Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein

BGB §§ 254 Ea, F, 278, 675;: ScheckG Art. 3;
ScheckB Nr. 11 J: 1989

a) Aus dem Scheckvertrag trifft den Bankkunden die
Nebenpflicht, ausgestellte Schecks bis zur Absen-
dung an den Empfénger sorgfaltig zu verwahren.

b) Weist ein Scheck deutlich sichtbare Rasuren und
Anderungen auf, so darf sich die einlésende Bank
nicht mit der Erwdgung begnigen, die Rasuren und
Anderungen kénnten vom Scheckaussteller stammen.

c) Zur Abwagung des Mitverschuldens bei der Entstehung
des Schadens aus der Einldsung eines entwendeten
verfdlschten undatierten Schecks.

BGH, Urteil vom 13. Mai 1997 - XI ZR 84/96 - OLG Celle
LG Hannover
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Der XI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 13. Mai 1997 durch den Vorsitzen-
den Richter Schimansky und die Richter Dr. Schramm,

Dr. Bungeroth, Nobbe und Dr. Miller

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten zu 2) werden
das Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Celle vom 28. Februar 1996 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zu ilhrem
Nachteil erkannt worden ist, und das Grundur-
teil der 17. Zivilkammer des Landgerichts Han-
nover vom 31. Januar 1995 teilweise abgeandert.

Die Klage gegen die Beklagte zu 2) ist dem
Grunde nach nur in Hbéhe von 40% gerechtfertigt.

Im Ubrigen werden die Klage gegen die Beklagte
zu 2) abgewiesen und deren Rechtsmittel zurlck-
gewiesen,

Die Entscheidung Uber die Kosten auch der
Rechtsmittelverfahren bleibt dem Landgericht
vorbehalten, soweit das Berufungsgericht dar-
Uber im Verh&ltnis zur Beklagten zu 1) nicht
rechtskraftig entschieden hat.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber Anspriche im Zusammenhang

mit der Einlésung eines abhanden gekommmenen verfdlschten
undatierten Schecks.

Die klagende GmbH & Co. KG unterhdlt bei der beklagten
Sparkasse ein Girokonto. Der Geschaftsverbindung lagen un-
ter anderem die Bedingungen flr den Scheckverkehr in der
Fassung vom 1. Oktober 1989 zugrunde. Deren Nr. 11 lautet:

"Alle Folgen eines Zuwiderhandelns gegen die
vorstehenden Bedingungen sowie alle Nachteile
des Abhandenkommens, der mifbrauchlichen Ver-
wendung, der Falschung und Verfalschung von
Schecks, Scheckvordrucken und des Vordrucks der
Empfangsbescheinigung trégt der Kontoinhaber.
Das bezogene Institut haftet im Rahmen des von
ihm zu vertretenden Verschuldens nur in dem Ma-
Be, als es im Verhé&ltnis zu anderen Ursachen an
der Entstehung des Schadens mitgewirkt hat."

Anfang Juli 1992 liep die Finanzbuchhalterin D., die
u.a. fir die Bezahlung der von der Klagerin zu entrichten-
den Umsatzsﬁeuer zu sorgen hatte, einen fir das Finanzamt
bestimmten, auf die Beklagte gezogenen Inhaberverrechnungs-
scheck Uber 213.681,56 DM von Vertretern der Kldgerin un-
terschreiben. Sie Ubersandte den Scheck jedoch nicht dem
Finanzamt, sondern radierte die maschinenschriftliche Emp-
fangerangabe flichtig aus und adressierte ihn an sich

selbst. Die ursprungliche EmpfAngerangabe blieb teilweise
lesbar.



Den verfadlschten undatierten Scheck reichte sie bei
der friher mitverklagten Postbank zur Gutschrift auf ihr
dortiges Girokonto ein. Diese legte ihn der Beklagten vor,
die ihn ohne vorherige Ruckfrage einldste und das Konto der
Klégerin belastete. Uber den gutgeschriebenen Scheckbetrag
verflgte Frau D. alsbald in Hb6he von etwa 200.000 DM. Nach
Aufdeckung des Sachverhalts und weiterer Unterschlagungen
Anfang 1993 nahm sie sich das Leben.

