Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

ScheckG Art. 22

Wer einen Scheck miBbréduchlich zum Zwecke der ungenehmigten
Kreditschépfung (Scheckreiterei) in den Verkehr gibt, kann
die scheckrechtliche Haftung aus dem von ihm gesetzten
Rechtsschein nicht mit dem Einwand ausrdumen, das Kreditin-
stitut habe die von ihm beabsichtigte Tauschung infolge
grobef Fahrlassigkeit nicht erkannt.
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Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 9. Februar 1993 durch den Vorsit-
zenden Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,

Dr. Siol, Dr. Bungeroth und Dr. van Gelder

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kl&gerin werden das
Urteil des 21. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Kéln vom 9. Marz 1992 aufgehoben und das
Urteil der 5. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Kéln vom 4. Februar 1991 geé&ndert.

Das Vorbehaltsurteil der 5. Kammer fir Handels--
sachen des Landgerichts K&éln vom 12. Februar
1990 wird aufrechterhalten; der Vorbehalt ent-
fallt.

Der Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
Zu tragen.
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Tatbestand:

Die Klagerin ist Inhaberin von sieben Schecks Uber insge-
samt 171.400 DM, die der Beklagte in der Zeit vom 20. bis

25. Oktober 1989 auf die Firma Autohaus S (im folgenden:
Firma S ) als Zahlungsempfdngerin ausgestellt und auf
sein Konto bei der Stadtsparkasse gezogen hat. Diese hat

die Schecks bei Vorlage nicht bezahlt.

Der Beklagte hatte die Schecks der Firma S zur Ver-
figung gestellt, um ihr kurzfristig zu Liquiditéat zu verhel-
fen. Den Scheckhingaben lagen keine Warenumsadtze oder Zah-
lungsverpflichtungen zugrunde; die Firma S sollte die
Schecksummen kurz nach erfolgter Gutschrift per Scheck an den
Beklagten zurlckzahlen. In dieser Weise hatten der Beklagte
und die Firma S schon seit Dezember 1988 in grofem Um-—
fang Schecks ausgetauscht.

Die Klé&gerin nimmt den Beklagten als Scheckaussteller und
aus unerlaubter Handlung in Anspruch und hat gegen ihn im
Scheckprozep ein Vorbehaltsurteil Uber 171.400 DM nebst Zinsen
und weitere 571,32 DM, Zug um Zug gegen Herausgabe der Klage-
schecks, erwirkt. Im Nachverfahren hat der Beklagte beantragt,
das Vorbehaltsurteil aufzuheben und die Klage abzuweisen. Er
behauptet, die Klagerin habe die Schecks in Kenntnis der von
ihm mit der Firma S betriebenen Scheckreiterei gutge-
schrieben, um deren Kreditrahmen nicht erhdhen zu missen.
Hilfsweise hat er die Aufrechnung mit einer Gegenforderung in
Hbéhe von 161.000 DM erklart. Landgericht und Oberlandesgericht
haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die K1la&-
gerin ihren Antrag auf Aufrechterhaltung des Vorbehaltsurteils



weiter. Der Beklagte hat erkldrt, daB er die bisher geltend
gemachte Hilfsaufrechnung in der Revisionsinstanz fallen 1&Bt

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Sie fUhrt zur
Wiederherstellung des Vorbehaltsurteils.

IQ
1. Das Berufungsgericht hat u.a. ausgefihrt:

Die Kldgerin habe keine scheckrechtlichen Anspriiche gegen
den Beklagten als Aussteller der Schecks. Da dieser die
Schecks der Firma S. im Rahmen eines planmdfigen, wech-
selseitigen Austauschs ohne zugrundeliegende Warengeschéfte
Uberlassen habe, seien die Begebungsvertrdge wegen Verstofes
gegen § 138 BGB nichtig.

Die Klagerin koénne sich auch nicht auf einen vom Beklag-
ten als Aussteller veranlapften Rechtsschein berufen, well sie
beim Erwerb der Schecks nicht gutglaubig gewesen sei; ihr fal-
le zumindest grobe Fahrldssigkeit zur Last. Schadensersatzan-
spriuche aus unerlaubter Handlung bestinden schon deshalb
nicht, weil die Kl&gerin einen Schaden nicht nachvollziehbar
dargetan habe.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Prifung
nicht stand. '



Ob der Klageanspruch unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
der unerlaubten Handlung begrindet ist, kann dahingestellt
bleiben. Die Klagerin kann Jjedenfalls als Scheckinhaberin ge-
gen den Beklagten als Aussteller RuUckgriff nehmen (Art. 12,
40, 45 ScheckG).

