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ScheckG Art. 39 Abs. 4

Der Aussteller kann von der bezogenen Bank, die einen
Verrechnungsscheck bar bezahlt hat, in Ausnahmefdllen
auch dann Schadensersatz verlangen, wenn die Bank den
Scheck an den bezahlt hat, an den der Scheck zshlbar
gestellt worden und der zur Zeit der Zshlung auch be-
rechtigter Inhaber des Schecks gewesen war; ein derar-
tiger ¥all, dessen Vorliegen dexr Aussteller behaupten
und beweisen muB, ist gegeben, wenn der Aussteller, der
den Begebungsvertrag oder das Grundgeschidft angefochten
hat, die Verrechnung des $checks verhindert hatte, falis
der Scheck nicht bar bezahlt worden wire.
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Verkiindet
am 8. Dezember 1960

Pfauz, Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Geschéitsstelle

In Namen d es Vol kXes

In dem Rechtsstreit

des Otto S ,  keufmann, EEJREIIEIEIED,
I strale @,

- Beklagten, Revisionsklégers und
~AnschluBrevisionsbeklagten,

- Drozeﬂbevollmachtlgter. Rechtsamvalt a -
gégen_

dw Volkabank ecubd, (.

S Strage @,

Klidgerin, Revisionsbeklagte und
AnschluBlirevisionsklégerin,

- ProzeBSbevollméichtigter: Rechisanwalt - -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1960 unter Mitwirkung
des Senatspr351denten Dr. Hastelskl und der Bundesrlchter
Dr. Fischer, Dr. Norr, Dr. Haager und Dr. Reinicke

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
2C. November 1959 wird zuriickgewiesen.

Auf die AnschluBirevision der Klidgerin wird das Urteil
aufgehoben, soweit die Klage abgewiesen und die Klégerin
zu 1/3 der Kosten des Rechtsstreits verurteilt worden ist.
Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick~
verwiesen.

D1e Kosten der Revisionsinstanz werden dem Beklagten
zu 2,5 auferlegt. Die Entscheidung iiber die restlichen
Kosten der Revisionsinstanz wird dem Berufungsgericht iiber-
t.l. agen ®
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Beklagte und Frau W@ planten im Jahre 1957 die
Grindung einer Gesellschaft, die Holzfaserplatten herstellen
sollte. Sie verhandelten mit dem Schweizer Geschédftsmann
V- wegen der Uberlassung eines Herstellungsverfah-
rens. Sie errichteten bei der Klégerin ein Konto, iiber das
sie nur gemeinschaftlich verfiigen konnten; auf dieses Konto
zghlte der Beklagte einen Betrag von iiber 100 000 DM ein.

Am 24. September 1957 iibergab Frau W@ der Kligerin einen
Verrechnungsscheck iiber 10 000 DM, der von ihr und dem Be-
klagten ausgestellt und an W. {oder Uberbringer)
zahlbar gestellt worden war. Sie erhielt hierauf 10 000 DM
in bar ausgezahlt. Am Abend dieses Tages wurde der Vertrag
mit N— in Ziirich geschlossen. Dieser verpflichtete
sich, dem Beklagten und Frau W@ seine Kenntnisse und Ver-
fahren zwecks Fertigung einer Kunstsvtoffplatte auf Holzbasis
zur Verfiigung zu stellen; er sollte hierfiir u.a. als VorschuS
10 000 sfr erhalten. Als der Vertrag unterzeichnet war und
"¢ u» cinen Scheck Uber diesen Betrag bat, gab

Frau W‘ihm in Gegenwart des Beklagten die 10 000 DM in
bar. Die Gesellschaft, die der Beklagte und Frau W@ griinden
wollten, kam nicht zustande. Auch wurden mit W—,
der vermiogenslos ist und den Offenbarungseid geleistet hat,
keine néheren Abmachungen getroffen.

Der Beklagte ist der Ansicht, die Kligerin sei ihm in
Hohe von 10 000 DM schadensersatzpflichtig, da sie Prau vaw
diesen Betrag nicht habe auszahlen diirfen. Hétte Frau Wgp,
wie geplant, W— anstatt des Geldes den Verrechnungs-
scheck gegeben, dann hdtte er, der Beklagte, den Scheck mit
Zustimmung von Frau -W. sperren lassen. Hierzu seien sie be-

rechtigt gewesen, da W— sie arglistig getduscht
habe; dieser habe kein Verfahrn_en' besessen, das er ihnen habe

