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Aufsitze

Die Verteilung des Scheckfilschungsrisikos zwischen Kunde und Bank

Die AGB der Banken und Sparkassen belasten die Kunden der
Kreditinstitute mit allen Nachteilen des Abhandenkommens, der
Falschung und Verfalschung von Schecks, Scheckvordrucken sowie
Vordrucken von Empfangsbescheinigungen, soweit das Kreditinsti-
tut kein Verschulden trifft. Der folgende Beitrag priift die Vereinbar-
keit dieser Klausel mit dem AGB-Gesetz. Er kommt zu dem Ergeb-
nis, dafl die Klausel im Verhdltnis zur Privatkundschaft der Kredit-
institute ungiiltig ist.

I. Problem

Der Scheck war urspriinglich ein Zahlungsmittel der Kauf-
leute. Heute ist der Scheck allgemein gebriuchlich, wie die
mehr als 14 Millionen Scheckkarten zeigen, die jihrlich von
Banken ausgegeben werden. Unter dem Aspekt des Verlust-
risikos hat die Verdringung des Bargeldes durch den Scheck
nicht nur Vorteile gebracht. Zwar versetzt das Scheckverfah-
ren die Bankkunden in die Lage, jederzeit iiber einen Betrag
in Hoéhe ihres Guthabens bzw. im Rahmen der ihnen zuge-
standenen Kreditlinie verfuigen zu kénnen, ohne Gefahr zu
laufen, gegebenenfalls betrichtliche Summen Bargelds zu
verlieren. Damit ist indessen nicht jedes Verlustrisiko ge-
bannt; denn ihnen kénnen auch die Scheckformulare, unter
Umstinden samt Scheckkarte abhanden kommen. Geraten sie
in die Hand eines Filschers, so konnen die Verluste erheblich
sein. Gem. Nr. 11 der Scheckbedingungen der Banken' trigt
nimlich der Kunde alle Nachteile des Abhandenkommens,
der miBbriuchlichen Verwendung, der Filschung und Ver-
filschung von Schecks, Scheckvordrucken und des Vor-
drucks von Empfangsbescheinigungen. Die bezogene Bank
haftet im Rahmen der von ihr zu vertretenden Sorgfalt nur in
dem MaBe, als es im Verhiltnis zu anderen Ursachen an der
Entstehung mitgewirkt hat. Gleiches gilt gem. Nr. 7 der Be-
dingungen fiir eurocheque-Karten? beim Verlust von curo-
cheque-Karten und eurocheque-Vordrucken.

Die Héhe des Verlustrisikos illustriert ein vom LG Berlin® ent-
schiedener Rechtsstreit. Thm lag folgender Sachverhalt zugrunde:
Wihrend des Urlaubs einer Bankkundin wurde in deren Wohnung
eingebrochen. Dabei wurden ca. 15Scheckformulare aus einer
Schreibtischschublade entwendet. Zwélf der Formulare wurden mit

gefilschter Unterschrift in Betrigen zwischen 200 und 300 DM vor-
gelegt und bezahlt. Das Konto der Kundin wies ein Guthaben von
700 DM auf. Obwohl diese Kundin in den letzten Jahren nur iiber
laufende Einkiinfte in Héhe von 500 DM aus Stipendien verfligte,
wurde ihr Konto mit einem Negativsaldo von 2600 DM belastet. Das
LG Berlin verurteilte die Kundin, gestiitzt auf die Nr. 11 der Bedin-
gungen fur den Scheckverkehr, zur Abdeckung des Saldos. Die Fil-
schung der Unterschrift sei angesichts der im Scheckverkehr erfor-
derlichen Schnelligkeit der Unterschriftspriifung nicht erkennbar ge-
wesen. Auch die Uberzichung des Kontos habe keinen Filschungs-
verdacht ergeben. In diesem Zusammenhang ist zu berticksichtigen,
daB sich die Banken in Nr. 5 der Bedingungen fir den Scheckver-
kehr* das Recht vorbehalten haben, Schecks ohne Riicksicht auf das
Guthaben oder eine vereinbarte bzw. dem Kunden mitgeteilte Kre-
ditlinie einzuldsen.

Dort, wo sich der Filscher die Scheckkartengarantie zunut-
ze gemacht hat, hilt sich freilich der Verlust der Bankkunden
in Grenzen; denn die Banken haben in Hoéhe von 90% des
gefilschten Betrages eine Versicherung zugunsten der Kun-
den abgeschlossen. Die Kunden werden demnach faktisch
mit dem Filschungsrisiko nur in Hohe von 10% belastet; eine
Belastung, die aus Griinden der Schadensverhiitung duflerst
sinnvoll ist>. Anderenfalls bestiinde nimlich die Gefahr, daB
mit Scheckkarte und Vordrucken noch sorgloser umgegan-
gen wird, als ohnehin vielfach zu beobachten ist.

Die Verlustrisiken, denen Bankkunden einerseits bei Ver-
wendung der Scheckkarte, andererseits bei der Einldsung
normaler Schecks ausgesetzt sind, gehen mithin weit ausein-
ander. Dies gibt AnlafB zur Priifung, ob Nr. 11 der Bedingun-
gen fur den Scheckverkehr, die in ihrer Rigorositit aus einer
Zeit stammt, in der Schecks nahezu ausschlieBlich von Kauf-
leuten begeben wurden, auch heute noch im Verhiltnis zur
Privatkundschaft der Banken als angemessen erscheint. Die
Priifung erfolgt in zwei Stufen. Zunichst wird die Risikover-

1) Abgedr. bei Baumbach-Hefermehl, WG und ScheckG, 12. Aufl.
(1978), S. 577, 615.

2) Abgedr. bei Baumbach-Hefermehl, aaO, S. 578.

3) LG Berlin, NJW 1977, 586.

4) S.o. FuBn. 1.

5) Die Kunden tragen zusitzlich das praktisch vernachlissigenswerte
Risiko einer Zahlungsunfihigkeit der Versicherung.
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teilung nach dispositivem Recht® herausgearbeitet. Anschlie-
Bend wird untersucht, ob und inwieweit die in den AGB
.vorgesehene Verteilung des Filschungsrisikos eine unange-
messene Benachteiligung der Bankkunden i.S. des § 9 AGB-
"Gesetz mit sich bringt.

II. Die Verteilung des Scheckfilschungsrisikos nach dis-
positivem Recht

Wie das Scheckfilschungsrisiko nach dispositivem Recht zu
verteilen ist, kann auch heute nicht als endgiiltig geklirt ange-
sehen werden. Die wohl noch herrschende Meinung weist im
AnschluB an das RG das Risiko bis zur Grenze eines Ver-
schuldens der Bankkunden der Bank zu. In der neueren Lite-
ratur dringt hingegen die Ansicht vor, daf8 die Bankkunden,
ungeachtet der Frage, ob sie zur Kategorie der Kaufleute oder
der Privatkundschaft gehéren; die Folgen von Scheckfil-
schungen auf sich nehmen miiBten, falls diese durch einen in
ihrer Sphire liegenden Umstand begiinstigt worden seien.
Neuere hochstrichterliche Rechtsprechung ist — soweit er-
sichtlich — nicht ergangen.

1. Die Vertreter der herrschenden Meinung’ begriinden ihr Ergeb-
nis mit dem Argument, daf} der Bank keine giiltige Anweisung ihrer
Kunden vorgelegen habe. Sie sei mithin nicht im Rahmen des Ge-
schiftsbesorgungsvertrages titig geworden. Die Bank kénne daher
ihren Schaden nur insoweit auf ihre Kunden abwilzen, als diese nach
den Grundsitzen der positiven Forderungsverletzung haften, weil sie
z. B. die Scheckformulare nicht sorgfiltig verwahrt und dadurch die
Filschung ermdglicht haben. Zum gleichen Ergebnis gelangt Jacobi®
in Konstellationen, in denen die scheinbaren Aussteller der gefilsch-
ten Schecks bei ihrer Bank einen Aktivsaldo besitzen; denn es gelte
der allgemeine Grundsatz, da8 der Schuldner (die Bank) das Risiko
trage, daB8 an den wahren Gliubiger gezahlt werde. Eine erhdhte
Risikobelastung soll die Kunden aber dort treffen, wo die Bank im
Zusammenhang mit der Bezahlung des Schecks Kredit gewihrt.
Dann gelte nimlich nicht mehr das Recht der schuldtilgenden Zah-
lung, sondern ausschlieflich Auftragsrecht, aufgrund dessen die
Bank verpflichtet sei, jeden Scheck zu honorieren, dessen Echtheit bei
pflichtgemiBer Priifung keine Bedenken erwecke. Zahle die Bank auf
unerkennbar gefilschte Schecks, so leiste sie auftragsgemifl und kén-
ne deshalb Erstattung ihrer Aufwendungen (§ 670 BGB) verlangen.

E. Ulmer’ und Zsllner'® wollen das Filschungsrisiko im Wege der
erginzenden Auslegung des Scheckvertrages verteilen. § 670 BGB,
der den Erstattungsanspruch der Bank regle, sei im Lichte einer Risi-
koverteilung nach Sphiren zu modifizieren. Danach tragen die Kun-
den das Risiko, wenn die Filschung auf einen Umstand zuriickzufiih-
ren ist, der ihrer Sphire angehore (z. B. Verlust von Scheckformula-
ren). Alle anderen Filschungsursachen werden der Sphire der Bank
zugerechnet.

Zu ihnlichen Ergebnissen wie E. Ulmer und Zéllner gelangt Cana-
ris'! auf der Grundlage der Rechtsscheinhaftung. Zwar kénne eine
Filschung grundsitzlich keine dem Aussteller zurechenbare Anwei-
sung schaffen. Etwas anderes gelte, falls der Mangel der Filschung
aus der Sphire des scheinbaren Ausstellers stammt. Dem Kunden
konne dann die Filschung zugerechnet werden. Er werde zwar auf
diese Weise mit einem im Vergleich zur Giroiiberweisung erhéhten
Risiko belastet. Dies sei aber sachgerecht; denn der Scheck sei ein
Wertpapier, auf das, wie allgemein im Wertpapierrecht, strengere
Rechtsscheinregeln Anwendung finden.