a) Das Berufungsgericht ist allerdings zutreffend davon
ausgegangen, daP zwischen dem Beklagten und der Firma S
als erster Schecknehmerin keine glltigen Begebungsvertrége zu-
standegekommen sind. Der unstreitig von beiden betriebene
planmafige Austausch von Schecks, denen keine Warenumsatze zu-
grundelagen, zum Zwecke einer ungenehmigten Kreditbeschaffung
stellt sich als MiPbrauch der fir Zahlungsvorgdnge bestimmten
Schecks dar. Der mit ihnen verfolgte Zweck der verdeckten Kre-
ditbeéchaffung ist sittenwidrig, die Scheckbegebungsvertrage
sind deshalb nichtig (vgl. Bundesgerichtshof, Urteile vom
3. November 1960 - II ZR 78/60, WM 1960, 1381, vom 27, Januar
1969 - II ZR 222/66, WM 1969, 334, 335, und vom 3. Februar

1970 - VI ZR 245/67, WM 1970, 633, 635; BGHZ 27, 172,
176 f£f.).

b) Das Berufungsgericht hat auch erkannt, daPf gleichwohl,
trotz Nichtigkeit der Begebungsvertrdge, eine scheckrechtliche
Haftung unter dem Gesichtspunkt zurechenbar veranlaften
Rechtsscheins in Betracht kommen kann (vgl. Senatsurteil vom
23. Mai 1989 - XI ZR 82/88, WM 1989, 1009, 1010 f.; Baum-
bach/Hefermehl, Wechselgesetz und Scheckgesetz, 17. Aufl.,
Art. 22 ScheckG Rdn. 1, Art. 17 WechselG Rdn. 30 ff.). Es ist
jedoch zu Unrecht zu dem Ergebnis gelangt, die Klagerin miusse
sich trotz des vom Beklagten als Scheckaussteller gesetzten
Rechtsscheins den Einwand des nichtigen Begebungsvertrages



entgegenhalten lassen, weil sie beim Erwerb der Schecks infol-
ge grober Fahrléassigkeit die Scheckreiterei und damit die Un-
wirksamkeit der Begebungsvertr&ge nicht erkannt habe.

aa) Die Frage, ob der Erwerber eines Schecks seine Sorg-
faltspflichten in schlechthin unentschuldbarer Weise verletzt
hat (vgl. Senatsurteil vom 8. Oktober 1991 - XI ZR 238/90,
WM 1991, 1946, 1948), kann als tatrichterliche Wirdigung im
Revisionsrechtszug nur in beschranktem Umfang nachgepriuft wer-
den (Senatsurteil vom 9. Mai 1989 - XI ZR 115/88, WM 1989,
944, 945 m.w.Nachw.). Ob das Berufungsgericht die Anforderun-
gen an die Sorgfaltspflichten einer Bank im vorliegenden Fall
verkannt und damit den revisionsgerichtlich zu respektierenden
Bereich verlassen hat, kann letztlich unentschieden bleiben.
Auch wenn man wegen der Vielzahl und der betragsmépigen Uber-
einstimmung der ausgetauschten Schecks die Annahme grober
Fahrlassigkeit trotz persénlicher Befragung des Scheckausstel-
lers und des ersten Schecknehmers entgegen der Ansicht der Re-
vision noch als rechtsfehlerfrei ansehen mipfte, kénnte der Be-
klagte daraus fur seine scheckrechtliche Haftung nichts her-
leiten.

bb) Die Klé&gerin kann als Inhaberin der Schecks gegen den
Beklagten als Aussteller auch dann Rickgriff nehmen, wenn sie
infolge grober Fahrlassigkeit keine Kenntnis wvon der Scheck-
reiterei des Beklagten und der Firma S hatte. Sie
braucht sich den Einwand, die Begebungsvertrdge seien wegen
Scheckreiterei nichtig, vom Beklagten nicht entgegenhalten
lassen. Das ergibt sich aus folgendem:



Die Rechtsprechung und h.M. in der Literatur gehen davon
aus, dapP im Regelfall der Erwerber eines Schecks, dessen Un-
kenntnis vom Nichtentstehen der Scheckforderung auf grober
Fahrlassigkeit beruht, als nicht schutzwirdig anzusehen ist
und sich deshalb nicht auf einen vom Zeichner des Schecks ge-
setzten Rechtsschein berufen kann; unter Abwagung der Interes-
sen des Scheckverkehrs und des bis dahin nicht wirksam aus dem
Scheck verpflichteten Zeichners wird es fir sachgerecht gehal-
ten, nur den gutgldubigen, d.h. den unwissenden und den nicht
grob fahrldssigen Erwerber zu schutzen, der auf den Bestand

der Scheckverpflichtung vertraut hat (vgl. zu der insoweit
gleichen Rechtslage im Wechselrecht Bundesgerichtshof, Urteile
vom 30. November 1972 - II ZR 70/71, WM 1973, 66 und vom

