BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 32/71 URTEIL Verkiindet am
- 26. April 1972

Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

der Firma HEIEEES o6 V&8 CGlD CllD G:bH
in C@R, B trafle ®, vertreten durch ihren
Geschaftsfiihrer F.M. B ’

Kl&dgerin und Revisionsklé&gerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Freiherr v.( D -

gegen

die Firma Johann GmbH in FOINIENEE (@GER)

HEgD LEstr. vertreten durch ihren Ge-
schiftsfithrer Dipl.-Ing. Carl RN,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 26. April 1972 unter
Mitwirkung des Senatsprédsidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Dr. Hiddemann
und Hoffmann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klidgerin wird das
Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Frankfurt (Main) vom 24. No-
vember 1970 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an den 3. Zivil-

senat des Berufungsgerichts zurilickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Beklagte, ein Unternehmen zur Durchfiihrung
von Bodenverfestigungsarbeiten, wandte sich Anfang
November 1967 an die klagende GmbH, die chemische
Mittel zur Verfestigung von Bdden herstellt und ver-
treibt, und bat aufgrund von Werbeanzeigen, in denen
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ihre Dienste und ihre Beratung empfohlen wurden,

um ein Angebot, weil sie mit der Verfestigung

einer groBeren Baugrube in Hamburg beauftragt war.
Bei einer Besprechung am 7. November 1967 riet

der bei der Klégerin tdtige Dipl.-Ing. U@ zur
Verwendung von Injektrol, das aus einer Mischung

von Wasser, Wasserglas und einem flir die Kligerin
patentierten Fdéllmittel besteht. Am 14, November

1967 tibersandte die Kligerin der Beklagten eine

Probe des Fillmittels. Mit Fernschreiben vom 15. No-
vember 1967 teilte sie den Preis fiir Injektrol mit
180 DM/cbm und flir das Féllmittel mit 96 DM/cbm

Erde mit. Am 21. November 1967 schrieb die Beklag-
te, die filr die Verfestigung der Hamburger Baugrube
einen Festpreis vereinbart hatte, der Muttergesell-
schaft der Klidgerin in den USA, sie solle diese ver-
anlassen, ein geeignetes Verfestigungsmittel zu einem
billigeren Preis anzubieten. Die Muttergesellschaft
forderte daraufhin die Kldgerin auf, ihre Kalkulation
fiir Injektrol zu Uberpriifen.

Bei einer Besprechung am 11. Dezember 1967
kamen die Parteien iiberein, da8 die Kligerin nur
das Fdllmittel zum Preise von 80 DM/cbm liefern
solle. Die Beklagte war in dieser wie in der vorigen
Besprechung am 7. November 1967 erkennbar davon aus-~-
gegangen, dafl 500 bis 1000 cbm Fgllmittel erforder-
lich seien. Dipl.-Ing. U@ war dagegen nach der
Unterredung am 7. November 1967 der Auffassung, daB
etwa die doppelte Menge bendtigt werde. Er teilte
das dem Geschédftsfilhrer der Kligerin mit. Die Beklagte
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wurde nicht unterrichtet. Nach der Behauptung der
Klagerin unterblieb eine Unterrichtung der Beklag-
ten, weil diese das Verfahren zur Verfestigung des
Bodens gedndert hatte und Unger die Einzelheiten
des von der Beklagten vorgesehenen Verfahrens nicht
bekannt waren. Die Beklagte bestidtigte am 27. De-
zember 1967 den Auftrag zur Lieferung von "500 1
Fédllmittel", gab ihren Gesamtbedarf an Féllmittel
mit 600 bis 1000 cbm an und verlangte von der Klige-
rin die Gewdhrleistung fiir die Abbindezeit, die
Wasserunltslichkeit des Gels und die Einstellung
der Konzentration. Die Klégerin erwiderte am 28. De-
zember 1967, sie kdnne das Schreiben nicht ganz
akzeptieren, es bediirfe u.a. einer Kldrung, "in
welcher Form die Eignung der Bodenverhédltnisse

fir verschiedene Konzentration festgestellt wer-

den soll und von wem". Die Beklagte beantwortete
dieses Schreiben nicht.