iiberlassen konnen.
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Die Kl&dgerin hat eine negative Feststellungsklage erhc-
ben und beantragt, festzustellen, dafl dem Beklagten keine
Schadensersatzanspriiche gegen sie zustiinden. Der Beklagte
hat um Klageabweisung gebeten. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Schadensersatz-
pflicht der Kl&gerin bejaht, aber ein mitwirkendes Verschul-
den des Beklagten zu 2/3 angenommen; es hat demgemdB festge-
stellt, dem Beklagten stiinden keine Schadensersatzanspriiche
iiber 3 333 DM zu, und hat die Klage im iibrigen abgewiesen.
Gegen dieses Urteil hat der Beklagte Revision, die Klédgerin
Anschluflirevision eingelegt. Die Parteien verfolgen ihre An-
triage weiter und bitten jeweils um Zurilickweisung der von der
Gegenseite eingelegten Revision.

Entscheidungsgrinde:
I.

Zur AnschluBlrevision.

1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob Frau W¢j
berechtigte Inhaberin oder nur Besitzerin des Schecks gewesen
sei. Es hat ausgefiihrt, jedenfalls habe die Klégerin Frau W{fP
die 10 000 DM nicht bar auszahlen diirfen. Die Klédgerin seil
daher den Beklagtén schadensersatzpflichtig. Der Schaden des
Beklagten bestehe darin, das WGP 10 000 DM erhaiten
habe. Die Klégerin‘wﬁrde allerdings keinen Schadensersatz zu
leisten brauchen, falls der Schaden des Beklagten auch bei
Ubergabe des Verrechnungsschecks an VWl eingetreten
wdre. Die Kl&dgerin habe jedoch nicht dargetan, daB diese Vor-
aussetzung gegeben sei. Sie habe nicht bewiesen, daB8 der Be-
klagte den Scheck nicht gesperrt hé&tte; auch habe sie nicht
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behauptet, dad VI dic Forderung; deren Bestehen sie
unter Beweis gestellt habe, gerichtlich geltend gemacht h&tte,

wenn der Scheck gesperrt worden widre. Diese Ausfithrungen hal-
ten einer rechtlichen Nachpriifung nicht stsnd.

2. Das Berufungsgericht durfte nicht offen lassen, ob
Frau W. berechtigte (Allein-) Inhaberin des Schecks war.
War dies der Fall, war ihr also der Scheck vom Beklagten
durch Scheckbegebungsvertrag iibereignet worden, so steht dem
Beklagten kein Schadensersatzanspruch zu. Die Kldgerin durfte
- allerdings dsn Scheck gemif Art. 39 Abs. 2 ScheckG nur im
Wege der Gutschrift einldsen. Sie haftet daher nach Art. 39
Abs. 4 ScheckG fiilr den Schaden, der dadurch entstanden ist,
daB sie den Scheck bar eingeltst hat. Ist Frau W¢B aber be-
rechtigte Inhaberin des Schecks gewesen, so hat der Beklagte
durch die Bareinlosung des Schecks keinen Schaden erlitten.
Zwar kann in Ausnahmeféllen auch dann eine Schadensersatz-
pflicht in Betracht kommen, wenn die bezogene Bank einen Ver-
rechnungsscheck an den zu diesem Zeitpunkt berechtigten .:.
Scheckinhaber auszahlt. "Es ist ... zur Ausldsung der Scha-
densersatzpflicht nicht unbedingt erfordeplich, da der
Schaden gerade dadurch entsteht, dafll der Verrechnungsschack
gegen den Willen eines Scheckberechtigten in die Hand eines
Unberechtigtgp gelangt" (James Breit, Kommentar zum deutschen
Scheckgesetz, Art. 14 Anm. 40) und diesem der Scheckbetrag:
ausgezahlt wird. Der Aussteller eines Verrechnungsschecks
kann auch dadurch einen (gem#8 Art. 39 Abs. 4 ScheckG zu er-
setzenden) Schaden erleiden, daf der Scheckbegebungsvertrag
anfechtbar oder das ihm'zugruﬁdeliegénde Réehtsgeschéft nich-
tig oder anfechtbar ist und der Aussteller die Einldsung des
Schecks verhindert hdtte, falls der_Scheck nicht bar bezahlt
worden wére. Diese Voraussetzungen sind jedoch nicht gegeben,
wenn der Beklagte den Scheck Frau W¢ libereignet haben sollte.

L]
,

i



Der Beklagte hat lediglich behauptet, WGl have ihn
betrogen. Er hat nicht geltend gemacht, der zwischen ihm und
Frau W@ (m8glicherweise) zustandegekommene Scheckbegebungs-
vertrag oder das diesem Begebungsvertrag zugrundeliegende
Rechtsgeschéft sei nicht in Ordnung gewesen. Wire Frau V¢
also alleinberechtigte Gldubigerin der Scheckforderung gewe-
sen, so wdre dadurch, daB sie den Scheckbetrag in bar und
nicht im Wege der Gutschrift erhalten hat, kein Schaden ent-
standen, den die Kl&dgerin nach Art. 39 Abs. 4 ScheckG dem
Beklagten ersetzen miiite.

