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Zur Zulassigkeit einer Konkursaufrechnung aufgrund
einer Konzernverrechnungsklausel.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 171/80 URTEIL Verkiindet am
3. Juni 1981
Schnurr,
Justizhaupt sekretirin

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Peter Leonhardt als Konkursverwalter
{iber das Vermdgen der Karl Fischer Apparate- und
Rohrleitungsbau GmbH & Co., Hohenzollerndamm 27 a, Berlin 31,

Kldgers und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwdilte Dr. Brandner und
Dr. Kummer -

gegen

die Kraftwerk Union AG, vertreten durch ihren Vorstand:
Klaus Barthelt, Hans Frewer, Hans Hirschmann, Max Ludewig,
Wolfram Sutholt und Werner Trassl, HuttenstraBe 12-16,
Berlin 21,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Nirk -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. Juni 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Dr. Hiddemann,
Hoffmann, Wolf und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel des Kligers wird das
Urteil des 2. Zivilsenats des Kammergerichts
in Berlin vom 28. April 1980 gedindert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kl&ger
96.498,86 DM nebst 5 % Zinsen zuziiglich

12 % Mehrwertsteuer auf Zinsen seit

15. November 1978 zu zahlen.

Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Rechts wegen
Tatbestand

Die Beklagte bezog von der Firma Fischer (kiinftig
Gemeinschuldnerin) in der Zeit vom 20. Februar bis
6. Juli 1978 Hohlprofile und Innengehiuse, fiir die sie
der Gemeinschuldnerin 96.498,86 DM schuldete. In den in
den Bestellschreiben in Bezug genommenen Einkaufsbedingungen
(EB) der Beklagten heiBt es u.a.:
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"10. Konzernverrechnung
Der Besteller ist berechtigt, gegen die
Forderungen des Auftragnehmers mit Forde-
rungen aufzurechnen, die der Siemens AG,
der Interatom GmbH, der Reaktor-Brenn-
elemente Union GmbH, der Alkem GmbH,
der NRG-Nuklearrohr-Gesellschaft mbH,
der GHT Gesellschaft fiir Hochtemperatur
Technik mbH oder einem anderen Unternehmen
zustehen, an dessen Kapital der Besteller
oder die Siemens AG mindestens zur Hélfte
beteiligt sind. Der Besteller ist weilter
berechtigt, mit seinen Forderungen Gegen-
forderungen aufzurechnen, die dem Auftrag-
nehmer gegen eines der vorgenannten
Unternehmen zustehen."

Die Gemeinschuldnerin bestédtigte die Bestellungen
schriftlich; in den Bestdtigungen findet sich folgende
Bestimmung:

"IThre Einkaufsbedingungen erkennen wir
an, soweit sie unseren beil. Allgem.
Verkaufs- u. Lieferungsbed. 052-5.73,
die die Grundlage unserer AB bilden,
nicht widersprechen.®

In Nr. 14 der Allgem. Verkaufs- u. Lieferungsbedingungen
der Gemeinschuldnerin (AVL) ist u.a. bestimmt:
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"Die Aufrechnung mit von uns nicht
anerkannten Gegenforderungen gegen
unsere Anspriiche gilt als ausge-
schlossen, desgleichen die Geltend-
machung eines Zuriickbehaltungsrechts."

Bereits mit Schreiben vom 29, Oktober 1971 hatte
die Siemens AG die Beklagte ermdchtigt, mit sdamtlichen
Forderungen aufzurechnen, die ihr gegen die Auftragnehmer
der Beklagten zustehen.

Auf den am 10. August 1978 gestellten Antrag der
Gemeinschuldnerin wurde am 1. November 1978 iiber deren
Vermdgen das Konkursverfahren eréffnet und der Kl&ger
zum Konkursverwalter bestellt.

Dieser begehrt die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 96.498,86 DM nebst Zinsen. Die Beklagte
beantragte Klagabweisung. Sie machte geltend, daB sie einen
Skontoabzug von 862,42 DM beanspruchen kdnne und daB sie
die Klageforderung durch Aufrechnung mit Gegenforderungen
der Siemens AG am 4, und 8. September, 3. Oktober und
13. November 1978 getilgt habe,.

