Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 276 Fa, 663; HGB § 362; Allg. Geschéftsbedingungen
der Banken (Fassung 1.4.1977) Nr. 4 Abs. 4

a) Bei § 663 BGB und § 362 HGB schadet dem Geschifts-
besorger nur Schweigen. Antwortet er sofort, sei
es auch nur in dem Sinne, daB8 die Vertragsverhand-
lungen in der Schwebe gehalten werden, ist fiir eine
Anwendung dieser Vorschriften kein Raum,

b) Erweckt der Geschéftsbesorger bei seinem Auftrag-
geber das Vertrauen, da der Auftrag angenommen
werde, und h#lt er ihn infolgedessen vorsitzlich
oder fahrlédssig davon ab, das Geschidft auf andere
Weise durchzufithren, macht er sich schadensersatz-
pflichtig, wenn er den Auftrag so spdt ablehnt, daB
der Kunde seine Chance auf anderweitige Erledigung
des Geschidfts verliert.
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II ZR 146/82 URTEIL Verkiindet am
17. Oktober 1983
Spengler
in dem Rechtsstreit Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

DG VAENEEER Bank Aktiengesellschaft, Zweig-
niederlassung H@Y, vertreten durch die Vorstands-
mitglieder Sydney Ha y Dr. Hartwig BEEED,
Georg A. DellD, Ba Y. HEED v,

Beklagte und Revisionskl#gerin,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Dr. (R ,
Dr. 4D u- G -

gegen

TGN Petroleum Handelsgesellschaft mbH & Co. KG,
vertreten durch die perstnlich haftende Gesellschafterin
Asendorf Mineraldl-Handelsgesellschaft mbH, diese
vertreten durch den Geschiftsflihrer, Rechtsanwalt
Albrecht Schule, MEEERvez W, HGIER 9.

Kidgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Oktober 1983
durch den Vizeprdsidenten des Bundesgerichtshofes
Dr. h.c. Stimpel und die Richter Fleck, Dr. Bauer,
Bundschuh und Brandes

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Grundurteil des 14. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts zu Hamburg
vom 2. Juli 1982 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klédgerin, eine Minerallhandelsgesellschaft,
nimmt die verklagte Privatbank auf Ersatz entgangenen
Gewinns aus einem Mineral §1-Streckengeschéaft in Anspruch,
well diese nicht fridth genug erklédrt habe, den ihr
erteilten Auftrag zur Ertffnung eines Akkreditivs
nicht ausfiihren zu wollen,
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Die Parteien standen seit 1978 in Geschiftsver-
bindung, die unter anderem darin bestand, dafB die
Beklagte der Klagerin zahlreiche internationale
Mineraldl-Streckengeschidfte durch - zum Teil kurz-
fristig zu erstellende - Akkreditive finanzierte.
Am 31. Oktober 1979 kaufte die Kldgerin von der
Sun 0il Trading Limited eine Partie Kerosin von
cirka 30.000 metric tons zum Preise von 402,50 US-Dollar/m
Die Kldgerin rechnete mit einem erheblichen Anstieg des
Marktpreises und versprach sich deshalb durch die Wieder-
verduBBerung der Partie einen Gewinn. Im Kaufvertrag war
vereinbart, daB die Kl&dgerin ein unwiderrufliches Akkredit.
bis zum Geschdftsschlufl in New York am Freitag, den
2. November 1979 zu stellen habe, andernfalls konne
die Verk#uferin zurilicktreten. Nach Abschlufl des Vertrages
beauftragte die Klidgerin in den Mittagsstunden des
31. Oktober 1979 die Beklagte telefonisch, das Akkreditiv
zu stellen. Die Beklagte verlangte die Zusendung der fiir de
von ihr zu erstellenden Akkreditiversffnungsantrag und den
Akkreditivtext benstigten schriftlichen Unterlagen. Aufllerde
bestand sie darauf, daB die Partie Kerosin vor der Ertffnun
des Akkreditivs durchgehandelt werden miisse. Dies sollte de:
Sicherung der Beklagten dienen. Dazu verkaufte die Klidgerin
die soeben gekaufte Partie Kerosin zum Preise von 403,50
US-Dollar/mt an die THjjjjJm Brennkraft GmbH. Diese gab
der Beklagten im Laufe des 2. November 1979 die Zusage,




nach Vorlage der Dokumente oder nach Telex-Bestiétigung
der Beklagten, daB diese im Besitze der Dokumente sei,
zu zahlen. Um sich die Verfligungsmiglichkeit iber die
Partie Kerosin zu erhalten, keaufte die Kldgerin sie
sogleich fiir denselben Preis von der Tl Brenn-
kraft GmbH zuriick.