Mit dem Erben ihres ilberschuldeten Nachlasses hat die
Klégerin vereinbart, nach Zahlung von 120.000 DM und Uber-
eignung des Pkw der Erblasserin keine weiteren Anspriiche an
ihn zu stellen.

Das Landgericht hat die Klage gegen die beklagte Spar-
kasse und die friher mitverklagte Postbank auf Zahlung von
213.681,56 DM zuzUglich Zinsen dem Grunde nach fir gerecht-
fertigt erklart. Das Oberlandesgericht hat die Klage gegen
die Postbank abgewiesen und die Berufung der Beklagten zu-
rickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren
Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist teilweise begriundet; das Berufungsge-
richt hat ein Mitverschulden der Klégerin zu Unrecht ver-
neint.



Das Berufungsgericht hat die zur H®6he noch nicht ent-
scheidungsreife Klage gegen die Beklagte im wesentlichen
mit folgender Begrindung fir gerechtfertigt erklart:

Der Kldagerin stehe aus §§ 675, 667 BGB sowie aus dem
Gesichtspunkt der positiven Verletzung des Girovertrages
dem Grunde nach ein Anspruch auf Auszahlung des streitigen
Scheckbetrages zu, da die Beklagte ihr Konto zu Unrecht be-
lastet habe. Das Risiko der Féalschung des undatierten und
daher unwirksamen Schecks, der in eine Zahlungsanweisung
der Klagerin umgedeutet werden kdénne, trage nach der ge-
setzlichen Regelung die Beklagte. Nr. 11 der Scheckbedin-
gungen &andere daran hier nichts, da die Beklagte ihre
Pflicht zur sorgfaltigen Priifung der Echtheit des Schecks
schuldhaft verletzt habe. Der Beklagten, der bekannt gewe-
sen sei, daPp Frau D. Finanzbuchhalterin bei der Klagerin
war, habe sich angesichts der erkennbaren Veré&nderung der
Empfdngerangabe die Moglichkeit einer Fdlschung aufdréngen
missen. Sie habe daher vor der Einldsung des Schecks bei
der Klagerin rlckfragen missen. Alsdann wére die Falschung
sofort aufgedeckt worden.

Ein Mitverschulden bei der Schadensentstehung sei der
Klagerin nicht anzulasten. Ein Organisationsverschulden sei
nicht hinreichend dargelegt. Die Verfalschung des Schecks
durch ihre Finanzbuchhalterin kénne der Klagerin nicht zu-
gerechnet werden, da sie in keinem unmittelbaren Zusammen-
hang mit der Erfillung einer der Beklagten gegeniber beste-
henden Pflicht der Kl&gerin gestanden habe.



IT.

Diese Beurteilung hdlt der rechtlichen Nachprifung
nicht in allen Punkten stand.

1. Der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts ist aller-
dings zutreffend. Der Klagerin steht dem Grunde nach ein
Anspruch auf Wiedergutschrift und damit Auszahlung des
streitigen Scheckbetrages zu. Das MifBbrauchs- und F&al-
schungsrisiko bei Schecks hat ohne Ricksicht auf ein Ver-
schulden das einldsende Kreditinstitut zu tragen.

Bei einem ge- oder verfalschten Scheck, der hier man-
gels Angabe des Ausstellungstages scheckrechtlich nicht als
solcher gilt (Art. 1 Nr. 5, 2 Abs. 1 ScheckG), fehlt es
ebenso wie bei einer gefédlschten Uberweisung an einer wirk-
samen Anweisung des Kontoinhabers an das bezogene Kreditin-
stitut. Dieses ist zur Einldsung eines solchen Schecks da-
her nicht berechtigt mit der Folge, dap ihm ein Aufwen-
dungsersatzanspruch aus §§ 675, 670 BGB gegen den Kontoin-
haber nicht zusteht. Gesichtspunkte der Rechtsscheins- oder
der Spadhrenhaftung andern daran, wie der erkennende Senat
in seinem Urteil vom 18. Marz 1997 (XI ZR 117/96, WM 1997,
910, 911 f., fdr BGHZ bestimmt) naher ausgefiuhrt hat,
nichts.

