BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

XI ZR 270/96 Verkindet am:
4. November 1997
Bartholomaus,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Gerhard Kl GmbH, vertreten durch den Geschaftsfiihrer
Gerhard K} THEEED strafe @, <GNEED.

Klagerin und
Revisionsklagerin,

- Prozefbevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (i und
pr. pr. (D -

gegen

of By AG, vertreten durch den Vorstand,
KNt rafe @D, \

Beklagte und
Revisionsbeklagte,

~ Prozepbevollmichtigte: Rechtsanwalte Dr. (D una
pr- v . -



Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 4. November 1997 durch den Vor-
sitzenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,
Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. Miller

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Disseldorf vom 23. Oktober 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revi-

sionsinstanz, an das Berufungsgericht zurick-
verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin verlangt von der beklagten Bank Schadens-
ersatz, weil diese bei der Hereinnahme von finf Inhaberver-
rechnungsschecks grob fahrlassig nicht erkannt habe, dap
diese Schecks abhanden gekommen waren. Dem liegt im wesent-
lichen folgender Sachverhalt zugrunde:

Die ClEEED PSP GbH (im folgenden: C. GmbH)
ubersandte der Klagerin zum Ausgleich von Forderungen mit
der Post funf auf die D@l Bank gdezogene, auf die Kla-
gerin ausgestellte Inhaberverrechnungsschecks Uber insge-
samt 96.007,84 DM. Die seinerzeit bei der Klagerin beschaf-
tigte Blirokauffrau Kl die unter anderem mit der Ent-
gegennahme der Post betraut war, unterschlug diese Schecks
und reichte sie der Beklagten in der Zeit vom 27. April
1990 bis 8. November 1991 zum Einzug auf das Girokonto ein,
das die Eheleute Kl im wesentlichen als Gehaltskonto
bei der Beklagten unterhielten.

Die Klagerin hat unter anderem die Auffassung vertre-
ten, die Einreichung disparischer Schecks in der Grdpfenord-
nung zwischen 14.000 DM ﬁnd 25.000 DM durch eine Angestell-
te des Scheckempfdngers zum Einzug auf ihr privates Giro-
konto sel ein &uPBerst ungewdéhnlicher Vorgang. Der Beklagten
sei bekannt gewesen, dap Frau K seinerzeit bei der
Klagerin beschaftigt war und ein vergleichsweise geringes
Einkommen bezog.
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Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klagerin ist erfolglos geblieben. Mit der Revision ver-
folgt die KlaAgerin ihren erstinstanzlichen Antrag weiter.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision der KlAgerin ist begrindet; sie fihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuruckverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Oberlandesgericht hat zur Klageabweisung unter an-
derem ausgefihrt:

Das Landgericht habe die Klage in zutreffender Anwen-
dung der bisher gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs abgewiesen. Danach sei ein Kreditinstitut, wel-
ches einen Verrechnungsscheck zur Einziehung hereinnehme,
grundsatzlich nicht verpflichtet, die Berechtigung des
Scheckeinreichers nachzubrﬁfen, weil die Verfigungsbefugnis
ilber den Inhaberscheck regelmdapig durch dessen Besitz aus-
gewiesen werde. Aufféalligkeiten, die ausnahmsweise AnlapP
fir eine Legitimationsprifung hatten geben kdénnen, habe das
Landgericht mit Recht verneint. Insbesondere habe die Kl&-
gerin nicht bewiesen, daP einer der fir die Annahme bzw.
Bearbeitung der Schecks verantwortlichen Mitarbeiter der
Beklagten gewuPt habe, dap es sich bei Frau KU um ei-
ne Angestellte der Klagerin gehandelt habe, was, ware die-



ses Wissen vorhanden gewesen, allerdings wegen des Ver-
dachts der Veruntreuung weitere Nachforschungen erforder-
lich gemacht hatte.

Die vom Bundesgerichtshof erstmals im Urteil vom
12. Dezember 1995 - XI ZR 58/95, WM 1996, 248, 249 proble-
matisierte Frage, ob es im kaufmdnnischen Verkehr heute
praktisch nicht mehr Ublich sei, Inhaberverrechnungsschecks
zahlungshalber weiterzugeben, fihre zu keinem anderen Er-
gebnis. Nach in einem anderen Verfahren veranlaften Umfra-
gen der Industrie- und Handelskammern Karlsruhe und Stutt-
gart hatten immerhin 14, 1% der befragten Firmen die Weiter-
gabe von zahlungshalber empfangenen Verrechnungsschecks im
Jahre 1994 keineswegs als unlblich angesehen. Diese Umfrage
bilde eine empirisch hinlangliche Stitze dafir, an der bis-
herigen gefestigten Rechtsprechung zur Prufungspflicht der
Banken beim Scheckinkasso festzuhalten.