2. LiBt man die verschiedenen Ansitze Revue passieren, so
kann eine Losung sofort verworfen werden. Unhaltbar ist die
These Jacobis. Die Differenzierung zwischen Kunden mit Ak-
tiv- und Passivkonto mutet nicht nur willkiirlich' an; sie tut
auch dem Parteiwillen Gewalt an. Wenn Jacobi behauptet, die
Bank sei verpflichtet, einen objektiv gefilschten, subjektiv
fir echt gehaltenen Scheck einzulésen, so muBl man sich die-
sen Anspruch nur als einklagbar und mit einem Schadenser-
satzanspruch der Kunden bewehrt vorstellen, um dessen fik-
tiven Charakter zu erkennen.

Eher wire es schon denkbar, § 670 BGB dahin zu interpre-
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tieren, daBl die Bank als Geschiftsbesorgerin auch dort einen
Erstattungsanspruch erlangt, wo sie — wie bei unerkennbar
gefilschten Schecks — ohne Fahrlissigkeit davon ausgehen
durfte, daB die Aufwendung auftragsgemiB sei'®. Diese Aus-
legung erscheint jedoch als verfehlt; denn sie verkennt, daf3
dem Geschiftsbesorger nur im Rahmen seines Auftrages ein
Teil des normalen Aufwandrisikos abgenommen wird. Dic
Existenz eines Auftrages hat hingegen der Geschiftsbesorger
wie jeder andere der Vertragspartner auch auf eigenes Risi-
ko' zu ermitteln’®. Insoweit verfligt der Geschiftsbesorger
iiber keinen Ermessensspielraum. Daraus folgt, daf3 die Bank,
die aufgrund eines gefilschten Schecks glaubte, zur Auszah-
lung verpflichtet zu sein, nicht berechtigt ist, von ihrem Kun-
den Aufwendungsersatz zu verlangen.

Auch der Sphirengedanke allein vermag die maBgeblichen
Entscheidungskriterien nicht zu liefern. Auf den ersten Blick
erscheint es zwar als duflerst plausibel, den Bankkunden digje-
nigen Filschungsrisiken aufzubiirden, die ihrer Sphire ent-
springen. Diese Form der Risikozurechnung schafft nimlich
fur die Bankkunden einen Anreiz, sich entsprechend ihren
individuellen Verhiltnissen optimal gegen Filschungen zu si-
chern!®, z. B. dann, wenn sich auf dem Girokonto hohe Be-
trige befinden, die Scheckformulare im Safe zu verwahren.
Die Belastung der Bankkunden nach Sphirengrundsitzen
vermag somit fraglos einen wichtigen Beitrag zur Minderung
der im Wertpapierverkehr besonders miBllichen Filschungs-
gefahr zu leisten. Zugleich entfillt die Notwendigkeit, im
Einzelfall — gegebenenfalls unter groBem Aufwand — nach-
weisen zu miissen, dal3 die Bankkunden schuldhaft bzw. im
Fall der Beweislastumkehr schuldlos gehandelt haben. Stutzig
macht freilich, da man im amerikanischen Recht aufgrund
von Sphirentiberlegungen zum kontriren Ergebnis gelangt
ist. Dort wird die entgegengesetzte Regel, daB8 die Bank als
Bezogene die Gefahr einer Filschung der Ausstellerunter-
schriften auf sich zu nehmen habe!”, damit begriindet, daB der
Bezogene in der Lage sei, die Unterschrift der Aussteller zu
priifen’®, und daB die stirkste Barriere gegen Filschungen
eine intensive Kontrolle der Unterschrift bilde. Eine Risiko~
belastung der Bankkunden wird mit dem Argument
abgelehnt, daBl sie eine oberflichliche Bearbeitung der
Schecks durch die Banken fordere!.

6) Zum dispositiven Recht in diesem Sinne gehort im Licht des § 9 11'1
AGB-Gesetz auch das im Weg der Rechtsfortbildung entstandene Recht.
Vgl. Brandner, in: Ulmer-Brandner-Hensen, AGB-Gesetz, 3. Aufl. (1978),
89 Anm.58 m. Nachw.; Schlosser-Graba, AGB-Gesetz, 1977, §9
Anm. 24; Léwe-Graf v. Westphalen, in: Lowe-Graf v. Westphalen- Trinkner,
AGB-Gesetz, 1977, 89 Anm.22; a. A. Staudinger-Schlosser, BGB,
12. Aufl. (1980), § 9 AGB-Gesetz Anm. 20.

7) RGZ 100, 60; Meyer=Cording, Das Recht der Bankiiberweisung,
1961, S. 104f.; Baumbach-Hefermehl (o. FuBn. 1), § 3 ScheckG Anm. 7
m. w. Nachw.

8) Jacobi, Wechsel- und ScheckR, 1956, S. 403.

9) E. Ulmer, Das Recht der Wertpapiere, 1938, S. 315ff.

10) Rehfeldt-Zsllner, WertpapierR, 12. Aufl. (1978), S. 140.

11) Canaris, in: GroBKomm. z. HGB, 3. Aufl., Anh. § 357 Anm. 275.

12) So zu Recht Canaris, aaO.

13) So v. Thur, Schweiz]Z 1925, 333f.; Reichel, DJZ 1925, 1800f.

14) Vgl. RGZ 100, 55 (60).

15) Vgl. auch Koller, BB 1979, 1726, wo freilich entgegen der h. M. ein
stirkerer Schutz der Geschiftsbesorger im Hinblick auf die Unkenntnis
von Weisungen vertreten wird. Eine Parallele zu den dort behandelten
Problemen kann nicht gezogen werden, da hier der Geschiftsbesorger
irrtiimlich von der Existenz einer Weisung ausgeht, der Geschiftsbesorger
mithin iiberhaupt nicht aufgrund einer konkreten Veranlassung durch den
Auftraggeber titig wird.

16) Vgl. Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstorungen in Aus-
tauschvertrigen, 1979, S. 78ff.

17) Section 3 — 401, 3 - 404 Uniform Commercial, Code; White and
Summers, Uniform Commercial Code, 1972, S. 498.

18) Vgl. Landvogt, Filschung und Verfilschung von Wechseln und
Schecks im anglo-amerikanischen, franzésischen und deutschen Recht,
1970, S. 22; Farnsworth, 60 Columbia Law Review, 285, 302.

19) Landvogt, aaO, S. 114 m. Nachw.
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Der isolierte Hinweis darauf, daB das Filschungsrisiko
durch Faktoren, die in der Sphire der Kunden liegen, erhoht
" worden sei, vermag mithin die Uberwilzung der Filschungs-
gefahr auf die Bankkunden nicht zu rechtfertigen. Es bedarf
zusitzlicher Uberlegungen, warum gerade die in der Sphire
der Kunden liegenden Faktoren den Ausschlag geben, oder
ob andere Risikozurechnungselemente eine Rolle spielen®.

III. Eigener Losungsvorschlag

Der zwischen der bezogenen Bank und ihren Kunden
abgeschlossene Scheckvertrag ist als Geschiftsbesorgungs-
vertrag zu qualifizieren. Dieser Geschiftsbesorgungsvertrag
ist die Grundlage fur Anspriiche der Bank auf Erstattung der
Betrige, die sie auf Schecks ausgezahlt hat (88 675, 670
BGB). Voraussetzung eines derartigen Erstattungsanspruchs
ist nun nach dispositivem Recht nicht nur, daf83 iiberhaupt ein
Geschiftsbesorgungsvertrag zustande gekommen ist, son-
dern, falls — wie hier — der Geschiftsbesorgungsvertrag erst
noch durch Weisungen des Kunden konkretisiert werden
muB, ferner, daBB der Bank eine giiltige Weisung des Kunden
zugegangen ist’.. Es ist deshalb der herrschenden Meinung®
darin zuzustimmen, daB der Bank, die auf die Vorlage eines
gefilschten Schecks hin auszahlt, kein Aufwendungsersatzan-
spruch zusteht; denn es ist nach dispositivem Recht des BGB
Sache der Bank wie einer jeden anderen Vertragspartei auch,
auf eigene Gefahr hin festzustellen, ob eine Verpflichtung
zum Titigwerden begriindet worden ist.

Allerdings spricht auf den ersten Blick vieles dafiir, dieser
durch § 670 BGB vorgezeichneten Risikoverteilung dadurch
auszuweichen, daB man entweder den wertpapierrechtlichen
Filschungseinwand nach Sphirengrundsitzen einschrinkt®
oder im Wege der erginzenden Vertragsauslegung zu Lasten
der Bankkunden verschuldensunabhingige Zurechnungsele-
mente ins Spiel bringt. Denkbar wire es sogar, die Regeln des
Geschiftsbesorgungsvertrages einschlieBlich der Grundsitze
tber den Aufwendungsersatzanspruch im Weg der Rechts-
fortbildung24 dadurch umzuformen, daB8 man entscheidend
darauf abhebt, welcher Sphire die maBgebliche Storungs-
quelle zuzuordnen ist®. Zur Unterstiitzung dieses zuletzt ge-
nannten Ansatzes mag eine Parallele zu § 645 BGB gezogen
werden®. Gleichgiiltig wie man versucht, eine der spezifi-
schen Interessen- und Risikokonstellation des Scheckverkehrs
besser angepaBte Risikoverteilung zu erreichen, man darf im
Rahmen des Sphirengedankens nicht lediglich auf die Be-
herrschbarkeit des Risikos durch eine Partei abstellen und darf
auBerdem den Sphirengedanken nicht verabsolutieren. Ne-
ben der Beherrschbarkeit der Stérungsquelle spielt nimlich
auch die Absorbierbarkeit sowie die Veranlassung des Risikos
eine Rolle?.