Die gesetzliche Regelung des Falschungsrisikos ist
auch nicht zu Lasten der Klagerin wirksam abbedungen wor-
den. Die in Nr. 11 sSatz 1 der Scheckbedingungen enthaltene
Klausel Uber die Verlagerung des Falschungsrisikos auf den
Kontoinhaber ist nichtig (§ 9 Abs. 1 AGBG). Sie halt der



AGB-Inhaltskontrolle nicht stand, da sie unter Abweichung

von wesentlichen Grundgedanken des dispositiven Gesetzes-

rechts zu einer verschuldensunabhdngigen Haftung des Kon-

toinhabers fdhrt, ohne die Beherrschbarkeit des Scheckfdal-
schungsrisikos zu berlcksichtigen (Senatsurteil vom

18. Mdrz 1997 - XI ZR 117/96, WM 1997, 910, 912, fUr BGHZ

bestimmt) .

2. Nicht gefolgt werden kann aber der Ansicht des Be-
rufungsgerichts, die Beklagte habe den durch die Einldésung
des verfdlschten Schecks entstandenen Schaden allein zu
tragen, der Klagerin falle ein Mitverschulden nicht zur
Last. Der Beklagten steht gegenlber dem Anspruch der Klé&ge-
rin ein aufrechenbarer Schadensersatzanspruch aus positiver
Verletzung des Scheckvertrages durch die Klagerin zu, der
freilich durch ein erhebliches Mitverschulden der Beklagten
(§ 254 BGB) bei der Entstehung des Schadens gemindert }st.

a) Aufgrund des Scheckvertrages war die Kl&gerin nicht
nur zur Einrichtung einer geeigneten Betriebsorganisation
zur Kontrolle des Scheckverkehrs verpflichtet. Sie traf ge-
geniber der Beklagten auch die Nebenpflicht, Scheckformula-
re sowie ausgestellte Schecks sorgfaltig zu verwahren, um
deren Entwendung und eine dadurch bedingte Entstehung von
Schéden bei der Beklagten zu vermeiden (vgl. Nobbe in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts~Handbuch § 60 Rdn. 102).
Insoweit f8llt der Klagerin eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung zur Last.

aa) Zwar hat die Beklagte, wie das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei ausgefihrt hat, ein Organisationsverschul-



den der Kl&gerin nicht dargetan. DaR ihrer Finanzbuchhalte-
rin Veruntreuungen gelungen sind, ist kein ausreichender
Anhaltspunkt flUr ein eigenes Verschulden der Kldgerin. Eine
lickenlose Uberwachung von Angestellten ist auch in kleine-
ren Betrieben nicht méglich (vgl. Baumbach/Hefermehl, Wech-
selgesetz und Scheckgesetz 19. Aufl. Art. 21 ScheckG

Rdn. 7).

bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts mup
sich die Klégerin jedoch schuldhaftes Fehlverhalten ihrer
Finanzbuchhalterin zurechnen lassen. Nach § 278 Satz 1 BGB
hat der Geschéftsherr fur schuldhaftes Verhalten einer
Hilfsperson einzustehen, soweit es in einem unmittelbaren
sachlichen Zusammenhang mit den Aufgaben steht, die ihr im
Hinblick auf die Vertragserfillung zugewiesen waren. In
diesem Rahmen hat er auch fir strafbares Verhalten seiner
Hilfspersonen zu haften. Das gilt selbst dann, wenn diese
seinen Weisungen oder Interessen zuwiderhandeln, um eigene
Vorteile zu erzielen (Senatsurteile vom 8. Oktober 1991
- XI ZR 207/90, WM 1991, 1912, 1914 und vom 11. Oktober
1994 - XI ZR 238/93, WM 1994, 2073, 20795).

