. 1 AGB-Banken geduflert
worden.? Allerdings entspricht es der ghM in der Literatur,” dass die Klausel die
Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 2 S. 2 Rom-I-VO nicht ausschlieft. Bei diesem
Verstindnis begegnet sie auch keinen AGB-rechtlichen Bedenken. Die Bank muss
daher uU damit rechnen, dass auslindisches Recht an die Stelle deutschen Rechts
tritt und zwar insofern, als deutsche Vorschriften hinter dem Schutz der auslandi-
schen Normen zuriickbleiben.!®

Die Wahl deutschen Rechts gilt auch dann, wenn die Bank von der Mglichkeit
Gebrauch macht, im Ausland zu klagen oder wenn nach allgemeinen Rechts-
grundsitzen auslindisches oder internationales Recht anzuwenden wire.!" Da
eine Klage gegen die Bank gemil Nr.6 Abs.2 und 3 AGB-Banken
(— Rn. 114 ff., 117) ohnehin nur in Deutschland erhoben werden kann, ist hier-
fiir die Anwendung inlindischen Rechts selbstverstindlich.

3 GhM: Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 6, Rn. 3;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 27; Hopt/Hopt (8) AGB-Banken Nr. 6 Rn. 1; Canaris
BankVertrR Rn. 2721; Hoéche/Piekenbrock/Siegmann BankR /Sonnenhol Rn. 1/175.

4 BGH WM 2004, 1177 = BeckRS 2004, 3238; BGH NJW 1981, 1101 = WM 1981,
119; BGH NJW 1987, 1825.

5 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Welter/Brian § 5 Rn. 5.

¢ Vgl. auch Héche/Piekenbrock/Siegmann BankR /Sonnenhol Rn. 1/175.

7 Zur Rom-I-Verordnung vgl. auch Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Welter/Brian § 5
Rn. 24 ft.; Kiimpel/Wittig Bank-/KapMarktR /Peterek Rn. 6.222.

8 Rodi WM 2021, 2217 (2221).

° Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 6, Rn. 5; Wolf/
Lindacher/Pfeiffer/Pamp Rn. B 26; v. Westphalen/Thiising VertrR/AGB-Klauselwerke,
Rechtswahlklauseln, Rn. 30.

10 Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 6, Rn. 5; Hoche/
Piekenbrock/Siegmann BankR /Sonnenhol Rn. 1/176.

1" Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Bunte/Artz § 3, AGB-Banken Nr. 6, Rn. 7; Kiimpel/
Wittig Bank-/KapMarktR /Peterek Rn. 6.230.
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