Bevor nun niher auf die Absorbierbarkeit und Veranlassung des
Filschungsrisikos eingegangen wird, soll genauer untersucht werden,
inwieweit und mit welcher Effizienz Bank und Kunden Filschungen
ausschalten kénnen. Unter dem Aspekt der Beherrschbarkeit des Fil-
schungsrisikos hat man hierbei mehrere Fallgruppen zu bilden. Zu-
nichst geht es um die Fille, in denen die Filschung der Unterschrift
dadurch erméglicht worden ist, daf3 die Scheckformulare dem Kun-
den oder einem von ihm beauftragten Gewahrsamsinhaber abhan-
den gekommen bzw. von letzterem mifibraucht worden sind. Dane-
ben stchen die Fille, in denen die Unterschrift der Aussteller auf
gefilschten Scheckvordrucken oder auf neutralen Formularen imitiert
worden sind. Letzterenfalls kénnen die Kunden weitere Auszahlun-
gen nur durch cine Anzeige verhindern, dafB8 gefilschte Schecks ho-
noriert worden sind.

1. Falschung der Unterschrift auf dem Kunden ausgehdndigten
Scheckformularen

1. Es besteht nun kein Zweifel, da8 der Kunde dort, wo
ihm oder Personen seines Vertrauens Scheckvordrucke
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abhanden gekommen sind, in aller Regel in der Lage war, das
Filschungsrisiko im Sinne der Sphirentheorie bzw. abstrak-
ten Beherrschbarkeit?® auszuschalten. Man kann dem Kunden
nun sicherlich in aller Regel nicht zumuten, einen Tresor an-
zuschaffen oder die Schecks im Banksafe zu verwahren, um
die Gefahr einer Filschung zu bannen. Im Lichte der Risiko-
zurechnung nach MaBgabe der abstrakten Beherrschbarkeit
kommt es jedoch auf die Zumutbarkeit im konkreten Einzel-
fall nicht an, sondern allein darauf, ob den einzelnen Kunden
die Scheckvordrucke auch bei Einsatzaller denkbaren
Abwehrmoglichkeiten abhanden gekommen wiren. Im Rah-
men dieser Abwehrmoglichkeiten ist es dann deren Sache zu
entscheiden, welche Gefahren aus ihrer Sicht mit angemesse-
nem Aufwand gebannt werden konnen und danach zu ver-
fahren, im iibrigen aber Schiden, deren Abwehr sie subjektiv
fiir zu teuer halten, in Kauf zu nehmen. Von einer verschul-
densunabhingigen Risikozurechnung geht deshalb ein stindi-
ger Anreiz aus, die Gefahr der Filschung durch situationsge-
rechte Optimierung der Verwahrung zu minimieren. Unter
diesem Aspekt sind die Bankkunden jedenfalls dann geeignete
Adressaten der Risikobelastung, wenn man zu ihren Lasten
generalisierend unterstellt, daB sie durchwegs zweckrational
handeln.

Gleiches gilt indessen auch fiir die Bank, die den gefilsch-
ten Scheck auszahlt. Auch sie kdnnte bei Einsatz aller denkba-
ren Mittel sicherstellen, daf8 die gefilschte Unterschrift recht-
zeitig erkannt wird. DaB dies im Massenverkehr der Scheck-
einldsung regelmiBig nicht geschieht und nicht geschehen
sollte, ist AusfluB des Rentabilititsdenkens. So wie es aber
den Kunden beispiclsweise verwehrt ist, sich gegentiber einer
Zurechnung nach den Regeln der abstrakten Beherrschbar-
keit bzw. der Sphirentheorie darauf zu berufen, eine Verwah-
rung der Scheckhefte im Banksafe sei im konkreten Einzelfall
unrentabel, so darf die Bank nicht die Unrentabilitit eines
Einsatzes von Schriftsachverstindigen ins Spiel bringen; denn
auch im Hinblick auf die Banken erscheint es als sinnvoll, sie
stindig zu motivieren, die Abwehrmafinahmen zu verbes-
sern, z. B. durch Innovationen, deren Gestalt sich heute nicht
absehen 1iBt, die Zahl erfolgreicher Filschungen zu senken.

2. Angesichts des Umstandes, daB in der hier behandelten
Konstellation sowohl die Bank als auch die Kunden das Risi-
ko der Einlosung von gefilschten Schecks zu beherrschen
imstande sind, ist zu fragen, wer von beiden die Filschungs-
gefahr typischerweise effizienter zu steuern imstande ist. Die
Rechtsordnung sollte nimlich demjenigen das Risiko auferle-
gen und ihn hierdurch zu dessen Minimierung anregen, der
die Gefahr leichter, sicherer und billiger in Griff bekommt.
Dabei zeigt sich, daB sich keine allgemeine Aussage tiber et-
waige Beherrschbarkeitsvorspriinge treffen 1iBt, die gleicher-

20) Insoweit besteht ein Unterschied zu sonstigen Filschungsfillen.
Der Erwerber eines gefilschten Wertpapiers, der tiber keine Schriftproben
des Ausstellers verfiigt, ist z. B. erheblich schutzbediirftiger. Thm wird
man eher das Recht zugestehen miissen, sich darauf berufen zu diirfen, der
scheinbare Aussteller habe durch einen Mangel in seiner Sphire die Fil-
schung begiinstigt. Unzutreffend erscheint hingegen die These, daB derje-
nige, dessen Unterschrift auf einem Wertpapier gefilscht worden ist, im-
mer und gegeniiber jedermann hafte, falls die Filschung durch einen in
seiner Sphire gelegenen Umstand gefordert worden sei. Die den Wertpa-
pieren immanente Umlauffreundlichkeit schlieft nicht von vorneherein
aus, daB zu Lasten anderer Beteiligter des Wertpapierverkehrs Risikozu-
rechnungsgriinde, die in deren Sphire liegen, ins Gewicht fallen.

21) Vgl. o. bei FuBn. 15.

22) Vgl. o. bei Fulin. 7.

23) Dazu Koller, WM 1981, 210.

24) Vgl. BGH, NJW 1973, 318 (319); 1970, 39; Staudinger-Otto, BGB,
12. Aufl., § 324 Anm. 26; Koller (0. FuBin. 16), S. 53ff.

25) Vgl. o. bei Fufin. 9.

26) Vgl. Koller (0. FuBn. 16), S. 157ff.

27) Vgl. Koller, aaO, S. 89ff.

28) Zur Terminologie niher Koller, aaO, S. 78ff.
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maBen fiir den Bereich der Privatkundschaft (z. B. Lohn-,
Renten- und Gehaltskonten) und der sonstigen Konteninha-
ber (Konten gewerblich oder freiberuflich Titiger sowie
Konten von juristischen Personen und Sondervermégen) giil-
tig wire. Eine differenzierende Stellungnahme ist daher un-
umginglich.

a) Nimmt man die Gruppe der Privatkundschaft unter die
Lupe, so wird man davon ausgehen miissen, daf3 die ihr zuzu-
ordnende Filschungsgefahr relativ homogen strukturiert ist.
In der breiten Masse dieser Scheckkunden unterscheiden sich
die Lebensgewohnheiten, etwa im Hinblick auf Verwahrung
der Scheckvordrucke, Kontaktaufnahme mit den Barken im
Falle eines Verlustes, Hohe der auf den Girokonten gehalte-
nen Betrige, wohl nur unwesentlich. Der Umstand, daf3 das
Filschungsrisiko so gleichformig strukturiert ist, 148t die
Aussage zu, daB aus der Sicht der Banken erhéhte Schutzvor-
kehrungen nicht nur fiir einen kleinen Teil der Kunden renta-
bel sind. Damit ist keineswegs gesagt, da3 die Banken billiger
und effizienter Scheckfilschungen unterbinden kénnten. Es
fehlen nimlich alle aktuell greifbaren Anhaltspunkte dafiir,
welcher Aufwand einerseits aus der Sicht der Banken und
andererseits aus der Sicht aller Privatkunden erforderlich ist,
um die trotz Anwendung der verkehrserforderlichen Sorgfalt
fortbestehende Restgefahr der Auszahlung gefilschter
Schecks um einen bestimmten Prozentsatz zu senken. Dieser
Vergleich ist aber auch deshalb zum Scheitern verurteilt, weil
sich die Methoden der Gefahrenabwehr verbessern lassen und
" die Zurechnung auf der Grundlage der abstrakten Beherrsch-
barkeit ja fiir denjenigen, der letztlich den Schaden zu tragen
hat, einen Anreiz schaffen soll, mit Hilfe von Innovationen
neue, kostengiinstigere Formen der Schadensverhiitung zu
ersinnen. Von einem relevanten Beherrschbarkeitsvorsprung
der einen oder anderen Seite kann man jedoch nur dann aus-
gehen, wenn eine Scite evident und langfristig iiber das effi-
zientere Schadensverhiitungspotential verfiigt. Daran fehlt es
hier, so daf} im Verhiltnis Bank — Privatkundschaft der Ge-
danke der Sphire bzw. abstrakten Beherrschbarkeit fiir sich
allein keine Risikozuweisung gestattet. Es kommt daher gar
nicht darauf an, ob man zugunsten der Privatkundschaft eine
Ausnahme von der dem BGB zugrunde liegenden Primisse
machen muB, daB jede Vertragspartei in der Lage ist, zweck-
rational zu handeln und ihren Nutzen sachgerecht zu opti-
mieren?,

b) Anders ist die Situation im Verhiltnis zu den iibrigen
Kunden der Bank (gewerblich oder freiberuflich Titige sowie
juristische Personen und Sondervermégen). Hier wird eine
effiziente Risikobeherrschung durch die Bank durch den Um-
stand behindert, daB die Intensitit des Risikos von Kunde zu
Kunde sehr unterschiedlich ist. Diese Heterogenitit des Risi-
kos hat zur Konsequenz, daf3 ein mehr oder minder einheitli-
cher Sicherheitsstandard® den einen Kunden gegeniiber zu
hoch und damit zu teuer und den anderen Kunden gegeniiber
suboptimal wire. Demgegeniiber sind die gewerblichen
Kunden besser in der Lage, das AusmaB der sie individuell
treffenden Risiken (z. B. durchschnittlicher Stand des Giro-
kontos, Zugang zu den Scheckformularen, Zuverlissigkeit
der Angestellten oder sonstiger Vertrauenspersonen®, Art
der Aufbewahrung, Sicherung der Geschiftsriume etc.) zu
bewerten und dariiber zu entscheiden, in welchem Umfang in
ihrer spezifischen Situation erhhte Schutzvorkehrungen ren-
tabel sind. In dieser Fallgruppe kann man deshalb zweifellos
einen Beherrschbarkeitsvorsprung der Kunden konstatieren,
weil diese die Filschungsgefahr durch MaBnahmen zu senken
in der Lage sind, die weder tiberdimensioniert sind, noch im
Einzelfall rentabel ausschaltbare Filschungen tolerieren.