3. Der Beklagte hat jedoch unter Beweisantritt behaup-
tet, er habe Frau W. den Scheck nicht libereignet, sondern
(zwecks Weitergabe an ‘—) nur ibergeben, und PFrau -
V@ sei der Kligerin gegeniiber auch nur als Mitausstellerin
und Besitzerin, aber nicht als Eigentiimerin des Schecks und
Glaubigerin einer Scheckforderung aufgetreten. In diesem Fall
durfte die Klédgerin die 10 000 DM nicht bar auszahlen. Sie
loste zwar den Scheck nicht im eigentlichen Sinne ein, sie
wollte nicht eine bestehende Scheckforderung tilgen, sondern
verhindern, daB eine derartige Forderung (in der Person
W—) zur Entstehung gelangte; W— sollte
anstatt einer Scheckforderung Bargeld erhalten. Zu einer der-
artigen Regelung war die Klégerin aber nicht berechtigt. Der
Beklagte hatte durch die Ausstellung des Verrechnungsschecks
lediglich sein Einversténdnis damit erklédrt, da8 das gemein-
schaftliche Konto durch den im Wege der Verrechnung einzult-
senden Scheck belastet werde. Die Kl&dgerin ist daher fiir ihr
Verhalten in gleicher Weise verantwortlich, wie wenn sie

einen ihr von _ vorgelegten Verrechnungsscheck
bar eingeldst hitte.

In Pdllen dieser Art haftet die bezogene Bank nach Art.39
Abs. 4 ScheckG fiir den Schaden, der durch die Bareinlbsung ent-



standen ist. Es kann dahingestellt bleiben, was der Scheck~ .
aussteller, um einen derartigen Schaden darzutun, behaupten
und beweisen mufl, wenn der Scheckbetrag an einen Nichtberech-
tigten ausgezahlt worden ist (vgl. hierzu James Breit aa0

Art. 14 Anm. 19; Quassowski/Albrecht, ScheckG Art. 39 Anm. 14).
Hat die bezogene Bank den Scheck jedoch an die Person bezahlt,
an die er zshlbar gestellt und die zur Zeit der Zahlung auch
berechtigte Inhaberin des Schecks war, so muB jedenfalls der
Aussteller behaupten und beweisen, daB einer der - unter I 2
aufgefiihrten - Ausnahmefélle gegeben ist, in denen er trotz
der Bezahlung an den Berechtigten einen Schaden erlitten hat.
Es geniigt also nicht, daB der Aussteller lediglich die Tat-
sache der Zahlung vortrdgt und der bezogenen Bank den Nach-
weis iiberliéft, er wire auch dann geschiédigt worden, wenn der
Scheck nicht bar eingeldst worden wére. Der Beklagte mufB
vielmehr beweisen, daB ihm dadurch, das V(P 10 coo oy
~in bar und nicht einen Verrechnungsscheck erhalten hat, ein
Schaden entstanden ist. Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts muB er den Nachweis filhren, da8 er den Verrechnungs-
scheck gesperrt hédtte, wenn dieser w— am 24. Septem-
ber 1957 iibergeben worden wﬁre._Ihm obliegt weiter der Nach-
weis, daB diese Sperrung Erfolg gehabt hdtte, daB also enyv- -
weder der'Scheck nicht innerhalb der Vorlegungsfrist vorge-
legt worden wire oder daB die Klégerin gleichwohl dem Auf-
trag des Beklagten, den Scheck nicht einzuldsen, nachgekommen
wére, SchlieBlich muf der Beklagte auch veweisen, dal W
@D nicht berechtigt war, von ihm 10 000 DM zu verlangen.
Hat W- einen derartigen Anspruch gehabt, dann ist
dieser durch die Barauszahlﬁng des Geldes getilgt, der Be-
klagte also im Rechtssinne aicht geschiddigt worden; der Bela-
stung des Kontos in Hohe von 10 000 DM steht die Befreiung
von einer Verpindlichkeit in gleicher Hohe gegeniiber. Entge-
gen der Auffapsung des Berufungsgerichts kann der Beklagte auch



nicht geltend machen, er habe zumindest tatsichlich einen
Schaden erlitten, da W—, auch wenn er einen An-
spruch gehabt hdtte, nicht gerichtlich gegen ihn vorgegan-
gen wére, falls der Scheck gesperrt worden wdre. Der Be-
klagte wiirde jedenfalls gegen Treu und Glauben verstoBen,
wenn er einen (von der Klégerin zu ersetzenden) Schaden
daraus herleiten wiirde, daB er einen Scheck gesperrt und
die dem Inhaber des Schecks zustehende Forderung nicht er-
fillt hatte,

