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'BUNDESGERICHTSHOF
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Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz .
Rechtsanwalt www.prinz.law

~ Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 23. Mai 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Schimansky und die Richter Bundschuh,
br. Schramm, Dr. Siol und Dr. Bungeroth

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 26. Februar 1988 aufgehoben-

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kléger ist im Besitz eines Inhaberschecks iiber .
360.000 DM, den die Beklagte am 17, November 1983 ausge-
stellt und auf ihr Konto bei der Bank : O ’

.M ; gezogen hat. Diese hat den Scheck, als er ihr am _
21. November 1983 vorgelegt worden ist, nicht bezahlt ung am
22. November 1983 mit_dem'entsprechenden'Vermerk versehen/
weil die Beklagte ihn inzwischen hatte sperren lassen. Der
Kldger nimmt die Beklagte als Scheckausstellerin auf Zahlung
eines Restbetrages in HBhe von 160.000 DM in Ahspruch und
hat gegen sie im Scheckprozéb ein Vorbehaltsurteil erwirkt.
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Im Nachverfahren hat die Beklagte beantragt, das Vorbehalts-
urteil aufzuheben und die Xlage abzuweisen. Ihren Einwendun-

gen gegen die Klageforderung'liegt folgender Sachverhalt zu-

grunde: .
~ Die 1I. I GmbH, M (im folgen-
den: I. ), kaufte durch notariellen Vertrag vom 6. Okto-

ber 1983 fir 3,5 Mio. DM ein Hausgrundstiick von der N
N W mbH, spadter NW N w

mbH, M (im folgenden: N ), und verkaufte es
am 17. November 1983 fir 4,6 Mio. DM an die Beklagte. Bei
AbschluB dieses notariellen Kaufvertrages wurde die I.
durch den Kl&ger vertreten, der das Geschdft auch vermittelt
hatte. Die Beklagte zahlte auf den Kaufpreis 100.000 DM in

bar und iibergab dem Kldger als Vertreter der I. den
Scheck. Die I. -ibertrug den Scheck noch am 17. November
1983 der H. H .und T GmbH, M (im fol-
genden: H. y, die ihn nach der Nichteinldsung dem Klé&ger
tibergab.
Am 30. Dezember 1983 erkldrte die N’ den Riicktritt
. von dem Kaufvertrag mit der I. und schlofli mit der Be-

klagten einen notariellen Kaufvertrag ilber das Hausgrund-
stilck zum Preis von 4,1 Mio. DM. Durch Schreiben vom 23. Ja-
nuar und 12. November 1984 trat die Beklagte gegeniiber der
I. vom Kaufvertrag vom 17. November 1983 zuriick. Die

I. + wies die Riicktrittserkldrungen zuriick und nahm die
Beklagte, nachdem sie ihr zuvor vergeblich zur Erfilllung des
Kaufvertrages eine Nachfrist mit Ablehnungsandrohung gesetzt



hatte, mit Schreiben vom 15. November 1984 auf Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung in Anspruch. Die Beklagte zahlte
1985 den Kaufpreis an die N .- und verkaufte das Grund-
stick 1986 weiter. .

Die Beklagte hat behauptet: Der Klidger habe den Scheck
erst im Mai 1984 erworben, I. , B - nach dem Vortrag
der Beklagten eine Tochtergesellschaft der I. - und der
Kl&ger hidtten bei den Ubertragungen des Schecks in der Ab-
sicht zusammengewirkt, ihr die Einwendungen gegen die I.
abzuschneiden. Jedenfalls seien die Ubertragungen nur zu In-
kassozwecken erfolgt. Von ihrer dem Scheck zugrundeliegenden
Kaufpreisverbindlichkeit gegeniiber der 1I. . sei sie frei-

geworden, weil dieser die Erbringung ihrer Leistung durch

den Riicktritt der N unméglich geworden sei. Hilfsweise
macht sie geltend, die N " habe ihr am 1. Dezember 1983
fadllige Forderungen gegen die I. in H6he von 160.000 DM

abgetreten, mit denen sie gegen die Kaufpreisforderung auf-
gerechnet habe. Ferner habe sie mit eigenen Anspriichen auf
Schadensersatz gem&B §§ 826, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263
Abs. 1 StGB sowie auf Riickzahlung der wvon ihr geleisteten
Maklerprovision aufgerechnet. Diese stiinden ihr zu, weil der
Kldger ihr vor AbschluB des Kaufvertrages vom 17. November
1983 arglistig vorgetduscht habe, die Nutzfldche des Hauses
.betrage 750 gm statt tatsidchlich 500 gm; er habe weiter vor-
gegeben, das Grundstiick sei auf 10 Jahre an einen bekannten
Konzern vermietet, wahrend tatsdchlich nur ein -~ zudem
fingierter - Mietvertrag mit der H. bestanden habe.