II.

Diese Beurteilung halt in wesentlichen Punkten der
rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Mit zutreffenden Erwdgungen hat das Berufungsge-
richt allerdings die Aktivlegitimation der Klagerin bejaht.
Sie kann ihren Schadensersatzanspruch nicht unmittelbar aus
§§ 989, 990 BGB in Verbindung mit Art. 21 ScheckG herlei-
ten. Denn es kann nicht festgestellt werden, dap sie Eigen-
timerin der veruntreuten Schecks geworden ist. Scheckbege-
bungsvertrdge sind nach den rechtsfehlerfrei getroffenen



Feststellungen des Berufungsgerichts deshalb nicht zustande
gekommen, weil die Angestellte K lediglich zur Ent-
gegennahme von Postsendungen, nicht aber zur Vornahme ande-
rer Rechtshandlungen befugt war. Wird der Scheck - wie

hier - von einem zur Entgegennahme von Postsendungen er-
machtigten Empfangsboten veruntreut, so ist der Begebungs-
vertrag noch nicht zustande gekommen (vgl. BGH, Urteil vom
27. Januar 1977 - II ZR 5/75, WM 1977, 1019, 1020). Die
Klagerin als Schecknehmerin kann jedoch, da sie durch die
Entgegennahme der Schecks durch die Empfangsbotin KD
jedenfalls Besitzerin der Schecks geworden ist, ihren Scha-
densersatzanspruch aus § 1007 Abs. 3 Satz 2 BGB in Verbin-
dung mit §§ 989, 990 BGB herleiten (vgl. Staudinger/Gursky
BGB 13. Bearb. § 990 Rdn. 68; Canaris, Bankvertragsrecht

3. Aufl. Rdn. 796).

2. Nicht gefolgt werden kann dem Berufungsgericht, so-
weit es unter Berufung auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs einen Schadensersatzanspruch der Klagerin ver-
neint.

a) Das Berufungsgericht ist allerdings zu Recht davon
ausgegangen, daP ein Kreditinstitut, das einen Inhaberver-
rechnungsscheck zur Einziehung hereinnimmt, verpflichtet
sein kann, die Berechtigung des Einreichers nachzupriifen,
wenn besondere Umstdnde dies nahelegen, etwa wenn sie ge-
eignet sind, den Verdacht der Veruntreuung des vorgelegten
Schecks zu erwecken. Als besonderes Verdachtsmoment, das
eine Legitimationsprifung des Einreichers aﬁszulésen hat,
ist nach zutreffender Auffassung des Berufungsgerichts die
Kenntnis anzusehen, dap ein Inhaberverrechnungsscheck aus




kaufmdnnischem Verkehr, der an den Arbeitgeber des Einrei-
chers adressiert ist, zur Einziehung Uber ein privates Gi-
rokonto eingereicht wird. Wenn eine Bank die sachliche Be-
rechtigung des Einreichers gleichwohl nicht pruft, handelt
sie grundsdtzlich grob fahrlassig (Senatsurteil vom

15. April 1997 - XI ZR 105/96, WM 1997, 1092, 1093
m.w.Nachw.) .

Das Berufungsgericht hat im konkreten Fall zu Unrecht
solche Umstéande, die zum Ausschlup der groben Fahrldssig-
keit weitere Nachforschungen der Beklagten erforderlich ge-
macht hétten, deshalb verneint, weil die Kl&gerin nicht be-
wiesen habe, dap "einer der fir die Annahme bzw. Bearbei-
tung der Schecks verantwortlichen Mitarbeiter" dieses Wis-
sen Uber das Angestelltenverhéltnis der Scheckeinreicherin
KSR cchabt habe. Entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts kommt es nicht entscheidend auf das prasente Wissen
dieser Mitarbeiter, sondern vielmehr darauf an, inwieweit
solches Wissen bei der Beklagten vorhanden war und bei ei-
ner Bearbeitung der Scheckeinziehungsauftrdge hatte beruck-
sichtigt werden missen.