(1) Nach diesen Kriterien hat die Klagerin, wie das
Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, zwar nicht fur
die Verfélschung des Schecks durch ihre Finanzbuchhalterin
einzustehen. Diese hat insoweit nicht in Erfillung von
Pflichten gehandelt, die der Klagerin aus dem Scheckvertrag
gegeniiber der Beklagten oblagen. Eine Pflichtverletzung
durch Verfdalschung des Schecks konnte die Kldagerin selbst
nicht begehen.



(2) Das Berufungsgericht hat aber ein anderes relevan-
tes Fehlverhalten der Finanzbuchhalterin aufer acht gelas-
sen, Dieser war u.a. die Aufgabe zugewiesen, die Zahlung
der von der Kl&gerin geschuldeten Umsatzsteuer per Scheck
an das zustdndige Finanzamt zu veranlassen. Zu diesem Zweck
mufte sie ein ausgefilltes Scheckformular Organen oder Be-
vollmachtigten der Kl&gerin zur Unterschrift vorlegen, den
Scheck anschliefend an sich nehmen, flr kurze Zeit sicher
verwahren und schlieflich fir die bestimmungsgeméfe Versen-
dung sorgen. Zumindest mit der sicheren Verwahrung des un-
terzeichneten Schecks bis zur Absendung war der Finanzbuch-
halterin eine Aufgabe Ubertragen, die der Kl&gerin aus dem
Scheckvertrag gegeniber der Beklagten als Nebenpflicht
oblag. Diese Pflicht hat die Finanzbuchhalterin der Klage-
rin durch die Entwendung oder Unterschlagung des Schecks
vorsdtzlich verletzt. Dap ihr Verhalten strafbar war und
sich gegen die Klégerin richtete, hindert, wie dargelegt,
nicht, sie als Erfdllungsgehilfin der Kl&gerin anzusehen.

b) Der danach gegebene Schadensersatzanspruch aus po-
sitiver Verletzung des Scheckvertrags ist durch ein erheb-
liches Mitverschulden (§ 254 Abs. 1 BGB) der Beklagten ge-
mindert. Dem Angestellten der Beklagten, der mit der Pri-
fung der Echtheit des verfdlschten Schecks vor dessen Ein-
lésung befaPft war, f&llt grobe Fahrléssigkeit zur Last. Thm
ist weder die fehlende Datierung und damit die Unwirksam-
keit des Schecks noch die Verfalschung der Empfangerangabe
aufgefallen, obwohl schon ein fluchtiger Blick offenbart,
dap die Empféngerangabe durch unsorgfaltiges Ausradieren
der alten und Uberschreiben mit einer neuen geé&ndert worden
ist. Eine solche Anderung ist im Scheckverkehr véllig untb-



lich. Der Sparkassenangestellte, fir dessen Verschulden die
Beklagte einzustehen hat (§ 278 Satz 1 BGB), durfte sich
deshalb, zumal der Scheck mit 213.618,56 DM Uber eine er-
hebliche Summe lautete, nicht mit der Erwdagung begnigen,
die Rasuren und Anderungen kénnten von der Ausstellerin
selbst stammen (vgl. OLG Stuttgart WM 1970, 1497, 1498;
Nobbe in Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch § 61
Rdn. 164; G&6Pmann, Recht des Zahlungsverkehrs 2. Aufl.

