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Aufrechnung in der Insolvenz

Von Univ.Prof. Dr. Peter von Wilmowsky, LL.M. (Berkeley), Hannover

Der folgende Beitrag will Orientierung vermittein. Er arbeitet die
Funktionen heraus, die das Insolvenzrecht gegentiber Aufrech-
nungsrechten der Gléubiger des insolventen Schuldners wahr-

I. Einleitung

Ein insolventer Schuldner besitzt regelmifig nicht nur Ver-
bindlichkeiten, sondern auch Vermégen. Zu diesem konnen
Forderungen gehoren. Richten sie sich gegen Personen, denen
der Insolvenzschuldner zuéeich etwas schuldet, kénnen Auf-
rechnungslagen bestehen. Fiir diejenigen Gliubiger, die ihrer-
seits dem Schuldner zu Zahlungen verpflichtet sind, stellt sich
die Frage, ob sie ihre Verbindlichkeiten gegeniiber dem insol-
venten Schuldner durch Aufrechnung (mit ihren Gegenforde-
rungen) erfiillen konnen. ‘

Das Recht der Aufrechnung stellt das eigene Vorstellungs-
vermogen auf eine harte Probe. Zwei Personen schulden ein-
ander etwas und stehen sich damit jeweils sowohl als Schuld-
ner als auch als Glaubiger gegeniiber. Jede von ihnen spielt ¢i-
ne Doppelrolle. Unsichtbar kreuzen sich ihre wechselseitigen
entgegengerichteten Forderungen in einer abstrakten Gedan-
kenwelt. Wenn Kenner der Materie stéhnen, ,,setoff law is so
crushingly complex®', dann gilt dies erst recht fiir die Auf-
rechnung in der Insolvenz. Hier wird die doppelseitige Bezie-
hung wirtschaftlich asymmetrisch. Eine der Forderungen hat
aufgrund der Zahlungsunfihigkeit des betreffenden Schuld-
ners dramatisch an Wert verloren. Entsprechend hoch ist dann
der wirtschaftliche Stellenwert, den Aufrechnungsbefugnisse
erlangen.

Um den Regelungsgehalt der §§ 94 .bis 96 InsO zu erfassen,
ist es hilfreich, sich die (rechtspolitische) Frage vorzulegen,
welche Haltung das Insolvenzrecht zur Aufrechnung bei Insol-
venz des Aufrechnungsgegners einnehmen sollte, Zu diesem
Zweck sind die Regelungsfunktionen der beteiligten Rechtsge-
biete in Erinnerung zu rufen.

Il. Regelungsfunktionen der beteiligten Rechtsgebiete

1. Funktionen der Aufrechnung

Die Aufrechnung nimmt zwei Funktionen wahr?, Zum ei-
nen tilgt der Aufrechnende eine Verbindlichkeit, die ihn gegen-

nehmen sollte, und erldutert hieran die entsprechenden Vor-
schriften der InsO.

iiber dem Aufrechnungsgegner trifft®. Anstatt zu zahlen, rech-
net er auf. Das bedeutet: Der Aufrechnende verwendet einen
seiner Vermogensgegenstande, nimlich die Aktiv- oder Ge-
genforderung, urh damit die Verbindlichkeit zu erfiillen, die er
dem Aufrechnungsgegner schuldet. Insoweit handelt der Auf-
rechnende als Schuldner (der Haupt- oder Passivforderung),
so. daff diese Komponente der Aufrechnung auch als
Schuldnerakt bezeichnet wird*, Der Aufrechnende hat das
Recht, seine Schuld nicht durch Barzahlung erfiillen zu miis-
sen, sondern durch Verrechnung mit einer Forderung, die er
seinerseits gegen den Aufrechnungsgegner besitzt, erfiillen zu
koénnen. Dem Aufrechnenden wird die Méglichkeit gewihrt,
ein Erfullungssurrogat erbringen zu koénnen. Dieses wird dem
Gldubiger der Hauptforderung (= Passivforderung) aufge-
zwungen. Das BGB-Schuldrecht behandelt die Aufrechnung
daher im Abschnitt ,Erléschen der Schuldverhiltnisse®.
Durch die Erfillungswirkung wird der Aufrechnende von sei-
ner Verbindlichkeit befreit {Befreiungsfunktion).

1) Wood, Principles of International Insolvency, 1995, Rdn. 16-11.

2}S. Gernbuber, Die Erfillang und ihre Surrogate, 2.Aufl., 1994,
§ 12 1 3; Staudinger/Gursky, BGB, 13.Bearb. 1995, Vorbem. zu §§ 387 ff.
Rdn. 5-12; Habermeier, Grundfragen der Aufrechnung, Ju$ 1997, 1057.

3) Zur Terminologie: Die Forderung des insolventen Schuldners gegen
einen Gldubiger, die dieser mit Hilfe einer Aufrechnung zum Erléschen
bringen will, heift Hauptforderung (oder Passivforderung). Bei der Forde-
rung, die dem Glaubiger gegen den Schuldner zusteht und die jener zur
Aufrechnung einsetzt, handelt es sich um die Gegenforderung (oder Aktiv-
forderung) im Sinne des § 387 BGB. S. MiinchKomm/Feldmann, BGB,
3. Aufl,, 1994, § 387 Rdn. 1; Gernbuber (0. Fulin. 2) § 12 1 1; Stiirner, in:
Jauernig/Schlechtriem/Stiirner/Teichmann/Vollkommer, BGB, 7. Aufl.,
1994, § 387 Anm. 1; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und
Vergleichsrecht, Band II: Insolvenzrecht, 12. Aufl., 1990, Rdn. 16.1; Bork,
Einfithrung in das neue Insolvenzrecht, 1995, Rdn. 264, ~ Die Terminolo-
gie ist jedoch nicht einheitlich. Manche Autoren bezeichnen gerade umge-
kehrt die Forderung des insolventen Schuldners als Gegenforderung und
die zur Aufrechnung verwandte Forderung des Insolvenzgliubigers als
Hauptforderung. Auch die Begriindung der Bundesregierung zum Entwurf
einer Insolvenzordnung (BR-Dr 1/92, 140f. = Erlduterung zu § 107 des
ReglnsO) verwendet diese umgedrehte Terminologie.

4} S. Gernbuber (oben Fufn. 2), § 121 3.
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Zum anderen erreicht der Aufrechnende, dafs diejenige For-
derung, die er selbst gegeniiber dem Aufrechnungsgegner be-
sitzt (Gegen- oder Aktivforderung), befriedigt wird. Mit Hilfe
der Aufrechnung setzt er eine eigene Forderung durch, ohne
das Klage- und Vollstreckungsverfahren betreiben zu miissen
(Befriedigungsfunktion). Da der Aufrechnende insoweit als
Glaubiger (der Gegen- = Aktivforderung) handelt, spricht man
auch vom Gliubigerakt. Die Aufrechnung fithrt dieselben
Wirkungen herbei, die eintreten wiirden, wenn der Aufrech-
nende ein Urteil (iiber seine Gegen- oder Aktivforderung) ge-
gen seinen Schuldner erstritte und sich aus dessen Vermogen
die (gegen ihn selbst gerichtete) Haupt- oder Passivforderung
pfianden und tiberweisen lieRe’. Insoweit kommt der Aufrech-
nungsbefugnis eine Sicherungsfunktion zu: Wer einer anderen
Person etwas schuldet, braucht sich iiber die Befriedigung der
eigenen Forderung, die ihm gegen diese Person zusteht, keine
Gedanken mehr zu machen®. Diese Sicherungswirkung darf
jedoch nicht dahin mifverstanden werden, daff der zur Auf-
rechnung Berechtigte ein Sicherungsrecht an der gegen ihn ge-
richteten (Haupt-)Forderung seines Schuldners besidfSe. Weder
besitzt er ein Pfandrecht an dieser Forderung, noch ist ihm die-
se zur Sicherheit abgetreten worden”. Der Vergleich mit einem
Sicherungsrecht wiirde die andere Wirkung der Aufrechnung
verdringen, dem Aufrechnungsberechtigten ein Erfillungs-
surrogat in die Hand zu geben.

Beide Wirkungen der Aufrechnung (Erfillung einer Ver-
bindlichkeit und Durchsetzung einer Forderung) lassen sich
nicht voneinander trennen; jeder Vorschlag zur Losung eines
Aufgechnungsproblems mufl beide Wirkungen beriicksichti-
gen”.

Das BGB verlangt fiir eine Aufrechnung, daf die beteiligten
Forderungen den Aufrechnungsparteien wechselseitig zuste-
hen (Gegenseitigkeit), daff sie auf den gleichen Gegenstand ge-
richtet sind (Gleichartigkeit) und daf die Forderung des Auf-
rechnenden fillig und die des Aufrechnungsgegners erfiillbar
ist (§ 387 BGB).
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2. Funktionen des Insolvenzrechts

Um die Position zu bestimmen, die das Insolvenzrecht ge-
geniiber der Aufrechnung in der Insolvenz beziehen sollte, hat
man sich die Regelungsfunktionen dieses Rechtsgebiets vor

Augen zu halten. Kann ein Schuldner seinen gesamten Ver- -

pflichtungen (wegen Uberschuldung oder Zahlungsunfihig-
keit) nicht mehr nachkommen, wird tiber sein Vermégen ein
Insolvenzverfahren erdffnet. Ziel dieses Verfahrens ist die Ver-
wirklichung der Haftung des Schuldnervermdgens. Das Recht
hat dabei zwei Regelungsprobleme zu bewiltigen”’.

a) Verwertung des Schuldnervermégens. Zum einen muf§
entschieden werden, was mit dem Vermogen des Schuldners in
Zukunft geschehen soll. Zu treffen ist eine Verwertungsent-
scheidung. Besteht das Vermogen des Schuldners aus einem
Unternehmen, gibt es zwei Moglichkeiten der Verwertung: die
Verwertung durch Beendigung und Auflosung des Unterneh-
mens und die Verwertung durch Fortfithrung des Unterneh-
mens (sei es in Tragerschaft eines Dritten, sei es in Trigerschaft
des insolventen Schuldners). Das Insolvenz(verwertungs)recht
hat sich neutral gegeniiber diesen Verwertungsmoglichkeiten
zu verhalten und dafiir zu sorgen, daf das Schuldnervermégen
derjenigen Verwertung zugefithrt wird, die den héchsten Er-
trag verspricht. Das bedeutet vor allem, daf§ das Unternehmen
bis zur Entscheidung iiber seine zukiinftige Verwendung als
~going concern® erhalten bleibt; andernfalls wiirde die Op-
tion Auflésung gegeniiber der Option Fortfihrung bevorzugt.

b) Verteilung des verwerteten Schuldnervermogens. Die
zweite in der Insolvenz anstehende Entscheidung ist dariiber
zu fillen, wie das Verwertungsergebnis auf die Geldgeber des
Schuldners zu verteilen ist. Dies ist die Verteilungsentschei-
dung. Da das Vermégen des Schuldners zur Befriedigung
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samtlicher Forderungen nicht ausreicht, kommt es auf das
Rangverhiltnis innerhalb der Geldgeber des Schuldners an.
Mafsgeblich hierfiir sind die auflerhalb der Insolvenz gelten-
den Regeln iiber die Rangverhiltnisse. Die auerhalb des In-
solvenzrechts geschaffenen Rangverhiltnisse gelten auch und
gerade fiir den Fall, daf der Schuldner insolvent wird. Uber die
Verteilung des Insolvenzvermogens auf die Geldgeber des
Schuldners entscheiden die aligemeinen zivilrechtlichen Re-
geln. Die aufSerhalb der Insolvenz begriindeten Rangverhilt-
nisse sind vom Insolvenzrecht zu respektieren.