Im Hause der Beklagten muSten der Annahme des
Akkreditivauftrags der Vorstand und der KreditausschuB
zustimmen, da der Betrag von 5 Mio US-Dollar, bis zu
dem der Vorstand allein entscheiden durfte, ilberschritten
war. Die Mitglieder des Kreditausschusses saBSen bei
den Muttergesellschaften der Beklagten in K3ln und
London. Die Beklagte hat im Laufe des Vormittags des
2. November 1979 den Akkreditiverd3ffnungsantrag und den
Akkreditivtext erstellt. Bis 14,00 Uhr lagen die
zustimmenden Erklérungen der Mitglieder des Vorstands
und des Kreditausschusses mit Ausnahme des englischen
Mitgl ieds vor. Zwischen 17.00 Uhr und 17.30 Uhr wurde
der Kldgerin mitgeteilt, daB die Zustimmung des Londoner
KreditausschuBmitgl ieds nicht zu erlangen sel und deshald
das Akkreditiv nicht erdffnet werden kdnne. Der Versuch
der Klégerin, das Kerosingeschéft mit einem von der
T@» Brennkraft GmbH bei dem HGNN® Benkhaus
Belllll) onm darauffolgenden Montagvormittag beschafften
Akkreditiv zu retten, scheiterte, weil die Verk#uferin
bereits vom Vertrag zuriickgetreten war.



Die Kl&dgerin meint, sie habe darauf vertrauen
dlirfen, daB das Akkreditiv wie in den vorausge-
gangenen Fédllen erdffnet werde. Wegen der zeit-
lichen Beschrinkung des Kaufvertrages hdtte die Beklagte
den Auftrag wesentlich frither ablehnen miissen. Durch
die verspdtete Weigerung, den Akkredi tivauftrag anzu-
nehmen, sei der Kléigerin ein - im einzelnen niher
begriindeter - Gewinn von 300.000 US-Dollar entgangen,
von dem sie einen Teilbetrag von 30.000 US-Dollar
geltend mache,

Die Beklagte hat unter anderem vorgebracht, der
Leiter ihrer Kreditabteilung H¥ltke habe in den friihen
Mittagsstunden des 2. November 1979 dem Mitarbeiter
G der Kligerin zu bedenken gegeben, ob es angesichts
der noch ausstehenden Kreditentscheidung nicht ratsam sei,
sich anderweitig um eine geeignete Finanzierung zu
bemithen. Dies habe G@ aber nicht fir notwendig
gehalten.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Berufungsgericht hat sie dem Grunde nach fiir gerechtfertig
erklédrt, Mit der Revision, deren Zuriickweisung die
Klidgerin beantragt, verfolgt die Beklagte die Abweisung
der Klage weiter.



Ent scheidungsgriinde:
Die Revision ist begriindet.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat die Beklagte
gegen die Verpflichtung aus § 663 BGB verstoBen, der
Kldgerin die Ablehnung des Akkreditivauftrags unverziiglich
anzuzeigen. Die Kl&gerin h#dtte der Tatsache Rechnung
tragen miissen, daB das Akkreditiv spitestens eam
2. November 1979 bis zum BankenschluB in New York hétte
ersffnet sein miissen. Sie h#étte daher die Entscheidung,
den Auftrag abzulehnen, so frilhzeitig herbei flihren und
der Klidgerin mitteilen miissen, daB diese noch die Mdglich-
keit gehabt h#tte, sich anderweitig das benbtigte Akkreditiv
zu beschaffen. Den Vorwurf, den Auftrag verspitet zuriick-
gewiesen zu haben, kdnne die Beklagte nicht mit dem
Zustimmungserfordernis des Londoner Mitglieds des Kredit-
ausschusses begegnen. Denn sie wire bei Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt verpflichtet gewesen,
das Akkreditivbewilligungsverfahren so auszugestalten,
daBl es den Erfordermissen des heutigen kaufménnischen
Verkehrs geniige und insbesondere die im internationalen
Mineralsl-Streckengeschdft notwendige schnelle Entschei-
dung ermbgliche. Dem kann nicht gefolgt werden.

Als Anspruchsgrundlage fiir den eingeklagten Schadens-
ersatzanspruch kommen § 663 BGB und (der ohnehin bei
Geschédftsbesorgungsauf trdgen unter Kaufleuten nur anwend-
bare) § 362 HGB nicht in Betracht. In beiden FH#llen
geht es darum, daB der Beauftragte, der sich zu einer



Geschéf tsbesorgung angeboten hat, zu einer schnellen
Antwort verpflichtet ist, wenn er ein Angebot nicht
annehmen will, wobei nach blirgerlichem Recht bei
fehlender Antwort eine verspidtete Ablehnung nur
Schadensersatzanspriiche aus Verschulden bei Vertrags-
verhandlungen zur Folge hat, wihrend nach § 362 HGB

in diesem Falle der Gesch#ftsbesorgungsvertrag ent-
sprechend dem Angebot zustande kommt. Dem Beauftragten
schadet aber nur Schweigen. Antwortet er sofort, sei

es auch nur in dem Sinne, daB die Vertragsverhandlungen
in der Schwebe gehalten werden, ist flir eine Anwendung
dieser Vorschriften kein Raum. Der Auftraggeber

kann dann nicht mehr darauf vertrauen, daB der Auftrag
ausgefihrt wird; er weifl vielmehr, woran er ist. So lag
der Fall hier. Die Beklagte hat auf den Antrag der
Klédgerin, das Akkreditiv zu eréffnen, nicht geschwiegen,
sondern sofort deutlich gemacht, daB sie das Angebot
nicht ohne weiteres annehmen kdnne. So hat sie verlangt,
die Partie Kerosin miisse vor Ertffnung des Akkreditivs,
also vor der Annahme des Angebots der Kl#gerin, durch-
gehandelt und auBerdem eine Zahlungszusage der TYD
Brennkraft GmbH vorgelegt werden. Uberdies standen die
Parteien wegen der Frage, ob das Akkreditiv ertffnet
wird, in stdndiger telefonischer Verbindung. Die Kl&gerin
konnte deshalb auf die stillschweigende Annahme ihres
Angebots nicht vertrauen. Deshalb 1d8t sich der Schadens-
ersatzanspruch nicht auf eine Verletzung der angefiihrten
Gesetzesbestimmungen stiitzen.