Nach Beginn der Injizierungsarbeiten, bei
denen ein von der Kligerin abgestellter Arbeiter
das Fidllmittel an der Baustelle mischte, kamen Be-
denken auf, ob Injektrol fiir den kalkhaltigen Boden
der Hamburger Baustelle geeignet sei. Das Vorhanden-
sein von Kalk im Boden erforderte jedenfalls die
Verwendung einer griéfieren Menge Injektrol, wodurch
die Wirtschaftlichkeit des Verfahrens in Frage ge-
stellt war., Auf Empfehlung der Kldgerin fiihrte die
Beklagte im zweiten Abschnitt der Arbeiten vor der
Injektion pures Fdllmittel ein. Im {ibrigen wandte
sie dann zur Verfestigung des Bodens ein anderes
Mittel an. '




Da die Beklagte auf die Kaufpreisforderung
‘nur eine kleine Teilzahlung leistete, klagt die
Kldgerin auf Zahlung des offenen Kaufpreises von
148 280 DM nebst Zinsen. Die Beklagte macht gel-
tend, sie sei nicht zur Zahlung verpflichtet, weil
die Kldgerin sie falsch beraten, nédmlich nicht das
zweckmnédfligste und wirtschaftlichste Verfahren vor-
geschlagen und sie nicht unterrichtet habe, daB die
von ihr angenommene Menge F&dllmittel nicht aus-
reichend sein werde, wodurch ihr erheblicher Scha-
den entstanden sei. Das Landgericht hat der Klage
stattgegeben. Das Berufungsgericht hat sie abge-'
wiesen.

Mit der Revision, deren Zurlickweisung die

Beklagte begehrt, erstrebt die Kldgerin die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

I. Nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts ist davon aus-
zugehen, dafl das aus dem Fdllmittel der Kligerin
hergestellte Injektrol zur Verfestigung der Baugru-
be zwar geeignet war, die zu erwartenden Kosten aber
im Hinblick auf den vereinbarten Festpreis den Rahmen
des Vertretbaren gesprengt hétten.




ITI. Die Riige der Revision, die Kligerin habe
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht als Nebenleistung zum Kaufvertrag die Ver-
pflichtung gehabt, die Beklagte zu beraten, ist
begriindet. |

1. Es entspricht zwar allgemeiner Meinung
wie der Rechtsprechung des erkennenden Senats
(BGH vom 31. Januar 1962 - VIII ZR 120/60 =
BGHWarn 1962 Nr. 18 = NJW 1962, 1196), daB der Rat
eines Verk&dufers, der sich zur Vertrauensperson er-
hebt und von dem nicht fachkundigen Kdufer als Be-
rater und Fachmann angesehen wird, eine Neben-
leistung zum Kaufvertrag darstellt.

2. So war es hier indessen nicht. Aus der
an die Muttergesellschaft der Kldgerin gerich-
teten Bitte der Beklagten, mit Riicksicht auf die
in Aussicht genommene Zusammenarbeit den Preis
fir Injektrol zu iberpriifen bzw. ein geeignetes
Mittel zu einem billigeren Preis anzubieten, la8t
sich nicht folgern, die Beklagte habe erkennbar
den Rat der Kldgerin gesucht, wie die Baugrube
am wirtschaftlichsten zu verfestigen sei.

a) Ob die Bitte der Beklagten um Empfehlung
des geeignetsten und wirtschaftlichsten Mittels
zur Bodenverfestigung eine Verpflichtung zur Be-
ratung begriindete, kann schon fraglich sein. Eine
Firma, die um Mitteilung eines geeigneten und be-
sonders preiswerten Mittels gebeten wird, geht




nicht ohne weiteres eine vertragliche Verpflichtung
ein, wenn sie daraufhin ihr Mittel empfiehlt bzw.
es zu einem billigeren Preis anbietet.

b) Doch kommt es nicht darauf an, wie das
Schreiben der Beklagten vom 2%, November 1967
zu verstehen ist. Das Berufungsgericht hat nicht
festgestellt, daB das Schreiben vom 21. November
1967 der Kligerin bekannt geworden war. Hatte die
Kldgerin aber lediglich eine Aufforderung ihrer
Muttergesellschaft erhalten, ihre Kalkulation fir
Injektroi zu Uberpriifen, so war fiir sie nicht
erkennbar, dafl die Beklagte ihre Beratung erwar-
tete.