Das Insolvenzrecht sollte lediglich dort intervenieren und
Anderungen in den Rangverhiltnissen anordnen, wo seine Re-
gelungsanliegen dies erfordern. Es gibt nur wenige Griinde, in
die auflerhalb der Insolvenz begrindeten Verteilungsverhalt-
nisse aus Anlaf8 der Insolvenz einzugreifen. Zu ihnen gehoren
die Anordnung einer pro-rata-Befriedigung der ungesicherten
Gliubiger sowie die Finrdumung eines Vorrangs fir die Ko-
sten, die die Durchftihrung eines Insolvenzverfahrens verur-
sacht®,

3. Unterscheidung zwischen der Begriindung von Aufrech- '
nungsrechten und Eingriffen in Aufrechnungsrechte

Vor dem Hintergrund dieser Regelungsfunktionen zeichnet
sich die Rolle ab, die das Insolvenzrecht gegeniiber der Auf-
rechnung spiclen sollte ',

Das Insolvenzrecht sollte davon absehen, selbst Aufrech-
nungsbefugnisse zu begriinden. Die Begriindung solcher Rech-
te ist weder zur Verwertung des Schuldnervermogens noch zu
dessen Verteilung erforderlich. Auferdem wiirde man, wenn
das Insolvenzrecht selbst Aufrechnungsrechte begriindete, zu
einem ,,forum shopping® einladen: Glaubiger wiaren versucht,
Insolvenzverfahren allein deshalb zu beantragen, um in den
Genuf$ von Aufrechnungsrechten zu kommen, die ihnen au-
Berhalb des Insolvenzrechts nicht zustehen.

Ob eine Befugnis zur Aufrechnung entstanden ist, sollte sich
daher auch in den Fallen, in denen der Aufrechnungsgegner in-
solvent ist, ausschliefslich nach Nicht-Insolvenzrecht, also
dem Recht auBerhalb des Insolvenzrechts, beantworten ',
Quelle fiir Aufrechnungsbefugnisse sollte allein § 387 BGB
sein'®,

Das Insolvenzrecht sollte sich vielmehr mit Interventionen
befassen. Es hat sich der Frage anzunehmen, ob und unter wel-
chen Umstinden in die nach allgemeinem Zivilrecht begriin-
deten Aufrechnungsbefugnisse aus Anlaf§ der Insolvenz des
Aufrechungsgegners eingegriffen wird. Derartige Eingriffe
sollten (nur) dort angeordnet werden, wo sie notig sind, um
die Regelungsaufgaben zu erfillen, die das Insolvenzrecht bei
der Verwertung und der Verteilung des Vermogens des insol-
venten Schuldners wahrzunehmen hat.

Halt man sich an diese Rollenverteilung zwischen dem allge-
meinen Zivilrecht (Begriindung von Aufrechnungsbefugnis-

Sy Vgl Staudinger (Gursky) {oben Fufln. 2), Vorbem. zu §§ 387 ff.
Rdn. 5.

6) Zur wirtschaftlichen Bedeutung der Sicherungsfunktion, s, Wood,
English and International Set-Off, 1989, Rdn. 1-56 ~ 1-61.

7) S. Gernbuber (oben Fufin. 2) § 1211 (225) und Wood (oben Fufin.
6), Rdn. 1-621.

8) Staudinger (Gursky) (0. Fun. 2), Vorbem. zu §§ 387 ff. Rdn. 6,
m. w. Nachw.

9) S. Jackson, The Logic and Limits of Bankruptcy Law, 1986, 22-27,
57-67.

10) Zur Befriedigung der ungesicherten Gliubiger nach gleichen Antei-
len s. unten III 2.

11) Fur die Insolvenz gilt folgende Sprachregelung: Die Glaubiger besit-
zen Forderungen gegen den insolventen Schuldner (= Gegen- oder Aktiv-
forderungen), die sie dazu verwenden wollen, eigene Verbindlichkeiten ge-
geniiber dem insolventen Schuldner (also dessen Haupt- oder Passivforde-
rungen) zu erfiillen.

12) Baird/Jackson, Cases, Problems, and Materials on Bankruptey, 2nd
edition 1990, 511.

13) Verfehlt erschienen daher die Sonderaufrechnungsrechte, die der
§ 54 KO speziell fiir den Konkursfall gewidhrte. S. unten V.
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sen) und dem Insolvenzrecht (Eingriffe in bestehende Aufrech-
nungsbefugnisse), lafst sich z. B. ein Schweigen des Insolvenz-
gesetzgebers zutreffend deuten. Soweit das Insolvenzrecht zur
Frage der Aufrechnung schweigt, bedeutet dies, daf§ es auf
Eingriffe verzichtet. Dann bleiben die nach allgemeinem Zivil-
recht begriindeten Aufrechnungsbefugnisse erhalten.

Der in Deutschland vorherrschenden Insolvenzrechtsdok-
trin liegt ein anderes Verstindnis zugrunde. Man meint, dafl

" Aufrechnungsbefugnisse in der Insolvenz nur dann fortbe-
stiinden, wenn das Insolvenzrecht dies so bestimme, Entspre-
chende Regelungen werden als ,,Insolvenzschutz* oder ,, Ver-
trauensschutz“ bezeichnet'®. Damit wird der Eindruck er-
weckt, daf§ die Aufrechnungsbefugnis unterginge, wenn eine
Fortbestandsgarantie fehlt.

Das Gegenteil ist jedoch richtig. Da Aufrechnungsbefug-
nisse in der Insolvenz fortbestehen, ist selbstverstindlich.
Ebenso wie die Insolvenz nichts an den Pflichten dndert, die
den Insolvenzschuldner treffen, behilt er auch die ithm zuste-
henden Forderungen und sonstigen Rechte. An das Insolvenz-
recht richtet sich nicht die Frage nach einem Fortbestand von
Rechten und Pflichten, sondern die nach insolvenzveranlaften
Eingriffen in bestehende Rechte oder Pflichten.

Beispiel: Die Aufrechnungsvorschriften der Konkursordnung von
1877 (§§ 53-55 KO) duBerten sich nicht zu solchen Aufrechnungs-
befugnissen, die auf Aufrechnungsvertrdgen beruhen. Bislang hat die
Rechtsprechung vereinbarten Aufrechnungsrechten jede Wirkung in
der Insolvenz versagt ™. Diese Judikatur scheint auf der Vorstellung
zu beruhen, das Schweigen der KO sei dahin zu verstehen, daf die
auf Aufrechnungsvertrigen beruhenden Aufrechnungsbefugnisse un-
ter der KO keinen ,Insolvenzschutz® gendssen und daher in der In-
solvenz aufgehoben seien. Zu einer ganz anderen Einschitzung ge-
langt die hier erlauterte Rollenverteilung: Schweigt das Insolvenz-
recht zu Aufrechnungsvertrigen, so bedeutet dies, daff es von Ein-
griffen in durch Aufrechnungsvertrige begriindete Aufrechnungsbe-
fugnisse absicht. Folglich bestehen diese in der Insolvenz unverin-
dert fort'®. Der Gesetzgeber hat die Wirksamkeit von Aufrechnungs-
vertrigen in der Insolvenz nunmehr ausdriicklich bestitigt (§ 94 In-
sO) "

Ausgehend von der hier vertretenen Rollenverteilung ist zu
untersuchen, welche Eingriffe das Insolvenzrecht in die Befug-
nis zur Aufrechnung gegeniiber einem insolventen Aufrech-
nungsgegner fithren sollte.

Rechnet ein Glaubiger wihrend eines Insolvenzverfahrens
gegen Forderungen seines Schuldners mit Gegenforderungen
auf, so werden hiervon beide Regelungsgegenstinde des Insol-
venzrechts beriihrt, Die eine Wirkung der Aufrechnung, die
Forderung des insolventen Schuldners zu erfiillen, wirkt sich
auf die Verwertung des Schuldnervermégens aus. Die andere
Wirkung der Aufrechnung, die eigene Forderung des Glaubi-
gers gegen den insolventen Schuldner zu befriedigen, beein-
fluflt die Verteilung des Schuldnervermégens auf die Glaubi-
ger.

Dementsprechend sind zwei Interventionsgriinde in Be-
tracht zu ziehen: Aufgrund der doppelten Wirkung kann eine
Aufrechnung im Insolvenzfall sowohl die Funktionen storen,
die das Insolvenzrecht hinsichtlich der Verwertung des Schuld-
nervermogens wahrzunehmen hat, als auch die Funktionen
beeintrichtigen, die das Insolvenzrecht hinsichtlich der Vertei-
lung des Verwertungsergebnisses zu erfiillen hat. Da die Ein-
griffe des Rechts der Insolvenzverteilung in die Befugnis zur
Aufrechnung weiter gehen als die Eingriffe des Rechts der In-
solvenzverwertung, werden jene hier zuerst aufgegriffen.

lll. Insolvenzverteilungsrecht: Eingriffe in das Recht zur
Aufrechnung

1. Aufrechnung als Verteilung von S‘chﬂuldnervermégen

Als Glaubigerakt wirkt sich die Aufrechnung auf die Verzei-
lung des Schuldnervermégens aus. Durch die Aufrechnung er-
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reicht der Aufrechnende, dafl seine Gegen- (= Aktiv-)Forde-
rung gegen den insolventen Schuldner befriedigt wird. Die
zum Schuldnervermogen gehérende Haupt- (= Passiv-)Forde-
rung wird dazu verwendet, dié Forderung des Aufrechnenden
zu realisieren. Um zu ermitteln, ob die Aufrechnung in der In-
solvenz des Aufrechnungsgegners eingeschrinkt werden soll-
te, ist zu untersuchen, wann die Wirkung der Aufrechnung, die
eigene Forderung des Aufrechnenden zu tilgen, mit den Ein-
griffen, die das Insolvenzverteilungsrecht anordnet, in Kon-
flikt geraten kann.
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2. Eingriff des Insolvenzteilungsrechts: Die pro-rata-Befrie-
digung gleichrangiger Glaubiger