3. Allerdings darf die Zurechnung nicht ausschlieflich an-
hand von Beherrschbarkeitskriterien erfolgen. Es ist bei jeder
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Risikoverteilung grundsitzlich auch zu beriicksichtigen, wel-
che der Parteien besser in der Lage ist, etwaige Schiden auf-
zufangen und das Risiko zu streuen®. Diese Zurechnungsele-
ment wird in der Rechtsprechung und neueren rechtswissen-
schaftlichen Diskussion vorwiegend unter dem Aspekt der
Versicherbarkeit gesehen. Es spielen jedoch simtliche For-
men einer Absorption von Risiken eine Rolle, wie sich in
einer Analyse verschiedenster Vorschriften nachweisen 1aBt%,
a) Unter dem Aspekt der Absorbierbarkeit von Schiden
infolge von Scheckfilschungen 14Bt sich nun nicht bezwei-
feln, daB die Banken im Vergleich zur Privatkundschaft weit-
aus besser imstande sind, die Schiden sachgerecht aufzufan-
gen und zu streuen®*. Dabei spielt der Umstand, daB die Ban-
ken regelmiBig bedeutend finanzkriftiger sind, keinc Rolle®.
Entscheidend ist vielmehr, da3 die Banken als Schaltstellen
des Scheckverkehrs den optimalen Uberblick iiber die Hohe
des Filschungsrisikos besitzen; dies sowohl im Hinblick auf
dessen AusmaB als auch dessen Intensitit. Die Banken kon-
nen deshalb unvergleichlich zuverlissiger ausreichende Riick-
lagen bilden und auf diese Weise als Selbstversicherer fungie-
ren. Sie sind nicht einmal auf eigene Riicklagenbildung ange-
wiesen. Die Praxis des Scheckkartenverfahrens zeigt nimlich,
daB den Banken unschwer der Weg zu Versicherungen offen-
steht, wihrend der Privatkundschaft ohne Hilfe der Banken
jegliche Versicherungsmaoglichkeit fehlt. Wenn man die Fille
verschuldeter Begiinstigung der Scheckfilschung, die die
Kunden ohnehin zu tragen haben, ausklammert, ist bei ,,Pri-
vatkonten‘‘ auch nicht mit groBen Externalisierungen von
Risiken, d.h. Uberwilzung des ganzen oder partiellen Scha-
dens auf Dritte, zu rechnen; denn das Filschungsrisiko diirfte
bei der groBen Masse der Privatkunden in etwa gleich hoch
sein. Bei einer Umlage der Schadenslast auf die Gesamtheit
der Privatkunden wird deshalb nicht der Effekt eintreten, daf3
eine Vielzahl von Kunden langfristig anderc Kunden, die sich
bedeutend hoheren Risiken eines unverschuldeten Verlusts
bzw. MiBbrauchs der Scheckformulare exponieren, subven-
tionieren miifiten. Wigt man die verschiedenen Risikozu-
rechnungsgesichtspunkte gegeneinander ab, so gibt die Versi-
cherbarkeit des Risikos durch die Banken den Ausschlag™®.
Dies gilt natiirlich nur fir die Fallgruppe, in der weder den
Banken noch den Kunden ein Verschulden vorzuwerfen ist.
Das Ziel, die Zahl der erfolgreichen Filschungen zu minimieren,
muf unter dieser Lésung nicht leiden; denn die Banken koénnen ja im

29) Vgl. Koller, aaO, S. 82. Vgl. dazu auch u. bei FuBin. 66.

30) Man kann von den Banken nicht erwarten, daB sie den Sicherheits-
standard von Kunde zu Kunde modifizieren, zumal ihnen in aller Regel
die fiir sachgerechte Modifikationen notwendigen Anhaltspunkte fehlen
werden.

31) Die Hohe des Filschungsrisikos hingt wesentlich von der Zuver-
lissigkeit der Angestellten oder sonstiger Vertrauenspersonen ab. Vgi. zu
den Erfahrungen in den USA Farnsworth, 60 Columbia Law Review, 305.
In Privathaushalten spielt dieses Risiko kaum eine Rolle. Den Angestellten
kénnte man zwar im Bereich der Privatkundschaft deren Familienmitglie-
der gleichstellen, wenn Filschungen durch Familienmitglieder erheblich
ins Gewicht fallen sollten. Die daraus resultierende Gefahr einer Externali-
sierung von Risiken liBt sich jedoch im Verhiltnis zur Privatkundschaft
leicht durch sachgerechte Ausgestaltung der AGB erreichen.

32) Landvogt (o. FuBn. 18), S. 115f; vgl. auch Koller (0. FuBin. 16),
S. 89ff.

33) Koller, aaO, S. 188ff.

34) Vgl. Farnsworth, 60 Columbia Law Review, 302, 303; Scort, 91
Harvard Law Review (1978), 772ff.

35) Vgl. dazu Koller (0. FuBn. 16), S.90; M. Wolf, NJW 1980, 2439.
Schmidt=Salzer, BB 1980, 9, kommt vorschnell zu der Erklirung, dafBl die
,,deep pocket* faktisch den Ausschlag gebe.

36) Das Zurechnungselement ,, Veranlassung®, d. h. der Umstand, da83
die Banken iiberhaupt nur aufgrund ihrer Geschiftsverbindungen mit den
Kunden in die Gefahr geraten, gefilschte Schecks zu honorieren, tritt
jedenfalls angesichts der den Banken zur Verfligung stehenden Versiche-
rungsmdglichkeiten in den Hintergrund. Im tbrigen ist zu beriicksichti-
gen, daB es bei gefilschten Weisungen an einer vom Kunden ausgehenden
konkreten Veranlassung, titig zu werden, fehlt.
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Rahmen der Rentabilitit die Abwehr von Filschungen optimieren.
Im iibrigen kann durch AGB auch fiir die Kunden ein Anreiz geschaf-
fen werden, das Filschungsrisiko zu senken. In gewissem Umfang
mag die Zurechnung des Filschungsrisikos nach Absorptionsge-
sichtspunkten an die Banken allerdings dann die Summe erfolgreicher
Filschungen erhéhen, wenn die Versicherung von der Gemeinschaft
aller Banken genommen wird und darauf verzichtet wird, in Parallele
zur Krz-Haftpflichtversicherung die Primien nach der Héhe der in-
dividuellen Schadensfille zu staffeln oder einen Selbstvorbehalt zu
vereinbaren”’. Wenn die Banken dem Wettbewerbsgedanken Rech-
nung tragen, werden sie auch bei einer gemeinsamen Versicherung
hinreichend sicherstellen, daB die vorsichtiger arbeitenden Banken
nicht andere Banken iiber die Versicherungsprimie subventionieren
missen.

Im Ergebnis ist mithin im Einklang mit der herrschenden
Meinung den Banken im Verhaltnis zu ihrer Privatkundschaft
das Filschungsrisiko bis zur Grenze deren Verschuldens zuzu-
weisen (§ 670 BGB)®. Fiir eine rechtsfortbildende Modifika-
tion der Regeln iiber den Erstattungsanspruch aus Geschifts-
besorgungsvertrigen besteht hier ebensowenig AnlaB3 wie fiir
einen Einsatz der Figur ,,erginzende Vertragsauslegung*. Ei-
ne Einschrinkung des Scheckverkehrs ist auf der Basis dieser
dispositiv-rechtlichen Risikoverteilung nicht zu beflirchten;
denn die Falschungsgefahr halt sich in Grenzen und wird seit
langem von den Banken auf dem Gebiet des Uberweisungs-
verkehrs in Kauf genommen®. Vielmehr kann man mit
v. Caemmerer® behaupten, daB eine Risikoverteilung scheck-
feindlich ist, die Kunden gravierenden Gefahren aussetzt*!.

b) Anders ist die Situation der Banken im Verhiltnis zu
ihrer sonstigen Kundschaft (gewerblich und freiberuflich Titige
sowie juristische Personen und.Sondervermégen) gelagert.
Im Unterschied zur Privatkundschaft ist hier davon auszuge-
hen, daB8 das Risiko eines Verlusts bzw. Miflbrauchs der
Scheckformulare sowie die Schadenshohe relativ heterogen
strukturiert sind, da das Risiko entscheidend durch die unter-
schiedlichen Ausformungen des Geschiftsbetriebes beeinfluf3t
wird. Jede Absorption des Filschungsrisikos durch die Ban-
ken miiBte daher eine weitreichende Externalisierung von Ri-
siken zur Folge haben; d.h. es wire zu befiirchten, daB die
Banken diesen Kundenkreis nicht entsprechend den individu-
ellen Gefahrenbeitrigen belasten konnten; denn die Banken
besitzen keinen Einblick in die Interna ihrer Kunden, wie
Vertrauenswiirdigkeit des Personals, Zuverlissigkeit der Si-
cherungssysteme. Die Banken miiten auf eine Abwilzung
der Versicherungsprimien nach Durchschnittssitzen auswei-
chen.

