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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Februar 1989 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Hagen und die Richter

Linden, Dr. Vogt, Dr. Lambert-Lang und Dr. Wenzel

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klégers wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Saarbriicken vom 31. Marz 1987 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

vVon Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist Konkursverwalter iiber das Verm&gen der
Bauunternehmung Kl KG. Nach Er&6ffnung des Konkursver-
fahrens vereinbarte der Kldger mit dem Beklagten am
3. August 1978, daB dieser einen der Gemeinschuldnerin
erteilten Autobahnauftrag zu Ende fiihren sollte. Der Be-
klagte hatte zuvor Forderungen der Kreissparkasse S{iilliy
W scgen die Gemeinschuldnerin und die zur Sicherung



Matthias Prinz
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dienenden Grundpfandrechte auf dem mit dem Verwaltungs-

gebdude bebauten Grundstiick der Gemeinschuldnerin erworben.

Am 24. Oktober 1978 trafen die Parteien in Ergédnzung
des Vertrages vom 3. August 1978 beziliglich des Grundstiickes

der Gemeinschuldnerin unter Ziff. 7 folgende Vereinbarung:

"Die Fa. K{jB willigt darin ein, daB der Konkurs-
verwalter das Grundstiick freihdndig verduflert.
Dabei gehen die Parteien davon aus, daB das Grund-
stiick nicht unter einem Betrag von 2.000.000,- DM
verkauft werden soll.

Der Erlds aus der Verwertung des Grundstiicks wird
wie folgt verteilt:

Bei einem Erlés bis zu 2,2 Mio DM erhdlt der
Konkursverwalter 10 % des Erltses; von dem
dariber hinausgehend erzielten Erl&ds erhdlt
der Konkursverwalter 50 %."

Nachdem es nicht gelungen war, einen Interessenten zu
finden, der filir das Grundstiick mindestens 2.000.000 DM zah-
len wollte, verkaufte der Kldger den Grundbesitz mit Ein-
willigung des Beklagten am 17. Dezember 1979 fiir
1.765.000 DM. Der Kaufpreis wurde zum Teil an den Beklagten
unmittelbar ausgezahlt. Der Rest ist bei der Kreissparkasse
S >uf cinem Konto des Beklagten festgelegt.

Der Klager nimmt den Beklagten auf Zahlung von 10 % von
1.730.560 DM (= Verkaufserlds abziiglich Kosten von 34.400 DM
fiir den Erwerb eines das Grundstiick durchschneidenden Gleis-
anschlusses) und abziliglich eines Restwerklohnanspruchs des
Beklagten von 95.582,13 DM in Anspruch.
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Die auf Zahlung von 77.473,87 DM nebst Zinsen gerich-
tete Klage hat das Landgericht abgewiesen. Die Berufung des
Kldgers (mit der er neben dem Zahlungsanspruch hilfsweise
geltend gemacht hat, den Beklagten zu verurteilen, die
Kreissparkasse Sl zur Auszahlung des Klagebetrages
anzuweisen) ist erfolglos geblieben. Mit der Revision ver-
folgt der Kldger sein Zahlungsbegehren weiter. Der Beklagte

ist im Revisionsverfahren nicht anwaltlich vertreten.

Entscheidungsgriinde

Uber die zul#dssige Revision ist sachlich durch Versdum-
nisurteil zu entscheiden (vgl. BGHZ 37, 79, 81 ff).

II.

Das Berufungsgericht hdlt die Klage fiir unbegriindet,
weil der Kldger nicht den ihm obliegenden Nachweis erbracht
habe, daB er einen bestimmten Teil des fiir das Grundstiick
der Gemeinschuldnerin an den Beklagten gezahlten Kaufpreises
beanspruchen kénne. Es hat zur Begriindung seiner Auffassung
u.a. ausgefiihrt: Aus der schriftlichen Vereinbarung vom
24 . Oktober 1978 kénne der Anspruch nicht hergeleitet wer-
den. In Ziff. 7 sei lediglich geregelt, daB und in welchem
Verhdltnis ein Verkaufserlds von 2 Mio. bis 2,2 Mio. DM und
ein noch hSherer zwischen den Parteien zu teilen sei. Ob aus
dem Fehlen einer Vereinbarung dariiber, was bei einem

