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BGB § 652; VerglO § 25

Ein Makler ist mit seiner Provisionsforderung nur dann
an dem Vergleichsverfahren des Auftraggebers beteiligt,
wenn der Makler das Ergebnis seiner Nachweis- oder Ver-
mittlungstdtigkeit dem Auftraggeber noch vor der Erdff-
nung des Vergleichsverfahrens mitgeteilt hat.
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkindet am

20. September 1974
Fieser,
Justizangestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

IV ZR 52/73

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Gerhard S (D =v: LGN Al1g4u,
s tra8c WD (Hotel LijJIN) .

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBSbevollmiichtigter: Rechtsanwalt {JD -

gegen

den Immobilienmakler Giinter N (N 2us MR
S ot @, |

Kliger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. (D
und Prof. Dr. D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der TV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 10. Juli 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haufl und die Richter
Prof. Johannsen, Dr. Reinhardt, Dr. Bukow und Kniifer

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das
den Parteien am 6./9. Dezember 1972
an Verkiindungs Statt zugestellte Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Minchen wird zurtickgewie-
sen.

Der Beklagte trdgt die Kosten der Re-
vision.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 14. Februar 1967 erteilte der Beklagte dem
Kldger einen bis zum 1. Midrz 1968 befristeten Allein-
auftrag zum Verkauf seines Grundstiicks in GNP
gegen eine Vermittlungsprovision von 5 % des Verkaufs-
preises. Am 27. Februar 1967 wurde iiber das VermSgen
des Beklagten das gerichtliche Vergleichsverfahren zur
Abwendung des Konkurses erdffnet. Auf Grund der ver-
mittelnden Tdtigkeit des Kl&igers im Sommer 1967 kam
zwischen dem Beklagten und der Firma E-GmbH & Co.
KG in M an 15. September 1967 ein Kaufvertrag iiber
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das Grundatick zustanda; der Kaufpreiz berrug 1.£4497,930 DM.
.(

Des Yergleicheverfanren wurde durch Rogohind wom 0. Mai 1968
wieder aufgehoben, nachdem der Vorschlag deg Bekisgten, den
Vergleichsgldubigern 40 % ihrser Forderurg~; o bestimmten
Raten zu erfiilllen. sngenommen und gerichiiich vestitigt

woraen war,

Das Laidigericht Minshen T sprach Adurch das an Ver-
kiindungs Statt awm 27. Jund/i. Julil 1960 zugestelite und
rechiskriiilg gewordene iirteil (20 O 554/68) dem Klhger
von der Gesamtprovision (74.896,50 DM) einen Teilbetrag
von 24,896,550 DM (nehst B % Zinsen seii dam 173 3aniember 1968)
zu; der Beklagte zahlte diese Summe {nghs:i Ziasen und Kosten)
in drei Teilbetrdgen von insgesamt 30.446,%4 DM,

Im vorliegenden Rechtsstrait bhat der Kliger gegen
deu Beklagten Klage auf Zahlung der rastlichan S0.000 DM
{nebst 8 % Zinsen seit dem 13. September 1968} erhoben.
Nachdem der Beklagte am 5. Oktober 1970 neen /.001,91 DM
iiberwiesen hatte, hat der Klager im Berufungawverfahren
den Zahlungsanspruch um diesen Betrag erméfiigt. Die Par-
teien streiten im wesentlichenr dariiber, ob der Klager mit
dem im ilbrigen unstreitigen Provisionsanspruch an dem ge-
richtlichen Vergleichsverfahren des Beklagten heteiligt
war; der Beklagte hdlt allenfalls eine Gezamtforderung
in HBhe der Vergleichsquote (40 % von 74.896,50 DM =
29.958,60 DM) fiir begriindet, die aber durch die Teil-
zahlung erloschen sei.

Das Landgericht hat dem urspriinglichen ¥lagean-
trag, das Oberlandesgericht dem um 7.001,21 DM ermiBig-
ten Antrag stattgegeben,
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte den Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

1. 1. Das Berufungsgericht sieht in dem zwischen den
Parteien in der Form eines Alleinauftrages abgeschlosse~
nen Maklervertrag vom 14. Februar 1967 einen gegenseiti-
gen Vertrag. Es ist der Auffassung, die auf diesem Ver-
trag beruhende Provisionsforderung des Kl&gers nehme daher
nach § 36 VerglO nicht an dem gerichtlichen Vergleichsver-
fahren zur Abwendung des Konkurses teil, da der Vertrag
zur Zeit der Erdffnung des Vergleichsverfahrens am