Der Kléger hat bestritten, die Beklagte getduscht zu
haben, und vorgetragen, die {lbertragungen des Schecks von
der I. auf die H. = und sodann - Ende November 1983 -



auvf ihn seien jeweils zur Bezahlung von Forderungen erfolgt.
Im Verlauf des Rechtsstreits hat er seine Klage hilfsweise
auf die von der I. erhobene Forderung auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung gestiitzt, -die ihm in HShe von

160.00C DM abgetreten worden ist.

Das Landgericht hat das Vorbehaltsurteil fiir vorbehalt-
los erkldrt, Das Berufungsgericht hat die Klage unter Auf-
hebung des Vorbehaltsurteils abgewiesen. Mit der Revision
erstrebt der Klager die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils. ’

Entscheidungsgriinde:

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zurilickverweisung der Sache.

IC

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Beklagten
'stehe gegen die Scheckforderung die Einrede der ungerecht-
fertigten Bereicherung zu, weil der Kaufpfeisanspruch der
I. erloschen sei und der Scheckforderung auch nicht der
sntunmehr hilfsweise geltend gemachte Schadensersatzanspruch
zugrundegelegt werden kdnne. Diese Einrede kdnne sie gemip
§ 404 BGB dem Klager entgegenhalten,'weii er den bereits mit
dem Nichteinldsungsvermerk versehenen Scheck nur mit den.
Wirkungen einer gewéhnlichen-Abtretung-erworben habe .



2. Diese Ausfiihrungen halten der_rechtlichen Nachpri-
fung nicht stand.

Art. 24 Abs. 1 ScheckG isi zwar auf einen mit einem
Nichteinlésungsvermerk versehenen Inhaberscheck, der - wie
hier - ohne Indossament iibertragen wird, entsprechend an-
wendbar. Ein solcher Scheck kann also nuf noch mit den Wir-
kungen einer gewdhnlichen Abtretung iibertragen werden (BGH,
Urteil vom 16. Mai 1974 - II 2ZR 36/73, WM 1974, 748, 749).
Das bedeutet aber nicht, daB der Kl&ger sich ohne weiteres
samtliche Einwendungen der Beklagten aus dem Kaufvertrag mit
der 1I. . entgégenhalten lassen muB. Da er den Scheck nicht
von der I. . Sondern von der H. ‘erworben hat, sind
die Rechte aus dem Scheck so auf ihn ibergegangen, wie sie
der H. zustanden (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wechselgesetz
und Scheckgesetz, 16. Aufl. 1988, Art. 24 ScheckG, Rdn. 1;
Art. 20 WechselG, Rdn. 4). Dadurch kann er eine bessere
Rechtsposition erlangt haben, als sie der I. , der ersten
Scheckglaubigerip, zustand, weil gegenﬁber der H. , die
den Scheck noch ohne den Nichteinl&sungsvermerk erworben
hat, méglicherweise bereits nach Art. 22 ScheckG Einwendun-
gen ausgeschlossen waren.(vgl. fiir die entsprechende Rechts-
lage gemaf Art. 17 WechselG: Jacobi, Wechsel- und Scheck-
recht, 1955, S. 625, FN 4). Der Regelungszweck deé Art., 24
_Abs. 1 ScheckG ist darauf beschridnkt, dem Erwerber eines
-nicht\eingelésteh Schecks den erh8hten scheckrechtlichen
Schutz des Art. 22 ScheckG zu versagen. Er rechtfertigt je- .
doch - vom Rilckerwerb des Nichtberechtigten abgesehén -
nicht das Wiederauflebeh'von Einwendungen, die durch einen
vorangegangenen gutglédubigen Erwerb bereits ausgeschlossen



waren. Die Beklagte kann dem Kldger demnach nur die Einwen-
dungen entgegenhalten, die ihr vor der Ubertragung des
Schecks an ihn gegen die H. zustanden.
a) Die Einwendung, die Kauféreisforderung der I.