¢) Uberdies sprechen die weiteren Feststel-
lungen des Berufungsgerichts dafiir, da8 die Be-
~klagte eine Beratung durch die Kligerin nicht
suchte. Die Revision weist mit Recht darauf hin,
daB die Beklagte das Schreiben der Kldgerin vom
28. Dezember 1967 nach dem eine Kldrung der Boden-
verh#ltnisse erforderlich war, nicht beantwortete.
Obgleich damals der Vertrag bereits geschlossen
war, erlaubt das Schweigen der Beklagten auf das
Schreiben vom 28. November 1967 den SchluB, da8
sie nicht beraten werden wollte. Da sie sich auf-
grund der von der Klidgerin iibersandten Probe mit
der Wirkungsweise des Injektrols bzw., des F&ll~
mittels vertraut machen konnte, ging sie ersicht-
lich davon aus, daB sie einer Beratung durch die
Klagerin nicht mehr bedurfte.




I11. Hatte die Klédgerin nicht als Nebenleistung

zum Kaufvertrag die Verpflichtung, die Beklagte

zu beraten, so konnte ihr allerdings ein Verschulden
bei VertragsschluB zur Last fallen, wenn sie die
Beklagte hidtte unterrichten miissen, dafl sie ihrer
Kalkulation unzutreffende Werte zugrunde legte,

1. Es kann dabei dahingestellt bleiben, in-
wieweit bei unzutreffenden Angaben oder unterlas-
sener Aufklirung hinsichtlich der verkauften Sache
die Gewdhrleistungsanspriiche Anspriiche aus Ver-
schulden bei VertragsschluB8 ausschlieBen (vgl. BGH
vom 12. November 1969 - I ZR 93/67 = BGHWarn 1969
Nr. 324 = LM § 276 (Fb) Nr. 5). Diese Frage stellt
sich hier nicht, weil die Pflichtverletzung, die die
Beklagte der Kldgerin zum Vorwurf macht, nicht in den
Bereich der Sachmédngelhaftung f#llt. Die Beklagte
wirft der Klégerin eine Verletzung ihrer Aufkldrungs-
pflicht vor.

2. Bel Vertragsverhandlungen iiber den Ab-
schluB eines Vertrages besteht die Verpflichtung,
den anderen Teil liber Tatsachen und Umstidnde auf-
zukléren, die er nicht oder nicht hinreichend kennt
- oder nicht hinreichend kennen kann, deren Kenntnis
aber fiir seine EntschlieBung bedeutungsvoll ist.
Das gilt in besonderem MaBe, wenn unter den Ver-
tragsparteien ein enges persdnliches Vertrauens-
verhdltnis besteht oder begriindet werden soll. Voraus-
setzung ist aber in jedem Fall, daB der Vertrags-
partner die Mitteilung der betreffenden Tatsache



nach der Verkehrsanschauung erwarten durfte (BGH vom
17. Mdrz 1954 - II ZR 248/53 = 1M § 276 (Fb) Nr. 1).
Die Grenze, bei der eine Aufklirung zur Pflicht wird,
ist daher fliissig. Bei den widerstreitenden Interessen
der Vertragsteile diirfen die Anforderungen nicht iiber-
spannt werden (Staudinger/Weber, BGB 11. Aufl. § 242
Anm. A 833). o