Dies filhrt Jedoch noch nicht zur Abweisung
der Klage. Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand
kommt ein Schadensersatzanspruch gemdB8 den allgemeinen
Grundsdtzen Uber die Haftung flir Verschulden bei Vertrags-
verhandlungen in Betracht. Die Klédgerin hat unter Beweis-
antritt vorgetragen, ihr Mitarbeiter Gl habe, nachdem
die Beklagte am Freitagnachmittag immer noch keine Ent-
scheidung Uber die Erdffnung des Akkreditivs habe
treffen ktnnen, den Leiter der Kreditabteilung HYGEE
gefragt, ob die Klégerin sich nicht nach einer anderen
Finanzierungsmdglichkelt umsehen solle. Dies wire zu
diesem Zeitpunkt noch m8glich gewesen. HS@B habe
GE a2ber beruhigt, dies sei nicht notwendig, er
schaffe es schon noch. Damit habe H5@lB, obwohl er
mit der Nichtersffnung des Akkreditivs habe rechnen
milssen, die Kl&gerin im letztm8glichen Zeitpunkt davon
abgehalten, sich das bendtigte Akkreditiv anderswo zu
beschaffen. Wenn dies zutrdfe, k8nnte sich die Beklagte
schadensersatzpflichtig gemacht haben. Erweckt der
Geschéaftsbesorger bei seinem Auftraggeber das Vertrauen,
daB der Auftrag angenommen werde, und hdlt er den Auftrag-
geber infolgedessen vorsdtzlich oder fahrléssig davon ab,
das Geschéft auf andere Weise durchzufiihren, macht er
sich schadensersatzpflichtig, wenn er den Auftrag so
spdt ablehnt, dafl der Kunde seine Chance auf anderweitige
Erledigung des Gesch#dfts verliert. Unter diesem recht-
lichen Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht den Klag-
anspruch noch nicht gepriift. Dazu bedarf es einer
vollstindig neuen Wirdigung des Beweisergebnisses,



das die Vorinstanzen, soweit es um die Frage geht,

ob HHEllD GER davon abgehalten hat, sich das
Akkreditiv anderswo zu besorgen, nur unter dem
Gesichtspunkt des Mitverschuldens der Klédgerin geprift
haben, fiir das die Beklagte die Beweislast trigt.

Die tatsdchlichen Voraussetzungen des Verschuldens bei
den Vertragsverhandlungen muf8 jedoch die Kligerin
beweisen. Sie hat Beweis dafiir zu erbingen, daB die
Beklagte etwas getan oder pflichtwidrig unterlassen
hat, wodurch die Kl&gerin darauf vertraut hat und
darauf vertrauen durfte, das Akkreditiv werde noch
rechtzeitig ersffnet werden.

Hitte sich die Beklagte danach schadensersatzpflich
gemacht, wire sie von der Haftung, entgegen der Ansicht
der Revision, nicht durch Nr. 4 Abs. 4 der AGB der Banke:
(Fassung v. 1.4.1977) freigestellt. Nach dieser Bestimmu
haftet die Bank, wenn sie Auftrige flir wiederkehrende
oder 2zu einem bestimmten Zeitpunkt auszufiihrende Zahlung
oder Leistungen tbernimmt, wegen der Moglichkeit unab-
sehbarer Schédden bei nicht rechtzeitiger Erledigung nur
fiir grobes Verschulden. Es handelt sich also um eine
Haftungsbeschrédnkung fiir Verztgerungen bei der Durchfiihr
von Dauer- und termingebundenen Auftrdgen, nicht aber
fir das Verschulden bei Vertragsverhandlungen, bei denen
es erst um die Annahme eines Auftrages geht.

Nicht durchgreifen wlirde auch die Riige der Revision
die Kl&gerin kdnnte nicht den entgangenen Gewinn ersetzt
verlangen. Die KlHgerin hitte Anspruch auf das negative
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Interesse. Sie wire demnach so zu stellen, als ob

sie sich rechtzeitig bei einer Bank das Akkreditiv
hédtte beschaffen kénnen. Dann hétte sie die Partie
Kerosin endgliltig kaufen und - eventuell mit Gewinn -
weiterveriduern kdnnen.

Nach alldem muBte das angefochtene Urteil aufge-
hoben und die Sache zu anderweiter Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickverwiesen

werden.

Stimpel Fleck Dr. Bauer Bundschuh Brandes
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