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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. November 1970 unter Mit-
wirkung des Senatspridsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundes-
richter Dr. Gelhaar, Dr. Messner, Mormann und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 28. Mai 1968
wird auf Kosten des Kldgers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Auftrage der Yirma PYJJJJl} {vgl. Schreiben dieser
Firma an die Beklagte vom 14. Mai 1962)lieferte die Beklagte
dem Klidger, cinem Bauunternchmer, einen "Sch--Hydraulik-
Tief18ffel HT 2 mit Zusatzausriistung", den die Beklagte mit
Genchmigung der Herstellerfirma, der I_— HE
CUll® (IHC) an eine "IHC-Drott-Raupe" anbaute, die der
Klager ebenfalls von der genannten Firma PR gekauft
_hatte. Den Preis fiir Loffel und Zusatzausriistung von ins-
gesamt 18 628,85 DM zahlte der Kliger aunf Anforderung der
Beklagten {vgl. Rechnung vom 10. Juli 1962) direkt an diese,
wie es zwischen der Beklagten und der Firma P- verein-
bart war.

Der Kldger war mit der Leistung des Tiefltffels eben-
sowenig zufrieden wie mit dem Umstand, dafl sich wiederholt
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Schédden einstellten, die teils von der Beklagten, tcils von
ihm selbst beseitigt wurden. Wegen einer von der Beklagten
ausgefiihrten Reparatur stellte diese dem Kldger einen Betrag
von 1 555 DM in Rechnung, den sie jedoch auf Reklamation

des Kldgers hin wieder gutschrieb, weil der Kléger im Hin-
blick auf sténdige Betriebsausfdlle die Stornierung “fiir
angebracht" hielt (vgl. Schreiben des Klidgers vom 7. Mai 1963).
In der FPolgezeit beschwerte sich der Klidger verschiedentlich
wegen Minderleistungen des Loffels sowie wegen auftretender
Schiden und Betriebsausfille (vgl. Schreiben des Kligers vom
9. August 1963).

Am 16. September 1963 teilte er der Beklagten mit,
der Loffel sei schon wieder defekt "sofortige Instandsetzung
oder Austausch sei erforderlich®.

| Daraufhin antwortete die Beklagte, der Kliger solle
" cinen LEffel ncuester Konstruktion gegen einen Aufpreis
.von 5 000 DM erhalten (Schreiben vom 19. September 1963).

[oru Juequale(J S[e purs ﬁlln{llllll\‘\\‘lm],tn I9P J[I9 ], YONY SIOMUTE]

Der Klidger antwortete am 24. September 1963, der Loffel
leide an XKonstruktionsfehlern, die Pumpe sei z2u stark und’
der Tiefloffel zu schmal. Der Aufpreis von 5 000 DM sei
nicht akzeptabel. Man gewinne den Eindruck, als sollte der
Kldger als Kunde die Entwicklungskosten fiir die Beklagte
tragen., Er kénne sehr wohl ein Entgegenkommen der Beklagten
erwarten, wo "er doch das Arrangement mit der IHC herbeige-
fithrt habe, das der Beklagten nicht gelungen sei" (gemeint
ist die Zustimmung der IHC 2zu dem Anbau des Ltoffels an die

