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Der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf dic miindliche Verhandlung vom 12, Mirz 1969 untor
Hitvirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Hezger,
Dr. Messner, Mormann und Braxmaier |

fiir Recht erkannt:

Auf dic Revigion der Kligerin wird das Urteil
des 14. Zivilscnats des,Obcrlandesgorichts Miin~
chen mit dem Sitz in Augsburg vom 23. Februar
- 1967 aufgchoben und dic Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber dic Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgerlcht Zu~
ruchverulesen° | :

Das Urteil ist vorlaufig vollstreékbara'

Von Rechts wegen

Tatbestand;

Im Jahrc 1963 bauten dic zu einer Arbeitsgemein-
schaft (in folgenden: ARGE) zusammengeschlossenen Bau-
firmen Ungclehrt und Hebel im Auftrage der Stadt Mem~
mingen cinen fir dic Wasserversorgung bestimmten Hoch-
behéilter. Zur Iicferung des fiir dic Betonherstellung
erforderlichen Sandes hatte dic ARGE die Kldgerin her-
angezogen., Da dicser das Material nicht in ausreichen-
dem NaBe zur Verfiigung stand, schaltete sie die Be-
kXlagte als ibre Unterlieferantin ein, die rd. 61 500
kg Sand zum Gesamtpreisce von 650 DM einschlieBlich
Fuhrlohn an die Baustelle lieferte. ’
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Rechtsanwalt www.prinz.law

Als der Hochbchdlter fertiggestellt war, zeigten
sich auf der Innenscite kleine braune sommersprossen-~
ghnliche Flecken, die auf Torfbeimischung zuriickzufiih-
ren varen. Da vegen dieser im Estrich des Hochbehdlters
auftretenden Fehler des Betons die Gefahr der Wasser-
durchléssigkeit nicht auszuschlieSen war, beauftragte
die Stadt MG die ARGE, dle Innenfléche zun#chst
mit elnem Sandstrahlgeblase zu saubern und dann eine
zusédtzliche Betonschicht in Hohe von 2-3 cm aufzutra-
-gen,, Dudurch sind der ARGE Kosten in Hohe von 25 000 DM
entstanden9 auf die ihr dle Klagerln 23 038 86 DM ecr-
stattet hato
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Diesen Betrag nebst Zinsen hat die Kldgerin gegen
die Beklagte elngeklagt wveil die Tor¢verschmutzung in
dem Sand aufgetreten sei, den die Beklagte geliefert
hatte., Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Klégerin ihren Klagean-
trag weiter. Sie hat gegen die im Revisionsrebhtszuge
nicht vertretene Beklagte Antrag: auf Erlaﬁ elnes Ver—”
siumnisurteils gestellt,
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I,  Bei dem von der Klégerin geltend gemachten Scha~
den handelt es sich um einen sogenannten Mangelfolge-
schaden: Das Berufungsgerlcht meint, dleser Schaden
kénne nicht im Wege eines auf Ersatsz. des Erfullung51n~
teresses gerichteten Anspruchs aus .§ 463 Satz 2 BGB
geltend gemacht werden. Ob das,autrlfft,_bed.rfAhlcr
keiner Entscheidung. Voraussetzung eines solchen An-
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spruchs widre der von der Klégerin zu fihrende Nachweis,
daf die Beklagte den Fehler, hier also die Torfbeimi-
schung, bei den Kaufverhandlungen arglistig verschwie-
gen hiitte. Ein arglistiges Verschweigen wére nur dann
in Betracht gekommen, wenn die Beklagte verpflichtet
gevescen wire, der Klidgerin alle ihr bekannten Umstén—~
de mitzuteilen, aus denen sich fiur sie 2weifel an der
Sauberkeit des Sandes ergcben konnten. Ist eine solche |
Verpflichtung anzunchmen, dann hat sie auch noch bei
der Iieferung des Sandes fortbestanden. Dann ist aber
davon auszugehen, daf die Beklagte auch bei der Erful-
lung des Kaufvertrages ihre Pflichten verletzt und da-
mit eine Haftung aus dem Gesichtspunkt der positiven
Vertragsverletzung vegriindet hat. Die aus dieser Haf-
tung herzuleitende Ersatzverpflichtung umfaft nach an-
erkannten Rechtsgrundséatzen auch den Schaden,der iiber
‘die Mangelhaftigkeit des Kaufgegenstandes hinaus an
anderen Rechtsgiitern des Geschiidigten verursacht wird.
Als Voraussetzung des Anspruchs geniigt — anders als
 bei der Haftung aus § 463 BGB - eine fahrléssige Ver~
vletzung‘der Vertragspflichten. Im vorliecgenden Falle
 héingt also die Haftung der Beklagten, wie das Beru-
fungsgericht sutreffend annimmt, davon ab, daB die Be-
clagte fahrlissig eine ihr obliegende Vertragspflicht
verletzt hat, sei es eine Untersuchungspflicht oder
eine Offenbarungspflicht, und daB der Schaden der Kls-
gerin dadurch verursacht worden ist.