Landgericht und Oberlandesgericht wiesen die Klage ab.
Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Beklagte

beantragt, erstrebt der Kliger die Verurteilung der
Beklagten entsprechend seinem Antrag.



Ent scheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

I. 1) Das Berufungsgericht hat angenommen, daB8 Nr. 14
Satz 2 AVL, wonach eine Aufrechnung mit "nicht anerkannten
Gegenforderungen" ausgeschlossen ist, im Hinblick auf
§ 11 Nr. 3 AGBG dahin zu verstehen sei, daB8 eine Aufrechnung
mit "bestrittenen" Gegenforderungen ausgeschlossen ist.
Das 148t einen Rechtsfehler nicht erkennen und wird auch
von der Revision nicht beanstandet.

2) Das Berufungsgericht ist weiter davon ausgegangen,
daB sowohl die Einkaufsbedingungen der Beklagten (EB) als
auch die Allgemeinen Verkaufs- und Lieferungsbedingungen
der Gemeinschuldnerin (AVL) Vertragsinhalt wurden, weil
sie einander nicht widersprdchen. Demgegeniiber macht die
Revision geltend, daB8 zwischen Nr. 10 EB und Nr. 14 AVL
ein Widerspruch bestehe, denn nach dem Sinn der in Nr. 14
AVL getroffenen Regelung habe die Aufrechnung, soweit
gesetzlich zuldssig (vgl. § 11 Nr. 3 AGBG), ausgeschlossen
werden sollen; die Beklagte diirfe daher mit Forderungen,
die nicht ihr, sondern anderen Konzernmitgliedern zustiinden,
nicht aufrechnen. Ob das zutrifft, kann dahingestellt bleiben.

II. 1) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB
die in Nr. 10 EB der Beklagten enthaltene Konzernverrech-
nung sklausel grundsdtzlich wirksam sei.

2. Dal eine Konzernverrechnungsklausel in einem
Individualvertrag vereinbart werden kann, ist soweit
ersichtlich allgemeine Meinung (vgl. insbesondere
Palandt/Heinrichs, BGB, 40. Auflage § 387 Rdn. 2;
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Erman/Westermann, BGB, 6. Auflage vor § 387 Rdn. 8;
Soergel/Schmidt, BGB, 10. Auflage vor § 387 Rdn. 4;

Weber in RGRK - BGB, 12. Auflage vor § 387 Rdn. 32;
Staudinger/Kaduk, BGB, 11. Auflage Vorbem. § 387 Rdn. 79;
MinchKomm, -von Feldmann, BGB, 1979 § 387 Rdn. 17; Rasch,
Deutsches Konzernrecht, 5. Auflage S. 216; Pfeiffer/Franken
NJW 1960, 1977; Bodrner NJW 1961, 1505; Heinze NJW 1973,
2182, 2185)., Streitig ist indessen, ob eine Konzernver-
rechnungsklausel durch Aufnahme in Allgemeine Geschéfts-
bedingungen wirksam vereinbart werden kann (bejahend:
Palandt/Heinrichs, aa0; Erman/Westermann aa0; Staudinger/
Kaduk, aa0O; Ulmer/Brandner/Hensen, AGB, 3. Auflage § 11

Nr. 3 Rdn. 14; Pfeiffer/Franken, aa0O; Heinze aaO;
verneinend: Lowe/Graf von Westphalen/Trinkner, Komm. zum
Gesetz zur Regelung des Rechts der Allg. Geschaftsbedingungen
§ 3 Rdn. 28, § 4 Rdn. 33, § 9 Rdn. 114; Schmidt-Salzer,
Allgemeine Geschidftsbedingungen, 2. Auflage E 25 a.E.;
Staudinger/Schlosser, BGB, 12. Auflage AGBG § 11 Nr. 2