3. Im vorliegenden Falle muBte Dipl.~Ing. UGB
bzw. der Geschdftsfiihrer der Klédgerin die Beklagte
nicht unterrichten, wenn lediglich Zweifel an der
Richtigkeit ihrer Kalkulation bestanden,

a) Es ist zwar aufgrund der Feststellungen des
Berufungsgerichts davon auszugehen, da die Beklagte,
wenn sie gewuBlit hdtte, daB zur Verfestigung der Bau-
grube eine erheblich gréfiere Menge Injektrol bzw.
Fdllmittel erforderlich war, als sie annahm, im Hin-
blick auf den mit ihrem Auftraggeber vereinbarten
Festpreis von der Verwendung von Injektrol abgesehen
hdtte.

b) Dennoch durfte die Beklagte nach Treu und
Glauben wie der Verkehrsaufféssung nicht erwarten,
daB die Kligerin sie ungefragt liber Zweifel an ihrer
Kalkulation aufklédren werde.

Die Beklagte gehdrt nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts zu den gréften Bodenverfesti-
gungsunternehmen der Bundesrepublik, wenn sie nicht
gar das gréfite Unternehmen dieser Art in der Bundes-
republik ist. Jetzt ist sie eine Konkurrentin der
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Kldgerin. Sie verfligt auf dem Gebiet der Bodenver-
‘festigung liber Kenntnisse und Erfahrungen. Da sie
vor VertragsschluB eine Probe Fillmittel erhalten
hatte, die sie auf ihre Wirkung priifen konnte, war
es ihr mdglich, festzustellen, welche Menge F&ll-
mittel zur Verfestigung der Baugrube erforderlich
war. Wie die Revision zutreffend ausfiihrt, durfte
die Kldgerin von einer sachgeméfien Priifung dieser
Probe durch die Beklagte ausgehen. Sie brauchte
nicht damit zu rechnen, daB die Beklagte die ihr
{ibersandte Probe Injektrol nicht an der Erde der
Hamburger Baugrube, sondern an anderer Erde iber-
priifen wiirde. Unter diesen Umstinden muBSte die
Kldgerin die Beklagte nicht ungefragt iliber Zweifel
an der Richtigkeit ihrer Kalkulation aufkléren.

Ob es‘anders wlre, wenn zwischen den Par-
teien ein Vertrauensverhiltnis bestanden hitte,
mag dahinstehen. Ein Vertrauensverhidltnis bestand
zwischen den Parteien ndmlich nicht und sollte auch
nicht begriindet werden. Abgesehen davon, daB eine
Zusammenarbeit nicht mit der Klidgerin, sondern deren
Muttergesellschaft in Aussicht genommen war, wie sich
aus dem Schreiben der Beklagten vom 21. November 1967
ergibt, war lediglich die Mdglichkeit einer Zusammen-
arbeit erdrtert worden.

c) Aus der Aussage von Dipl.-Ing. U@ kann,
wie die Revision mit Recht riigt, nicht entnommen
werden, daB die Kl#gerin von der Unrichtigkeit der
Berechnung der Beklagten iiberzeugt war. Dipl.-Ing.
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UG hat ndmlich ausgesagt, er sei liber die ort-
lichen Verhdltnisse nicht informiert gewesen und
ihm sei nicht gesagt worden, wie die Beklagte das
Injektrol im Verhdltnis zu Tonzement verwenden
wolle; Ing. Schnauber der Beklagten habe wegen der

- unterschiedlichen Bodenverhdltnisse keine genauen
Angaben machen kénnen. Die Erwdgung des Berufungs-
gerichts, Dipl.-Ing. UG hdtte sich nach diesen
Einzelheiten milhelos erkundigen k&nnen, geht fehl.
Nachdem Ing. Schnauber nicht dariiber Bescheid wufBite,
muBte sich Dipl.-Ing. U@} die Kenntnis der Einzel-
heiten nicht auf andere Art und Weise verschaffen.

d) Wenn das Berufungsgericht meint, der Un-
terschied zwischen den Berechnungen der Parteien
sei so erheblich gewesen, daB U@k diese Tatsa-
che in jedem Falle hdtte zur Sprache bringen miissen,
so tibersieht es, da8 U@} infolge Unkenntnis der
Verhdltnisse nicht verl&@Blich wissen konnte, daB
der Unterschied wirklich so erheblich war.