‘Das Berufungsgericht hat cine schuldhafte Verlet~
zung von Vertragspflichten der Beklagten verneint.

Ohne Erfolg versucht die Revision diesem Ergeb-
nis mit dem Hinweis zu begegnen, e¢s miisse angenommen
werden, dafl die Beklagte die Freiheit des Sandes von



irgendwelcher Verschmutzung zugesichert habe. Sie will
also den Schadensersatzanspruch der Klégerin aus § 463
Satz 1 BGB hcrléiten° Dabei verkennt sie, daB die Kla-
gerin eine entoprechende Behauptung im Rechtsstreit
nicht aufge tellt hatte., Nicht zu folgen ist der Revi-
sion aber auch in ihrer Ansicht,aus dem bloflen Vorhan-~
densein einer Industrienorm, die vorschrcibe, dafl ein
zur Betonierung bestimmter Sand frei von Verschmutzung
sein miisse, ergebe sich,daB der Verkdufer solchen San-
des die Schmutzfreiheit des Sandes im Sinne des § 463
‘Satz 1 BGB zusicherc. Das Bestchen einer solchen liorm
mag unterstellt werden. Glcichwohl kﬁnnte’diese_Rechts—
lage nur dazu fihren,eine Verpflichtung des Verkéufers
 -anzuneHmen,normgerecht zu liefern. Eine Garentie im Sin-
ne des § 463 Satz 1 BGB wird damit nicht begriindet (vgl.
Senatsurteil vom 25. September 1968 -}VIII ZE71O8/66 -
BCHWarn 1968 Nr. 203 = NJW 1968, 2238; WM 1968, 1249).
An dicsem Brgebnis #&ndert auch der Umstand,niéhts, das
~hier dexr Sand nicht vom Zwischenhéndlerléondern vom Fro-
dugenten selbst geliefert wurde. Fehlt es aber schon an
elner Zu51cherunggso bedarf es auch kelner Stellungnah—
me zu der von der Revision vertretenen Ansicht,die Klé-
gerin habe aus dem Gesichtspunkt einer Garantie im Sinne
des § 465 Satz. 1 BGB Anspruch auf Ersatz ihres mittel-
barcn Schadens (vgl. zu dieser Frage Seratsurtell BGHZ

50, 200, 205)

IL ‘Seinen Stendpunkt, die Beklagte treffe auch keine
Haftung aus positiver Vertragsverletzung, hat dao Beru—
Iungsgerlcht w1e folgt begrhndet°=" ' -