von dieser Firma hergestellte Raupe). Uber ein Aufgeld von
4 000 DM konne er nicht hinausgehen, weil die bisherigen
Reparaturkosten und Ausfdlle viel hdher ldgen. '
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In ihrem Schreiben vom 27. September 1963 bestritt
diec Beklagte, daf der Loffel Konstruktionsfehler habe. Sic
wies den Vorwurf gzuriick, daB sie versuche, dic Entwicklungs-
kosten auf den Kldger abzuwiilzen. Sie sprach die Erwartung
aus, dafi man sich wegen der Kosten doch noch ndher komme.
In einem weiteren Schreiben vom 2. Oktober 1963 erklirte
sich die Beklagte mit einem Aufpreis von nur 4 000 DM ein-
verstanden. Sie verlangte aber nunmehr die Ubernahme der
Frachtkosten durch den Kliiger. Sie fiigte hinzu, sie lege
groflen Wert auf einc gute Zusammenarheit mit dem Kldger;
dabei miisse unbeachtet bleiben, "daB es noch eine Auseinander-—
setzung mit den Pirmen Pl und IHC geben konne." Die
Parteien. kamen jedoch zu keiner Einigung iiber die FPrage der
Transportkosten (vgl. Schreiben des Kligers vom 14. Okto-
ber und der Beklagten vom 22. Oktober 1963). Am 18. Novem-
ber 1963 schricb der Kldger an die Beklagte, es scien schon
wieder Schiden aufgetreten, die auch durch eine Vefstﬁrkung
nicht behoben werden ktnnten; ein Umtausch sei nicht zweck-
méfig, weil er, der Klidger, doch nach wie vor diesclben
Scherereien haben wiirde.,

Nach liédngerer Pause richtete die Beklagte am 12, Mdrz 1964
folgendes Schreiben an den Kliger: :

"Auf Grund der Vereinbarungen vom November vorigen
Jahres wurde der auszutauschende Tiefloffel hier
vorbereitet und steht seit Dezember zur Ubernahme
bereit. Diesc damals vereinbarte Ubernahme wurde
durch den Frosteinbruch unterbrochen, wir glaubten
jedoch, daB Sie nunmechr diesen Umtausch kurzfristig
veranlassen. Wenn Sie nach Ihren Hinweisen beab-
sichtigen einen Lbdffel in anderer Ausfithrung zu

© crproben so sind wir der Auffassung, daB dies ohne
weiteres auch mit dem hier stehenden Gerit mdglich




ist und dadurch der Umtausch nicht verzbgert
werden sollte, so dafl wir Sie bitten miissen,
den Umtausch im Verlauf der kommenden Woche

zu veranlassen. Wir haben augenblicklich mit
der Lieferung diescr Gerdte grofic Engpésse,
wihrend dieser Tiefloffel hier noch einge-
lagert ist. Andererseits wilrden wir selbstver-
gstédndlich den gzuriickkommenden Tiefloffel
weiter verwerten. Wir hoffen, daf Sie fiir die
Lage Verstindnis haben und den Umtausch veran-
lassen werden, da wir andernfalls von unseren
Vereinbarungen zuriicktreten miiBten."

Der Kléger erwiderte am 18. Mirz 1964 wie folgt:

"Den fiir ung bereitstehenden Tiefloffel holen
wvir in den nédchsten Tagen noch nicht ab. Falls
Sic hier Schwierigkeiten haben, Ihre ander-
weitigen Kunden prompt zu beliefern, so ktnnen
Sie dicsen zwischenzeitlich ruhig ausliefern.

Wir werden unseren alten Loffel erst umtauschen,
wenn wir hier das Gerdt mit einem groBeren Gefdf
ausprobiert haben. Das ganzc Gerét ist sonst
wirtschaftlich nicht haltbar, da man mit einem
ca, 60 1i fassenden Gef8B keine Leistungen voll-
bringen kann. Wir wollen versuchen, durch ein
grofleres, aber nicht breiteres GefHf eine

grofere Leistung zu ersgielen. Gelingt uns das,
dann werden wir den Umtausch vornehmen. Im
anderen Fall ist fiir uns die ganze Angelegenheit
uninteressant, da wir dann nur von dem Regen in
die Traufc kommen. Wir haben diesen schwerwiegenden
Umstand bereits in unserem fritheren Schriftver-
kehr ausgefiihrt, jedoch sahen Sie sich nicht ver-
anlaBt, das nur 60 1i fassende Gef#B8 entsprechend
umzubauwen, damit man auch eine entsprechende
Leistung erzielt."