Im Hinblick auf die Aufrechnung ist das Verhiltnis der un-
gesicherten Glaubiger untereinander von Interesse. Auferhalb
der Insolvenz, d.h. nach allgemeinem Zivilrecht, entscheidet
dic zeitliche Reihenfolge des (von den Mitteln des Vollstrek-
kungsrechts getragenen) Zugriffs iiber die Rangfolge inner-
halb der ungesicherten Glaubiger. Wer zuerst in einen Gegen-
stand des Schuldnervermégens vollstreckt, erlangt insoweit ei-
nen Befriedigungsvorrang vor den anderen ungesicherten
Glaubigern. Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens hebt
das Insolvenzrecht diese Verteilungsregel auf und ordnet statt
dessen die pro-rata-Befriedigung aller ungesicherten Forde-
rungen an: Bei gleichem Rang werden Forderungen der Insol-
venzgldubiger nach dem Verhaltnis ihrer Betrige berichtigt '8,
Die zeitliche Reihenfolge des Zugriffs auf einzelne Vermogens-
gegenstinde wird ersetzt durch eine Befriedigung zu gleichen
Anteilen. Damit entzieht das Insolvenz(verteilungs)recht den-
jenigen Glaubigern, die keine Sicherungsrechte am Vermégen
des insolventen Schuldners erworben haben, das Recht, eine
vollstandige Befriedigung aus dem Schuldnervermégen zu ver-
suchen. Das Schuldnervermégen haftet ihnen vielmehr nur
noch mit der Quote, die eine pro-rata-Befriedigung simtlicher
ungesicherten Forderungen erlaubt.

Die pro-rata-Verteilung findet ihre Rechtfertigung darin,
daf8 sie samtlichen ungesicherten Gliubigern niitzt. Sie erspart

ihnen erheblichen Kontrollaufwand. Ohne sie hitten die unge-

sicherten Gldubiger Kosten aufzuwenden, um stindig den
Schuldner auf Anzeichen drohender Zahlungsunfihigkeit so-
wie die anderen Gliubiger auf Sicherungs- und Vollstrek-
kungshandlungen zu iiberwachen und sich fiir einen Spurt auf
die Vermogenswerte bereitzuhalten'”. Die ungesicherten
Gldubiger wiirden die anteilige Befriedigung fiir den Fall der
Insolvenz ihres Schuldners selbst vereinbaren, wenn nicht die

grofle Zahl ungesicherter Glaubiger und der stindige Wechsel

in der personellen Zusammensetzung cine solche Abrede ver-
eitelten. Die gesetzliche Regelung fixiert demnach das, was die
ungesicherten Glaubiger in einer Welt ohne Transaktionsko-
sten von sich aus festlegen wiirden?.

14} Vgl. 2. B. Hisemeyer, Insolvenzrecht, 2. Aufl., 1998, Rdn. 19.02 ff;
ders., Die Aufrechnung nach der Insolvenzordnung, in: Kolner Schrift zur
Insolvenzordnung, 1997, S. 489 (Rdn. 2); Gottwald, in: Insolvenzrechts-
Handbuch (hrsg. von Gottwald), 1990, § 47 Rdn. 1.

15) BGHZ 81, 15, 18ff. - NJW 1981, 2257 (Konzernaufrechnungs-
klauseln, bei denen das in § 387 BGB verlangte Erfordernis der Gegensei-
tigkeit abgedndert wird); ebenso OLG Koln, BB 1995, 1870.

16) Zu diesem Ergebnis kam eine beachtete Gegenmeinung zur Recht-
sprechung im Schrifttum: Joussen, ZIP 1982, 279, 281 ff.; Gottwald, in:
Insolvenzrechts-Handbuch (0. Fuffn. 14), § 47 Rdn. 76; Kubn/Ublen-
bruck, Konkursordnung, 11. Aufl. 1994, § 55 Rdn. 7.

17) Hierzu Hdsemeyer (0. FufSn. 14), in: Kélner Schrift zur Insolvenz-
ordnung, 1997, 489, 502f., Rdn. 40f.

18) Vgl. § 39 1 InsO; frither § 61 11 2 KO.

19) Dazu Jackson (o, Fun. 9) 15 1.

20) Zu dem Modell, Verteilungsfragen mit Hilfe eines fiktiven Gliubi-
ger-Insolvenzverteilungsvertrags zu untersuchen, siche Jackson (0. Fufin.
9) 29-31, sowie ders., Bankruptcy, Non-Bankruptcy Entitlements, and the
Creditors’ Bargain, 91 Yale L.J. 857 (1982). — Eine andere, meines Erach-
tens jedoch nicht tiberzeugende Erklirung bietet Hasemeyer (0. FuBn. 14),
Rdn. 10.34 und 2.24-2.27 an.
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3. Erstreckung des pro-rata-Eingriffs auf Glaubigerforde-
rungen, die zur Aufrechnung eingesetzt werden kénnen?
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Kann ein Glaubiger eine eigene Forderung als Aufrech-
nungsmittel gegeniiber der Forderung seines Schuldners auch
bei dessen Insolvenz einsetzen, geniefSt er ein Befriedigungs-
vorrecht an einem bestimmten Gegenstand des Schuldnerver-
mogens, namlich an der gegen ihn gerichteten (Haupt- =Pas-
siv-)Forderung des insolventen Schuldners. Indem der Auf-
rechnende in voller Hdhe von seiner Verbindlichkeit gegen-
tiber dem insolventen Schuldner frei wird, erreicht er zugleich,
dafR seine eigene (Gegen- = Aktiv-)Forderung in voller Hohe
der Aufrechnungslage befriedigt wird.

Das Befriedigungsprivileg, das die Aufrechnung vermittelt,
wird deutlich, wenn man sie hinwegdenkt. Kénnte der Gldubi-
ger seine Verbindlichkeit gegeniiber dem insolventen Schuld-
ner nicht durch Aufrechnung tilgen, miifite er sie voll erfiillen,
wihrend er selbst auf seine eigene Forderung lediglich die In-
solvenzquote erhielte.

Hinsichtlich der Befriedigungswirkung der Aufrechnung?!
stellt sich in der Insolvenz folgende Frage: Inwieweit soll die
Anordnung des Insolvenzverteilungsrechts, daf§ gleichrangige
Forderungen pro rata zu befriedigen sind, auch solche Forde-
rungen erfassen, die nach allgemeinem Zivilrecht zur Aufrech-
nung gegen eine Forderung des insolventen Schuldners ver-
wendet werden kénnen? Mit anderen Worten: Soll man zur
Aufrechnung geeignete Glaubigerforderungen in den Herr-
schaftsbereich des pro-rata-Eingriffs einbeziehen? Nimmt
man eine solche Erstreckung vor, richtet sie sich darauf, das
Recht zur Aufrechnung im Insolvenzfall aufzuheben.

Um die aufgeworfene Frage zu beantworten, ist auf den dar-
gestellten Zweck des pro-rata-Eingriffs abzustellen: Diesem
Befriedigungsmodell sollten alle diejenigen Glaubiger unter-
worfen sein, die im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung ungesi-
cherte Forderungen gegen den insolventen Schuldner besitzen.
Diese Gliubiger sind die Nutzniefer: In ihrem Interesse liegt
diese Befriedigungsregelung. Betrachtet man die als Aufrech-
nungsmittel in Betracht kommende Gegenforderungen unter
diesem Blickwinkel, sind verschiedene Konstellationen zu un-
terscheiden.

a) Aufrechnungsrecht vor Insolvenz. Zunichst sind diejeni-
gen Fille zu betrachten, in denen der Glidubiger noch vor der
Insolvenz seines Schuldners ein Recht zur Aufrechnung seiner
eigenen Schuld erworben hatte. Hier besteht kein Grund fir

eine Intervention des Insolvenz(verteilungs)rechts.

" Andie pro-rata-Verteilung sind diejenigen Glaubiger gebun-
den, die sich vor der Insolvenz des Schuldners untereinander
an einer Verteilungsabrede dieses Inhalts beteiligt hitten. Das
sind diejenigen Gliubiges, die durch dieses Verteilungsmodell
Uberwachungskosten einsparen. Ebenso wie die gesicherten
Gliubiger zihlen auch solche Glaubiger nicht hierzu, die vor
dem Insolvenzeintritt ein Recht zur Aufrechnung (sei es aus
Vertrag, sei es aus Gesetz) erworben hatten. Da sic damit rech-
nen konnten, ihre Forderung durch Aufrechnung befriedigt zu
erhalten, bestand fiir sie kein Anlaf, ihren Schuldner und die
anderen Glaubiger zu iiberwachen,um fiir ein Wettrennen auf
die Vermogensgegenstinde des Schuldners geriistet zu sein.

Das gilt fir simtliche Fille, in denen vor Insolvenzeroffnung
ein Recht zur Aufrechnung begriindet worden war. Bestand
die Haupt-(=Passiv-)Forderung bereits, als der Glaubiger seine
Gegen-(=Aktiv-)Forderung begriindete, konnte er sich sicher
fithlen, den gewihrten Kredit notfalls per Aufrechnung zu-
rlickzuerhalten. Aber auch im umgekehrten Fall (zuerst ent-
steht die Gegenforderung des Glidubigers, dann die Hauptfor-
derung des Schuldners) wird der Glaubiger eine Uberwachung
des Schuldners und der konkurrierenden Gliubiger fiir ent-
behrlich halten. Sobald die Hauptforderung entstanden ist,
wird der Glaubiger ab diesem Zeitpunkt seine Gegenforde-
rung fiir sicher halten und eventuell zuvor ergriffene Uberwa-
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chungsmaflnahmen beenden. Dann scheidet er noch vor Insol-
venzeintritt aus dem Kreis der Interessenten an einer pro-rata-
Befriedigung aus.

Damit ist festzuhalten, daf§ die Regelungszwecke, die das In-
solvenzverteilungsrecht mit der pro-rata-Befriedigung ver-
folgt, keine Einschrinkungen der Aufrechnungsbefugnisse
von Gliubigern verlangen, soweit die Aufrechnungslage be-
reits vor Insolvenzbeginn bestand.