Sel untergegangen, weil dieser durch das Verhalten der
N die Erfiillung des Kaufvertrages unmdglich geworden
sei, wird aus deﬁ der Scheckbegebung zugrundeliegenden
Rechtsgeschdft hergeleitet. Die Beklagte konnte, falls sie
am 23. Januar 1984 wirksam vom Kaufvertrag nmit der I.
zuriickgetreten war, die Herausgabe des Schecks gemdB §§ 325
Abs. 1 Satz 1, 327 sSatz 1, 346 Satz 1 BGB verlangen. Die
Geltendmachung der Scheckforderung war daher durch den bei
der Hingabe des_sthecks vereinbarten Zweck nicht mehr ge-
rechtfertigt (vgl. dazu auch BGHZ 85, 346, 348 f., fir die
Einrede gemdB § 320:BGB; Urteil vom 30. Januar 1986 - II ZR
257/85, WM 1986, 415, 417 fiir die Einrede gemdB § 478 BGB;
'BundSChuh, Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Wechsel-
‘und Scheckrecht 1987, S. 55 £f.). Ob die genannte Einwendung -
nach der iibertragung des Schecks von der I. auf die

H., dieser entgegengehalten werden konnte, ist nach
Axt. 22 ScheckG zu beurteilen. :

-Ein EinwendungsausschluB nach dieser Vorschrift setzt
voraus, daB - was das Berufungsgericht offen gelassen hat -
die Ubertragung des Schecks von der I. "~ auf die H.
ein vVerkehrsgeschift war (vgl. hierzu Baumbach/Hefermehl aaO
Art. 22 ScheckG Rdn. 1; Art. 17 wechselG Rdn. 21). Der Par-
teivortrag gibt Anlaf, diese Frage unter 2zwei Gesichtspunk-
ten, nimlich einer fiduziarischen Rechtsiibertragung zum In-
: kasso.(vgl. hierzu BGHZ 5, 285, 292 f.; siehe auch Canaris



ZHR 151 (1%87), 517, 537 m.w.Nachw. sowie Bankvertragsrecht
3. Aufl. 1988, Rdn. 752) und einer "Personenidentitdt” von
I. und H. zu priifen. .-.

~ Zur Frage der treuhénderischen Ubertragung behauptet
die Beklagte, die 1I. | habe der H. den Scheck nur zum
Inkasso ibertragen; der Kldger hat demgegeniiber vorgetragen, -
die H. habe den Scheck zur Bezahlung einer - bislang
nicht néher bezeichneten - Forderung gegen die I. erhal-
ten. '

Ergeben die erforderlichen weiteren Feststellungen
nicht bereits, dal ein Verkehrsgeschéft mit Ricksicht auf
eine bloﬁe'Inkassoﬂbertragung ausscheidet, ist dem Vortrag
der Parteien zur Frage der "Personenidentit&t" weiter nach-
zugehen. Eine solche beéteht nicht schon deshalb, weil
I. und H. - mit dem Geschéftsfilhrer € . densel-
ben gesetzlichen Vertreter haben (vgl. hierzu fiir die Be-
stimmung des § 892 BGB: RGZ 119, 126, 128 ff.). Abzustellen
ist vielmehr auf die Gesellschafter. Die Beklagte hat be-

hauptet, die H,. sei eine Tochtergesellschaft der
Sollte sich ergeben, daB die I. alleinige Gesellschaf-
terin der H. ist, l&ge kein Verkehrsgeschdft vor (vgl.

RGZ aa0; vgl. auch RG HRR 1931 Nr. 591). Dasselbe wlirde gel-
-ten, wenn die Gesellschéfter beider Gesellschaften identisch
wiren. Falls die weiteren Feétstellungen ergeben, dafi ein
Verkehrsgeschdft vorliegt, widre zu priiféen, ob die H.

beim Erwerb des Schecks bewuBt zum Nachteil der Beklagten
gehandelt hat (Art. 22 ScheckG). |

Sollte das Berufungsgericht zu der Feststéllung gelan-
gen, dafl kein Verkehrsgeschdft vorliegt, kdnnte die Beklagte



der H. und damit auch dem Klidger gemdll § 404 BGB entge-
genhalten, dafl die dem Scheck zugrundeliegende Kaufpreisfor-
derung nicht mehr besteht. Zwar hat die H. den Scheck
erworben, als die Kausalforderung noch bestand. Der Schuld-
ner kann nach § 404 BGB dem neuen Gliubiger bei einem gegen-
seitigen Vertrag jedoch nicht nur Einwendungen entgegenhal-
ten, deren. Voraussetzungen im Zeitpunkt der Abtretung be-
reits s&mtlich vorlagen, sondern auch solche, die sich erst
aus der Weiterentwicklung des Vertragsverhiltnisses ergeben
haben (vgl. BGH, Urteile vom 25. September 1958 - VII ZR
181/57, 1M BGB § 326 (Ea} Nr. 3; vom 7. November 1980 - V 2ZR
50/79 - WM 1981, 199, 200 und vom 23. Mdrz 1983 - VIII ZR
335/81, NJW 1983, 1903, 1905; Palandt-Heinrichs, BGB