Rdn., 7; Schiitz DR 1941, 1519). Insoweit mag insbesondere
fraglich sein, ob es nicht eine unangemessene Benachteili-
gung des Vertragspartners des AGB-Verwenders gemd8 § 9 AGBG
darstellt, wenn wie hier eine Aufrechnung mit Gegenforderungen
nicht namentlich genannter Konzernmitglieder, an deren
Kapital "der Besteller oder die Siemens AG mindestens zur
Hilfte beteiligt sind", zuldssig sein soll. Denn dadurch
kann kleineren oder mittleren Unternehmen die Abtretung

von Kundenforderungen, auf die sie zur Finanzierung von
Auftrigen vielfach angewiesen sind, erschwert wenn nicht
gar unméglich gemacht werden. Doch bedarf auch die Frage,
ob die Konzernverrechnungsklausel der Beklagten nach dem
Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdfts-
bedingungen insgesamt oder teilweise unwirksam ist,

hier keiner Entscheidung.



III. 1) Das Berufungsgericht hat schlieBlich gemeint,
daB die Beklagte aufgrund der Konzernverrechnungsklausel
trotz der in § 55 Nr. 3 KO getroffenen Regelung mit
Forderungen der Siemens AG aufrechnen kénne, weil das
Erfordernis der Gegenseitigkeit schon im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses aufgehoben worden sei,

2) Dagegen wendet die Revision sich zu Recht.

a) Ob Konzernverrechnungsklauseln im Konkurs des
Vertragspartners des AGB-Verwenders wirksam sind, ist um-
stritten (vgl. insbesondere einerseits Soergel/Schmidt,
aa0 vor § 387 Rdn. 4 und Bdrner NJW 1961, 1505, 1508;
andererseits Erman/Westermann, aa0 vor § 387 Rdn. 8 und
Pfeiffer/Franken NJW 1960, 1977, 1978).

b) Nach Auffassung des erkennenden Senates kann auf-
grund einer Konzernverrechnungsklausel, wie sie hier Nr. 10
EB enthdlt, in rechtsihnlicher Anwendung des § 55 Nr. 2 und
Nr. 3 KO im Konkurs des Vertragspartners des AGB-Verwenders
nicht aufgerechnet werden.

aa) § 55 KO enthdlt zum Schutze der Konkursgliubiger
zwingendes Recht. Daher ist eine Vereinbarung unwirksam,
durch die ein kiinftiger Gemeinschuldner vor dem Konkurs
zugunsten einzelner Gliubiger entgegen § 55 KO die Aufrechnun
bewilligt (Jaeger/Lent, KO, 8. Auflage § 55 Rdn. 2;
Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, KO, 9. Auflage § 55 Rdn. 4;
Bdhle-Stamschrdder/Kilger, KO, 13. Auflage § 55 Anm. 1,
jeweils m.w.N.).




774

bb) Nach § 55 Nr. 2 und Nr. 3 KO kann gegen Forderungen
des Gemeinschuldners nicht mit Gegenforderungen aufgerechnet
werden, die nach Konkursersffnung oder innerhalb von sechs
Monaten vor Konkurserdffnung in Kenntnis der Zahlungsein-
stellung oder des Antrags auf Konkurseriffnung erworben
wurden. § 55 KO will ndmlich nicht bloB8 die wihrend des
Konkursver fahrens abgegebene Aufrechnungserklédrung treffen,
sondern unter den dort genannten Voraussetzungen auch die
Aufrechnungsméglichkeit vor Konkurseréffnung zu Lasten
der Konkursmasse ausschlieBen (Jaeger/Lent, aa0 § 55 Rdn. 1
und 17; Mentzel/Kuhn/Uhlenbruck, aaO § 55 Rdn. 3;
Béhle-Stamschrider/Kilger, aa0 § 55 Rdn. 2).