Zu dieser Einschitzung fand auch der Gesetzgeber. Bestand
die Aufrechnungslage bei Insolvenzerdffnung bereits, dann ta-
stet das Insolvenzrecht die Aufrechnungsbefugnisse nicht an
(§ 94 InsO; § 53 KO)*. Diese Regelung hat nach der hier ver-
tretenen Sichtweise lediglich deklaratorische Bedeutung. Gébe
es sie nicht, wiirde dasselbe gelten. Der Verzicht auf Eingriffe
(d. h. auf Abinderungen der Rechtslage, die aufserhalb der In-
solvenz besteht) braucht nicht normiert zu werden. Anders
versteht die iiberwiegende Doktrin diese Vorschrift, Thr zufol-
ge verleiht der § 94 InsO (§ 53 KO) den bei Insolvenzbeginn
bestehenden Aufrechnungsrechten ,,Vertrauens-“ und ,,Insol-
venzschutz«?>.

b) Aufrechnungsrecht nach Insolvenz, Die Begriindung von
Aufrechnungsbefugnissen richtet sich auch wihrend des Insol-
venzverfahrens nach allgemeinem Zivilrecht. Treten die Vor-
aussetzungen des § 387 BGB nach Insolvenzbeginn ein, ent-
steht in diesem Moment ein Recht zur Aufrechnung. Es stellt
sich die Frage, ob das Insolvenzverteilungsrecht intervenieren
und ein Aufrechnungsrecht verhindern sollte.

Die Antwort hierauf fillt unterschiedlich aus. Sie hingt von
den Griinden ab, derentwegen das Aufrechnungsrecht nicht
vor, sondern nach Insolvenzbeginn entstand. Uber den Zeit-
punkt, zu dem eine Befugnis zur Aufrechnung entsteht, ent-
scheiden die Zeitpunkte, in denen die Hauptforderung ent-
steht und erfiillt werden kann sowie die Gegenforderung ent-
steht und fillig wird. Dementsprechend sind verschiedene
Konstellationen zu unterscheiden.

aa) Hauptforderung des insolventen Schuldners: Entsteben
nach Insolvenzbeginn. In einer ersten Gruppe lassen sich dieje-
nigen Fille erfassen, in denen es die (Haupt- = Passiv-)Forde-
rung des insolventen Schuldners ist, die nach Insolvenzeintritt
entsteht. Dagegen bestand die (Gegen- = Aktiv-)Forderung des
Gliubigers bereits zuvor. Zur Veranschaulichung stelle man
sich vor, da der Insolvenzverwalter einem Insolvenzgliubiger
eine Maschine verkauft oder vermietet und auf diese Weise
wihrend des Insolvenzverfahrens einen Anspruch (hier: auf
Zahlung des Kaufpreises oder Mietzinses) gegen den Insol-
venzgliubiger erwirbt.

Wer bis zur Insolvenzerdffnung eine Forderung gegen einen
Schuldner besitzt, ohne diesem seinerseits etwas zu schulden,
befindet sich in der typischen Rolle eines ungesicherten Gldu-
bigers. Wie alle ungesicherten Gldubiger ist er an einer pro-ra-
ta-Verteilung interessiert, um den Aufwand fiir eine andauern-
de Kontrolle des Schuldners und seiner konkurrierenden
Glaubiger einzusparen. Folglich sollten solche Gldubiger in
der Insolvenz des Schuldners nicht aufrechnen kénnen. Sie
sind vielmehr an die pro-rata-Verteilung gebunden.

21) Zur Wirkung der Aufrechnung, die Forderung des insolventen
Schuldners zu erfiillen und damit den Gliubiger von dieser Verbindlichkeit
zu befreien, s. unten IV.

22) Ebenso verhilt sich das amerikanische Insolvenzrecht. Siehe § 553
(a) B.C.: ,,... this title [11 U.S.C.] does not affect any right of a creditor to
offset a mutual debt owing by such creditor to the debtor [= Hauptforde-
rung des insolventen Schuldners) that arose before the commencement of
the case under this title against a claim of such creditor against the debtor
[= Gegenforderung des Gliubigers] that arose before the commencement
of the case, except to the extent that ~ .. . {3} the debt owed to the debtor by
such creditor [= Hauptforderung| was incurred by such creditor - (A) after
90 days before the date of the filing of the petition; (B) while the debtor was
insolvent; and (C) for the purpose of obtaining a right of setoff against the
debtor*.

23) Hierzu oben Text zu Fufdn. 14.
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So hat der Gesetzgeber auch reagiert. In § 96 Ziff. 1 InsO
{§ 55 Ziff. 1 KO) verbietet er die Aufrechnung gegeniiber sol-
chen (Haupt- =Passiv-)Forderungen des insolventen Schuld-
ners, die erst nach dem Eintritt der Insolvenz entstanden sind.
Diese Position nehmen auch das englische und das amerikani-
sche Insolvenzrecht ein?*

bb) Gegenforderung des Gliubigers: Aufrechnungsmittel
nach Insolvenzbeginn. In der zweiten Fallgruppe liegt es an
der Gegen-(=Aktiv-)Forderung des Glaubigers, daf§ das Auf-
rechnungsrecht nach Insolvenzbeginn entsteht. Sie steht erst
nach Insolvenzbeginn als Aufrechnungsmittel zur Verfiigung.
Dies kann auf zwei Umstinden beruhen: daf die Gegenforde-
rung erst nach Insolvenzbeginn entstand (1) oder daf sie zwar
vor der Insolvenz entstanden war, aber erst wihrend des Insol-
venzverfahrens fillig wurde (2). Die (Haupt- = Passiv-)Forde-
rung des insolventen Schuldners war dagegen vor Insolvenzbe-
ginn entstanden.

(1) Entsteben der Gegenforderung nach Insolvenzbeginn.
Entstand die {Gegen- = Aktiv-)Forderung des Gliaubigers zu ei-
nem Zeitpunke, als der Schuldner bereits insolvent war, sollte
das Insolvenzrecht nicht gegen die (im Insolvenzverfahren ent-
stehende) Aufrechnungsbefugnis dieses Gldubigers vorgehen.

Da der Gldubiger hier vor dem Fintritt des Insolvenzfalls
noch kein Gldubiger war, hatte er keinen AnlaR, irgendwelche
Uberwachungsma@nahmen zu ergreifen. Er kann daher nicht
auf eine pro-rata-Befriedigung verpflichtet sein. Vielmehr
steht ihm zu, als sogenannter Massegliubiger im Rang vor den
Insolvenzglaubigern befriedigt zu werden (§ §5 Ziff. 1 InsO).

Beispiel: Ein Schuldner des Insolvenzschuldners wird wihrend des

Insolvenzverfahrens dessen Gliubiger, indem er dem Insolvenzschuld-
ner ein Darlehen gibt oder eine Sache verkauft oder vermietet.

Es gibt keinen Grund, diesen Glaubiger in den Herrschafts-
bereich des pro-rata- E1ngr1ffs einzubeziehen und ihm das
Recht zur Aufrechnung zu entziehen. Soweit er nach § 387
BGB zur Aufrechnung berechtigt ist, bleibt es trotz der Insol-
venz des Aufrechnungsgegners hierbei.

Das Gesetz regelt diesen Fall nicht. Nach der hier vertrete-
nen Konzeption bedeutet dieses Schweigen, daf§ das Insolvenz-
recht davon absieht, in nach § 387 BGB begriindete Aufrech-
nungsrechte einzugreifen. So entscheiden im Ergebnis auch die
Gerichte: Der § 96 InsO (§ 55 KO) mit seinen Aufrechnungs-
verboten gilt nicht, wenn mit einer Masseforderung als Gegen-
(= Aktiv- )Forderung gegen eme Forderung des Insolvenzver-
mogens aufgerechnet wird®

(2) Filligkeit der Gegenforderung nach Insolvenzbeginn.
Die Aufrechnungsvoraussetzungen treten auch dann erst nach
Insolvenzbeginn ein, wenn die Gegenforderung zwar vor In-
solvenzbegmn entstanden war, aber erst hernach fillig gewor-
den ist?. GemiR § 387 BGB kann der Glaubiger in diesem
Fall mit seiner Gegenforderung ab dem Filligkeitsdatum ge-
gen die (vor der Insolvenz entstandene) Hauptforderung des
insolventen Schuldners aufrechnen. Ob das Insolvenz(vertei-
lungs)recht diese Aufrechnungsbefugnis entziehen sollte, 13t
sich nicht pauschal beantworten. Vielmehr ist zu differenzie-
ren. Es kommt darauf an, in welcher zeitlichen Reihenfolge
Haupt- und Gegenforderung fillig werden.

(a) Falligkeit der Gegenforderung vor der der Hauptforde-
rung. Wird die Gegenforderung des Gliubigers fillig, bevor
die Hauptforderung des Insolvenzschuldners fillig wird, be-
findet sich der Gldubiger in einer Lage, die nicht mit der eines
ungesicherten Gldubigers gleichgesetzt werden kann. Zwar
besitzt er bei Insolvenzbeginn lediglich cine ungesicherte For-
derung. Da diese jedoch frither fillig wird als die Hauptforde-
rung, kann er sich darauf verlassen, sie zur Aufrechnung ge-
genuber der Hauptforderung Verwenden zu konnen. Sobald
seine (Gegen-)Forderung fillig wird, kann er ihre Befriedigung
erreichen, indem er sie zur Aufrechnung gegeniiber der (erst
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spiter fillig werdenden) Hauptforderung einsetzt. Ein Glaubi-
ger, der seinerseits seinem Schuldner etwas schuldig ist und
diese Schuld nicht vor der Filligkeit seines Anspruchs erfitllen
mufS, hat keinen Anlaf, zur Durchsetzung seiner Forderung
Uberwachungsma@nahmen gegeniiber seinem Schuldner oder
konkurrierenden Glaubigern zu ergreifen. Er gehort somit
nicht zum Kreis derjenigen Glaubiger, die an einem pro-rata-
Pakt untereinander interessiert sind. Folglich sollte man ihn
auch nicht (durch Vorenthalten der Aufrechnungsbefugnis) in
diesen Verteilungsrahmen hineinzwingen.

Diese Uberlegung steht hinter der gesetzlichen Regelung in
$ 95 11 InsO. Wenn es dort heifft, daff Gegenforderungen als
Aufrechnungsmittel eingesetzt werden kénnen, sobald sie fil-
lig geworden sind, wird damit die allgemeine Regelung des
§ 387 BGB wiederholt. Mit anderen Worten: In der hier be-
trachteten Fallkonstellation (Hauptforderung vor Insolvenz-
beginn entstanden; Gegenforderung vor Insolvenzbeginn ent-
standen, aber erst nach Eintritt in die Insolvenz und hierbei
vor der Hauptforderung fillig) tastet das Insolvenzrecht ein
nach § 387 BGB begriindetes Recht zur Aufrechnung nicht
an.

