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Nr. 11 Scheckbedingungen 1989, der das MiBbrauchs- und F&l-
schungsrisiko bei Schecks ohne Ricksicht auf ein Verschul-
den des Kunden auf diesen abwalzte, verstiep auch im kauf-
mannischen Verkehr gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG.

BGH, Urteil wvom 18. Marz 1997 -~ XI ZR 117/96 ~ QLG Mlnchen
LG Minchen



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XI ZR 117/96 Verkindet am:
18. Marz 1997
Bartholomaus,
Justizangestellte

als Urkundsbeamtin
der Gesché&ftsstelle

in dem Rechtsstreit
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Rechtsanwalt

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 18. Marz 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Siol,

Dr. Bungeroth, Nobbe und Dr. Miller

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 13. Marz 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Re-
visionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, wer den Schaden aus der
Einlésung von finf gefdlschten Schecks 2zu tragen hat.

Die Kl&gerin, eine GmbH, unterhdlt bei der beklagten
Bank ein Girokonto. Der Geschéftsverbindung lagen unter an-
derem die Bedingungen fir den Scheckverkehr in der Fassung
vom 1. Oktober 1989 (Scheckbedingungen) zugrunde. Deren
Nr. 11 lautet:

"Alle Folgen eines Zuwiderhandelns gegen die vorste-
henden Bedingungen sowle alle Nachteile des Abhanden-
kommens, der mifpbré&uchlichen Verwendung, der Falschung
und Verfédlschung von Schecks, Scheckvordrucken und des
Vordrucks der Empfangsbescheinigung tradgt der Kontoin-
haber. Das bezogene Institut haftet im Rahmen des von
ihm zu vertretenden Verschuldens nur in dem Mafe, als
es im Verhdltnis zu anderen Ursachen an der Entstehung
des Schadens mitgewirkt hat."

Auf bisher nicht geklé&rte Weise kamen der Klagerin
funf von der Beklagten ausgegebene vorcodlerte Scheckformu-
lare abhanden. Eine unbekannte Person fillte die Formulare
aus, fdlschte die Unterschrift des Geschdftsfihrers der
Kldgerin und legte die Schecks im Marz 1992 der Beklagten
vor. Diese léste sie ein, ohne die Identitdt des Scheckein-
reichers festzustellen, und belastete das Konto der Klage-
rin mit ingesamt 86.651,22 DM.

Diesen Betrag fordert die Kldgerin von der Beklagten
mit der Begrindung: Nach der gesetzlichen Regelung habe die
Bank das Scheckfédlschungsrisiko zu tragen. Die Risikoabwél-



zung auf den Kunden in Nr. 11 der Scheckbedingungen sei we-
gen VerstoPes gegen § 9 AGBG unwirksam.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klagerin ihr Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet; sie flhrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Das Oberlandesgericht hat zur Abweisung der Klage
ausgefihrt:

Die Abwélzung des Falschungsrisikos auf den Kunden in
Nr. 11 der Scheckbedingungen verstofe nicht gegen § 9 AGBG.
Die sich aus dem Scheckvertrag ergebende unabdingbare
Pflicht des bezogenen Kreditinstituts zur Priifung vorgeleg-
ter Schecks werde dadurch nicht ausgeschlossen. Auch werde
die Haftung fir eine Verletzung der Prufungspflicht nicht
auf grobe Fahrlassigkeit beschrankt.

Ihrer Pflicht, dle Echtheit vorgelegter Schecks anhand
hinterlegter Unterschriftsproben ihres Kunden zu prufen,
sel die Beklagte nachgekommen. Bedenken gegen die Echtheit



der Scheckunterschriften hd&tten sich fir einen sorgfaltigen
Bankangestellten nicht ergeben.

Auch aus anderen Umsténden des Falles sei eine Sorg-
faltspflichtverletzung der Beklagten nicht herzuleiten. Die
Scheckbetrdge seien nicht ungewdhnlich hoch, die von der
bisherigen Ubung der Kldgerin abweichende Benutzung eines
echten Firmenstempels nicht verdachterregend. Auch die Tat-
sache, daP es sich bel dem Scheckeinreicher nach dem Ein-
druck ihrer Kassiererin um einen "schmuddeligen Typ" gehan-
delt habe, habe die Beklagte nicht zu besonderen Vorsichts-
maPnahmen veranlassen missen.