Im AnschluB an ein Telefongesprich des Klégers mit dem
Prokuristen Faflj der Beklagten vom 23. Juni 1964 teilte der
Kldger der Beklagten folgendes mit:



"Wir nchmen Bezug auf die telefonische Unter-
redung mit Ihrem sehr gechrten Herrn F a Q@R .
Nachdem Thnen zur Zeit der Umtausch des Hydrau-
lik-Tiefloffels Nr. 23459 nicht mdglich ist,
erkldren wir uns bercit, den Umtausch zu einem
spdteren Zeitpunkt vorzunchmen, wobei in den
neuen Loffel berecits Umlenkventile eingcbaut
sind, dic ein ziligiges Arbciten gewidhrleisten.
Bei dem ncuen Hydraulik-Tiefloffel benttigen
wir allerdings nur dic Anbauplatte mit Stitzfus,
Lagerschlitten, Drehsdule und Ausleger. Den Loffel-
stiel mit Tiefloffel, soweit er an dem neuen
Hydraulik-Tiefloffel angebaut werden kann, be-
notigen wir nicht.

Der mit Ihnen vereinbarte Preis von DM 4.000,--
beinhaltet allerdings auch dic Lieferung des

" Loffelsticles. Wir bitten Sie daher uns einen
Nachlafl zu gewghren, nachdem wir mit dem von
Ihnen gelicferten Hydraulikloffel nur Verluste
zu verzgeichnen hatten."

Diescs Schreiben lieB die Beklagte unbeantwortet.
Dagegen schrieb der Klidger am 4. April 1966 der Beklagten
wie folgt:

"Mit unserem Schreiben vom 2%. Juni 1964 hatten
wir vercinbart, daB Sie uns gegen Zahlung von
DM 4.000,-- und Riicklicferung des unbrauchbaren
HT 2 Sch@@®-Hydraulik-Tieflsffels Nr. 23/0459
den neuen Hydraulik-Tiefloffel licfern.

Nach unsercr Rechnung vom 10.7.62 berechneten
Sie fir dicsen Hydraulik-Ticfloffel ohne Loffel,
Pumpe, Oltank usw. DM 12.950,--, sodaB wir bei
Thnen c¢in Guthaben von DM 8.950,-- besitzen,
wobei der Loffelstiel noch nicht beriicksichtigt
ist.

Das Piasko, das wir mit Ihrem Sch@-Hydraulik-—
Tieflosffel erlitten, mahnit uns zur HuBersten Vor-
sich und wir sind nicht besonders geneigt, einen
neuen Hydraulik-Tiefloffcl von Ihnen in dieser
Ausiihrung zu begiehen.




Wir bitten Sie uns wissen zu lassen, ob Sie
sich den Betrag von DM 8.950,-- anrechnen
lassen, wenn wir zu cinem spiteren Zcitpunkt
{nach lidngerer Erprobung) an den Fuchs-Bagger
eine Hydraulik-Ausriistung von Ihnen anbauen

lassen.
Dieses Ansinnen lehnte die Beklagte ab,

Der Kldger erhob daraufhin Klage und verlangte
die Durchfithrung des angeblich zustande gekommenen Um-

tauschvertrages.

Er forderte den Austausch des alten Loffels gegen
einen solchen neuester Bauart mit Umlenkventilen, Anbau-
platte, StiitzfuBl, Lagerschlitien, Drehsdule ﬁnd Aus~
leger, Zug um Zug gegen Riickgabe des alten Hydraulik-
Loffels und gegen Zuzahlung eines Betrages von 4 000 DM.

Hilfsweisec erkliédrte er sich mit der Lieferung der
Ausriistung einer fritheren Konstruktion Typ HT 2 einver-
standen,

hilfsweise aber auch mit einer solchen mit ¥er-
besgertem Typ HT 2.

An letzter Stelle verlangte er hilfasweise Zahlung
von 14 628,85 DM nebst Zinsen als Schadensersatz sowie
~ die Zahlung cines weiteren Zinsbetrages.

