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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KO §§ 59 Abs. 1 Nr. 1, 17; HGB § 87

Provisionsforderungen eines nicht von § 92 a HGB erfafiten
Handelsvertreters, die aus vor Konkurserdffnung abgeschlos-
senen Vertrdgen herriithren, bleiben einfache Konkursforde-
rungen, auch wenn der Konkursverwalter die Erfiillung der
Vertrdge widhlt.

BGH, Urt. v. 21. Dezember 1989 - IX ZR 66/89 - OLG Diisseldorf
LG Krefeld
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Thiesies
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Wolfgang BENEEEE,
E&traﬁe ol G

Kldger und Revisionsklédger,

- Prozefbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. O -
gegen

Rechtsanwalt Wilhelm K1,

in seiner Eigenschaft als Verwalter im Konkurs

{iber das Vermtgen der Firma MElR-Krawatten P GmbH & Co. KG,
strafe I, KD,

Beklagter und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I -

WII



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

74

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 21. Dezember 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Gartner,
Dr. Schmitz, Dr. Kreft und Kirchhof

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 10. Februar 1989 wird

auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger war als selbstandiger Handelsvertreter fiir
die Firma MIN-Krawatten P GmbH & Co. KG, Kriiili®,
tdtig. Er vermittelte dieser Verkdufe, fiir die ihm unter'
anderem fiir die Monate April bis Juni 1987 ein Provisionsan-
spruch von 5.284,86 DM zustand. Am 30. Juni 1987 wurde iiber
das Vermdgen der genannten Firma das Konkursverfahren er&ff-
net; der Beklagte wurde zum Konkursverwalter bestellt. Er
lieB bis November 1987 weitere, vom Kldger vor Konkurserdff-
nung vermittelte sowie von der spdteren Gemeinschuldnerin
schon angenommene Geschdfte ausfiilhren und errechnete daraus
einen Provisionsanspruch des Klédgers von 23.950,87 DM. Er
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erklart sich bereit, alle bezeichneten Forderungen des Kla-
gers - nach Verrechnung mit Gegenanspriichen - in Hhe von
insgesamt 23.591,94 DM zur Konkurstabelle anzuerkennen.

Der Kldger begehrt Verurteilung des Beklagten zur Zah-
lung von 23.950,87 DM als Masseschuld. Die Klage blieb in
beiden Tatsacheninstanzen erfolglos. Mit der zugelassenen

Revision verfolgt der Kladger sein Zahlungsbegehren weiter.

Entscheidungsgariinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat die Klage filir unbegriindet gehal-
ten. Es ist davon ausgegangen, daB3 der Kladger Zahlung wah-
rend des laufenden Konkursverfahrens und unabhdngig von des-
sen Fortgang nur verlangen kénnte, wenn seine Provisionsfor-
derung aus § 87 Abs. 1 Satz 1 HGB eine Masseschuld begriin-
dete (§ 57 KO). Dies hat es verneint und ausgefiihrt, die
Provisionsforderungen seien vor Er8ffnung des Verfahrens
entstanden und deshalb einfache Konkursforderungen nach § 61
Abs. 1 Nr. 6 KO.

Dagegen wendet sich die Revision zu Unrecht. Die beson-
deren Voraussetzungen einer Masseschuld gemdfB3 § 59 Abs. 1
Nr. 3 c KO macht sie nicht geltend. Sie beruft sich zutref-
fend auch nicht auf § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO, weil danach eine



Masseschuld allein gegeniiber den Partnern der vom Kl&ger
vermittelten und vom Beklagten ausgefiihrten Vertrdge hitte
entstehen kdnnen. Der Provisionsanspruch des Kldgers beruht
rechtlich nicht auf diesen Kaufvertrédgen, sondern auf dem
selbstdndigen Handelsvertreter-Vertrag. Mit Bezug auf § 59
Abs. 1 Nr. 1 KO raumt die Revision ein, daB alle Kaufvertri-
ge, fiir die der Kl&dger hier Provision verlangt, von der spid-
teren Gemeinschuldnerin schon vor Konkurser&éffnung abge-
schlossen worden waren und vom Beklagten nur gemdf § 17 KO
erfiillt wurden. Dann stellen die daraus abgeleiteten Provi-

sionsanspriiche keine Masseschulden dar.

1. Die Rechtsfrage, ob Provisionsanspriiche eines selb-
stdndigen Handelsvertreters deswegen im Sinne von § 59
Abs. 1 Nr. 1 KO "aus Geschdften oder Handlungen des Konkurs-
verwalters entstehen", weil dieser nach § 17 KO die Erfiil-
lung der bereits zuvor vom Gemeinschuldner abgeschlossenen,
vom Vertreter vermittelten Vertrdge wédhlt, hat der Bundesge-
richtshof bisher nicht entschieden. Sie wird in der Recht-
sprechung (OLG Naumburg JW 1935, 1346; vgl. auch ArbG Ulm
BB 1953, 87 fiir den Fall, daB noch der Gemeinschuldner das
Geschdft ausgefiihrt hat, die Zahlung aber erst vom Konkurs-
verwalter angenommen wird) und Literatur (Schrdder, Recht
der Handelsvertreter 5. Aufl. § 87 b Rdn. 16 u. § 89
Rdn. 41 c; Staub/Briiggemann, HGB 4. Aufl. § 87 b Rdn. 19;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 17 Rnd. 35, vgl. auch § 59
Rdn. 6; Heymann/Sonnenschein, HGB § 87 Rdn. 30; Kersting
JW 1935, 1347 u. 2915 f) iliberwiegend verneint. Die Gegenmei-
nung (Kiistner, Handbuch des gesamten AuBlendienstrechts Bd. I
Rdn. 544; Witthake JW 1935, 2915; Holling DB 1957, 349