II.

Diese Beurteilung h&lt der rechtlichen Nachprifung in
einem wesentlichen Punkt nicht stand.

1. Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist aller-
dings zutreffend. Nach der gesetzlichen Regelung liegt das
MiBbrauchs- und Fdlschungsrisiko bei Schecks ohne Rucksicht
auf ein Verschulden bel der einldésenden Bank.

Bel einem gefédlschten Scheck fehlt es ebenso wie bei
einer gefdlschten Uberweisung an einer wirksamen Anweisung
des Kontoinhabers an die bezogene Bank. Diese ist daher zur
Einldésung eines gefdlschten Schecks nicht berechtigt mit
der Folge, dapP ihr ein Aufwendungsersatzanspruch aus
§§ 675, 670 BGB gegen den Kontoinhaber nicht zusteht.



Gesichtspunkte der Rechtsscheins~ oder der Sphdrenhaf-
tung andern daran entgegen einer von Teilen des Schrifttums
vertretenen Meinung (vgl. Eugen Ulmer, Recht der Wertpapie-
re S. 315 ff.; Canaris, Bankvertragsrecht 3. Aufl.

Rdn. 710; Bllow, Wechselgesetz, Scheckgesetz, AGB 2. Aufl,
§ 3 ScheckG Rdn. 15; Heymann/Horn, HGB Anh. § 372 Bankge-
schéafte Rdn. 315 f.; Zbéllner, Wertpapierrecht 14. Aufl.

S. 169) auch dann nichts, wenn die bezogene Bank die
Scheckfdlschung nicht erkennen konnte und diese durch einen
Umstand ermdglicht wurde, der 1n der Sphére des Kontoinha-
bers liegt.

§ 670 BGB setzt nach seinem eindeutigen Wortlaut einen
tatséchlich erteilten Auftrag voraus. Der nicht vom Kunden
gesetzte Rechtsschein eines solchen genlgt nicht. Der wert-
papierrechtliche Rechtsscheinsgedanke spielt im Verhdltnis
zwischen der bezogenen Bank und ihrem Kunden keine Rolle
(Nobbe in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch
§ 60 Rdn. 101).

Eine verschuldensunabhdngige Sphdrenhaftung, die auf
der Erwdgung beruht, dap jeder Vertragspartner die Risiken
tragen soll, die ihre Ursache ausschliepPlich in seiner
Sphére haben und vom anderen Vertragsteil nicht beherrscht
werden kénnen, kennt das Blrgerliche Gesetzbuch nur in be-
sonders geregelten Ausnahmef&llen. Grunds&tzlich besteht
eine Verpflichtung zum Ersatz des Schadens eines anderen
nur beil schuldhaftem Verhalten (§ 276 BGB; BGHZ 114, 238,
240 £.; 115, 38, 42; 119, 152, 168). Nichts spricht dafudr,
bei der Einldsung gefdlschter Schecks gleichwohl im Wege
der Rechtsfortbildung oder der Auslegung des Scheckvertra-



ges, eines Geschdftsbesorgungsvertrages, eine verschuldens-
unabhdngige Sphdrenhaftung des Kontoinhabers anzuerkennen.
Der Schadenseintritt beruht in solchen Fdllen nie aus-
schlieflich auf Umstédnden, die aus dem Gefahrenbereich des
Kontoinhabers stammen. Die Scheckeinldsung als solche ist
stets der Sphére des Kreditinstituts zuzuordnen (Joost

ZHR 153 (1989), 237, 248).

Flur Kaufleute wie die Klégerin gelten insoweit keine
Besonderheiten. Weder ist das Risiko der Falschung von
Schecks beili Geschéaftskonten regelmdfig hdher als bei Pri-
vatkonten noch verfligen Kaufleute Uber bessere Mdglichkei-
ten, dem Falschungsrisiko zu begegnen, als andere Bankkun-
den (Joost aa0 S. 251 f.; a.A. Koller NJW 1981, 2433,
2436) .