27. Februar 1967 von keiner der beiden Parteien erfiillt
gewesen sei. Fiir die hier zu treffende Entscheidung kommt
es jedoch nicht darauf an, ob der als Alleinauftrag ab-
geschlossene Maklervertrag einen gegenseitigen Vertrag

im Sinne des § 36 VerglO darstellt. Die Revision des
Beklagten erweist sich bereits deshalb als nicht ge-
rechtfertigt, weil die Provisionsforderung des Kl&gers
ungeachtet der Rechtsnatur des zugrunde liegenden Mak-
lervertrages schon im Hinblick auf § 25 Abs. 1 VerglO
nicht als Vergleichsforderung angesehen werden kann.

2. Der Provisionsanspruch war zur Zeit der Er-
6ffnung des Vergleichsverfahrens noch nicht begriindet
und daher an dem Vergleichsverfahren nicht beteiligt
(§ 25 Abs. 1 VergloO).



Ein Anguruch st w0 2230 depe Frht.oooo 0 Ve
gleichsverfahrens im Siime dag § 27 Abs . o Ve O be-
grindet und damit Vearyieichsfordevvpe. rorn - 00 he-
grindende Tatbestand vor der Eriffnung des verfanrens
bereits vollstindig abgeschlossen war. ¥ isi noch nicht
begriindet und damit nicht Verglaichsfiorderuny. wenn der
Tatbestand fiir seins Fntstehung in vellaa Unfang aret
nach der Verfahrenseroifnung eriililii iod. oo coglen-
zung ist notwendig, wenn der Tathestand teii~ wor, teils
nach der Ersffnung liegt. Einige Fdlle dieser Art hatl
der Gesetzgeher positiv geregelt: Nach & 30 satz 1 VerglQO
gelten betagte Forderungen als schon fdllig. nach § 31
Vergl( nehmen Forderungen unter auflésendsy Sedipomeg
am Vergleichsverfahren wie unbedingte teill Sowair
- wie hier - eine positive Regelung fehl%. in%h dis
Ahgrenzung vorzunehmen unier Beriicksichtiguns sen we-
sonderheiten des den streitbefangsnen Anspruch avioin-
genden Rechtsverhiiltnisses, alsc hicr der Hexonder-
heiten des Maklervertrages.

Im vorliegenden Falle wurds der Maklerwvevirag
vor der Erdffnung des Vergleichsverfahrens ahbgeschlos-
sen; die Maklertdtigkeit des Klégers und der durch ihn
vermittelte (oder nachgewiesene) Vertragsschiuf iielen
hingegen in den Zeitraum nach Ersffnung des Vergisichs-
verfahrens. Die Provisionsforderung des Klidgers batv ihre
Rechtsgrundlage in dem Maklervertrag. in dzm e Be-
klagte bereits die feste Bindung eingegangen war, cine
Provision von 5 % des Verkaufspreises an den Kléyer 2zu
zahlen, falls durch dessen Tdtigkeit das Crundstiick in
Grafelfing verkauft wiirde. Die Rechizprundiagzs des gel-
tend gemachten Anspruchs wurde mithir bhereits wor der
Eroffnung des Vergleichsverfah: sherh. Jenloawobl

kann der Provisionsanspruch micht sls scioo o0 der Epr-
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Bffnung des Verglelchsverfahrens bhegrinde! angesehen
werden. Zwar bestand bereits mit Abschluf dea Malkler-
vertrages flir den Kldger eine rechtlich geschiitzte An-
wartschaft auf den Verglitungsanspruch, den er sodann
durch die von ihm ausgeﬁbte Tétigkeit "verdiente® und
endgiiltig mit dem AbschluB8 des Kaufvertrages %"erwarb"