Der Klidger vertritt den Standpunkt, es sei durch
miindliche Absprache ein Umtauschvertrag nach MaBgabe
des Hauptantrages der Klage zustande gekommen. Auf alle



Fdlle aber sei die Beklagte entsprechend verpflichtet worden,
weil sie auf das Schreiben des Kldgers vom 23, Juni 1964

nicht geantwortet habe.

Das Landgericht hat dem Hauptantrage mit der Ein-
schridnkung stattgegeben, dall sich die Zugumzugleistung
des Kligers auf 5 950 DM erhoht.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandes-
gericht dic Klage abgewiesen. Dic AnschluBberufung des KlHgers,

mit der dicser beantragte,

1. die Zugumzugleistung auf den Betrag von 4 000 DM

herabzusetzen und

2. festzustellen, daB die Beklagte fiir den Einbau
des Loffels bedi Vollzug des Umtausches keine XKosten be-
rechnen diirfe ( 1 700 DM )

hat das Oberlandcsgericht zurilickgewiesen.

Mit der Revigion, deren Zuriickweisung die Beklagte
beantragt, erstrebt der Kliger dic VWiederherstellung des
landgerichtlichen Urtecils nach MaBgabe der mit der AnschluB8-
berufung gestellten Antrige.

Entscheidungsgriinde:

e i waln bt i s A by by SO Al GO T S S S e e e

I. Dexr Hauptantrag des Kligers und die inhaltliech dazu-
gehdrigen Hilfsantridge stiitzen sich auf eine angebliche Um-~
tauschvercinbarung, die die Parteien nach der Darstellung




des Kldgers am 26. November 1963 bindend abgeschlossen

und in dem Telefongesprdch des Klagers mit dem Prokuristen
Fa@ der Beklagten vom 23. Juni 1964 erneuert haben. Aber
selbst dann, wenn das unbewiesen bliebe, milsse die Beklagte,
so meint der Kldger, cine cntsprechende Verpflichtbtung gegen
sich gelten lassen, weil sic auf sein Schreiben vom 23. Juni

1964 nicht geantwortet habe.

Das Berufungsgericht sicht die Behauptung des Klégers,
die Partecien hétten sich bereits am 26. November 1963 ge-
einigt, dafl der alte Tiefloffel gegen einen solchen ver-
besserter Konstruktion umgetauscht werde, nicht fiir er-
wiesen an, Seine Ausfiihrungen lassen keinen Rechtsfehler
erkennen. Dafl sich die Parteien schriftlich gecinigt h#Htten,
hat der Kldger selbst nicht bchauptet. Der von den Parteien
vorgelegte Schriftwechsel 188t auch keine iibereinstimmenden
Erkldrungen der Partcicn erkennen, die zu einem Vertrags-
abschluB hidatten filhren kénnen. Der VeriragsabschluBl hdtte
sich daher nur aus miindlichen Erklérungen der Parteien er-~
geben konnen, flir die dic Beweisaufnahme nach den rechtich
einwandfreien Ausfﬁhrungen des Berufungsgerichts aber nichts
hergibt, fiir die aber auch der Schriftwechsel keine aus-

reichenden Indizien bietet.
II. Dié Angriffe der Revision bleiben ohne Erfolg.

1. Die Revision fﬁgt, das Berufungsgericht habe Wort-
laut und Sinngehalt des Schriftwechsels fehlerhaft gewiir-
digt. Deor Xl#ger habe namlich im Schreiben vom 18, Novem-
ber 1963 der Forderung der Beklagten auf Ubernahme der
Prachtkosten nicht mehr widersprochen, deshaldb miisse daraus
geschlossen werden, daB sich die Parteien iiber alle Punkte

einig geworden seien.
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Das Schreiben vom 18. November 1963 gibt indes nichts
fiir die Ansicht der Revision her, zumal der Kliger am Schluf
des Schreibens ausfiihrt, ein Umtausch sei nicht zweckmiBig,
weil er, der Klédger, dann nur immer wieder diesclben Scherereien

haben wiirde.