Es entspricht deshalb herrschender Meinung in Recht-
sprechung und Literatur, dap die bezogene Bank, die einen
gefdlschten Scheck einlést, nicht berechtigt ist, das Konto
ihres Kunden zu belasten. Etwas anderes gilt nur dann, wenn
der Kunde die F&lschung durch schuldhafte Verletzung des
Scheckvertrages beglnstigt hat, so daf der Bank ein Scha-
densersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung gegen
ihn zusteht (vgl. BGHZ 91, 229, 230 f.; Senatsurtelile vom
3. November 1992 - XI ZR 56/92, WM 1993, 12, 13 und vom
11, Oktober 1994 - XI ZR 238/93, WM 1994, 2073, 2074; Baum-
bach/Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz 19. Aufl.
Art. 3 ScheckG Rdn. 13; Nobbe aa0O § 60 Rdn. 100
m.w.Nachw. ).



2. Nicht gefolgt werden kann aber der Ansicht des Be-
rufungsgerichts, dle gesetzliche Verteilung des F&lschungs-—
rislkos sei durch Nr. 11 Satz 1 der Scheckbedingungen 2zu
Lasten des Kunden wirksam abbedungen worden.

a) Die Vereinbarkeit der Klausel mit § 9 AGBG ist um-
stritten.

aa) Die instanzgerichtliche Rechtsprechung und ein
Teil des Schrifttums halten die Klausel unter Heranziehung
des Gedankens der Spharenhaftung jedenfalls dann fur wirk-
sam, wenn es - wie hier - um die Zurechnung von Umstanden
geht, die in der Sphére des Kunden liegen (vgl. KG WM 1989,
7, 9; OLG Frankfurt WM 1990, 10, 11; OLG Celle WM 1993,
101; OLG Hamburg 1994, 1107, 1108; LG Kd&ln WM 1988, 191,
192; LG Wuppertal NJwW 1988, 500; Canaris, Bankvertragsrecht
3. Aufl, Rdn. 711; Léwe/Graf v. Westphalen, AGBG 2. Aufl.
Bd. III 34.3 RAn. 29; Reiser WM 1986, 1401, 1402; Harbeke
WM 1989, 1749, 1750 f. m.w.Nachw.).

bb) Eine in der Literatur im Vordringen befindliche
Ansicht sieht die Klausel dagegen als unwirksam oder jeden-
falls als bedenklich an (Baumbach/Hefermehl aaO Art. 3
ScheckG Rdn. 22: Heymann/Horn aa0O Rdn. 97 f.; Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGBG 7. Aufl. Anh. §§ 9-11 Rdn. 610; Wolf/Horn/
Lindacher, AGBG 3. Aufl. § 23 Rdn. 786, 788; Koller
WM 1985, 821, 825; Lange BB 1988, 167, 168 f.; Joost aal
S. 258 ff.; Reifner BB 1989, 1912, 1914 f.; Bilow WM 1991,
443, 444 f.; ders. WM 1996, 8, 9; Kéndgen NJW 1992, 2263,
2270; Nobbe in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hand-
buch § 60 Rdn. 130 f. m.w.Nachw.).



cc) Der Bundesgerichtshof hat zu der Frage noch nicht
abschliefend Stellung genommen. In dlteren, zum Teil vor
Inkrafttreten des AGB-Gesetzes ergangenen Entscheidungen
ist allerdings von der Wirksamkeit der Risikoverlagerungs-
klausel in Nr. 11 der Scheckbedingungen ausgegangen worden
(BGH, Urteil vom 20. Januar 1969 - II ZR 225/66, WM 1969,
240; BGH, Urteil vom 15. Februar 1982 - II ZR 53/81,
WM 1982, 425, 427). In mehreren neueren Entscheidungen hat
der Bundesgerichtshof die Frage aber ausdrucklich offenge-
lassen (BGHZ 91, 229, 232; Senatsurteil vom 3. November
1992 - XI ZR 56/92, WM 1993, 12, 14; s. auch Senatsurteil
vom 11. Oktober 1994 - XI ZR 238/93, WM 1994, 2073, 2074).