Es meint, die n#heren Umstidnde deS'Falleé hétten
‘der Beklagten nicht die Verpflichtung auferlegt, den
Sand vor der Lieferung auf Torfbeimischung zu untcrsu-




chen oder doch der Klégerin ihre bisherigen Zrfahrun-~
gen nitzuteilen, dic dahin gingen, daf der in ihrem Be-
tricbe gevronmnence und anderweit verkauftc Sand nicht im-
mer frei von Verschmutzung war und daf sic auch schon
Schwierigkcitcn mit ihrcn Abnehncrn ha.'tton Denn bei Lie-
nem Falle, in dem dic Flrma g Xsuferin gevesen
sei,Beanstandungen gchabt. Diescr Fall allein habe aber
der Beklagten keine Veranlassung zu geben brauchen, die
Kldgerin auf diec Moglichkeit einer Verschmutzung hinzu-
weisen. Dic Beklagte habe sich immer bemitht, Beimengun-
gen von Torf zu vermciden. AuSierdem habe die Beklagte
nicht damit zu rechnen brauchen, da8 der Sand fir die
Arbeiten an dexr Inncnscite des Hochbehalters bestimmt
gewesen sei.

Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe die
Aussage des Gescllschafters der Beklagten Otto Z@
nicht vollsténdig gowurd:o.gto Es habe ubersehen, dag .
Zorn bckunde , der Fall II. sei nur einer von meh-
. reren Fallen gewesen, in denen bei Lieferungen zu Est~
richzwecken Schuicrigkeiton entstanden seien. Das Ver-
‘halten der Beklagten sei auch schon deswegen unent-
schuldbar, weil diese gewuflit habe, der Sand werde an
Bau OanS Hochbehalters Verwvendung flndeno,»_,,ﬂ

III. Der Revision ist der'Erfolglnicht,zu,Verségen@

Das Berufungsgerlcht geht Zvar. ohne Recht51rr
tum davon aus, daB es grundsatzllch Sache ‘des’ Kdufers
ist, dic ihm gelieferte Ware zu un‘tersuchen9 um sich -
bei ihrer Verwendung vor Schaden zu bewahren {vgl.das
0.2, Senatsurteil vom 25. September 1968 ~ WM 1968,
1249 -). Das gilt aber, wie das Berufungsgericht eben-
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falls nicht verkennt, nicht fiir allc Fdlle. Es kann
sich vielmchr aus den ndhcren Umsténden des Eingzelfal-
les ergeben,dafl den Verkaufer die Verpflichtung trifft,
gowohl dic Warce auf PFehlerfreciheit zu untersuchen, als
auch dic bei anderen Lieferungen oder bei sonstigen Ge-~
legenheiten mit der Ware gemachten Erfahrungen dem Kdu-
fer mitzutcilen (vgl. RGZ 125, 76). Dieses Erfordernis
bestcht im Hinblick auf die Grundsidtze von Treu und
@lauben und dic im Geschidftsverkchr zu fordernde Red-
lichkeit insbesonderc dann, wenn der Verkidufer damit
rechnen muf3, da dem Kdufer bei bestimmungsgeniéflier Ver-
wvendung der Ware ein Schaden erwachsen kann.Auch diescr
- Grundsatz wird vom Berufungsgericht nicht verkannt.Sei~
ne Ervdgungen, mit denen es-eine Pflichtverletzung der
Beklagten ablehnt, beruhen aber zum Teil auf rechtsfeh-
lerhaften Festotellungen; zum anderen Teil kann ihnen
aus rechtlichen Griinden nicht gefolgt werden.

Nicht zu billigen ist die Ansicht des Berufungs-
gorichts, dem Umstande, daB die Beklagte die Verwen-
dung des Sandes beim Bau cines Hochbeh#lters kannte,
komme keine Bedeutung zu,cine Untersuchungs~ und Yarn-
pflicht hétte ihr vielmehr nur dann erwachsen konnen,
wenn sic gewuBt hitte, der Sand werde bei der Herstel-
lung des Innenputzes Verwendung finden. o |