Als vorhanden anzuséhen ist dabei das Wissen, das bei
sachgerechter Organisation dokumentiert und verfigbar ist
und zu dessen Nutzung unter Bericksichtigung der geschaft-
lichen Bedeutung des Vorgangs AnlaP bestand. Wie der Senat
im Urteil vom 15. April 1997 (aa0O) im einzelnen ausgefihrt
hat, mup ein Bankangestellter bei einer Entscheidung Uber
die Hereinnahme eines disparischen Schecks im Wert von min-
destens 5.000 DM zum Einzug Uber ein Gehaltskonto auch in
den Kontounterlagen verfligbare Informationen uber den Ar-



beitgeber des Einreichers berilcksichtigen. Das ist hier un-
terlassen worden. '

Die der Beklagten von Frau KUNNENE®zur Einziehung
uber ihr privates Girokonto eingereichten Schecks waren an ;
die Arbeitgeberin der Scheckeinreicherin adressiert. Sie i
lagen mit Betrdgen zwischen 14.000 DM und 24.000 DM deut-
lich Uber den bisherigen Eingdngen auf dem Girokonto der
Eheleute KU, die seinerzeit iUber ein gemeinsames
Bruttoeinkommen von monatlich 7.500 DM verfigten. Unter
diesen Umstédnden mupfte es besonders verddchtig sein, dap
Ende April 1990 die ersten zwei Schecks in Hbhe wvon
17.684,96 DM und 17.917,80 DM innerhalb von nur drei Tagen
der Beklagten zum Einzug eingereicht wurden. Das Arbeits-
verhdltnis zwischen der Scheckadressatin und der Scheckein-
reicherin war der Beklagten bekannt. Es ist unstreitig, dap
die Scheckeinreicherin KGN der Beklagten bei Kontoer-
6ffnung die Klagerin als Arbeitgeberin mitgeteilt hat und
dap diese Mitteilung Bestandteil der bei der Beklagten ge-
speicherten Stammdaten war. Der Zweigstellenleiter der Be-
klagten FEIEP hat im Ubrigen als Zeuge bestéatigt, dap
hitte festgestellt werden kdénnen, wo die Scheckeinreicherin
beschaftigt war. ‘

b) Auf die Frage, ob es im kaufmannischen Verkehr heu-
te praktisch nicht mehr Ublich ist, Inhaberverrechnungs-
schecks zahlungshalber weiterzugeben, und auf welche Weise
dies zu ermitteln ist, kommt es mithin nicht an. Die vom
Berufungsgericht eingehend erdérterten Meinungsumfragen der
Industrie- und Handelskammern Karlsruhe und Stuttgart sind
allerdings nach Auffassung des Senats keine geeignete




Grundlage fir die Beurteilung der allein mafgebenden tat-
sdchlichen Praxis (zum Wortlaut der Anfrage und zur berech-
tigten Kritik an der Fragestellung vgl. Aden EWiR 1997,
23).

IIT.

Das angefochtene Urteil war danach aufzuheben. Der Se-
nat kann nicht in der Sache selbst entscheiden. Das Beru-
fungsgericht hat die Frage eines etwaigen Mitwverschuldens
der Klagerin bei der Mehrzahl der”hier zu beurteilenden
Scheckeinreichungen nicht geprift. Was den von der Ange-—
stellten KU a» 8. November 1991 bei der Beklagten
eingereichten Scheck in HAhe von 24.835,27 DM anbelangt,
wird vorab zu prifen sein, ob ein Schadensersatzanspruch
Uber § 1007 BGB nicht schon deshalb ausscheidet, weil die
Klagerin diesen Scheck in den Unterlagen der Angestellten
KGN cntdeckt und - um sie bei der Einldésung zu Uber-
fihren - zugelassen hat, dap dieser Scheck bei der Beklag-
ten eingereicht wurde.

Sowelit das Berufungégericht die Klage wegen dieses
Schecks (auch) wegen ganz Uberwiegenden Mitverschuldens der
Klagerin abgewiesen hat, ist im Ubrigen ungeprift geblie-
ben, ob der Beklagten durch die volle Belassung des ihr zu-
geflossenen Scheckbetrages - etwa durch Verminderung eines
Debetsaldos ohne Zulassung weiterer Verfugungen - ein Ver-
mdégenszuwachs verbliebe, auf den sie keinen Anspruch hatte.
Nach der sté&ndigen Rechtsprechung des erkennenden Senats
(BGHZ 131, 149, 156 m.w.Nachw.) darf die Berilcksichtigung



eines Mitverschuldens des Geschadigten nicht dazu fihren,

dap dem Schédiger ein Teil des rechtswidrig erlangten Vor-
teils verbleibt.

Schimansky Dr. Schramm Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. Miller
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