Auf das Schreiben der Beklagten vom 12, Mirz 1964 kann
sich die Revision ebensowenig mit Erfolg berufen. Dort wird
zwar ausgefithrt, man habe auf Grund der Vereinbarungen vom
November 1963 den umzutauschenden Tiefldffel vorbereitet
und bereitgestellt, die Beklagte hoffe auch, daB der Kliger
den Umtausch nun veranlassen werde, weil sie, die Beklagte,
andernfalls von ihren Vereinbarungen zuriicktreten miisse.
Dieses Schreiben ist indes nicht mehr als ein Beweiszeichen
fiir die Behauptung des Kldgers, daB im November eine beide
Teile bindende Umtauschvercinbarung zustande gekommen sei.
Das Berufungsgericht hat dieses Indiz nicht iibersehen, son-
dern ausdriicklich gewiirdigt, ihm aber nicht die Bedeutung
beigemesgsen, dic die Beklagte daraus herleiten will. Das ist
unbedenklich. Denn das Berufungsgericht war nicht gehindert,
zur Auslegung des Schreibens die Bekundung des Zeugen oS
heranzuziehen, er habe die Begriffe "Vereinbarung" und
"Ricktritt" nicht im juristisch technischen Sinne gebraucht,
gondern durch diesc Wendungen, die scit November darnieder-
liegendcn Verhandlungen irgendwie wieder in Plufl bringen
wollen; in Wirklichkeit habe in keinem Zeitpunkte eince bin-
dende Einigung iiber den Umtausch stattgefunden. Die Wiirdigung
des Berufungsgerichts wird auch durch den Zusammenhang des
Schreibens mit dem librigen Schriftwechsel gestiitzt und er-
scheint deshalb entgegen der Ansicht der Revision bedenkenfrei.
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Dieser Schriftwechsel bietet ndmlich eine Reihe von An-
haltgpunkten dafiir, daB sich die Parteien iiber die Mecdali-
tdten des Umtausches, insbesondere iiber die Frage, wer die
Transportkosten zu tragen habe, gerade nicht geeinigt haben
(vgl. die Schreiben der Beklagten vom 9. Oktober 1963,

des Kldgers vom 14. Oktober 1963, der Beklagten wvom 22. Ok~
tober 1963, des Kligers schlieflich vom 18. November 1963,
mit dem er den Umtausch iliberhaupt als unzweckmiéfBig zuriick-
weist). Wenn das Berufungsgericht hieran ankniipfend die
Behauptung des Klidgers, am 26. November 1963 habe dem allen
zuwider nun doch cine Einigung iiber alle Punkte stattge-
funden, als gegen die Lebenserfahrung sprechend wiirdigt,

s0 ist auch das nicht zu beanstanden, zumal der KlHdger in

" seinem Schreciben vom 18. Mirz 1964 eine Einigungsmdglich-
keit wieder infrage stellt, weil die weiteren Erprobungen
zeigen konnten, dafli die Sache fiir ihn "uninterecssant" werden

konne.

2. Vergcbens riigt die Revision, das Berufungsgericht
habe bei sciner Wirdigung nicht beriicksichtigt, dafl die Be-
klagte allen Anlafl gehabt habe, dem Klidger mit einem Um~
tauschangebot entgegenzukommen, weil sie andernfalls den
Gewdhrleistungsanapriichen des Kligers ausgesetzt gewesen
wdre. Das Berufungsgericht hat diesen Gesichtspunkt nicht
iibersehen. Es ist aber bei der Priifung des auf Verurteilung
zum Schadensersatz gorichteten Hilfsantrages des Klédgers
zu dem Ergebnis gelangt, daB solche Anspriiche des Klidgers
nicht infrage kommen, weil nicht die Beklagte als Ver-
kduferin des Tiefl8ffels anzusehen sei, sondern die Pirma
Potratz, aufl deren Verlangen sie dann allerdings das Gerdt
direkt an den Kléger geliefert und diesem auch die Rechnung
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unmittelbar iibersandt habe. Da sich das Berufungsgericht hier-
fir unbecanstandet von der Revision auf den Schriftwechsel
zwischen der Beklagten und der FPirma P stiitzen kann,

ist ein Rechtsfehler in dieser Wirdigung nicht enthalten.