7. November 1977 - II ZR 67/76, WM 1978, 83, 84; Baumbach/He-
fermehl aa0O Art. 17 WechselG Rdn. 52; fur einen weitergehenden
Schutz des Erwerbers vgl. z.B. Ostheim in "Wirtschaftspraxis
und Rechtswissenschaft" Festschrift fur wWalther Kastner, 1972,
S. 349 ff., 366). Der Gedanke, daPp die Wirkung des Rechts-
scheins nicht erst dann endet, wenn der Scheckempfanger wvon
den Tatsachen, aus denen sich die Unwirksamkeit der Scheckbe-
gebung ergibt, positiv Kenntnis erhdalt, sondern bereits dann,
wenn ihm diese Kenntnis infolge grober Fahrldssigkeit ver-
schlossen bleibt, trégt dem Umstand Rechnung, daP nicht aus-
schlieBlich die Interessen des Wertpapierverkehrs Schutz ver-
dienen, sondern in der Regel auch derjenige, der diesen
Rechtsschein gesetzt hat und der sich deshalb auf grobe Fahr-
lassigkeit des Erwerbers berufen darf. Dies findet auch seinen
Ausdruck in den vom Berufungsgericht herangezogenen Vorschrif-
ten der Art. 13, 21 ScheckG, die den gutgldubigen Erwerb ab-
handengekommener Schecks oder vereinbarungswidrig ausgeflillter
Blankoschecks regeln. Es leuchtet ohne weiteres ein, daPp es



unbillig wdre, die Zeichner dieser Schecks allein wegen des
von ihnen gesetzten Rechtsscheins auch dann haften zu lassen,
wenn dem Erwerber die genannten Umstdnde infolge grober Fahr-
lassigkeit verborgen geblieben sind.

Die Schutzwlirdigkeit ist jedoch anders zu beurteilen,
wenn - wie hier - der Aussteller einen von ihm vollstédndig und
ordnungsgemaf ausgestellten Scheck selbst mipbréuchlich in
sittenwidriger Weise zum Zwecke der ungenehmigten Kreditschdp-
fung in den Verkehr gibt. Wer in dieser Weise vorsatzlich da-
bei mitwirkt, eine Kontoiuberziehung zu verdecken, die das be-
troffene Kreditinstitut nicht hingenommen hatte, kann seine
scheckrechtliche Haftung aus dem von ihm gesetzten Rechts-
schein nicht mit dem Einwand ausré&umen, das Kreditinstitut ha-
be die von ihm beabsichtigte Tauschung infolge schlechthin un-
entschuldbarer Sorglosigkeit nicht erkannt. Er mup sich viel-
mehr an dem von ihm absichtlich gesetzten Rechtsschein eines
wirksamen Begebungsvertrages festhalten lassén, solange der
Dritterwerber nicht positive Kenntnis von der Scheckreiterei
hat oder bewupt die Augen davor verschlieft.

Im vorliegenden Fall hat der Beklagte im Ubrigen auf aus-
drickliches Befragen durch die Bediensteten der Klagerin den
planmafigen Austausch von Schecks zum Zwecke der Liquiditats-
verschaffung bestritten und konkrete Umsatzgrundgesché&fte be-
hauptet. Wenn die Kl&gerin sich mit seiner Darstellung begnlg-
te, so ist der Beklagte nicht allein deshalb schutzwlrdig,
weil sie pflichtwidrig auf eine Uberpriifung unter Benutzung
sich aufdréngender anderer Erkenntnisquellen verzichtet hat.



Dap die Klagerin den wahren Sachverhalt kannte, hat der
Beklagte zwar behauptet, aber nicht zu beweisen vermocht.

II.

Da der Beklagte die bisher geltend gemachte Hilfsaufrech-
nung fallen gelassen hat, war die Sache zur Endentscheidung
reif. Die angefochtenen Urteile waren aufzuheben und das land-
gerichtliche Vorbehaltsurteil mit der MaPgabe aufrechtzuerhal-
ten, dap der Vorbehalt entfdllt (§§ 565 Abs. 3 Nr. 1, 600
ZPO) .

Schimansky Dr. Schramm Dr. Siol

Dr. Bungeroth Dr. van Gelder
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