Allenfalls kénnten sie RisikoerhShungsfaktoren, wie Aus-
maf des Guthabens, Kreditlinie berticksichtigen oder sich an
in der Vergangenheit liegenden Filschungsschiden orientie-
ren. Die Externalisierung von Risiken wird zwar durch sol-
che Vorkehrungen gemindert. Das BGB ist aber darauf ange-
legt, Risiken, die stark durch die individuellen Verhiltnisse
der Vertragspartner gefirbt sind, grundsitzlich bei denjeni-
gen Vertragsteilen anzusiedeln, die den besten Einblick in die
fur die Quantifizierung des Risikos maBgeblichen Faktoren
besitzen*?. Respektiert man diese Wertung, so ist das Fil-
schungsrisiko in dieser Fallgruppe rechtsfortbildend in Paral-
lele zu § 645 BGB oder, falls man den Bereich der erginzen-
den Vertragsauslegung weit ausdehnt, mit Hilfe dieser
Rechtsfigur den Bankkunden zuzuweisen. Sie sind, wie oben
dargelegt wurde, auch am besten in der Lage, entsprechend
ihren besonderen Verhiltnissen Schutzvorkehrungen zu tref-
fen und auf diese Weise einen optimalen Sicherheitsstandard
zu schaffen®.

2. Falschung der Unterschrift auf gefalschten und neutralen Scheck-
formularen

Wird die Unterschrift der Bankkunden auf gefilschten oder neu-
tralen Scheckvordrucken imitiert, so sind die Mdglichkeiten der
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Bankkunden, der Auszahlung gefilschter Schecks einen Riegel vor-
zuschieben, uBerst gering. Die Filscher beniitzen nimlich in dieser

"Konstellation kein Material, das aus der Sphire der Kunden in ihre

Hand gelangt ist. Den Kunden fehlt deshalb jegliche Chance, das
Filschungsrisiko ginzlich auszuschalten. Sie kénnen nur dessen Aus-
wirkungen dadurch mindern, daB sie die Nachrichten tber die Aus-
zahlungen von Schecks kontrollieren und ihre Bank sogleich tiber das
Auftauchen gefilschter Schecks informieren*. Die Banken sind hin-
gegen im Sinne abstrakter Beherrschbarkeit in der Lage, durch ein
geeignetes System der Unterschriftskontrolle schon beim ersten Auf-
tauchen einer Filschung Verluste abzuwehren. Dazu kommt, daB3 die
Entscheidung, wie filschungssicher die von ihnen ausgegebenen
Scheckvordrucke ausgestattet sind, ausschliellich in die Sphire der
Banken fillt. In ihrer Hand liegt es auch, ob sie sich darauf einlassen,
auf neutralen Vordrucken ausgestellte Schecks ohne Riickfrage beim
Aussteller zu honorieren®. Unter dem Aspekt der Beherrschbarkeit
haben mithin in diesen Fallkonstellationen die Banken wegen evident
besserer Beherrschungsmoglichkeiten das Filschungsrisiko auf sich
zu nehmen®. Gleiches gilt unter dem Aspekt der Absorbierbarkeit
des Risikos. Auch hier kénnen die Banken etwaige Schiden effizien-
ter auffangen. Da das AusmaB des Risikos entscheidend durch ihre
eigenen Kontroll- und Schutzvorkehrungen beeinflufit wird, kennen
sie allein den Umfang der zur Risikostreuung nétigen Ricklagen. Die
Risikoverteilung fillt jedoch zu Lasten derjenigen Kunden aus, die
nach Absprache mit der Bank eigene Scheckvordrucke verwenden. Es
ist dann Sache der Kunden, fiir filschungssichere Vordrucke zu sor-
gen oder das Risiko etwaiger Filschungen in Kauf zu nehmen.

3. Zwischenergebnis

Es kann mithin festgehalten werden, daf3 die Banken nach
dispositivem Recht im Verhiltnis zu ihrer Privatkundschaft
bis zur Grenze deren Verschuldens das Risiko auf sich zu
nehmen haben, daB sie gefilschte Schecks honorieren. Sonsti-
ge Kunden (gewerblich oder freiberuflich Titige sowie juri-
stische Personen und Sondervermdgen) haben ohne Riick-
sicht auf eigenes Verschulden fiir die Auszahlung gefilschter
Schecks aufzukommen, falls die Schecks auf Vordrucken ge-
filscht worden sind, die ihnen ausgehindigt worden waren.
Im iibrigen tragen grundsitzlich die Banken das Filschungsri-
siko, es sei denn, daB die Kunden schuldhaft gehandelt haben.
Ein schuldhaftes Verhalten der Banken liBt in Analogie zu
§645 11 BGB die verschuldensunabhingige Haftung der
Kunden entfallen.

IV. Das Scheckfilschungsrisiko im Licht der AGB

Die Banken haben sich seit jeher bemiiht, das Scheckfil-
schungsrisiko durch AGB in mehr oder minder grofem Um-

37) Vgl. Farnsworth, 60 Columbia Law Review, 291, 302, zu der Versi-
cherungspraxis in den USA.

38) In dieser Form hat auch der Schweizer Gesetzgeber in § 1132 OR
das Filschungsrisiko verteilt. Im Bereich des Postscheckdienstes biirdet
freilich § 10 PostSchO den Postscheckteilnehmern das Risiko einseitig
nach Sphirengesichtspunkten auf. Man sollte diese Vorschrift indessen
nicht ohne weiteres als AusfluBl der Gerechtigkeit qualifizieren, sondern
sie cher in die Reihe von Normen stellen, in denen die 6ffentliche Hand
Risiken auf die Benutzer ihrer Einrichtungen abwilzt; eine Erscheinung,
die derzeit unter dem EinfluBl des AGB-Gesetzes langsam revidiert wird.

39) Landvogt (0. FuBin. 18), S. 115f.

40) v. Caemmerer, BB 1964, 520.

41) Vgl. auch FuBn. 38.

42) Vgl. Koller (0. FuBn. 16), S. 179ff.

43) Zu einer Zeit, in der sich die Scheckaussteller nahezu durchwegs
aus kaufminnischen Kreisen rekrutierten, war mithin die Aussage E. Ul-
mers (0. FuBn. 9, S. 316) uneingeschrankt richtig, daB zum Zwecke einer
gerechten Risikoverteilung die Sphire des Ausstellers von der der Bank
abzugrenzen sei.

44) Section 4-406 des Uniform Commercial Code kennt auch hier nur
eine Verschuldenshaftung. Vgl. White and Summers (0. FuBn. 17), S. 539.

45) Gem. Nr. 1 der Bedingungen fiir den Scheckverkehr (0. FuBn. 1)
sind die Banken nur verpflichtet, Schecks auf den zugelassenen Formula-
ren einzulGsen.

46) Das Risiko geht natiirlich auf den Kunden iiber, wenn diese ihre
Bank schuldhaft nicht rechtzeitig iiber das Auftauchen gefilschter Schecks
informiert haben. ’
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fang auf ihre Kunden abzuwilzen?’. Die Frage, ob diese zum
Kreis der Privatkundschaft oder zum Kreis der Kaufleute ge-
horten, spielte keine Rolle. Daran hat sich auch nichts geidn-
dert, als die Banken den Scheck als Zahlungsmittel derart
popularisierten, daB heute mehr als 50% der Schecks von der
Privatkundschaft der Banken ausgestellt werden. In Abwei-
chung vom dispositiven Recht werden auch heute der Privat-
kundschaft alle Nachteile eines Abhandenkommens, der mif3-
briuchlichen Verwendung, der Filschung und Verfilschung
von Schecks, Scheckvordrucken und Empfangsbescheini-
gung aufgebiirdet®.

In der Literatur® werden gegen diese AGB-Regelung keine umfas-
senden Bedenken erhoben, weil sie angeblich den Scheckverkehr er-
leichtere. Im Einklang mit dem OLG Kiln* sollen die Kunden aber
dort von einer Belastung mit der Filschungsgefahr frei bleiben, wo
die Kunden keinerlei EinfluB auf die Filschung besitzen. Zsllner’!
wendet auBerdem kritisch ein, es sei verfehlt, bei einem Verschulden
der Bank dem Kunden nur deshalb einen Teil des Schadens aufzubiir-
den, weil sein Verhalten mitursichlich, wenn auch nicht schuldhaft
gewesen sei. v. Caemmerer”” qualifiziert allerdings die Abwilzung der
Scheckfilschungsgefahr auf die Kunden unter Hinweis auf die Risi-

koverteilung in den USA als schlechthin anst68ig und unzureichend
durchdacht.

1. Félschung der Unterschrift auf der Privatkundschaft ausgehdndig-
ten Scheckvordrucken

In dieser Fallgruppe weichen die Banken erheblich von der
nach dispositivem Recht vorgezeichneten Risikobelastung
der Kunden ab. Wihrend die Privatkundschaft® nach disposi-
tivem Recht nur die Gefahr zu tragen hat, daf sie schuldhaft®
Filschungen begilinstigt, ist sie gem. Nr. 11 der Scheckbedin-
gungen verpflichtet, trotz Beachtung jeder zumutbaren Sorg-
falt alle ihrer Sphire entspringenden oder durch sie begiin-
stigten Schiden in Kauf zu nehmen. Es soll Sache der Kunden
sein, wie sie diese Schiden auffangen, die sie glauben, renta-
bel nicht abwehren zu kénnen.