2 Mio. DM nicht erreichenden Kaufpreis geschehen solle, zu



schlieBen sei, der Beklagte als Grundpfandrechtsgldubiger
konne sich entsprechend der gesetzlichen Regelung in vollem
Umfang aus dem Verkaufserlds befriedigen, oder ob eine Ver-
tragsliicke vorliege, die anhand des ilibrigen Inhalts der Ver-
einbarung und sonstiger Umstdnde geschlossen werden kd&nne,
brauche nicht entschieden zu werden. Filir eine Vertragsausle-
gung und den Versuch, eine etwaige Liicke im Wege einer er-
gdnzenden Vertragsauslegung zu schlieBen, sei schon deshalb
kein Raum, weil der Beklagte eine ausdriicklich bestimmte Ab-
sprache vom 24. Oktober 1978 fiir den Fall behaupte, dafl der
Verkaufserlds 2 Mio. DM nicht erreiche. Bei einem Kaufpreis
von nur 1,8 Mio. DM habe ihm der Erlds voll zustehen sollen.
Da die Vertragsurkunde vom 24. Oktober 1978 keine Regelung
fir den Fall eines 2 Mio. DM nicht erreichenden Kaufpreises
vorsehe und die Behauptung des Beklagten aus der Urkunde
nicht widerlegt werden koénne, habe der Kl&dger darzulegen und
zu beweisen, dafl der Vortrag des Beklagten unrichtig, der
Erlds vielmehr entsprechend dem Klagevortrag zu verteilen
sei. Insoweit fehle es aber zum mindesten an jeglichem

Beweisantritt durch den Kl&ger.
ITI.
Dies hdlt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.
Da das Berufungsgericht die Frage, ob fir den Fall
eines 2 Mio. DM nicht erreichenden Kaufpreises die Verein-

barung vom 24. Oktober 1978 eine Vertragsliicke enthdlt,

offen gelassen hat, ist revisionsmdfig von einer - unter-



stellten - Vertragsliicke auszugehen. Die Annahme des Beru-
fungsgerichts, eine Vertragsauslegung zur SchlieBung der
Licke misse mit Riicksicht auf die Behauptung des Beklagten
iiber eine am 24. Oktober 1978 miindlich getroffene Absprache
unterbleiben, beruht auf einem Rechtsfehler.

2war wirde eine auf iibereinstimmender Willenserkl&drung
der Vertragspartner beruhende Absprache Vorrang vor jeder
Vertragsauslegung haben. Die Darlegungs- und Beweislast fir
eine solche vom Wortlaut der schriftlichen Vereinbarung vom
24, Oktober 1978 nicht gedeckte Absprache liegt aber ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts bei demjenigen,
der diese iibereinstimmende Willenserkldrung behauptet (vgl.
Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, Bd. 1
BGB § 157 Rdn. 3 m.w.N.). Das ist der Beklagte. Er hat

jedoch fiir seine Behauptung keinen Beweis angetreten.

Es ist daher durch Auslegung des Vertrages vom
24 . Oktober 1978 oder im Falle des Bestehens einer Vertrags-
liicke im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung zu ermit-
teln, ob und gegebenenfalls wie bei einem 2 Mio. DM nicht
erreichenden Kaufpreis der Erlds zwischen den Parteien zu

verteilen ist.

Da das Berufungsgericht die zur Auslegung erforder-
lichen Feststellungen nicht getroffen hat, weitere Feststel-
lungen aber - insbesondere mit Rilicksicht auf die im Beru-
fungsurteil auf Seite 6 erwdhnten, nicht ndher bezeichneten

"“sonstiger unstreitiger Umstdnde" - noch in Betracht kommen



kénnen, ist dem Senat eine eigene Auslegung verwehrt. Die
Sache ist daher an das Berufungsgericht zur erneuten tat-

richterlichen Priifung und Wiirdigung zurlickzuverweisen.

Hagen Linden Vogt
Lambert-Lang Wenzel
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