unter 5 a u. RVR 1973, 185, 188 unter e) stiitzt sich im we-
sentlichen auf eine wertende Betrachtungsweise; die Ausfiih-
rung des Geschdfts durch den Konkursverwalter soll danach
die mafigebliche Bedingung fiir das Entstehen des Provisions-
anspruchs sein, weil hierdurch auch der Nutzen aus dem Ge-

schaft der Masse zuflieBe.

2. Nach § 87 Abs. 1 bis 3 HGB entsteht der Provisions-
anspruch des Handelsvertreters aufschiebend bedingt bereits
mit AbschluB des Vertrages zwischen dem Unternehmer und dem
Dritten. In diesem Zeitpunkt ist die Provisionsforderung
nach Grund und Berechnungsfufl - vorbehaltlich des § 87 b
Abs. 2 Satz 1 HGB - festgelegt (Staub/Briiggemann aaO § 87 a
Rdn. 1; vgl. auch Stétter/Lindner/Karrer, Provision und ihre
Abrechnung 2. Aufl. 3. Kapitel I 3, S. 55). Eine anschlie-
Bende Beendigung des Vertretervertrages beeintrdchtigt die
Forderung nicht (Staub/Briiggemann aaQ). Der Handelsvertreter
hat eine gefestigte Rechtsposition erlangt, die iibertragen
und gepfédndet werden kann (MiinchKomm/Schaub, BGB 2. Aufl.

§ 612 Rdn. 92; Stotter, Recht der Handelsvertreter 3. Aufl.
5. Kapitel I 7, S. 174). Die aufschiebende Bedingung fiir den
Provisionsanspruch tritt nach § 87 a Abs. 1 Satz 1 HGB ein,
wenn der Unternehmer das Geschdft ausfiihrt (BGH, Urt. v.

1. Dezember 1960 - VII ZR 210/59, DB 1961, 234 unter 1 a

= MDR 1961, 312; Urt. v. 9. Dezember 1963 - VII 2R 113/62,
NJW 1964, 497 unter 1; MiinchKomm/Schaub aaO § 612 Rdn. 91,
94 u. 132-134; Schrdder aa0 § 87 Rdn. 1; Kiistner aaO

Rdn. 290, 291; Heymann/Sonnenschein aa0 § 87 Rdn. 5 und

§ 87 a Rdn. 1). Danach ist der Anspruch noch auflésend be-
dingt fiir den Fall, daB der Dritte nicht leistet (§ 87 a
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Abs. 2 HGB; vgl. dazu Kiistner und Heymann-Sonnenschein aaO;
Staub/Briiggemann aaO § 87 Rdn. 1; fiir die Annahme aus-
schlieBlich auflésender Bedingungen Killinger BB 1981,

1925 f). Die Fdlligkeit endlich schlieBt an die Abrechenbar-
keit des Anspruchs an, § 87 a Abs. 4 HGB.

Von dieser Rechtslage geht grunds&d@tzlich auch der Bun-
desfinanzhof aus. Wenn er dennoch annimmt, steuerrechtlich
sei der Provisionsanspruch erst mit der Ausfiihrung des Ge-
schdfts entstanden, so beruht das allein auf den Besonder-
heiten der §§ 4, 6 BewG, denen zufolge aufschiebend bedingte
Gliter und Lasten noch nicht beriicksichtigt werden (vgl. BFH
DB 1957, 419; 1957, 673 f; 1963, 607; 1972, 1706 £; 1973,
363 £).

3. Auf dieser Grundlage entsteht der Provisionsanspruch
des Handelsvertreters schon mit dem VertragsschlufB des Un-
ternehmers und des Kunden. Sein Bestand wird durch die Er-
6ffnung des Konkursverfahrens nicht beriihrt (vgl. § 87 a
Abs. 3 HGB). Das Erfiillungsverlangen des Konkursverwalters
gemdl § 17 KO oder die Auslieferung der bestellten Ware be-
einflufit den Anspruch nicht. |