(b) Filligkeit der Gegenforderung nach der der Hauptfor-
derung. Anders sind die Fille zu beurteilen, in denen die Ge-
genforderung spiter fillig wird als die Hauptforderung.
Wenn sowohl die Haupt- als auch die Gegenforderung vor
der Insolvenz entstanden sind und die Gegenforderung nach
Insolvenzeroffnung und nach der Hauptforderung fillig
wird, spricht viel dafiir, die Gegenforderung nicht zur Auf-
rechnung zuzulassen und statt dessen dem pro-rata-Eingriff
zu unterwerfen.

In dem hier betrachteten Fall wird die Hauptforderung frii-
her fallig als die Gegenforderung. Dann kann die Hauptforde-
rung ab ihrem Filligkeitstermin (bis zur Falligkeit der Gegen-
forderung) geltend gemacht und durchgesetzt werden, ohne
daf sich der Inhaber der Gegenforderung durch eine Aufrech-
nung befreien konnte. Bis zur Filligkeit seiner Gegenforde-
rung mufd der Glaubiger seine Schuld durch Zahlung erfiillen.
Gleichzeitig bedeutet dies, daf§ er sich zur Befriedigung seiner
(Gegen-)Forderung nicht auf seine eigene Schuld verlassen
kann, Da er seine Schuld (d.h. die Hauptforderung seines
Schuldners) vorher zu begleichen hat, kann er nicht davon
ausgehen, bei der spiter eintretenden Filligkeit sciner Gegen-
forderung deren Befriedigung noch durch eine Aufrechnung
herbeifithren zu koénnen. Vielmehr muf er damit rechnen, dag
sein Schuldner die diesem zustehende Hauptforderung bei-
treibt, so daff die Hauptforderung gar nicht mehr besteht,
wenn die Gegenforderung fillig wird. Will er seine Gegenfor-
derung gesichert sehen, bleibt ihm daher nur der Weg, fiir sie
ein Sicherungsrecht am Vermégen seines Schuldners zu erwer-
ben.

Muf§ der Glaubiger der Gegenforderung seine Verbindlich-
keit gegeniiber dem Schuldner vor Filligkeit seiner Gegenfor-
derung erfilflen, besteht Interessenidentitit mit den ungesi-
cherten Glaubigern. Ebenso wie diese miifite er den Schuldner
auf Anzeichen von Zahlungsschwierigkeiten und die konkur-
rierenden Gldubiger auf Vollstreckungsvorbereitungen iber-
wachen, gibe es die pro-rata-Regel nicht.
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Diese Uberwachung wird erst dann entbehrlich, wenn die Gegen-
forderung fillig wird und die Hauptforderung zu diesem Zeitpunke
trotz ihrer friher eingetretenen Filligkeit noch besteht. Dieser Fall

24) England: Wood (0. FuBa. 6), Rdn. 7-120 — 7-125. USA: § 553 (a)
(3) (B} B.C. (0. Fuf$n. 22).

25) Nachweise bei Kuhn/Uhlenbruck (oben Fufin. 16), § 55 Rdn. 7g;
Kilger/Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze (KO/VerglO/GesO), 17. Aufl.,
1997, § 55 KO Anm. 2; Baur/Stiirner (0. Fufln. 3), Rdn. 16.16. ~ Dieselbe
Rechtslage besteht im englischen Insolvenzrecht; s. Wood (0. FufSn. 6),
Rdn. 7-88f., 7--94 ~ 7-96, 7-209 —7-213.

26) Zum Filligkeitserfordernis fiir die Gegenforderung siche § 387
BGB: ,,... sobald er die ihm gebiihrende Leistung fordern ... kann®.
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kann dann eintreten, wenn der Schuldner seine Hauptforderung trotz
Filligkeit aus irgendwelchen Griinden (eigene Nachlissigkeit oder er-
folgreiche Hinhaltetaktik des Gliubigers) nicht durchsetzt. Sollte
demnach die Hauptforderung noch bestehen, wenn die Gegenforde-
rung fallig wird, entsteht in diesem Augenblick das Recht zur Aufrech-
nung; ab diesem Augenblick ist der Inhaber der Gegenforderung gesi-
chert. Damit gehort er ab diesem Zeitpunkt nicht mehr zam Kreis der
dem pro-rata-Eingriff unterliegenden Glaubiger, Dies setzt jedoch vor-
aus, daf nicht zwischenzeitlich ein Insolvenzverfahren eingeleitet
wurde. Wird die Gegenforderung erst nach Insolvenzbeginn fillig (so
die Voraussetzung der hier betrachteten Fallkonstellation), dann stand
bei Insolvenzbeginn die Gegenforderung des Glaubigers nicht als Auf-
rechnungsmittel zur Verfligung.

Eine Aufrechnung solite hier ausgeschlossen werden. Dieser
Glaubiger gehort zu dem Kreis derjenigen Glidubiger, fiir die
die pro-rata-Verteilung geschaffen wurde. Auch er sollte daher
auf eine anteilige Befriedigung verpflichtet werden.

Zur Hlustrierung stelle man sich vor, ein Gliubiger habe dem
Schuldner ein Darlehen gewihrt, welches in fiinf Jahren zuriickzuzah-
len ist. Dieser Riickzahlungsanspruch bildet die (in fiinf Jahren fillige)
Gegenforderung. Umgekehrt schuldet auch der Gldubiger dem
Schuldner etwas: Da er vom Schuldner eine Sache gekauft hat, schul-
det er diesem die Zahlung des Kaufpreises. Diese (Haupt-)Forderung
ist in drei Monaten fillig. Nach zwei Monaten wird das Insolvenzver-
fahren erdffnet. — Erfiillt der Darlehensgeber seine Verpflichtung aus
dem Kaufvertrag und zahlt in drei Monaten den geschuldeten Kauf-
preis, so erlischt seine Schuld, so daf sie ihm nicht zur Durchsetzung
seiner Darlehensforderung dienen kann, wenn diese in finf Jahren fil-
lig wird. Im Zeitpunke der Insolvenzerffnung steckt der Darlehensge-
ber in der Rolle eines ungesicherten Glaubigers: Er kann nicht damit
rechnen, daff der Darlehensnehmer die diesem zustehende Kaufpreis-
forderung trotz Falligkeit fiinf Jahre lang nicht durchsetzen wird und
er {der Darlehensgeber) dann diese Schuld zur Befriedigung seines
Riickzahlungsanspruchs wird verwenden konnen. Sollte in fiinf Jah-
ren das Konkursverfahren weiter anhingig sein und die Aufrech-
nungsvoraussetzung ,,Filligkeit der Gegenforderung® eintreten, hat
das Insolvenzrecht zu verhindern, daf§ der Darlehensgeber hier gemifl
§ 387 BGB ein Recht zur Aufrechnung erwirbt. Wer bei Insolvenzbe-
ginn an die pro-rata-Befriedigung gebunden war, behilt diesen Status
bis zum Abschluff des Insolvenzverfahrens. Der Umstand, dafl der
Darlehensgeber im Zeitpunkt des Eintritts in die Insolvenz aufgrund
seines ungesicherten Status (bei Fehlen einer pro-rata-Regel) zu Uber-
wachungsmafinahmen gezwungen gewesen wire, kann nicht nach-
traglich entfallen.

(c) Gesetzliche Regelung in § 95 I 3 InsO. Der Gesetzgeber
hat in diesem Sinn entschieden. Nach § 95 I 3 InsO ist die Auf-
rechnung ausgeschlossen, ,wenn die Forderung, gegen die
aufgerechnet werden soll, unbedingt und fillig wird, bevor die
Aufrechnung erfolgen kann®. Dieses Aufrechnungsverbot gilt
fiir die hier erorterte Fallkonstellation: Haupt- und Gegenfor-
derung vor Insolvenzbeginn entstanden; Gegenforderung
nach Insolvenzbeginn und spiter als die Hauptforderung fil-
lig. Dieser Geltungsbereich des § 951 3 InsO ergibt sich zwar
nicht aus dem Wortlaut der Vorschrift, wohl aber aus dem sy-
stematischen Zusammenhang.

Das Aufrechnungsverbot des § 95 I 3 InsO kann von vorn-
herein nur in den Fillen zum Einsatz gelangen, in denen so-
wohl die Gegenforderung als auch die Hauptforderung vor In-
solvenzerdffnung entstanden sind. Das steht zwar in § 9513
InsO nicht ausdriicklich, ergibt sich aber aus folgender Uberle-
gung: Wirde die Gegenforderung erst nach Insolvenzeroff-
nung entstehen, handelte es sich nicht, wie von den §§ 94~96
InsO generell vorausgesetzt, um eine Insolvenzforderung, son-
dern um eine Masseforderung. Fiir diese kommen jedoch kei-
ne Aufrechnungsbeschrankungen in Betracht®. Wiirde die
Hauptforderung erst nach Insolvenzerdffnung entstehen, wi-
re die Aufrechnung (mit einer vor Insolvenzeréffnung begriin-
deten Gegenforderung) ohnehin ausgeschlossen (und zwar
nach § 96 Nr. 11InsO =§ 55 Nr. 1 KO)*%, Eine weitere Qualifi-
zierung des Anwendungsbereichs des § 95 I 3 InsO ergibt sich
aus der Uberschrift der Norm. Da dort der Eintritt der Auf-
rechnungslage wihrend des Insolvenzverfahrens verlangt
wird, kann die Vorschrift allein solche Fille erfassen, in denen
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die Gegenforderung nach Insolvenzerdffnung fillig wird.
Wiirde sie vor Insolvenzeroffnung fillig, trite die Aufrech-
nungslage vor dem Insolvenzfall ein, da ja auch die Hauptfor-
derung bereits vor Insolvenzeroffnung bestehe®,

Daf § 95 I 3 InsO Falligkeit der Gegenforderung nach Insolvenzer-
offnung voraussetzt, ergibt auch ein Vergleich mit § 392 BGB, dem
der § 951 3 InsO nachgebildet ist. Die Beschlagnahme der Hauptfor-
derung bewirkt ein Erfiillungsverbot gegeniiber dem Schuldner (§ 829
11 ZPO) und damit auch ein Verbot der Aufrechnung als Erfiillungs-
ersatz, Das Aufrechnungsverbot des § 392 BGB setzt voraus, daf die
Gegenforderung nicht nur nach der Hauptforderung, sondern auch
nach der Beschlagnahme {der Hauptforderung) fillig wurde. Uber-
setzt man diese Regelung in die Insolvenzsituation, dann entspricht
die Beschlagnahme der Insolvenzersffnung. Folglich greift dieses Auf-
rechnungsverbot nur ein, wenn die Gegenforderung nach dem Beginn
des Insolvenzverfahrens fillig wurde.

Zieht man alle Voraussetzungen zusammen, dann konzen-
triert sich § 951 3 InsO auf einen Fall: Die vor Insolvenz ent-
standene Gegenforderung wird nach der Insolvenzerdffnung
fallig und soll nunmehr gegen eine Hauptforderung aufgerech-
net werden, die gleichfalls vor Insolvenzerdffnung bestand
und die frither als die Gegenforderung fillig geworden war *°.
Hier schreitet § 95 13 InsO ein und verhingt ein Aufrech-
nungsverbot.