b) Der Senat entscheidet die Frage dahin, dap die
Klausel Nr. 11 Satz 1 der Scheckbedingungen der AGB-In-
haltskontrolle nicht standhd&lt und deshalb nichtig ist.

aa) Nach § 9 Abs. 1 AGBG sind Bestimmungen in Allge-
meinen Geschdftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteilligen. Das ist im Zweifel
anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren ist (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG}). Von maP-
geblicher Bedeutung ist insowelt, ob die dispositive ge-
setzliche Regelung nur auf Zweckmépfigkeitserwdgungen beruht
oder ob sie eine Auspragung des Gerechtigkeltsgebots dar-
stellt. Dabei brauchen Grundgedanken eines Rechtsbereichs
nicht in Einzelbestimmungen formuliert zu sein. Es reicht
aus, dap sie in allgemeinen, am Gerechtigkeitsgedanken aus-
gerichteten und auf das betreffende Rechtsgebiet anwendba-



ren Grundsdtzen ihren Niederschlag gefunden haben
(BGHZ 114, 238, 240; 115, 38, 42).

Ausdruck des Gerechtigkeitsgebots ist der gleicherma-

Ben fir vertragliche wie gesetzliche Anspriche geltende
Grundsatz, daP eine verschuldensunabh&ngige Haftung nur
ausnahmsweise wirksam vereinbart werden kann. Das ist der
Fall, wenn sie durch hdhere Interessen des AGB-Verwenders
gerechtfertigt oder durch Gewé&hrung rechtlicher Vorteile
ausgeglichen wird (BGHZ 114, 238, 242 f£.; 115, 38, 43 f.;
119, 152, 168 f£.; BGH, Urteil vom 1. April 1992 - XII ZR
100/91, WM 1992, 1163, 1164).

Der Senat hat deshalb bereits eine AGB-Klausel wegen
Verstofes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG fir unwirksam gehal-
ten, durch die der Ausgeber einer Kundenkreditkarte das
MiBbrauchsrisiko ohne Rlcksicht auf ein Verschulden auf den
Kunden abgewé&lzt hat (BGHZ 114, 238, 240}). Die Verlagerung
des Scheckfalschungsrisikos in Nr. 11 der Scheckbedingungen
kann nicht anders beurteilt werden.

bb) Die Klausel weicht von wesentlichen Grundgedanken
des Haftungsrechts ab. Sie verlagert das nach dispositivem
Gesetzesrecht von der Bank zu tragende Fé&lschungsrisiko und
begrindet fir den Kunden eine verschuldensunabhangige Haf-
tung fir alle Mifbrauchsfédlle, es sei denn, dem Kreditin-
stitut fdllt eine schuldhafte Pflichtverletzung zur Last
(Koller NJW 1981, 2433, 2438; Joost aa0 S. 257). Das gilt
auch dann, wenn der Kunde alle zumutbaren Vorkehrungen ge-
gen Diebstahl oder Verfdlschung getroffen hat oder die
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Scheckformulare auferhalb des von ihm beherrschten Risiko-
bereichs verloren gehen, etwa auf dem Postweg zu ihm.

Eine Beschrankung der Klausel auf MiPbrauchsfélle, die
der Bankkunde zu verantworten hat, ist ebensowenig mbéglich
wie eine Auslegung der Klausel als reine Beweislastregel
(so Reifner NJW 1987, 630, 632). Dem steht der weitgefaPfte
Wortlaut der Klausel entgegen. Sie weist dem Kunden aus-
nahmslos "alle Nachteile" des Abhandenkommens, der mip-
bréuchlichen Verwendung oder der Falschung von Schecks und
Scheckvordrucken zu, ohne nach der Beherrschbarkeit der Ur-
sachen und nach den Sphéren, aus denen sie stammen, zu dif-
ferenzieren (Joost aal0 S. 265).

cc) Besondere Interessen der Beklagten, die die vom
Verschuldensprinzip abweichende AGB-Regelung noch als ange-
messenen Interessenausgleich erscheinen lassen kénnten,
sind nicht ersichtlich. Insbesondere kann die Beklagte sich
nicht darauf berufen, das Scheckfélschungsrisiko sei fir
sie nicht beherrschbar.