a) Zu den Konkursgldubigern im Sinne von § 3 Abs. 1 KO
gehdren - wie sich aus §§ 66, 67 KO ergibt - auch die Gl&u-
biger von Forderungen, die im Zeitpunkt der Konkurserdffnung
erst bedingt sind (RGZ 152, 321, 322; BGHZ 38, 369, 371 f;
BFH BStBl 1976 II S. 77, 79; Kilger KO 15. Aufl. § 3
Anm. 4 a; Kuhn/Uhlenbruck aaO § 3 Rdn. 12; Jaeger/Henckel,
KO 9. Aufl. § 3 Rdn. 37). Daher ist der Kldger mit seiner
Forderung Konkursgldubiger.
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Schadensersatzforderungen, die sich aus der Entschei-~
dung des Verwalters gemdB § 17 KO ergeben, werden gemdB § 26
Satz 2 KO systemgerecht als bloBe Konkursforderungen einge-
stuft (vgl. BAGE GrS 31, 176, 197 f). Gerade fiir die Provi-
sionsanspriiche von Handelsvertretern folgt aus der Einfih-
rung des § 59 Abs. 1 Nr. 3 ¢ KO durch Art. 2 § 1 des Ge-
setzes iiber Konkursausfallgeld vom 17. Juli 1974
(BGB1 I 1481, 1484 f), daB sie im Konkursverfahren nicht
allgemein privilegiert sind. Indem der Gesetzgeber - nur -
bestimmte Provisionsforderungen sozial besonders schutzwiir-
diger Handelsvertreter im Konkurse begiinstigt hat, hat er
von einer allgemeinen Besserstellung abgesehen.

Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise entsteht der
Konkursmasse durch die Vermittlungstdtigkeit des Kldgers als
Handelsvertreter kein neuer Vorteil, den nicht auch schon
der Gemeinschuldner gehabt hdtte. Die Entscheidung des Kon-
kursverwalters erhdlt ihr diesen nur. Jedoch wird dem Kon-
kursverwalter die Wahlfreiheit nach § 17 KO - die dem Ge-
meinschuldner selbst ohne die Konkurserdffnung mit Bezug
auf die vom Kldger vermittelten Geschdfte eben nicht mehr
zugestanden hdtte - ausschlieBlich im Interesse der Masse
eingerdumt: Fiir diese soll der iibersteigende Wert der Ge-
genleistung des Vertragspaftners realisiert werden. Entgegen
der Auffassung des Kldgers entspricht es durchaus dem Zweck
des § 17 KO, daB die Vorteile des Geschdfts der Masse - und
damit der Gesamtheit aller Glaubiger - zugute kommen, wdh-
rend die damit verbundenen Lasten, soweit sie nicht von § 59
Abs. 1 Nr. 2 KO erfaBt sind, iiber bloBe Konkursforderungen
abgewickelt werden. Gerade diese Rechtsgestaltung triagt nam-
lich in erheblichem MaBe dazu bei, dafl iiberhaupt erst eine



hinreichende Masse gebildet werden kann, die dem Konkursver-
walter eine planmdfig-sinnvolle Abwicklung erméglicht.

§ 17 KO bezweckt mit dieser Besserstellung, die der Gemein-
schuldner ohne den Konkurs nicht gehabt hdtte, den Nutzen
der Gesamtheit aller Gl&ubiger, nicht die Privilegierung
einzelner von ihnen. Daran adndert es hier, anders als die
Revision meint, auch nichts, daB die von der Gemeinschuldne-
rin hergestellten Produkte wegen der jeweiligen Modesaison
regelmdfBig mehrere Monate friiher bestellt als ausgeliefert
wurden. Die hierdurch eintretende Wartezeit erhdhte zwar das
Risiko fiir den vorleistungspflichtigen Handelsvertreter,
doch hielt sich dieses noch im Rahmen der allgemeinen wirt-
schaftlichen Gefahr, die jeder Konkurs fiir betroffene Glau-

biger bedeutet.

b) Soweit der Beklagte die vom Kldger vermittelten Ge-
schdfte rein tatsdchlich ausgefiihrt, das heiBt die jeweils
bestellten Waren ausgeliefert hat, handelt es sich nach den
vorangegangenen Erwdgungen ebenfalls nicht um eine Handlung
des Konkursverwalters im Sinne von § 59 Abs. 1 Nr. 1 KO ge-
geniiber dem Kldger. Es kommt hinzu, daB die Ausfilhrung der
Geschdfte durch den Unternehmer als Voraussetzung fiir das
Unbedingtwerden des Provisionsanspruchs in der Praxis ohne-
hin keine nennenswerte Rolle spielt (Staub/Briiggemann aa0
§ 87 a Rdn. 2). Denn nach § 87 a Abs. 3 HGB hat der Unter-
nehmer im Verhdltnis zum Handelsvertreter nur in engen Gren-
zen die Entscheidungsfreiheit, ein vermitteltes Geschaft
nicht auszufiihren.

Die Annahme des von den jeweiligen Kunden gezahlten

Kaufpreises durch den Konkursverwalter endlich ist keine



Bedingung mehr fiir das Erstarken des Provisionsanspruchs.

§ 87 a Abs. 2 HGB stellt allein auf die Leistung des Dritten
ab, die der Unternehmer im Verhdltnis zum Handelsvertreter
grundsatzlich nicht ablehnen darf (§ 162 Abs. 1 BGB).

Merz Gartner Schmitz
Kreft Kirchhof
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