(3) Erwerb der Gegenforderung durch Abtretung. In einer
weiteren Fallkonstellation entzieht das Insolvenzrecht eine
Aufrechnungsbefugnis, die nach allgemeinem Zivilrecht beste-
hen wiirde. Ist jemand dem Insolvenzschuldner etwas schuldig
und wird er dadurch zum Insolvenzgliubiger, daf er {(nach In-
solvenzbeginn) eine Gegenforderung gegen den Schuldner im
Wege der Abtretung von einem bisherigen Insolvenzglidubiger
erwirbt, dann ist ihm ~ trotz Vorliegens der Voraussetzungen
des § 387 BGB — die Aufrechnung versagt (§§ 96 Ziff, 2 InsO;
55 Ziff. 2 KO)™.

Dieses Aufrechnungsverbot wird bendétigt, um das Rege-
lungsanliegen des Insolvenzverteilungsrechts zu férdern. Da
der Zedent der spiteren Gegenforderung als ungesicherter In-
solvenzgldaubiger zur Zeit der Insolvenzerdffnung keine Auf-
rechnungsmoglichkeit besafs, gehérte er zum Kreis derjenigen
Glaubiger, die auf eine anteilige Befriedigung verpflichtet sind.
Vor der Abtretung war diese Insolvenzforderung somit dem
pro-rata-Regime unterworfen. Die Abtretung an eine Person,
die dem Insolvenzschuldner etwas schuldet, kann hieran
nichts andern. Nach Beginn des Insolvenzverfahrens kann ein
Schuldner des Insolvenzschuldners kein Aufrechnungsrecht
durch den Erwerb einer Insolvenzforderung erhalten,

27) Oben 11 3b-bb (1).

28) Oben I 3 b aa.

29) Dafs § 95 I 3 InsO Filligkeit der Gegenforderung nach Insolvenzer-
Sffnung voraussetzt, ergibt auch ein Vergleich mit § 392 BGB, dem der
§ 9513 InsO nachgebildet ist. Die Beschlagnahme der Hauptforderung
bewirkt ein Erfiilllungsverbot gegentiber dem Schuldner (§ 82911 ZPO}
und damit auch ein Verbot der Aufrechnung als Erfilllungsersatz. Das Auf-
rechnungsverbot des § 392 BGB setzt voraus, daf§ die Gegenforderung
nicht nur nach der Hauptforderung, sondern auch nach der Beschlagnah-
me {der Hauptforderung) fillig wurde. Ubersetzt man diese Regelung in
die Insolvenzsituation, dann entspricht die Beschlagnahme der Insolven-
zerdffnung. Folglich greift dieses Aufrechnungsverbot nur ein, wenn die
Gegenforderung nach dem Beginn des Insolvenzverfahrens fillig wurde.

30) Der S. 2 des §.95 1 InsO stelit klar, dafs die {erst nach Insolvenzbe-
ginn eintretende) Filligkeit der Gegenforderung nicht (nach § 411 InsO)
fingiert wird.

31) Entsprechendes gilt im englischen Insolvenzrecht, s. Wood (0. Fufin.
6), Rdn. 7-227 — 7-260, und im amerikanischen Insolvenzrecht, siehe
§ 553 (a) (2) B.C. Letztgenannte Bestimmung lautet: Die Aufrechnung ist
unzuldssig mit einer Gegenforderung, ,,[which]| was transferred, by an enti-
ty other than the debtor, to such creditor {A) after the commencement of
the case; or (B} (i) after 90 days before the date of the filing of the petition;
and (ii) while the debtor was insolvent .. .%.

32) Die Beweislast trigt der Aufrechnende: Er muf beweisen, daf§ die
Aufrechnungsbefugnis bereits bei Verfahrenseréffnung bestand. Im Fall
durch Abtretung erworbener Gegenforderungen muf§ er beweisen, daf die
Abtretung vor Insolvenzbeginn erfolgt war. Siehe BGH, WiB 1997, 700,
701.
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cc) Hauptforderung und Gegenforderung: Entsteben nach
Insolvenzbeginn. Die dritte Fallgruppe innerhalb der nach In-
solvenzbeginn entstehenden Aufrechnungsrechte kennzeich-
net, daff sowohl die (Haupt-)Forderung des insolventen
Schuldners als auch die {Gegen-)Forderung des Glaubigers
nach Eintritt des Insolvenzfalls entstanden ist. Die insolvenz-
rechtliche Beurteilung bereitet keine Schwierigkeiten. Da die
Gegenforderung zu Insolvenzbeginn noch nicht existierte,
fehlt jeder Grund, auf sie den Eingriff der pro-rata-Befriedi-
gung zu erstrecken”, Folglich kommen Einschriankungen ei-
nes nach § 387 BGB begriindeten Aufrechnungsrechts durch
das Insolvenzverteilungsrecht nicht in Betracht. Als Massefor-
derungen sind diese Gegenforderungen ohnehin im Rang vor
Insolvenzforderungen zu befriedigen.

dd) Eingriffe wihrend des Vorverfabrens. Die Aufrech-
nungsverbote, die die InsO verhingt, gelten erst ab der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Sie gelten nicht fiir das Vorver-
fahren (Eroffnungsverfahren) zwischen dem Eroffnungsan-
trag und dem Beschluf hieriiber. Nach wohl iiberwiegender
Meinung kénnen sie in dieser Zeit auch durch Sicherungsan-
ordnungen nach § 21 InsO nicht in Kraft gesetzt werden .
Unberiihrt hiervon bleibt die Anwendbarkeit des Anfech-
tungsrechts. Wurde das Aufrechnungsrecht wihrend des Vor-
verfahrens durch eine anfechtbare Handlung begriindet, fallt
es unter das Verbot des § 96 Ziff. 3 InsO. Die subjektiven An-
fechtungsvoraussetzungen werden ab dem Eréffnungsantrag
hiufig vorliegen.

An dieser Zurtickhaltung mag man rechtspolitische Zweifel
hegen. Andere Insolvenzrechte, wie etwa das amerikanische,
sind offensiver und lassen ihre Aufrechnungsverbote ab Stel-
lung des Eroffnungsantrags oder gar ab Eintritt der Uberschul-
dung des Aufrechnungsgegners eingreifen. So gilt das Aufrech-
nungsverbot des § 553 (a) B.C. z. B. gegeniiber solchen Haupt-
forderungen des Insolvenzschuldners, die nach Stellung des
Eroffnungsantrags entstanden sind®. Auf die Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens kommt es nicht an, Demgegeniiber erfaflt
das entsprechende deutsche Verbot lediglich Aufrechnungen
gegeniiber solchen Hauptforderungen, die nach der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens entstanden sind (§ 96 Ziff. 1 InsO).
Einige deutsche Gerichte finden sich hiermit nicht ab und wen-
den die gesetzlichen Aufrechnungsbeschrinkungen auf das Er-

&ffnungsverfahren analog an®®,

IV. insolvenzverwertungsrecht: Eingriff in die Ausiibung
des Aufrechnungsrechts

Auch aus dem anderen Zweig des materiellen Insolvenz-
rechts, dem Insolvenzverwertungsrecht, kénnen sich Griinde
ergeben, Aufrechnungsrechte in der Insolvenz des Aufrech-
nungsgegners einzuschrianken. Wie sich die Aufrechnung als
Glaubigerake auf die Verteilung des Schuldnervermégens aus-
wirkt, beeinflufft sie als Schuldnerakt die Verwertung des
Schuldnervermogens.

1. Aufrechnung als Verwertung von Schuldnervermdgen

Zur Verwertung des Insolvenzvermdgens gehort der Einzug
der dem Insolvenzschuldner zustehenden Forderungen. Diese
VerwertungsmafSnahme wird dem Insolvenzverwalter aus der
Hand genommen, wenn der Schuldner der Forderung des In-
solvenzschuldners zugleich Gliubiger des Insolvenzschuldners
ist und mit seiner Gegenforderung aufrechnet.

Wenn ein Glaubiger seine (Gegen-)Forderung zur Aufrech-
nung gegeniiber einer (Haupt-)Forderung des insolventen
Schuldners einsetzt, verfiigt er itber einen Gegenstand des
Schuldnervermogens: Er erfiillt die gegen ihn gerichtete
Hauptforderung durch ein Surrogat (ndmlich die eigene Ge-
genforderung) und bringt sie dadurch zum Erloschen. Mit der
Aufrechnung wird die Hauptforderung des Insolvenzschuld-
ners getilgt; eine Entscheidung des Insolvenzverwalters, ob
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und wie er die (Haupt-)Forderung einziehen will, eriibrigt
sich.

Das Recht zur Aufrechnung vermittelt somit die Macht,
tiber einen Gegenstand des Insolvenzvermégens einzeln, d. h.
losgelost von der Verwertung durch den Insolvenzverwalter,
zu verfiigen. Durch diese Wirkung kénnte die Aufrechnung
mit dem zentralen Regelungsanliegen des Insolvenzverwer-
tungsrechts in Widerspruch stehen: den Zugriff einzelner
Glaubiger auf das Schuldnervermogen zu verbieten und statt
dessen eine kollektive Verwertung des Schuldnervermégens zu
ermoglichen.
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2. Das insolvenzrechtliche Verbot des Einzelzugriffs

Das Insolvenz(verwertungs)recht hat die Aufgabe, das
Schuldnervermégen der besten weiteren Verwendung zuzufiih-
ren, damit der maximale Ertrag an die Glaubiger (in bar oder in
Rechten an dem Schuldnervermégen) verteilt werden kann®’.
Dazuisteserforderlich, den Gldubigern desinsolventen Schuld-
ners die individuellen Zugriffsrechte auf das Schuldnervermé-
gen zu entziehen und in der Hand des Insolvenzverwalters zu
kollektivieren. Hitten die Glaubiger auch noch bei Insolvenz
ihres Schuldners die Méglichkeit, individuell auf das Schuld-
nervermogen zur Befriedigung ihrer Forderungen zuzugreifen,
bestiinde die Gefahr, daf das Schuldnervermégen suboptimal
verwertet wird. Unkoordinierte Vollstreckungsmafinahmen
einzelner Glaubiger sind nicht in der Lage, eventuelle Verbund-
werte auszuschopfen, die in dem Schuldnervermégen stecken.
Deutlich wird dies, wenn das Schuldnervermégen aus einem
Unternehmen besteht. Dort fithrt der unkoordinierte Einzelzu-
griff durch Glaubiger zu einer Zerschlagung und damit Beendi-
gung des Unternehmens, und zwar auch in den Fillen, in denen
eine Fortfithrung des Unternehmens einen héheren Ertrag her-
vorbringen wiirde. Um eine Vernichtung von Verbundwerten
zu verhindern und die Option auf eine Fortfithrung des schuld-
nerischen Unternehmens zu erhalten, verbieten praktisch simt-
liche Insolvenzrechte den individuellen unkoordinierten Zu-
griff der Glaubiger.