Das Risiko ist zu einem nicht unerheblichen Teil sy-
stembedingt, weil die Kreditinstitute eine Streichung der
Uberbringerklausel auf Schecks nicht zulassen (Nr. 8 der
Bedingungen f£ir den Scheckverkehr 1989) und die Identitéat
des Scheckeinreichers in vielen Fallen nicht prifen. Ein
Orderscheckverfahren mit Identitdtsprifung anhand eines
Lichtbildausweises ware wegen des hbheren Entdeckungsrisi-
kos weniger fé&lschungsanfallig (Joost aal §. 249).
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Abgesehen davon ist die Beherrschbarkeit des Mif-
brauchsrisikos, die ein wesentlicher Aspekt bei der In-
haltskontrolle von Haftungsregelungen sein kann (BGHZ 114,
238, 243), hier auch deshalb ungeeignet, ein besonderes In-
teresse der Bank an der Klausel Nr. 11 Satz 1 der Scheckbe-
dingungen zu begrinden, weil der Kunde danach das Mip-
brauchs- und Falschungsrisiko ohne Ricksicht auf die Be-
herrschbarkeit tragen soll.

Welter spricht auch der Gesichtspunkt der Versicher-
barkeit, der bel der Zuordnung von Haftungsrisiken zu be-
ricksichtigen ist (BGHZ 114, 238, 246), gegen die Angemes-
senheit der Klausel. Die Kreditinstitute kénnen, wie die
Scheckkartenversicherung zeigt, das weitgestreute Fal-
schungsrisiko wesentlich besser durch eine Versicherung
auffangen als der einzelne Bankkunde (Nobbe aa0 § 60
Rdn. 134), zumal dessen Risiko mangels einer betragsmdpigen
Haftungsbegrenzung nicht kalkulierbar ist (BGHZ 114, 238,
245) .

dd) Da die in der Risikoabwdlzung liegende Benachtei-
ligung der Kl&gerin auch nicht durch die Gew&hrung von Vor-
teilen ausgeglichen wird, ist Nr. 11 Satz 1 der Scheckbe-
dingungen wegen Verstofes gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG un-
wirksam und fir das Rechtsverhdltnis der Parteien ohne Be-
deutung.

ee) Der Beklagten steht danach ein Aufwendungsersatz-
anspruch aus der Einldésung der gefé&lschten Schecks nicht
Zu.
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3. In Betracht kommt lediglich ein Schadensersatzan-
spruch aus positiver Vertragsverletzung, den die Beklagte
ins Kontokorrent einstellen kénnte mit der Folge, dap die
Klageforderung auf Auszahlung des ungeschmdlerten Kontogut-
habens unbegrindet wéare.

Aufgrund des Scheckvertrages mit der Beklagten war die
Kl&gerin u.a. verpflichtet, Scheckvordrucke mit besonderer
Sorgfalt aufzubewahren und ein Abhandenkommen der kontofih-
renden Stelle unverzlglich mitzuteilen (Nr. 2 der Bedingun-
gen fir den Scheckverkehr 1989). Eine schuldhafte Verlet-
zung einer dieser Pflichten durch den Geschaftsfihrer oder
einen Erfdllungsgehilfen der Klé&gerin begriundet eine Scha-
densersatzpflicht (Senatsurteil vom 11. Oktober 1954
- XI ZR 238/93, WM 1994, 2073, 2074). Feststellungen dazu
hat das Berufungsgericht, von seinem Standpunkt aus konse-
quent, nicht getroffen.



III.

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben und die
Sache zur anderwelten Verhandlung und Entschelidung an das
Berufungsgericht zurltGckzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 1
ZP0O) .

Schimansky RiBGH Dr. Siocl Dr. Bungeroth
ist infolge Ur-
laubs gehindert
ZU unterschrei-
ben

Schimansky

Nobbe Dr. Miller
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