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben, i:soweit die-
Klage abgewiesen worden ist und der Klédgerin Kosten aufer-
legt worden sind. Im Umfange der Aufhebung war die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen, da der Rechtsstreit insoweit nicht
zur Endentscheidung reif ist. Dem Berufungsgericht wair inso-
weit auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision zu
Uibertragen.

IT.

Zur Revision.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung, der Beklagte
miisse 2/3 des erlittenen Schadens selbst tragen, da er den
Schaden, .der durch die Ubergabe des Geldes an W—
entstanden sei, schuldhaft mitverursacht habe. Die schuld-
hafte Mitverursachung sieht das Berufungsgericht darin, daB
der Beklagte nicht widersprochen habe, als Fraﬁ W. W-
-_ das. Geld gegeben habe. Die Revision greift diese Aus-
fihrungen in mehrfacher Hinsicht an.




1. Die Revision meint zunéchet, es stehe nicht fest,
daB Frau WejPdas Geld w— nicht gegeben hitte, wenn
der Beklagte widersprochen hétte; das Berufungsgericht stelle
nicht fest, daf die Kldgerin, die diése Behauptung aufgestellt
habe, den erforderlichen Nachweis erbracht hédtte. Die Revision
ibersieht jedoch, daB der Beklagte diese Behauptung der Klé-
gerin nicht bestritten hat.

2. Die Revision wendet sich weiter gegen die Ausfiihrung
des Berufungsgerichts, es kinne nicht ernsthaft bestritten
werden, daB die {lbergabe eines so Nohen und demgemi8 aus vie-
len Geldscheinen bestehenden Betrages selbst dann, wenn die
Scheine zu Biindeln zusammengefaBt gewesen sein sollten, eine
Zeitspanne von mehreren Sekunden gedauert habe und diese
Zeit ausgereicht hdtte, die Entgegennahme des Geldes durch
V¢ unnsglich zu machen. Die Revision .eintm die
Zeitbestimmung, die das Berufungsurteil getroffen habe, sei
zu unbestimmt. Sie kénne deshalb keine Grundlage fiir das Ur-
teil bilden. Es mache einen Unterschied, ob mit mehreren Se-
kunden zwei oder zehn Sekunden gemeint seien. Der Angriff der
Revision kann keinen Erfolg'haben. Es 18t sich naturgemisB
nmicht feststellen, wie lange die ﬁbergabe des Geldes genau
gedauert hat. Die Peststellung des Berufungsgerichts, sie
habe jedenfalls mehrere Sekunden betragen, und innerhald die-
ser Zeit habe der Beklagte der'Auszahlung des Geldes wider-
sprechen ktnnen, reicht zur Beurteilung des Sachverhalts aus.
Das Berufungsgerlcht hat auch nicht, wie die Revision meint,
die Bekundung des Zeugen V- {ibersehen, der den Beklagten
bei Abschlufl des Vertrages beraten hatte und bei der Unter-
geichnung des Vertrages und der UYbergabe des Geldes anwesend
war. Das Berufungsgericht hat vielmehr ausdriicklich auf diese
-Aussage Bezug genommen und ausgefiihrt (Berufungsurfeil S. 39),
die Zeitspanmne, in der das Geld iibergeben worden sei, habe
trotz der von dem Zeugen V¢ vekundeten allseitigen Uver-




raschung ausgereicht, um die Entgegennahme des Geldes duurch
'x'I- zu vereiteln. Das Berufungsgericht brauchte .
auch nicht VD 215 Zeugen zu vernehmen, in dessen
Wissen gestellt war, daB sich die bergabe des Geldes sehr
schnell abgespielt habe. Dieser Beweisantritt war zu .unbe-'
stimmt. Es ist auch zu beachten, daB Frau V¢ den Beklag-
ten nicht etwa iiberrumpeln und einen etwaigen Widerspruch -
des Beklagten verhindern wollte. Das Berufungsgericht hat
vielmehr festgestellt, daB Frau W@ dem Beklagten vor der
Unterzeichnung des Vertrages bereits gesagt hatte, sie habe
gegen Hingabe des Schecks von der Kligerin 10 000 DM erhal-
ten und sie habe das Geld bei sich.