3. Erstreckung des insolvenzrechtlichen Zugriffsverbots
auf die Aufrechnung?

Der Schuldnerakt der Aufrechnung wirft die Frage auf, ob
das insolvenzrechtliche Verbot des Einzelzugriffs nicht auch
die Aufrechnungsrechte von Gliubigern erfassen miifite.

a) Inhalt des Zugriffsverbots bei der Aufrechnung. Eine Er-
streckung des Zugriffsverbots kann nicht dazu fiihren, dag das
Aufrechnungsrecht selbst aufgehoben wird*, Das Anliegen,
eine kollektive Verwertung zu erméglichen, rechtfertigt keine
Eingriffe in die Substanz der nach allgemeinem Zivilrecht be-
grindeten Aufrechnungsrechte. Zur Debatte steht lediglich
die Einbringung von Aufrechnungsrechten in das kollektive
Verwertungsverfahren, indem deren Awusiibung wihrend des
Insolvenzverfahrens untersagt wird. Somit 1dft sich die Frage
dahin prézisieren, ob das Insolvenzverwertungsrecht in der
Weise intervenieren sollte, daff es den zur Aufrechnung be-
rechtigten Glaubigern in der Insolvenz des Aufrechnungsgeg-
ners untersagt, dieses Recht einzeln auszuiiben®”.

33) Vgl. hierzu oben III 3 b bb (1) (Hauptforderung vor, Gegenforde-
rung nach Insolvenzbeginn entstanden).

34) Zum Meinungsstand s. Hdsemeyer (0. Fufin. 14), in: Kélner Schrift
zur Insolvenzordnung, 1997, S. 489, Rdn. 50; Mankowski, Aufrechnung
wihrend der Sequestrationsphase, insb. unter der GesQ, JZ 1996, 392, 396.

35) S. den Wortlaut der Vorschrift, wiedergegeben in Fuf§n. 22.

36)S. z.B. OLG Dresden, ZIP 1998, 432, 433 f.

37)S. oben 11 2. 2.

38) Anders im Insolvenzverteilungsrecht: Dessen Eingriff der pro-rata-
Befriedigung kann zur Aufhebung von Aufrechnungsrechten fithren. Oben
1L

39) Der Vollzug der Aufrechnung ist von Land zu Land unterschiedlich
geregelt. Nach deutschem Recht wird die Aufrechnung durch Willenser-
kldrung der aufrechnenden Partei vollzogen (§ 388 Satz 1 BGB). Im fran-
z&sischen Recht vollzieht sich die Aufrechnung dagegen automatisch
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b) Entscheidung des Gesetzgebers. Die meisten Insolvenz-
rechte sehen davon ab, die Austibung von Aufrechnungsrech-
ten dem insolvenzrechtlichen Verbot des individuellen Zu-
griffs auf das Schuldnervermogen zu unterwerfen.

aa) Deutsches Insolvenzrecht. Im deutschen Insolvenzrecht
hat das Verbot des Einzelzugriffs zwei Ausprigungen erfah-
ren. Die Austibung von Aufrechnungsrechten, die durch
rechtsgestaltende Willenserklarung (§ 388 Satz 1 BGB) er-
folgt, wird von keiner von beiden erfaf3t.

Die eine Ausprigung bildet das Vollstreckungsverbot des
§ 89 I1InsO (§ 14 I KO). Diese Bestimmung verwehrt den un-
gesicherten Gldubigern, mit den Mitteln der Zwangsvollstrek-
kung auf Gegenstinde des Vermogens des insolventen Schuld-
ners zuzugreifen. Fraglich ist, ob dieses Verbot auch die Aus-
iibung von Aufrechnungsbefugnissen erfafst. Wegen der Til-
gungsfunktion der Aufrechnung und der damit verbundenen
Wirkung, iiber einen Gegenstand des Insolvenzvermégens zu
verfiigen, wire dies durchaus folgerichtig. Gleichwohl findet
das Verbot der Zwangsvollstreckung auf die Aufrechnung
nach h. M. keine Anwendung*’. Man begriindet dies mit dem
Schweigen des Gesetzgebers: Das Gesetz hat die (insolvenzver-
anlafSten) Eingriffe in die Aufrechnung in den §§ 9496 InsO
(88 53-56 KO) abschliefend geregelt, ohne die Ausiibung der
Aufrechnungsbefugnis zu suspendieren.

Die andere Auspriagung des Verbots des Einzelzugriffs be-
trifft die Verwertung von Sicherungsrechten. Auch den gesi-
cherten Gldubigern muf§ es verwehrt sein, durch eine indivi-
duelle Verwertung der belasteten Gegenstiande das Vermogen
des Schuldners auseinander zu reiffen. Mithin entzieht die In-
sO (in § 166) auch dieser Glaubigergruppe die individuellen
Verwertungsbefugnisse (was die andere Funktion der Siche-
rungsrechte, ihren Inhabern ein Befriedigungsvorrecht an
dem erfafiten Gegenstand des Schuldnervermégens zu ver-
mitteln, selbstverstindlich nicht antastet). Dies gilt auch fiir
bestimmte Sicherungsrechte an Forderungen, so dafs ein In-
solvenzgliubiger, dem eine Forderung als Sicherheit Gibertra-
gen worden war, diese nicht gegeniiber dem Drittschuldner
geltend machen darf; dies ist vielmehr dem Insolvenzverwal-
ter vorbehalten*!.

Auch die fiir Sicherungsrechte geltenden Verbote der Einzel-
verwertung greifen gegeniiber der Ausiibung von Aufrech-
nungsbefugnissen nicht ein. Zwar besitzt die Aufrechnungsbe-
fugnis dhnliche Wirkungen wie ein Sicherungsrecht an der
Hauptforderung. Gleichwohl handelt es sich nicht um ein Si-
cherungsrecht an der Hauptforderung**. Daher gilt der Ent-
zug der Finzelverwertungsbefugnis, den der § 166 InsO den
Inhabern von Sicherungsrechten an Gegenstinden des Schuld-
nervermogens auferlegt, nicht fir Rechte zur Aufrechnung.

bb) Englisches Insolvengrecht. Zu demselben Ergebnis wie
das deutsche Recht hat das englische Recht gefunden. Auch
dort erfafit das insolvenzrechtliche Verbot des Einzelzugriffs
die Ausiibung von Aufrechnungsbefugnissen durch Insolvenz-
glaubiger nicht*,

cc) Amerikanisches Insolvenzrecht. Anders hat sich der
amerikanische Bankruptcy Code entschieden. Sein Verbot des
Einzelzugriffs gilt auch fiir die Ausiibung von Aufrechnungs-
rechten**. Aufrechnungsbefugten Glaubigern ist es verwehrt,
von sich aus dieses Recht auszuiiben. Hierzu benétigen sie
vielmehr einen Beschluf$ des Insolvenzgerichts, der den ,,auto-
matic stay“ insoweit wieder aufhebt®. Die Erstreckung des
Zugriffsverbots auf die Aufrechnung hat nicht zur Folge, dafS
der aufrechnungsberechtigte Insolvenzgliubiger seine Schuld
gegeniiber dem insolventen Schuldner durch Barzahlung erfiil-
len miifSte. Dies kidme einer Aufhebung des Aufrechnungs-
rechts gleich, die von den Regelungsanliegen des Insolvenzver-
wertungsrechts gerade nicht gefordert wird. Dem Insolvenz-
glé4lébiger steht vielmehr die Einrede der Aufrechenbarkeit
zu™°.
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¢) Stellungnahme. Rechtspolitisch stellt sich die Frage, ob
das insolvenzrechtliche Zugriffsverbot den Insolvenzgliubi-
gern auch die Ausiibung von Aufrechnungsbefugnissen sper-
ren sollte.

Zwar 1d8¢ sich nicht leugnen, daff ein Insolvenzgliaubiger
mit einer Aufrechnung einzeln iiber einen Gegenstand des
Schuldnervermogens verfiigt. Insoweit tiberzeugt der Rege-
lungsansatz des amerikanischen Rechts, den ,,automatic stay“
(also das Verbot des Einzelzugriffs) auf Aufrechnungen zu er-
strecken.

Die Regelungsanliegen, die das insolvenzrechtliche Zu-
griffsverbot verfolgt, sind bei einer Aufrechnung allerdings
nur in geringem Mafe angesprochen. Mit der Kollektivierung
der individuellen Zugriffsrechte sollen eine Vernichtung von
Verbundwerten, die in dem Schuldnervermogen stecken mé-
gen, verhindert und die Option, das schuldnerische Unterneh-
men als Ganzes fortzufithren, erhalten werden. Um dieses Re-
gelungsziel zu erreichen, ist eine Kollektivierung der Aus-
ibungsbefugnisse fiir Aufrechnungsrechte von Insolvenzgldu-
bigern nicht nétig. Im Gegensatz zu den sichlichen Betriebs-
mitteln (wie Maschinen und Betriebsgrundstiicken) kénnen
Forderungen keine Verbundvorteile vermitteln. Ihre Verbin-
dung mit anderen Gegenstinden des Schuldnervermdgens
fithrt zu keinen Wertzuwichsen*’. Mithin kann es die Verwer-
tung des Schuldnervermégens als Einheit und insbesondere die
Fortfithrung des schuldnerischen Unternehmens nur wenig
stéren, wenn Insolvenzglaubiger individuell und unkoordi-
niert von ihren Aufrechnungsbefugnissen Gebrauch machen
und auf diese Weise tiber zur Insolvenzmasse gehérende For-
derungen verfiigen. Wegen der lediglich geringfiigigen Auswir-
kungen auf die Verwertung ist es kein dringendes insolvenzpo-
litisches Anliegen, die Ausiibung von Aufrechnungsbefugnis-
sen im Insolvenzfall zu sperren.

V. Sonderaufrechnungsrechte in der Insolvenz?

Manche Insolvenzrechte ziehen der Aufrechnung im Insol-
venzfall nicht nur Schranken, sondern sehen auch zusitzliche
Aufrechnungsrechte vor. Erweiterungen gegeniiber dem
allgemeinen Zivilrecht sind etwa dahin vorstellbar, daf§ man
auf die Filligkeit der Gegenforderung oder auf die Gleich-
artigkeit von Haupt- und Gegenforderung verzichtet. Derar-
tige Sonderaufrechnungsrechte kannte die KO: Deren § 54 I
ermoglichte die Aufrechnung sowohl mit nicht filligen als
auch mit nicht gleichartigen (Gegen-)Forderungen, wenn der
Inhaber der Hauptforderung in Konkurs gefallen war*. In-

{Art. 1690 Code civil). Siehe den rechtsvergleichenden Uberblick bei Mar-
tin Wolf, Die Aufrechnung im internationalen Privatrecht, Diss. Minster,
1989, S. 86 ff.