(BGH LM BGB ¢ 652 Nr. 15 = NJW 1965, 964). Indessen

rejicht dann, wenn ~ wie hier - die Tédtigkeit des Mak-

lers und der durch ihn angebahnte Vertragsschlufl in den
Zeitraum nach Eroffnung des Vergleichsverfahrens fallen,
die zuvor durch den Maklervertrag entstandene Anwartschaft
auf die Provision nicht aus, um den Anspruch auf sie schon
als begriindet im Sinne des § 25 Abs. 1 VerglO zu erachten.
in derartigen Fdllen allein auf die Rechtsgrundlage ab-
zustellen (so offenbar Bley/Mohrbutter, VerglO, 3. Aufl.,
¢ 25 Rdn. 31), widerspricht der Eigenart des Maklerver-
trages und dem Wesen der erfolgsabhdngigen Maklerprovi-
sion. Flir den Provisionsanspruch hahen die Vermittlungs-
oder Nachweistatigkeit des Maklers und die Herbeifiihrung
des angestrebten Erfolges durch eben diese Tdtigkeit eine
so grofle Bedeutung, daf8 in dem anspruchsbegriindenden Tat-
bestand dem Abschlufl des Maklervertrages. der Maklertidtig-
keit und dem Erfolgseintritt jeweils gleiches Gewicht
zukommt. In Fdllen der hier gegebenen Art liegt daher

der rechtliche und tatsidchliche Schwerpunkt des die Pro-
visionsforderung begriindenden Tathbestandes eindeutig nach
der Erdffnung des Vergleichsverfahrens. Dieser Tatbestand
ist mit dem blofen AbschluB des Maklervertrages vor der
Ersffnung des Verfahrens noch nicht in einem solchen MaBe
verwirklicht, da8 von einer schon begriindeten Forderung
gesprochen werden kann. Als begriindet in diesem Sinne
kann die Provisionsforderung erst angesehen werden, wenn
der Makler bei Verfahrenserdffnurg seine Nachweis- oder
Vermittlungstédtigkeit bereits erbracht vnd -~ gleichsam als
AbschluBl dieser Tdtigkeit - dem Auftraggeber deren Ergeb-
nis mitgeteilt hat.



3. Zu einer im Ergebnis gleichen Abgrenzung kommt
das Schrifttum bei der Behendlung der Frage, ob der An-
spruch auf Maklerprovision zur Zeit der Konkursersffnung
im Sinne des § 1 KO zu dem Vermbgen des Gemeinschuldners
gehért (Jaeger/Lent, KC, 8. Aufl., § 1 Rdn. 59; Mentzel/
Kuhn, KO, 7. Aufl., & 1 Anm. 95; BBhle-Stamschrider, XO,
10. Aufl., § 1 Anm. 5 A). Danach "gehdrt" dieser Anspruch
zur Zeit der Konkursertffnung dem Gemeinschuldner noch nicht,
wenn die Nachweis- oder Vermittlungstédtigkeit erst nach der
Konkurserdffnung erfolgt. Es geniigt fiir die Zugehorigkeit
zum Vermbgen des Gemeinschuldners also nicht, daff die
Rechtsgrundlage des Anspruchs mit dem Abschlufi des Makler-
vertrages bereits gelegt war. Die Frage, ob einer Person
zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Forderung oder eine
Verbindlichkeit zuzuordnen ist, sollte aber im Insolvenz-
recht nach den gleichen Kriterien entschieden werden; es
geht nicht an, insoweit Aktiva und Passiva unterschiedlich
zu behandeln.

4, SchlieBlich ist es auch mit Sinn und Zweck des
gerichtlichen Vergleichsverfahrens nicht zu vereinbaren,
in einem solchen Fall die Provisionsforderung als Ver-
gleichsforderung zu behandeln. Das Vergleichsverfahren
soll zwar der Sanierung des Schuldners dienen; es soll
ihm aber nicht die Moglichkeit bieten, ihm erst nach der
Verfahrensertffnung erbrachte gewerbliche Leistungen - wie
die Nachweis- und Vermittlungstdtigkeit esines Maklers -
zu einem Vorzugspreis in Anspruch zu nehmen. Letztlich
wiirde der unternehmerisch t#dtige Schuldner dadurch in ei-
ner durch den Vergleichszweck nicht mehr gerschitfertigten
Weise auf Kosten seiner GlHubiger Wettbewerbsvor:ieile ge-
geniiber seinen Konkurrenten erhalten.



IT. Der Provisionsanspruch des Kligers aus dem Ver-
trag vom 14. Februar 1967 ist danach in vollem Umfang
zu erfiilllen. Somit kommt es nicht mehr darauf an, ob
zwischen den Parteien widhrend des Vergleichsverfahrens
stillschweigend ein neuer Maklervertrag zu den gleichen
Bedingungen zustande gekommen ist, der die Klageforde-
rung rechtfertigen kdnnte.

ITI. Die Revision des Beklagten muBte daher auf seine
Kosten als unbegriindet zuriickgewiesen werden.

Dr. HauB Johannsen Dr. Reinhardt

Dr. Bukow Kniifer
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