Nun ist sicher die Zurechnung nach Sphirengesichtspunk-
ten im Grundsatz angemessen. Sie prigt in vielfiltiger Form
das dispositive Recht®® und erfiillt wichtige Priventionsfunk-
tionen. Es wire deshalb verfehlt, sie generell als unangemes-
sen zu qualifizieren. Andererseits ist eine verschuldensunab-
hiangige Zurechnung nicht schon deshalb angemessen, weil
der Kunde des AGB-Verwenders das Risiko beherrscht; denn
es ist immer zusitzlich zu fragen, wie unverschuldete Schiden
aufgefangen werden konnen®®. Dies gilt selbst dann, wenn
der Verwender der AGB — anders als beim Scheckfilschungs-
risiko — die Gefahr schlechter als sein Kunde im Griff haben
sollte®’. So kann kein Zweifel daran bestehen, daf3 eine AGB-
Klausel, derzufolge der Mieter einer Wohnung das Risiko,
daB8 das Haus ohne sein Verschulden infolge eines Defekts
seiner Einrichtungsgegenstinde (z.B. Fernsehapparat)
abbrennt, insbesondere angesichts der nur dem Hauseigentii-
mer offenstehenden Versicherungsmoglichkeiten unange-
messen ist®, Deutlich wird diese Wertung auch in Situatio-
nen, in denen sich der Verwender von AGB unter Berufung
auf die Versicherungsmoglichkeiten des anderen Teils von
seiner Haftung 16sen will. Es ist hier weitgehend anerkannt,
daB ein Ausschluf der Haftung fiir einfaches Verschulden,
der mit einem Versicherungsschutz des Kunden korreliert,
grundsitzlich® als angemessen zu qualifizieren ist®*. Der Ver-
sicherungsschutz ersetzt als Risikoverteilungselement die
Fahrlissigkeitshaftung, da er eine unangemessene Belastung
des Risikotrigers verhindert.

Man mag dem entgegenhalten, daB eine Betonung des Versiche-
rungsschutzes letztlich eine unnétige und schidliche Sozialisierung
von Verlusten®' provoziere. In dieser Allgemeinheit erscheint der
Einwand jedoch als unzutreffend. Der Einwand einer unnétigen So-
zialisierung von Schiden kann meines Erachtens auf drei Pfeiler ge-
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stiitzt werden. Zum einen ist es in der Tat fragwiirdig, Risiken durch
Schadensstreuung auf Kollektive zu verteilen, wenn die Risiken von
Betroffenen zu Betroffenen sehr unterschiedlich gelagert sind. Die
Externalisierung von Schiden zu vermeiden, ist ein wichtiges Ziel®.
Wo aber gemessen an der Position der Betroffenen und dem AusmaB
der in Frage kommenden Verluste gravierende Externalisierungen
nicht zu erwarten sind, ist an dem hohen Stellenwert der institutiona-
lisierten Schadensstreuung nicht zu zweifeln. Dies zeigt sich deutlich,
wenn man das zweite Argument gegen eine Sozialisierung von Schi-
den, den Aspekt der Risikofreudigkeit, unter die Lupe nimmt. Es
spricht sehr viel dafiir, daB in vergangenen Zeiten die Risikofreudig-
keit bedeutend gréBer war, d. h., daB man dahin tendierte, der sofor-
tigen Deckung von Bedarf (z. B. infolge niedrigerer Preise) den Vor-
zug vor Riicklagenbildung und Schutz vor kiinftigem Schaden zu
geben. Diese Bereitschaft, sogleich greifbare Giiter tiberproportional
hoch zu bewerten und Verluste als Schicksalsschlige hinzunehmen,
hat auf breiter Ebene abgenommen®. Zum Beweis dieser These
braucht nur auf das Wachstum des Versicherungsgeschiftes, den
Ausbau des Sozialschutzes einschlieBlich der Sicherung des Arbeits-
platzes hingewiesen zu werden. Auch bei den Unternehmen ist der
Drang nach Sekuritdt zu beobachten, wie die Bemiihungen um exter-
nes Wachstum und Diversifikation zeigen. Diese Entwicklung mag
damit zusammenhingen, daB heute die dringendsten tiglichen Be-
diirfnisse problemlos gedeckt werden konnen. Die Rechtsordnung

47) E. Ulmer (o. FuBn. 9), S. 317.

48) Nr. 11 der Bedingungen fiir den Scheckverkehr (o. Fufin. 1).

49) Baumbach-Hefermehl (0. FuBn. 1), Art. 3 ScheckG Anm. 9; Canaris
(0. FuBn. 11), Anh. § 357 Anm. 276.

50) OLG Kiln, WM 1972, 943; Baumbach-Hefermehl (o. FuBn. 1), Art. 3
ScheckG Anm. 9; Canaris (o. Fuin. 11), Anh. § 357 Anm. 276.

51) Rehfeldt-Zsllner, WertpapierR, 12. Aufl. (1978), S. 141.

52) v. Caemmerer, BB 1964, 520.

53) Werden AGB gegeniiber verschiedenen Verkehrskreisen verwen-
det, deren Interessen, Verhiltnisse und Schutzbediirfnisse generell unter-
schiedlich liegen, so kann die Anwendung des § 9 AGB-Gesetz zu unter-
schiedlichen Ergebnissen fithren. Der AGB-Verwender hat gruppentypi-
sche Unterschiede zu beriicksichtigen. Vgl. Brandner, in: Ulmer-Brandner-
Hensen (0. FuBn. 6), § 9 Anm. 66, 78; Kétz, in: MiinchKomm, § 9 AGB-
Gesetz Rdnr. 6.

54) Es geht hier im wesentlichen um VerstBe gegen verkehrsiibliche
Sorgfaltsstandards. Vgl. Deutsch, Fahrlissigkeit und verkehrserforderliche
Sorgfalt, 1963, S. 360; Weyers, Unfallschiden, 1971, S. 391, 393f., 490f.;
506. Natiirlich spielen daneben auch noch andere Faktoren, wie finanzielle
Leistungsfihigkeit und soziale Erwiinschtheit eines bestimmten Verhal-
tens eine Rolle.

55) Vgl. Koller (0. FuBn. 16), S. 991f.

56) Vgl. Graf v. Westphalen, NJW 1979, 843; Hensen, in: Ulmer-Brand-
ner-Hensen (0. FuBn. 6), §§ 9 bis 11 Anm. 514 (zum Mietvertrag); Kotz,
in: MiinchKomm, § 9 AGB-Gesetz Anm. 8; Lowe-Graf v. Westphalen, in:
Liowe-Graf v. Westphalen-Trinkner (0. FuBn. 6), §9 Anm. 17; M. Wolf,
NJW 1980, 2438. Krit. Staudinger-Schlosser (0. FuBn. 6), § 11 Nr. 7 AGB-
Gesetz Anm. 43, mit dem hier nicht einschligigen Argument, den Klau-
selaufstellern wiirden sonst ganz unzumutbare Differenzierungen abver-
langt werden. Anders aber Schlosser, wenn Versicherung zugunsten des
Kunden ,,nahe liegt. Vgl. indessen auch Anm. 49.

57) Unter dem isolierten Aspekt der Beherrschbarkeit ist dann sicher-
lich eine Belastung der Kunden zulissig. Vgl. Staudinger-Schlosser (o.
FuBn. 6), § 11 Nr. 7 AGB-Gesetz Anm. 49, die den Gesichtspunkt der
Versicherbarkeit nicht beriicksichtigen.

58) Vgl. Staudinger-Schlosser, 220, § 9 AGB-Gesetz Anm. 148; Staudin-
ger-Emmerich, BGB, 12. Aufl., § 548 Anm. 14; ferner Kétz, in: Miinch-
Komm, § 9 AGB-Gesetz Rdnr. 8; Lowe-Graf v. Westphalen, in: Lowe-Graf
v. Westphalen-Trinkner (0. FuBn. 6), § 9 Anm. 50. Zur ratio der Risikover-
teilung nach dispositivem Recht vgl. Koller (0. Fuin. 16), S. 188f.

59) Zur Ausnahme vgl. BGH, WM 1980, 287f.

60) BGH, NJW 1980, 1953f.; vgl. ferner BGH, NJW 1961, 212 (213);
1968, 1718 (1720); 1973, 2107 (2109); Palandt-Heinrichs, BGB, 39. Aufl.
(1980), § 9 AGB-Gesetz Anm. 9¢; Kitz, in: MiinchKomm, § 11 AGB-
Gesetz Rdnr. 65. Ahnlich jedenfalls dann, wenn die Kunden iiblicherweise
eigene Versicherungen besitzen und die Versicherungskosten nicht erheb-
lich héher als bei einer Risikotragung durch den anderen Teil liegen.
Brandner, in: Ulmer-Brandner-Hensen (0. FuBn. 6), § 9 Anm. 75.

61) Vgl. Schlosser-Coester=Waltjen (0. FuBn. 6), §11 Nr.7 Anm. 65;
ferner Hauss, ZVersWiss 67, 166.

62) Insoweit kann eine Parallele zu § 5 ADSp gezogen werden. Vgl.
hierzu Ulmer-Brandner-Hensen (0. FuBn. 6), Anh. §9 bis 11 Anm. 18;
Staudinger-Schlosser (0. Fuin. 6), § 9 AGB-Gesetz Anm. 161.