- Eine Untersuchungs- und zumindest eine Warngflicht
bestand vielmehr schon dann, wenn die Beklagte ﬂacﬁ*den
ganzen Umsténden auch nur damit rechnen muBSte, daf der
Sand zur Herstcllung des fiir den Innenpﬁtz béstimmten 
Betons verwendet wiirde. Eine Warnpflicht 148t sich ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht4sch0n mit
der Erwidgung ausrdumcn, dic Torfbeimischung habe auch
bei ciner genaueren Untersuchung nicht entdeckt werden



konnen und der Sand habe nicht ggpggiggg fir dic Her-
stellung des Innenputzes- bestimmt gewesen scin miissen.
Ist n@mlich davon auszugehen, daB auch eince gcnaucre
Untersuchung nicht von Erfolg gewesen wdrc ~ das Beru-
fungsgericht stellt in diescr Richtung nur fest, das
dic normalc an Baustellen iibliche Friufung nicht zu ei-
ner Entdeckung der Torfbeimischung gefithrt hitte -, so
bleibt der Gesichtspunkt,daB dic Beklagte schlcchte Er-
fahrungen mit dem Sande gemacht'hatte und sie zur Mit-
teilung diescer Frfahrungen auch ohne Riicksicht auf ei-
ne Priifungspflicht oder dic Aussichtslosigkeit einer
Untersuchung verpflichtet sein konntc.. Aus der Wendung_
in Berufungsurtecil, "der Sand habe ja nlcht unbedlngt
fiir den Estrich bestimmt zu 801n brauchen", konnte so-
gar cntnommen werden, die Beklagte habe mit hoher_Wahr—
schelnllchkelt eine Velwendung fiur die. Zwecke des In-
nenputzes in Rechnung stellen miissen. Wird des welte-u
ren in Ervigung gezogen, daB der Gesellschafter;Z'l'
cntsprechend der Rﬁge der Revision in der Tat ausgesagt
gegeben und er hétte den Sand nicht gellefcrt, wenn er
seine Verwvendung beim Innonputz'gekannt'hétte,oo ergibt

- sich damit ein weiterer Anhaltspunkt9 der das Berufungs-
‘gericht zu einer anderen Wurdlgung hétte fuhren kdnnen.

-+ Alle angefiihrten Umstande zusammen velsen Jeden—
falls in die Richtung, einc Verpflichtung der Beklag~

ten anzunehmcn9 die Kladgerin auf die hogllchkelt einer

Verschmutzung des Sandes hlnzuwelseno Die Beurtellung
‘#ndert sich grundsitzlich auch dann nlcht venn oerucY—
81cht1gt wlrd daB d1e Klagerln9 wle das Berufvngwge~
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‘ten bestellt hat.
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Dagegen kann diescr letzterc Umstand cin Mitver-~
schulden der-Kldgerin begriinden, das zur Folge haben
kann, der Kldgerin zuzumuten, den ganzen oder Jeden-
falls cinen Teil ihres Schadens selbst zu tragen.

Das Berufungsurteil 148t sich daher nicht auf-
rcchterhalten. Dic Sache war an das Berufungsgericht
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung zuriick-
zuverveisen. Das Berufungsgericht wird entsprechend
den vorausgchenden Erdrterungen eine nochmalige Frii-
fung aller in Betracht kommenden Unsténde vorzunehmen
haben und seine Feststellungen, soweit erforderlich,

. ergénzen miissen. Es wird insbesondere auch alle die
Kldgerin im Sinnc des § 254 BGB belastenden Umstinde
 zu viirdigen haben. Da diese Frage bisher im.Rechté~
strcit noch nicht crortert ist, wird es Aufgabe dexr
Parteicn scin, hicrzu noch schriftséitzlich Stellung
zu nchmen., oo o
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Iv. | Diec Entscheidung iiber dic Kosten der Revigsion

héngt von der Endentscheidung ab. Sic war daher dem Be-
rufungsgericht zu iibertragen. Dic Entscheidung liber die
vorléufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr.3 2P0,

Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner

HMormann _ Braxmaier
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