Die Revision will denn auch dic Haftung der Beklagten fiir
angecbliche Gewidhrleistungsanspriiche weniger aus einem Kauf-
vertrage herleiten als vielmchr daraus, daB die Beklagte die
Gewidhrleistungsansgpriiche ausdriicklich anerkannt habe. Das
Berufungsgericht hat diesen Gesichtspunkt zwar nicht gepriift.
Die Revision weifl aber andererseits auch keinen Tatsachenstoff
anzugeben, der auf ein solches Anerkenntnis schlieflen lassen
konnte. Die in dem von der Revision herangezogenen Schreiben
des Kligers vom 16. September 1963 enthaltene Wendung: "So-
Tortige Instandsctzung oder Austausch erforderlich" gibt nichts
dafiir her, daB dic Beklagte sich im Wege der Mitschuldiiber-
nabhme zur Erfiillung von Gewidhrleistungsanspriichen des Kligers
verpflichtet hidtte. Das Berufungsgericht hatte daher keine
Veranlassung in Erwigung zu ziehen, die Beklagte konnte zur
Gowidhrleistung verpflichtet gewesen sein, und habe sich aus
diesem Grunde auf alle Fidlle bindend zu einem Umbausch ver-
pflichtet. Aus dem Umgtande, dafl die Beklagte bereitwillig
auf den Umtauschvorschlag des Kldgers eingegangen ist, brauchte
das Berufungsgericht ebensowenig den zwingenden Schlufl zu '
ziehen, dic Beklagte habe sich gebunden, weil sie sich zur
Gewiihrleistung verpflichtet gefiihlt habe, zumal sonstige An-
haltspunkte fiir cine solche ¥instellung der Beklagten nicht
erkennbar sind, und der Schriftwechsel der Parteien, wie
berecits cerortert wurde, in die gegenteilige Richtung weist.
Insbesonderc komnte dicec Beklagte aus dem Schreiben des Klégers
vom 9. August 1963 entnchmen, daB dieser nur eine auf dem
Kulanzwege zu erledigende Regelung anstrebte.
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3. Entgegen der Ansicht der Revision trifft das
Berufungsgericht auch nicht der Vorwurf, gegen § 154 BGB
verstoBen zu haben. Es ist kein Rechtsfehler, wenn das
Berufungsgericht aus dem Umstandc, daB sich die Parteien
iiber die Frage der Aufgeldzahlung und der Transportkosten
nicht hatten einigen kbnnen, entsprechend der Regel des
§ 154 BGB zu dem Brgebnis gelangt, die Parteien hitten
sich auch noch nicht grundsidtzlich gebunden.

Bs war Sache des Klégers, das Gegenteil darzutun.

DaB das Berufungsgericht ihm nicht gefolgt ist, ist recht-
lich nicht zu beanstandcen. Der Schriftwechsel bietet hier-
fiir keine zwingenden Anhaltspunkte. Auch das Schreiben der
.Beklagten vom 12. M#rz 1964 bildet hierin keine Ausnahme,
nachdem die Bekundung des Zeugen Fa@l) vom Berufungsgericht
rechtlich einwandfrei dahin gewiirdigt wird, er habe keine
fest abgeschlossenen Vereinbarungen behaupten, sondern die
Verhandlungen wieder in FluB bringen wollen. Das Schreiben
vom 18. Mdrz 1964, in dem der Kléger erhebliche Bedenken
gegen den Umtausch duBerte, steht sogar in direktem Wider-
spruch zu seinem im Rechtsstreit vertretenen Standpunkt.

III. Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts, das Schreiben
des Kligers vom 23. Juni 1964 sei nicht als ein kauf-
ménnisches Bestétigungsschreiben angzusehen, und deshalb
konne auch der Umstand, daB die Beklagte dieses Schreiben
unbeantwortet gelassen habe, keine Rechtsfolgen ausge-

168t haben, greift die Revision nicht an. Die Erwigungen
des Berufungsgerichts lassen auch keinen Rechitsfehler er-
kennen. Gegen seine Annahme, dafl der Xlidger nicht etwa ein
bestimmtes Verhandlungsergebnis best#tige, sondern seiner-
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seits Vorschliige unterbreite, wie der Umtausch vollzogen-
werden solle, bestehen keine Bedenken. Dieser Wiirdigung

steht auch nicht diec im Schreiben enthaltenc Wendung ent-
gegen: "Der mit Ihnen vereinbarte Precis von 4 000 DM be-
inhaltet allerdings auch die Lieferung des Loffelstieles.™

Hieraus brauchte das Berufungsgericht nicht den
Schluf3 zu zichen, die Parteien hdtten am 26. Juni 1964
eine Vereinbarung getroffen, der Umtausch solle nun gegen
Zahlung eines Aufgcldes von 4 000 DM vollzgogen werden.
Denn die urspriinglich mit 5 000 DM bemessene Aufgeld-
forderung hatte die Beklagte schon in der Korrespondeng
des Vorjahres auf 4 000 DM gesenkt (s. Schreiben der Be-
klagten vom 9. Oktober 1963). Deshalb brauchte diese Wen-
dung nicht zwingend cinen Bezug auf Verhandlungen vom
23, Juni 1964 zu haben. Es ist zwar nicht zu verkennen,
dafl am 23. Juni 1964 Veranlassung bestanden haben mag,
diesc Frage erneut anzuschneiden, well inzwischen fast
dreiviertel Jahrc verstrichen waren, in denen die Preise
erh6ht worden sein mdgen (s. hierzu dic Bekundung des
Zeugen FPath, er habe dem Kldger ausdriicklich erklért, der
Umtausch konne jetzt nicht mehr zu cinem Aufpreis von
4 000 DM vorgenommen werden). Gleichwohl ist die Wilrdi-
gung des Berufungsgerichts rechtlich nicht unmglich. Denn
wenn auch der Kléger moglicherweise hattc bestdtigen wollen,
man habe am 23. Juni 1964 erneut cinen Aufpreis von 4 000 DM
vercinbart, den er allerdings nachtriglich zu ermédBigen
bitte, so brauchte das Berufungsgericht daraus immer noch
nicht dic Bestdtigung einer Umtauschvereinbarung als ganzer
zu entnehmen. Auch dann widre allenfalls die Einigung iiber
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einen Punkt (Hthe des Aufgeldes) bestdtigt worden, die nicht
ohne weitercs die Behauptung enthdlt, die Parteien seien
sich damit auch, abweichend von der Regel des § 154 BGB,
dariiber im klaren gewesen, dafl die Umtauschvereinbarung
nunmehr grundsitzlich feststche. Hitte der Kliger das be-
stdtigen wollen, so hitte er das klar zum Ausdruck bringen
miissen. Er konnte nach Treu und Glauben nicht davon aus-
gehen, die Beklagte wolle durch ihr Schweigen kundtun, dafi
auch sie nunmehr eine grundsidtzliche Einigung als einge-

treten ansehe.