63) Vgl. Weyers (0. FuBn. 54), S.90; Posner, Economic Analysis of
Law, 2. Aufl. (1977), S. 75.
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kommt jedenfalls nicht umhin, dem Wandel zu einem weniger risiko-
freudigen, ja tendenziell risikoscheuen Verhalten, das sich an den
Grundsitzen eines abnehmenden Grenznutzens® orientiert, Rech-
nung zu tragen. Es bleibt als Einwand zu beriicksichtigen, daf} jede
organisierte Risikostreuung mit betrichtlichem biirokratischen Auf-
wand verbunden ist. Dieser Einwand ist nicht von der Hand zu wei-
sen. Er erscheint freilich dann nicht mehr als durchschlagend, wenn
es gilt, Schiden zu bewiltigen, die stirker ins Gewicht fallen®. Dazu
gehoren durchaus auch die Risiken, die die Privatkundschaft im
Scheckverkehr liuft, wenn man den Kreditrahmen beriicksichtigt,
iiber den der Filscher faktisch zu verfiigen vermag. Insgesamt kann
mithin heute bei gréBeren Risiken der hohe Rang der Risikostreuung
nicht bezweifelt werden, es sei denn, daB es sich um Geschifte han-
delt, bei denen typischerweise Wagnisse eingegangen werden.

Natiirlich darf diese Risikostreuung nicht allzusehr den An-
reiz mindern, sich um eine effiziente Ausschaltung von Ge-
fahrenquellen zu bemiihen. Auf das der Privatkundschaft
drohende Scheckfilschungsrisiko bezogen muB jedoch eine
Betonung der Risikostreuung und eine Vernachlissigung der
den Kunden offenstehenden Beherrschungsmoglichkeiten die
Schadenshiufigkeit nicht zwangsliufig erheblich steigern;
denn der von einer verschuldensunabhingigen Haftung auf
die typischerweise wenig zweckrational handelnde Privat-
kundschaft ausgehende Priventionseffekt ist® relativ gering.
Er fillt noch weniger ins Gewicht, wenn man bedenkt, daf3
auch die Banken als zweckrational handelnde Unternehmen
in der Lage sind, das Filschungsrisiko zu beherrschen®. Un-
ter dem Aspekt der Beherrschbarkeit und Versicherbarkeit
des Scheckfilschungsrisikos erscheint mithin eine AGB-
Klausel, die der Privatkundschaft umfassend Verluste infolge
gefilschter Schecks zuweist, als unangemessen.

Es ist nun freilich nicht zu verkennen, daB die Banken mit
guten Griinden stark daran interessiert sind, dafB sie sich nicht
mit Beweisen dariiber auseinandersetzen miissen, ob einem
Kunden das Scheckbuch schuldhaft abhandengekommen ist
oder nicht. Es ist den Banken im Rahmen des §9 AGB-
Gesetz indessen zuzumuten, sich damit zu-begniigen, den
Kunden die Beweislast fiir schuldloses Verhalten aufzuerle-
gen. Wie nimlich der BGH® im Zusammenhang mit der
Beschrinkung des Nachbesserungsrechts durch eine Klausel,
die an einen ,,Eingriff'* des Erwerbers in das gekaufte Gerit
einen totalen Rechtsverlust kniipfte, zu Recht ausfiihrte, ist
dem Interesse des AGB-Verwenders, seine Beweisposition
nicht zu verschlechtern, durch eine Beweislastverteilung zu-
ungunsten der Kunden hinreichend Genlige getan. Es mag
sein, daB es manchen Kunden mit gefilschten Beweisen ge-
lingen mag, ihre Schuldlosigkeit vorzutiuschen. Allzu groBe
Ausmafe diirften derartige Tauschungsversuche nicht anneh-
men. Sie miissen angesichts der sonst den Kunden drohenden
Schadensrisiken hingenommen werden, zumal die Banken
die Folgen der Tiuschungen auf die Versicherungen weiter-
wilzen kénnen. Ebensowenig rechtfertigt das Interesse, sich
erst gar nicht mit Beweisen herumschlagen zu missen, eine
Losung, die dem Kunden auch bei gravierenden Verlusten
den Beweis abschneidet, dafl ihm die Scheckformulare ohne
sein Verschulden abhandengekommen sind®; denn der Auf-
wand, der mit einer Kontrolle der von den Kunden vorgeleg-
ten Beweise verbunden ist, wird sich in Grenzen halten.

Manche risikofreudigen Kunden mdgen im Interesse nied-
rigerer Gebiihren auf eine Versicherung verzichten. Dieses
Interesse ist jedoch nicht hinreichend gewichtig, um eine
‘Klausel zu tragen, die simtlichen Kunden faktisch die Még-
lichkeit nimmt, das Risiko zu streuen. Die Banken als AGB-
Aufsteller miissen nimlich auch die Interessen der risiko-
scheuen Kunden berticksichtigen. Daraus folgt nicht, daf die
Banken eine ,,Zwangsversicherung® anbieten miBten. Sie
koénnen jederzeit eine Wahl zwischen totaler Risikobelastung
zu niedrigeren Gebiihren und einem Versicherungsschutz of-

ferieren™.
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Die Banken diirfen sich ferner nicht unbeschrinkt darauf
berufen, daB Versicherungen immer nur im Rahmen be-
stimmter Versicherungssummen erhiltlich seien und daf ih-
nen nicht zugemutet werden konne, GroBischiden zu tragen.
In dem Rahmen, in dem die Banken bei der Privatkundschaft
das Risiko tragen, gefilschte Schecks einzul6sen, wird es nor-
malerweise unschwer moglich sein, ausreichende Versiche-
rungsdeckung zu erlangen. Anders ist die Situation bei der
Gefahr von GroBschiden, der nur eine dinne Schicht der
Privatkunden ausgesetzt ist. Die Banken zu verpflichten,
auch diese Gefahr auf sich zu nehmen, wiirde bei einer gene-
rellen Erhéhung dér Versicherungssumme letztlich auch die-
jenigen Kunden belasten, die auf ihren Girokonten weder ho-
he Betrige halten noch so kreditwiirdig sind, daB8 ohne weite-
res auf groBe Summen lautende Schecks ausgezahlt werden.
Es ist angemessen, diese ungewdhnlichen Gefahren nur dieje-
nigen Kunden tragen zu lassen, die mit ihnen konfrontiert
sind; denn gravierende Externalisierungen von Risiken zu
vermeiden, ist ein sachgerechtes Anliegen”’. Der Versiche-
rungsschutz muB ferner nicht notwendig so organisiert sein,
daf8 die Banken zur eigenen Deckung Versicherungsvertrige
abschlieBen. Eine das Filschungsrisiko auf die Kunden abwil-
zende AGB-Klausel liegt in dem nach § 9 AGB-Gesetz zulis-
sigen Spielraum, wenn die Banken Versicherungen zu ange-
messenen Konditionen, insbesondere angemessenen Hochst-
versicherungssummen, zugunsten ihrer Kunden eingehen’.

Keinen Rechtfertigungsgrund fiir eine totale Risikoabwil-
zung zu Lasten der Kunden liefert schlieflich das Interesse der
Banken, Privatkundschaft und die sonstigen Kunden gleich-
zubehandeln’. Die Abgrenzung zwischen beiden Gruppen
bereitet sicherlich Schwierigkeiten; sie sind aber 16sbar. Je-
denfalls kann eine Einheitslosung zuungunsten der Privat-
kundschaft nicht mit der Begriindung verfochten werden,
eine Entlastung der Privatkundschaft wecke die Begehrlich-
keit der bedeutend michtigeren Gruppe der anderen Kunden,
und dieser Begehrlichkeit kénne dann nicht widerstanden
werden. Wie auch immer ein Machtkampf ausgehen mag,
jedenfalls darf er nicht zu Lasten der schwicheren Privat-
kundschaft ausgetragen werden.

Es kann mithin festgehalten werden, daB Banken gegen-
iiber ihrer Privatkundschaft typische Scheckfilschungsrisiken
grundsitzlich nur dann von sich abwilzen diirfen, wenn sie

64) Vgl. Woll, Allg. Volkswirtschaftslehre, 6. Aufl. (1978), S. 89ff.

65) Vgl. M. Wolf, NJW 1980, 2439.

66) Zu Unrecht leugnet M. Wolf, NJW 1980, 2439f., nahezu ginzlich
die Relevanz des Priventionseffekts der Haftung. Er gerit dabei in Wider-
spruch zu seiner These, daB die Haftung bei Korper- und Gesundheits-
schiden Schiden unterbinden helfen soll. Wenig einleuchtend ist das Ar-
gument, bei leichter Fahrlassigkeit konne der zur Schadensverhiitung er-
forderliche Aufwand unverhiltnismiBig werden; denn leichte Fahrlissig-
keit setzt zumutbaren Aufwand voraus. Vgl. Koller (0. FuBn. 16), S. 82f.
__67) Insoweit besteht ein groBer Unterschied zur formularmiBigen
Ubernahme des Risikos spiterer Geschiftsunfihigkeit (dazu Staudinger-
Schlosser [o. FuBn. 6], §9 AGB-Gesetz Anm. 39 m. Nachw.); ganz
abgesehen davon, daB dieses Risiko von Person zu Person sehr unter-
schiedlich strukturiert ist.

68) BGH, NJW 1980, 831 (832).

69) Das isolierte Rationalisierungsinteresse vermag nur in geringem
Unmfang Klauseln zugunsten der Verwender zu tragen. Vgl. Staudinger-
Schlosser (0. FuBn. 6), §9 AGB-Gesetz Anm. 25; Brandner, in: Ulmer-
Brandner-Hensen (0. FuBn. 6), § 9 Anm. 76; Schlosser-Graba (0. Fufin. 6),
§9 Anm. 44.

70) BGH, NJW 1980, 1953 (1955); vgl. Staudinger-Schlosser (o. FuBn.
6), § 9 AGB-Gesetz Anm. 33 m. Nachw.; ferner Kétz, in: MiinchKomm,
§ 9 AGB-Gesetz Anm. 8; Koller, VersR 1980, 7.

71) Zum totalen AusschluB atypischer Schiden vgl. BGH, NJW 1980,
1955; Brandner, in: Ulmer-Brandner-Hensen (o. FuBin. 6), §11 Nr.8
Anm. 13; vgl. auch Koller, VersR 1980, 4f. m. w. Nachw.