Rdn. 270). Die abweichende Ansicht des Oberlandesgerichts
Minchen (WM 1977, 1036, 1037 £.) und des Landgerichts Tu-
bingen (WM 1985, 1439, 1442), bei einem Inhaberscheck komme
es auf den angegebenen Zahlungsempfénger nicht an, da be-
reits der Besitz den Einreicher formell legitimiere, ver-
kennt, dapf die bezogene Bank nur echte, nicht aber ver-
falschte Schecks einlédésen darf. Die von ihr vorzunehmende
Prifung mup sich daher in einer den Anforderungen des Mas-
senverkehrs entsprechenden Weise auch darauf erstrecken, ob
ein Scheck verfalscht worden ist (vgl. BGHZ 102, 316,

318 f.). Da es unrationell und deshalb v6llig uniblich ist,
ein verschriebenes Scheckformular nach Ausradieren und Er-
setzen der Empfangerbezeichnung weiterzubenutzen, statt es
zu vernichten und ein neues Formular auszufillen, sind
deutlich erkennbare Rasuren verdachterregend. Der zustandi-
ge Angestellte der Beklagten hétte sie deshalb zum AnlaP
von Nachforschungen und einer Rickfrage bei der Kl&gerin
nehmen mussen.

c) Eine Mitverschuldensguote hat das Berufungsgericht
nicht festgelegt. Tatsdchliche Feststellungen sind dazu
nicht mehr erforderlich. Der erkennende Senat kann die Quo-
te deshalb selbst bestimmen (Senatsurteil vom 8. Oktober



1991 - XI ZR 207/90, WM 1991, 1912, 1915). Dabei ist in er-
ster Linie auf das MaP der beiderseitigen Schadensverursa-
chung und erst in zweiter Linie auf das Map des beidersei-
tigen Verschuldens abzustellen (§ 254 Abs. 1 BGB).

Der Schaden ist vor allem durch das vorbezeichnete
Fehlverhalten der Finanzbuchhalterin der Kldgerin verur-
sacht worden. Sie hat die der Klé&gerin obliegende Pflicht,
den Scheck sicher zu verwahren, vorsé&tzlich verletzt. Dies
geschah in Kenntnis des Umstands, daP der Beklagten ein
Schaden entsteht, wenn sie den Scheck vor Einlésung nicht
ausreichend pruft. Der Schaden war fir den angestrebten
Vorteil der Finanzbuchhalterin notwendig.

Der Beklagten, die das Risiko der Einldésung eines ver-
fadlschten Schecks ohne Rucksicht auf eigenes Verschulden zu
tragen hat, fallt zwar kein Vorsatz, wohl aber, wie darge-
legt, grobe Fahrlassigkeit zur Last.

Die Abwagung der beiderseitigen Verursachungsbeitrége
und des beiderseitigen Verschuldens fuhrt zu dem Ergebnis,
dap der Anteil der Klagerin Uberwiegt. Die vorsétzliche,
auf eine Sché&digung der Beklagten gerichtete Verletzung der
der Klégerin obliegenden Pflicht zur sicheren Verwahrung
des Schecks durch ihre Finanzbuchhalterin fallt stédrker ins
Gewicht als die PruUfungspflichtverletzung durch den zustén-
digen Sparkassenangestellten, deh es infolge grober Unauf-
merksamkeit nicht gelungen ist, den Schaden abzuwenden. Der
Grundsatz, dap Fahrlassigkeit gegenlber vorséatzlichem Ver-
halten regelmdPfig nicht zu berlcksichtigen ist, greift al-
lerdings nicht ein, da auf beiden Seiten Erfillungsgehilfen



tédtig geworden sind (Senatsurteil vom 8. Oktober 1991

- XI ZR 207/90, wM 1991, 1912, 1915). Angemessen erscheint
unter BerlUcksichtigung aller relevanten Umst&nde des Falles
eine Belastung der Klagerin mit 60% und der Beklagten mit
40% des Schadens.

IIT.
Auf die Revision der Beklagten war das angefochtene

Urteil daher aufzuheben und auszusprechen, daPp die Klage
dem Grunde nach nur in Héhe von 40% gerechtfertigt ist.

Schimansky Dr. Schramm Dr. Bungeroth

Nobbe Dr. Miller



	I.