e) Der Revision ist auch zuzugeben, daB die
Annahme des Berufungsgerichts, die Berechnung von
Dipl.-Ing. U@ sei zutreffend gewesen, wie das
spédtere Ergebnis der Arbeiten im ersten Bauab-
schnitt gezeigt habe, Bedenken begegnet. Das Be-
rufungsgericht hat nicht beriicksichtigt, daB nach
seinen Feststellungen die Wirkung des InJjektrols
auch durch die dem Dipl.-Ing. Ujjijj nicht bekann-
ten Bodenverhdltnisse beeintridchtigt worden war.
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4, Eine Verpflichtung der Kligerin zur Auf-
kldrung der Beklagten wire indessen nach Treu
und Glauben sowie der Verkehrsauffassung dann
anzunehmen, wenn sie nicht nur Zweifel an der

" Richtigkeit der Berechnungen der Beklagten ge-

habt, sondern deren Unrichtigkeit gekannt hétte.

a) Dann hitte sie der Beklagten, obgleich
diese fachkundig war und ein Vertrauensverhidlt-
nis nicht bestand, das Ergebnis ihrer Berechnungen
nicht vorenthalten diirfen, weil bei Zugrundelegung
dieser Berechnungen die zu erwartenden Kosten im
Hinblick auf den mit dem Auftraggeber der Beklag-
ten vereinbarten Festpreis den Rahmen des Vertret-
baren gesprengt hdtten. Die Beklagte hatte ja den
Kaufvertrag in der der Klédgerin bekannten Absicht
geschlossen, ein Mittel zu erwerben, das ihr er-
mdéglichte, die Hamburger Baugrube zu einem fiir sie
wirtschaftlich vertretbaren Preis zu verfestigen.
Das widre bei einem erheblich gr&fieren Bedarf an
Fdllmittel vereitelt worden.

b) DaB die Kldgerin die Unrichtigkeit der
Berechnungen der Beklagten kannte, l&B8t sich aus
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
entnehmen. Dafiir knnte indessen die vom Berufungs-
gericht nicht berlicksichtigte, unter Hinweis auf
die Aussage von Dipl.-Ing. D@ aufgestellte Be-
hauptung der Beklagten sprechen, der Geschdfts-
filhrer der Klégerin habe bei einer Besprechung
am 5. April 1968 erkldrt, die Kligerin habe ihr
urspriingliches Preisangebot nur deshalb ermidgBigt,
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weil sie von vornherein mit der Abnahme einer wesent-
lich groBeren Menge Fdllmittel gerechnet habe. Sollte
die Klégerin gewuit haben, daB die Beklagte sich beil
ihrer Berechnung des Bedarfs an Injektrol bzw. an
Fdllmittel geirrt hatte, so widre sie bei der ihr be-
kannten Bedeutung der Kosten fiir die Entschlieflung

der Beklagten nach Treu und Glauben sowie der Auf-
fassung des redlichen Verkehrs verpflichtet gewesen,
die Beklagte aufzukliren. Das Unterlassen dieser Unter-
richtung wdre als Verschulden bei VertragsschluB zu
werten. Das Berufungsgericht wird daher den Sachver-
halt unter diesem Gesichtspunkt priifen miissen. Dabei
wird auch zu kléren sein, inwieweit die Mehrkosten bei
der Verwendung von Injektrol auf den Kalkgehalt des
Bodens der Baugrube zurlickzufihren waren und zu welchen
Lasten der dadurch bedingte Mehraufwand geht.

Iv. Fur ihre Behauptung, die Beklagte habe mangel-
haft injiziert, hat die Kligerin entgegen den Aus-

fithrungen der Revision keinen Beweis angetreten. Sie
wird Gelegenheit haben, ihr Vorbringen entsprechend
zu ergénzen, da es - wie dargelegt - einer weiteren

Kldrung des Sachverhalts durch das Berufungsgericht
bedarf.
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V. Die\Sache war demnach zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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