48, Aufl., § 404 Anm. 3a). Das Berufungsgericht ist zutref-
fend davon ausgegangen, dafB die Kaufpreisforderung der

I. gegen die Beklagte untergegangen ist, nachdem die Be-
klagte am 23. Januar und 12. November 1984 den Riicktritt vom
Kaufvertfag erkldrt und die I. mit Schreiben vom 15. No-
vember 1984 nach Ablauf der zuvor gesetzten Frist mit Ableh-
nungsandrohung Schadensersatz wegen Nichterfiillung verlangt
hat. Ob die Beklagte ein Riicktrittsrecht hatte und durch
dessen Ausiibung ein Anspruch auf Herausgabe des Schecks ge-
mafB §§ 325 Abs. 1 Satz 1, 327 Satz 1, 346 Satz 1 BGB ent-
standen ist, kann in diesem Zuéammenhang dahingestellt.blei-
ben. Denn andernfalls wire die I. berechtigterweiég ge-
maB § 326 BGB vorgegangen und der Beklagten stiinde der An-
spruch auf Herausgabe des Schecks in diesem Fall gemif

§§ 326 Abs. 1 Satz 2 und 3, 325 Abs. 1 Satz 2, 280 Abs. 2
Satz 2, 346 Satz 1 BGB zu. In jedem Fall besteht aufgrund
des Herausgabeanspruchs eine Einwendung der Beklagten gegen
die Scheckforderung. |
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Die Frage, ob der Riicktritt deriBeklagfen berechtigt
war oder ob der I. gemdfy § 326 BGB eine Schadensersatz-
forderung zusteht, bedarf auch nicht deshalb einer Entschei-
dung, weil der Kaufpreisschecﬁ zur Realisierung dieser For-
derung benutzt werden kdnnte. Dies ist nicht der Fall. Das
Gesetz sieht eine sclche Forderungsauswechslung nicht vor.
Sie kann allerdings von den Vertragsparteien vereinbart wer-
den (vgl. BGHZ 51, 69, 73). Das Berufungsgericht hat die Ab-
reden zwischen der Beklagten und der I. aber rechtsfeh-
lerfrei dahin ausgelegt, dafi die Geltendmachung des Schecks
fiir etwaige Schadensersatzanspriiche nicht vorgesehen ist. .
Auch eine ergédnzende Vertragsauslegung (vgl. hierzu BGHZ 51,
69, 74) in diesem Sinne kommt nicht in Betracht, weil Ent-
stehung und Hohe eines Schadensersatzanspruches im Zeitpunkt
der Scheckausstellung noch ungewif waren.

b) Scllte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelan-
gen, daB die Beklagte mit ihrer vorstehend unter a) erdrter-
ten Einwendung nicht durchdringt, ist ihr weiteres Vorbrin-
gen zu untersuchen, der Kldger habe sie durch arglistige
Tduschung iiber die GrdBe der Nutzfliche und die Vermietung
des Hauses zum AbschluB des Kaufvertrages und zur Ausstel-
lung des Schecks veranlafit. Soweit sie deshalb die Scheckbe-
gebung gem&fl § 123 BGB angefochten hat, macht sie eine
nicht-urkundliche Giltigkeitseinwendung geltend, deren Zu-
aiéssigkeit gegeniiber Erwerbern des Schecks nicht nach
Art. 22 ScheckG, sondern nach den Grundsdtzen der Haftung
fiir zurechenbar veranlaBten Rechtsschein zu beurteilen ist
(vgl. Baﬁhbach/ﬂefermehl aa0 Art. 22 ScheckG, Rdn. 1,