3. Die Revision ist der Auffassung, jedenfalls liege
darin, da8 der Beklagte keinen Widerspruch gegen die Auszah-
lung des Geldes erhoben habe, kein Verschulden, da er nicht
gewuBt habe, daB das Geld+ von dem gemeinschaftlichen Kon<to
stamme. Er habe davon ausgehen kdnnen, das Geld riihre aus
Mitteln der Frau _h‘er, die Zahlung gehe also auf deren
-Rigiko. Der Auffassung der Revision kann nicht gefolgt werder.
Das Berufungsgericht hat ausgefilhrt, zwischen Frau V@ und
dem Beklagtén habe eine Vorgesellschaft bestanden; die von
Frau W@ geleistete Zahlung habe daher, gleichviel aus wel-
cher Quelle das Geld stamme, die Gesellschaft beriihrt, so da8
der Beklagte Grund gehabt habe, die Zahlung durch perssnliches
Eingreifen zu verhindern, wemn er diese - inmerhalb der Vor-
gesellschaft zu verrechnende - Zahlung nicht billige. Diese
Erwigungen. zum Verschulden gegen sich selbst lassen kejnen
Rechtsfehler erkennen. Der Beklagte hat entgegen der Auffas-~
sung der Revision auch nicht etwa Tatsachen vorgetragen, aus
denen sich ergibt, es habe keine Vorgesellschaft zwischen ihm
und Frau W@ bestanden; er hat lediglich behauptet, der mit
Frau W‘ vorgesehene AbschluB eines - endgililtigen - Gesell-
schaftsvertrages sei nicht zustandegekommen.
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4, SchlieBlich greift die Revision die Auffassung des
Berufungsgerichts an, das Verschulden des Beklagten sei um
so schwerer, als Frau W. ihm vor der Unterzeichnung des
Vertrages mitgeteilt habe, sie habe den Scheck eingelodst
und den Scheckbetrag bei sich. Die Revision meint, die Aus-
fitlhrungen des Berufungsgerichts verstieBen gegen die Denk~
éesetze, da das Berufungsgericht selbst davon ausgehe, daB
der Beklagte der Mitteilung der Frau VP bei der Ubergabe
des Geldes zunéchét keinen Glauben geschenkt, vielmehr exrst
nach Ubergabe des Geldes erfahren habe, daB8 sie die Wahrheit
gesagt habe. Auch dieser Angriff der Revision ist nicht be-
grindet. Es ist richtig, daB das Berufungsgericht festge-
stellt hat, der Beklagte habe Frau W@ zunidchst nicht ge-
glaubt; es hat aus diesem Grunde abgelehnt, in dem Verhalten
des Beklagten (dem Nichterheben eines Widerspruchs) die Ge-
nehmigung einer Barzahlung eines aus dem gemeinschaftlichen
Konto stammenden Betrages zu erblicken. Das Berufungsgericht
hat jedoch nicht dadurch gegen die Denkgesetze verstofen,
daB es die Mitteilung der Frau W@ als besonderen AnlaB fiir
den Beklagten angeschen hat, der Ubergabe des Geldes zu wi-
dersprechen. Der Beklagte hdtte jedenfalls mit der Moglich-
keit rechnen miissen, daB Frau W@ die Wahrheit gesagt habe.
Diese Moglichkeit wird nicht dadurch ausgeschlossen, da8,
wie der Beklagte unter Beweis gestellt hat, Frau W@ “gern
etwas scherztiund manchmal .zum'ﬁbertreiben' und Renommieren
neigt". Das Berufungsgeri;éﬁfﬁg? brauchte daher entgegen der
Auffassung der Revision diesen Beweis nicht zu erheben. Die
Moglichkeit, daB Frau W@ die Wahrheit sagte, wurde auch
nicht durch die Tatsache ausgeschlossen, daB ein Verrech-
nungsscheck selten bar bezahlt wird. Im iibr‘igen hdtte der
Beklagte auch damit rechnen miissen, daB der Scheckbetrag
einem Konto von Frau V¢ gutgeschrieben und dann von ihr
abgehoben worden sei; der Beklagte hat demgeméB auch nach
der Ubergabe des Geldes Ezgﬁutiw"?gx-&fﬁeégm'f ‘Sb‘fr';_éi.‘f__v%i‘:.das.(}eld
auf diese Weise erhalten habe.
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Die ingriffe der vom Beklagten eingelegten Revision
sind damit nicht begriindet. Die Revision war daher auf Ko-
sten des Beklagten zuriickzuweisen (§ 97 ZPO).

Dr. Nastelski Dr.Fischer Dr.Norr Dr.Haager Dr.Reinicke
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