72) Vgl. BGH, NJW 1960, 343; Staudinger-Schlosser (0. Fuin. 6), § 11
Nr. 7 AGB-Gesetz Anm. 55; M. Wolf, NJW 1980, 2439.

73) Vgl. Brandner, in: Ulmer-Brandner-Hensen (o.
Anm. 66.

FuBn. 6), §9
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ihren Kunden eine Versicherungsmoglichkeit erdffnen. Die
volle Haftung der Kunden fiir eine verschuldete Begiinsti-
gung der Scheckfilschung bleibt natiirlich unberiihrt. Diese
Verschuldenshaftung wird dazu beitragen, daB3 die Kunden
sorgsam mit den Formularen umgehen und Filschungen un-
verziiglich anzeigen. Um den auf die Kunden zielenden Pri-
ventionseffekt zu verstirken, erscheint es auch als angemes-
sen, die Kunden verschuldensunabhingig mit einem relativ
geringen Prozentsatz an etwaigen Schiden zu beteiligen. Dies
gilt erst recht, wenn den Kunden Versicherungsschutz auch
gegen Filschungen geboten wird, die sie durch eigene Fahr-
lissigkeit gefordert haben.

2. Filschungen der Unterschrift auf neutralen oder gefilschten Vor-
drucken

Nr. 11 der Scheckbedingungen konfrontiert hier die Kun-
den mit einem Risiko, das sie dort, wo ihre Unterschrift erst-
mals gefilscht wurde, tberhaupt nicht, und dort, wo ihre
Unterschrift zum wiederholten Male gefilscht wird, erheb-
lich schlechter als die Banken zu beherrschen in der Lage sind;
denn die Kunden konnen ihren Beitrag zur Ausschaltung des
Filschungsrisikos nur dadurch leisten, daB sie die Bank tiber
Belastungen aufgrund von Scheckzahlungen informieren, de-
nen sie keine eigenen Schecks zuordnen kénnen. Dieser Bei-
trag kommt notwendigerweise immer dann zu spit, wenn ein
Filscher erstmals oder in kurzen Abstinden auf neutralen
oder gefilschten Vordrucken gefilschte Schecks vorlegt und
die Bank diese Schecks honoriert. AusschlieBlich die Bank
vermag einen einigermaBen zuverlissigen Uberblick iiber die
GroBe dieser Form des Filschungsrisikos zu gewinnen und
deshalb am besten das AusmaB der notwendigen Riickstel-
lungen zu kalkulieren. Eine Klausel, die Kunden in diesen
Konstellationen verschuldensunabhingig die Filschungsge-
fahr aufbiirdet, muB} deshalb generell als unangemessen (§ 9
AGB-Gesetz) qualifiziert werden. Allenfalls kénnte man dar-
an denken, die Banken von GroBschiden infolge gefilschter
Schecks zu entlasten. Letztlich erscheint freilich auch dies als
unangemessen; denn die modernen Kommunikationsmog-
lichkeiten erlauben es den Banken ohne weiteres, vor Auszah-
lung auf extrem hohe Summen ausgestellter Schecks an Per-
sonen, die nicht als solvent bekannt sind, bei dem scheinbaren
Aussteller anzufragen, ob der Scheck in Ordnung ist.

Anders ist die Situation, wenn dem Kunden die Nachricht iiber die
Belastung mit einem gefilschten Scheck zugegangen ist und nach
dem Zugang weitere gefilschte Schecks honoriert werden. Hat es
hier der Kunde, wenn auch ohne Fahrlissigkeit, unterlassen, die Bank
tber das Auftauchen gefilschter Schecks zu informieren, so muB er
sich die Filschungen zurechnen lassen; denn hier ist der Kunde in der
Lage, das Scheckfilschungsrisiko zu beherrschen. Soweit allerdings
gefilschte Schecks auf Konten der Privatkundschaft gezogen werden,
geht auch in dieser Fallgruppe das Risiko grundsitzlich™ zu Lasten
der Bank, da im Vergleich zu den Fillen abhandengekommener
Scheckvordrucke die Beherrschungsmoglichkeiten der Kunden nicht
so viel besser sind, daB die Versicherbarkeit des Risikos in den Hin-
tergrund tritt™.

V. Zusammenfassung

1. Lost eine Bank Schecks ein, weil sie trotz Anwendung verkehrs-
erforderlicher Sorgfalt nicht zu erkennen vermochte, daff die Ausstel-
lerunterschrift gefilscht ist, so tragt sie nach dispositivem Recht den
Schaden in ihrem Verhiltnis zur Privatkundschaft. Im Verhiltnis
Bank - sonstige Kunden trifft die Kunden die Scheckfilschungsge-
fahr, wenn zur Filschung Schecks benutzt wurden, die ihnen von der
Bank ausgehindigt waren, oder die von den Kunden in eigener Regie
hergestellten Scheckformulare nicht hinreichend filschungssicher
sind.

2. Die Kunden, die sich vorhalten lassen miissen, dal sie durch
fahrlissiges Verhalten die Filschung ermdglicht haben, sind zum vol-
len Ersatz des Schadens verpflichtet, es sei denn, daB auch die Bank
ein Verschulden trifft.

Schenke, Der gerichtliche Rechtsschutz im Wahlrecht

3. Eine Klausel, mit deren Hilfe die Banken ihre Privatkundschaft
in vollem Umfang fir unverschuldete Scheckfilschungen verant-
wortlich machen, ist auch dann unangemessen, wenn die Banken die
Filschung bei Anwendung verkehrserforderlicher Sorgfalt nicht ent-
decken konnten und zur Filschung Formulare benutzt wurden, die
den Kunden ausgehindigt worden waren. Im Verhiltnis zur iibrigen
Kundschaft kann das Filschungsrisiko durch allgemeine Geschiftsbe-
dingungen abgewilzt werden, sofern die Filschung durch Umstinde
begiinstigt worden ist, die in der Sphire dieser Kunden lagen.

74) Zu den Ausnahmen s. o. bei Fuin. 71.
75) Section 4406 des Uniform Commercial Code kennt auch hier nur
eine Verschuldenshaftung. Vgl. White and Summers (0. FuBin. 17), S. 539.

Professor Dr. Wolf Riidiger Schenke, Mannheim

Der gerichtliche Rechtsschutz im
Wahlrecht

Nach herrschender Meinung garantiert Art. 19 IV GG weder bei
Verletzungen des aktiven noch des passiven Wahlrechts einen ge-
richtlichen Rechtsschutz. Der Verfasser kommt im folgenden zu dem
Ergebnis, daf dies nicht Rechtens sein kann. Der zu gewdhrende
Rechtsschutz ist im Regelfall durch die Verwaltungsgerichte in den
Verfahren der §§ 42, 113 1 4, 123 VwGO sicherzustellen.

I. Einfiihrung in die Problematik

Zu den vornehmsten Grundrechten in der Demokratie ge-
horen die Wahlrechte. Um so merkwiirdiger mutet es an, daf3
gerade diesen Grundrechten unter Zugrundelegung der herr-
schenden Meinung kein gerichtlicher Rechtsschutz zuteil
werden soll. Hierauf hatte schon zu Beginn dieses Jahrhun-
derts Georg Jellinek hingewiesen. In seinem ,,System der sub-
jektiven offentlichen Rechte* bemerkte er': ,,Es haben viel
unbedeutendere Individualanspriiche in neuester Zcit den
richterlichen Rechtsschutz gefunden, es ist daher nicht einzu-
sehen, warum eine Ausnahme zuungunsten des parlamentari-
schen Wahlrechts stattfinden soll.“ Mochte in der konstitu-
tionellen Monarchie die Ausklammerung des Wahlrechts aus
dem gerichtlichen Rechtsschutz immerhin — auch angesichts
der nur rudimentir entwickelten Verwaltungsgerichtsbarkeit
—noch auf ein gewisses Verstindnis stoBen, vermag das Fort-
bestehen der Rechtschutzliicke im Wahlrecht einer modernen
Demokratie — zumal im Hinblick auf die sonst allenthalben
feststellbare, durch Art. 19 IV GG initiierte Ausweitung des
gerichtlichen Rechtsschutzes — nur noch Erstaunen hervorzu-
rufen.

Freilich soll nach der herrschenden Meinung? Art. 19 IV
GG einen gerichtlichen Rechtsschutz weder bei Verletzungen

1) Vgl. Georg Jellinek, System des subjektiven offentlichen Rechts,
2. Aufl. (1905) S. 166.

2) Badura, in: Bonner Kommentar (Zweitbearb.), Anh. zu Art. 38
Rdnr. 41; Bosch-Schmidt, Praktische Einfihrung in das verwaltungsge-
richtliche Verfahren, 1979, S.90; Goessl, Organstreitigkeiten innerhalb
des Bundes, 1961, S. 134ff.; v. Mangoldt-Klein, GG, 2. Aufl. (1966), Art.
41 Anm. 112, S. 655; Obermayer, Verwaltungsakt und innerdienstlicher
Rechtsakt, 1956, S. 103 (fiir Parlamentswahlen); Rechenberg, in: Bonner
Kommentar, (Zweitbearb.), Art. 41 Rdnr. 12; Schmidt=Vockenhausen, Die
Wahlpriifung in Bund und Lindern unter Einbeziehung Osterreichs und
der Schweiz, 1968, S. 18; Seiferr, BWahlR, 3. Aufl. (1976), § 49 Rdnrn.
3ff. und ders., DOV 1953, 366; Schreiber, BWahlG, 2. Aufl. (1980), § 49
Rdnr. 20; Stiefel, DOV 1960, 22; Wuttke, ASR 96 (1971), 513ft.; Zuleeg,
BayVBI 1962, 339; BVerfGE 22, 277 (281) u. 34, 81 (94) = NJW 1973, 33
bzgl. Bundestagswahl; BVerwG, BaWiVBI 1969, 121f. u. DVBI 1973,