Art. 17 WechseiG,'Rdn..BO ff., insbesondere 44). Ob der Kli-
ger die Einwendungen bereits unter diesem”Ges;chtspunkt ge-
gen sich gelten lassen miifte, braucht nicht entschieden zu
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werden, weil der Beklagten gegen ihn bei Zugrundelegung des
von ihr behaupteten Sachverhalts jedenfalls eine unmittel-
bare persfnliche Einwendung zusteht, nadmlich ein Anspruch
gem#R §§ 826, 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 Abs. 1 StGB (vgl.
grundsatzlich zu dieser Einwendung gegen wertpapierrecht-
liche Anspriiche: BGH, Urtell vom 19. September 1957 - II ZR
1/56, WM 1957, 1334) auf Freistellung von der Scheckverbind-
lichkeit. Der Kldger konnte dann seine Scheckforderung nach
Treu und Glauvben nicht mehr gegen die Beklagte durchsetzen,
well er ihr alsbald zu erstatten hidtte, was er von ihr er-
hielte (vgl. BGHZ 10, 69, 75; 38, 122, l26; 47, 266,

269 f.). Deshalb werden, sofern die anderen Einwendungen der
Beklagten nicht durchgfeifen sollten, Feststellungen zu dem
- vom Klidger bestrittenen -~ tats&dchlichen Vorbringen der Be-
klagten iber eine arglistige Tauschung erforderlich sein.

II.

Soweit der Kldger seinen Antrag im Schriftsatz vom
§. Mdrz 1987 hilfsweise auf einen ihm in Héhé der Klagesumme
abgetretenen Schadensersatzansprnch der I. gestiltzt hat,
hat das Berufungsgericht die darin liegende Klagednderung
gemdB § 263 ZPO filir unzuldssig erachtet, weil sie nicht
sachdienlich sei und die Beklagte ihr auch nicht zugestimmt
habe,

Das riigt die Revision Zu-Recht.
Die Klagednderung ist gemdB §§ 263, 267 ZPO zuldssig,

weil sich die Beklagte, ohne der Anderung zu widersprechen,
in der miindlichen Verhandlung vom 9. Mirz 1987 auf die
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abgednderte Klage eingelassen hat. Einlassung im Sinne des

§ 267 ZPO ist die sachliche Erwiderung auf das neue Klage-
vorbringen in der miindlichen Verhandlung (Zoller-Stephan,
ZPO 15. Aufl. 1987, § 267 Rdn." Z; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, 2PO 47. Aufl. 198%, § 267 Anm. 1). Diese
liegt hier darin, daf der ProzeBbevcllmiachtigte der Beklag-
ten in der miindlichen Verhandlung am 9. Marz 1987 seinen An-
trag auf Klageabweisung wiederhclt und in dem gemdf § 283
ZPO nachgelassenen und fristgerecht eingereichten Schrift-
satz vom 16. Mérz 1987 ausgefiihrt hat, Schadensersatzan-
spriiche der I. , mit denen der Klégei aus abgetretenem
Recht seine Klageforderung stiitzen kdnne, seien nicht er-
sichtlich. Er hat zugleich eine Abschrift seiner Klageer-
widerung vom 7. Januar 1985 vorgelegt, mit der er in dem
Rechtsstreit 22 O 21234/84 Landgericht Minchen I der Scha-
densersatzklage der 1I. gegen die Beklagte in der Sache
entgegengetreten war, und die darin enthaltenen Ausfiihrungen
zum Gegenstand seines Vortrages im vorliegenden Rechtsstreit
gemacht. Fiir den Fall, daB das Gericht die Wiederholung die-
ses Voftrages in einem gesonderten Schriftsatz fir erforder-
lich ansehen sollte, hat er um einen Hinweis gem&B § 13% ZPO
gebeten. Dieser gemdf § 283 2P0 nachgereichte Schriftsatz
stellt eine Ergdnzung der miindlichen Verhandlung vom 9. Marz
1987 dar (vgl. Stein-Jonas-Leipold, 2PO 20. Aufl. 1985,

§ 283 Rdn. 29), mit der sich die Beklagte auf die gednderte
Klage in der Sache eingelassen hat, ohne der Anderung zu
widefsprechen. Ihre'spatefe Verweigerung der Zustimmung ver-
mag daran nichts zu &ndern. '



Das Berufungsgericht wird deshalb, wenn sich aufgrund
seiner weiteren Feststellungen nicht bereits die Scheckfor-
derung des Kligers als begriindet erweisen sollte, auch den
mit der Klageidnderung verfolgten-Hilfsantrag sachlich zu

priifen haben.

Schimansky Bundschuh Dr. Schramm

Dr. Siol Dr. Bungeroth
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