Iv., Dag. Berufungsgericht erortert hilfsweise diec Frage,
ob die Beklagte nicht wenigstens auf alle Fdlle von einer
etwaigen Umtauschvereinbarung zuriickgetreten ist. Auf diese
Prage kommt es nicht mchr an, nachdem feststeht, daB eine
Umtauschvereinbarung nicht zustande gekommen ist. Die gegen
die Erwigungen des Berufungsgerichts gerichteten Angriffe
der Revision bediirfen daher keiner Erorterung.

V. Der auf Gewdhrleistungsverpflichtung der Beklagten
gestiitzte Schadensersatzanspruch ist unbegriindet. Das Be-
rufungsgericht hat das Bestehen kaufvertraglicher Be-
ziehungen der Parteien verneint. Wie bereits ausgefiihri
wurde, bestehen hiergegen keine rechtlichen Bedenken, zumal
davon auszugehen ist, dafl die Beklagte nur aus Griinden ge-
schéftlicher Kulanz mit dem Kl#ger in Verhandlung iiber einen
Umtausch getreten ist. Dic Revision mdochte zwar den Sachver~
halt anders gewiirdigt haben, sie vermag aber einen Rechts-
fehler des Berufungsgerichts nicht aufzuzeigen. Bei dieser
Sachlage kommt es nicht mehr darauf an, daB etwaige auf Ge-
wiEhrleistung beruhende Anspriichce bei Klageerhebung bereits
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verjihrt gewesen sein modgen und die von der Beklagten
ausdriicklich erhobene Verjiéhrungseinrede méglicherweise

daurchgreift.,

VI, Auch die mit der Anschlufiberufung neu eingefiihrten
Ansgpriiche des Kldgers waren abgzuweisen. Der Antrag auf
Herahsetzung des Zug um Zug zu leistenden Aufgeldes von

5 950 DM zuf 4 000 DM fd1lt mit dem abzuwcisenden Klage-
anspruch selbst und erweist sich daher als unbegriindet.
Den Antrag zu 2 deutet das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei
dahin um, es sollc festgestellt werden, dafl die Beklagte
den Umbau an der IHC-Raupe beim Anbau des auszutauschenden
neuen Hydraulik-Léffels kostenlos zu vollziehen habe. Es
verncint aber das Rechtsschutzinteresse eines solchen
Feststellungsbegehrens, weil der Kldger jetzt schon eine
dahingchende Leistungsklage habe erheben konnen.

Diese Erwidgungen greift die Revision an.

Es crscheint zweifelhaft, ob der vom Berufungsgericht
als inhaltlich gleichwertig angenommene Leistungsantrag
sich wirklich mit dem Feststellungsbegehren deckt. Denn
dieges ist nur darauf gerichtet, die Kostenfrage zu kléren.,
Dic Verpflichtung der Beklagten, den Léffel cinzubsguen,
will dagegen der Xldger nicht festgestellt haben. Wére
das der Yall, so konnte cr auf eine Leistungsklage ver-
wiesen wexrden. Hat aber diesc Verpflichtung hier auszu-
scheiden, so handelt es gich entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichte nur um die Frage, wer beim Einbau des
Loffels dic Montagekosten zu tragen hat. Diese Frage kann
der Kldger aber nur im Wege einer Feststellungsklage zur
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Entscheidung bringen. Uber diesen Antrag ist daher eine sach-
lich-rechtliche Entscheidung zu treffen, die dahin zu lauten
hat, dafl3 der Antrag abgewiesen wird und gegen deren Zuléssig-
keit keine prozeBrechtlichen Bedenken bestehen (BGHZ 12, 308,
316). Eincr Abdnderung des Berufungsurteils im Urteilsaus-
spruch bedarf es indes nicht, weil dieser die Abweisung des
Feststellungsantrages aus prozeflirechtlichen Griinden nicht er-
kennen 1d8t, diese Art der Abweisung sich vielmehr nur aus den
Entscheisungsgriinden des Berufungsurtecils ergibt.

VII. Nach alledem war die Revision des Klégers mit der

Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Messner
Mormann Dr. Hiddemann
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