cc) Der Beklagten wurden allerdings die Forderungen
der Siemens AG, mit denen sie aufrechnen will, nicht
abgetreten. Weder durch die in Nr. 10 EB enthaltene
Konzernverrechnung sklausel noch durch die Ermdchtigung
der Siemens AG trat ein Forderungserwerb der Beklagten ein.
Die Siemens AG blieb nach wie vor Inhaber ihrer Forderungen
gegen die Gemeinschuldnerin.

dd) Aufgrund der Ermichtigung der Siemens AG will
die Beklagte indessen mit Forderungen aufrechnen, mit
denen sie nach § 55 Nr. 2 und Nr. 3 KO nicht aufrechnen
kénnte, wenn ihr die Forderungen im Zeitpunkt der Aufrechnung
abgetreten worden wiren,

Die Siemens AG und die Beklagte nahmen aber ersichtlich
deshald keine Abtretung vor, sondern beschriénkten sich auf
eine Aufrechnungserméichtigung, um dem anderen Konzernunter-
nehmen, der Siemens AG, die Mdglichkeit zu erhalten,



gegebenenfalls ihrerseits aufrechnen zu kénnen. Dann darf
die Beklagte sich aber nicht darauf berufen, dag die
Aufrechnungsermdachtigung im Jahre 1971 erteilt worden war,
sondern muB sich so behandeln lassen, als ob eine Abtretung
im Zeitpunkt der Aufrechnung erfolgt widre. Denn erst in
diesem Zeitpunkt ergab sich, welches der Konzernunternehmen,
die Siemens AG oder die Beklagte, von der Aufrechnungsmoéglich.
keit Gebrauch machte.

Konnte die Beklagte dennoch aufgrund der Ermdchtigung
der Siemens AG mit Forderungen aufrechnen, mit denen sie im
Falle einer Abtretung nicht aufrechnen diirfte, so wilirden
die der Gemeinschuldnerin gegen die Beklagte zustehenden
Forderungen erléschen und die iibrigen Gldubiger der
Gemeinschuldnerin wiirden - ebenso wie bei einer Aufrechnung
mit der Beklagten abgetretenen Forderungen - benachteiligt.
Da eine derartige Benachteiligung der iibrigen Gldubiger
durch § 55 Nr. 2 und Nr. 3 KO verhindert werden soll,
ist es geboten, diese Vorschriften rechtsihnlich anzuwenden,
wenn aufgrund einer Konzernverrechnungsklausel nach Konkurs-
eroffnung oder in Kenntnis des Antrags auf Konkurserdffnung
aufgerechnet wird.

ee) Da die Beklagte in einem Falle nach Konkurser-
offnung die Aufrechnung erklirt hatte, und da sie, wie sich
aus den Aufrechnungserklarungen ergibt, in den anderen
Fdllen gewuBt hatte, daB der Antrag auf Konkursersffnung
am 11. August 1978 gestellt worden war, und da demnach
diese Aufrechnungserkldrungen in Kenntnis des Konkursantrags
erfolgt waren, mu8 der Aufrechnung in entsprechender
Anwendung des § 55 Nr. 2 und Nr. 3 KO die Wirkung versagt
werden,
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5. Soweit den Ausfiihrungen in dem Senatsurteil vom
16. Mai 1966 (VIII ZR 38/64 = LM BGB § 387 Nr. 43 = WM 1966,
651) eine andere Auffassung zu entnehmen sein sollte,
wird daran nicht festgehalten.

L4, Da demnach die Aufrechnung der Beklagten unwirksam
war und die Beklagte ihre Schuld nicht getilgt hatte,
kann sie auch kein Skonto beanspruchen.

IV, Das Urteil des Berufungsgerichts kann demnach
keinen Bestand haben. Da es keiner weiteren Feststellungen
bedarf, war auf die Rechtsmittel des Klidgers das Urteil
des Berufungsgerichts abzuindern und die Beklagte zur
Zahlung von 96.498,86 DM nebst 5 % Zinsen zuziiglich
12 % Mehrwertsteuer auf Zinsen seit 15. November 1978 zu
zahlen. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 91 ZPoO.

Braxmaier Dr. Hiddemann Hoffmann

Wolf Dr. Skibbe
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