40) Jaeger/Henckel, KO, 9.Aufl, Band 1 (§§ 1-42), 1997, § 14
Rdn. 121£,

41) § 166 11 InsO. - Der Entzug der Verwertungsbefugnis gilt nur fiir die
Sicherungsabtretung, nicht fiir Pfandrechte an der Forderung. Diese Diffe-
renzierung ist nicht plausibel; siehe jedoch die Begriindung der Bundesre-
gierung zum Regierungsentwurf der InsO, BR-Dr. 1/92, 178, Anmerkun-
gen zu § 191 des Regierungsentwurfs.

42) S. oben im Text zu Fufin. 7.

43) Wood (oben Fufin. 6) Rdn. 7-20.

44) § 362 (a) (7) B.C. lautet zum Teil: ,[A] petition [filed for bank-
ruptcy] operates as a stay ... of ... (7) the setoff of any debt owing to the
debtor that arose before the commencement of the case under this title
against any claim against the debtor ...«

45)§ 362 (d) B.C.

46) § 542 (b) B.C.: ,[A]n entity that owes a debt that is property of the
estate . .. shall pay such debt to, or on the order of, the trustee, except to the
extent that such debt may be an offset under Section 553 of this title
against a claim against the debtor . — Hierzu Baird, The Elements of Bank-
ruptcy, 1993, 211 f. — Das deutsche Zivilrecht kennt eine derartige Einrede
nicht; siche Gernbuber (0. Fufin. 2) § 12 14 b, m.w. Nachw.

47) So auch die Begriindung des Regierungsentwurfs von 1992 zur InsO,
s. die Begriindung zu § 191 II des Regierungsentwurfs, BR-Dr 1/92, 178.

48) Erliuterungen hierzu bei Gottwald, in: Insolvenzrechts-Handbuch
(0. Fufin, 14), § 47 Rdn. 21-44,
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dem die KO damit Aufrechnungsbefugnisse verlieh, die au-
Berhalb der Insolvenz nicht erhiltlich waren, verschaffte sie
den Glaubigern von noch nicht filligen (,betagten®) oder
nicht gleichartigen Gegenforderungen ein Befriedigungsprivi-
leg, fir das eine Rechtfertigung jeweils nicht ersichtlich
war®, Mit dem Inkrafttreten der InsO haben diese Sonder-
aufrechnungsrechte ihr Ende gefunden. Seit dem 1. 1. 1999
kann mit vor Insolvenzeréffnung entstandenen, aber noch
nicht falligen (oder nicht gleichartigen) Gegenforderungen
gemdfs § 387 BGB erst mit Eintritt der Falligkeit (bzw. der
Gleichartigkeit) aufgerechnet werden (§ 951 1 InsO), voraus-
gesetzt €s greift nicht das Aufrechnungsverbot des § 95 13
InsO ein®’.

VI. Ergebnisse

Fir die Aufrechnung in der Insolvenz verdient festgehalten
zu werden: Ob ein Recht zur Aufrechnung entstanden ist,
sollte sich auch dann, wenn der Aufrechnungsgegner insol-
vent ist, ausschliefSlich nach dem allgemeinen Zivilrecht (d. h.
dem Nicht-Insolvenzrecht) beantworten. Dem Insolvenzrecht
fallt demgegeniiber die Aufgabe zu, Aufrechnungsrechte dort
aufzuheben oder einzuschrinken, wo sie Regelungsanliegen
des Insolvenzrechts storen wiirden. Fiir derartige Eingriffe
des Insolvenzrechts kommen zwei verschiedene Griinde in
Betracht.

1. Eingriffe des Insolvenzverwertungsrechts

Dem Insolvenzverwertungsrecht obliegt es, dafiir zu sorgen,
dafl das Insolvenzvermégen als Ganzes verwertet werden
kann. Nur dann kénnen Verbundwerte, die zwischen den ein-
zelnen Vermogensgegenstinden bestehen mogen, genutzt wer-
den. Zu diesem Zweck muf das Insolvenzvermégen vor dem
unkoordinierten Zugriff der Gliubiger geschiitzt werden. Da
die Aufrechnung als Schuldnerakt dem Insolvenzvermégen ei-
nen Vermdogensgegenstand, ndmlich “die Hauptforderung,
durch Erfiillung entzieht, kénnte man daran denken, das in-
solvenzrechtliche Verbot des Einzelzugriffs auch auf die Auf-
rechnung zu erstrecken. Dann bestiinde das Aufrechnungs-
recht zwar fort, diirfte wihrend des Insolvenzverfahrens je-
doch nicht ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters oder In-
solvenzgerichts ausgeiibt ‘werden. Derartige Ausiibungsbe-
schrinkungen kennt das deutsche Insolvenzrecht (im Gegen-
satz zum amerikanischen) nicht.

2. Eingriffe des Insolvenzverteilungsrechts

Den zweiten Interventionsgrund liefert das Insolvenzverte;-
lungsrecht. Diejenigen Glaubiger des insolventen Schuldners,
die im Verhiltnis zu den anderen Glaubigern weder einen
Vorrang am Schuldnervermdgen erworben haben noch einen
Nachrang eingegangen sind, verpflichtet es auf eine pro-rata-
Verteilung: Diese Glaubiger kdnnen ihre Forderungen nur
noch anteilig befriedigt erhalten. Da die Aufrechnung als
Glaubigerakt bewirkt, daf die zur Aufrechnung eingesetzte
Gegenforderung in voller Héhe befriedigt wird, steht das In-
solvenzrecht vor der Frage, den pro-rata-Eingriff auch auf als
Aufrechnungsmittel geeignete Gegenforderungen zu erstrek-
ken und das Recht zur Aufrechnung aufzuheben. Gerechtfer-
tigt erscheint dieser Eingriff (nur) dann, wenn der Inhaber
der Gegenforderung zum Kreis derjenigen Gliubiger gehort,
die an einer pro-rata-Befriedigung interessiert sein miifSten,
weil ihre vollstindige Befriedigung nicht gesichert ist. Diese
Kontrolluberlegung steckt die Fille ab, in denen Aufrech-
nungsrechte Konflikte mit den Regelungsaufgaben des Insol-
venzverteilungsrechts ausldsen und daher aufgehoben wer-
den sollten.

Bestand das Recht zur Aufrechnung bereits vor der Insol-
venz, gehort die Gegenforderung des Gliubigers nicht in den
Herrschaftsbereich der pro-rata-Befriedigung. Folglich recht-
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fertigt die Insolvenz des Aufrechnungsgegners keine Fin-
schriankungen der Aufrechnungsbefugnisse. Dies kommt in
§ 94 InsO zum Ausdruck.

Eine differenzierende Beurteilung verdienen die Fille, in de-
nen das Recht zur Aufrechnung nach Insolvenzbeginn ent-
steht. Hier treten die Voraussetzungen des § 387 BGB ganz
oder zum Teil wihrend des Insolvenzverfahrens ein. Eingriffe
des Insolvenzrechts sind (nur) dann erforderlich, wenn die Ge-
genforderung zu denjenigen Forderungen gegen den insolven-
ten Schuldner gehért, die das Konzept der pro-rata-Befriedi-
gung erfassen sollte. Dies ist dann der Fall, wenn bei Insol-
venzbeginn die vollstindige Befriedigung nicht gewihrleistet
ist. Sobald der Inhaber der Gegenforderung nicht sicher sein
kann, daf§ seine Forderung vollstindig befriedigt werden wird,
gehort er zu denjenigen Glaubigern, fiir die die pro-rata-Ver-
teilung geschaffen wurde. Sie liegt im Interesse aller ungesi-
cherten Glaubiger, weil sie ihnen erspart, den Schuldner auf
Zeichen von Zahlungsschwierigkeiten sowie die konkurrie-
renden Glaubiger auf Vollstreckungsvorbereitungen zu iiber-
wachen. Nach diesem MaBstab sind verschiedene Fallgruppen
zu unterscheiden.

War die Gegenforderung des Gliubigers vor Insolvenzbe-
ginn, die Hauptforderung des Schuldners jedoch erst nach In-
solvenzbeginn entstanden, sollte ein nach § 387 BGB begriin-
detes Aufrechnungsrecht durch das Insolvenzrecht aufgeho-
ben werden. Unter diesen Bedingungen war die Befriedigung
der Gegenforderung zur Zeit des Insolvenzbeginns nicht ge-
wihrleistet, weil der Glaubiger dem Schuldner seinerseits
noch gar nichts schuldete und es folglich noch keine Verbind-
lichkeit gab, durch deren Aufrechnung er die Befriedigung sei-
ner (Gegen-)Forderung hitte erreichen kénnen. Als die Insol-
venz eintrat, war der Glaubiger ein gewohnlicher ungesicher-
ter Glaubiger. Seine Forderung ist dem pro-rata-Eingriff zu un-
terwerfen. Folgerichtig verbietet der § 96 Nr. 1 InsO den Fin-
satz von vor Insolvenzeintritt entstandenen Gegenforderun-
gen zur Aufrechnung gegeniiber nach Insolvenzbeginn ent-
standenen Hauptforderungen.

Facettenreich sind die Flle, in denen Haupt- und Gegenfor-
derung vor Insolvenzbeginn entstanden sind, die Gegenforde-
rung aber erst nach Insolvenzbeginn fillig wurde. Stelit man
darauf ab, ob im Zeitpunkt des Fintritts in die Insolvenz die
Befriedigung der Gegenforderung gesichert war oder nicht, so
erlangt die zeitliche Reihenfolge der Filligkeiten entscheiden-
de Bedeutung. Wird die Gegenforderung spiter als die Haupt-
forderung fillig, so bedeutet dies, daf§ der Glaubiger seine
Schuld zu einem Zeitpunkt zu erfiillen hatte, bevor er die Be-
friedigung seiner Gegenforderung verlangen konnte. Folglich
war bei Insolvenzbeginn nicht gewihrleistet, dafl die Gegen-
forderung durch Aufrechnung gegeniiber der Hauptforderung
wiirde befriedigt werden kénnen. Hier muf das Insolvenz-
recht die Aufrechnungsbefugnis entziehen (§ 9513 InsO).
Wird die Gegenforderung dagegen zeitlich eher fallig als die
Hauptforderung, steht sie einer gesicherten Forderung gleich.
Eine Intervention des Insolvenzrechts scheidet aus (vgl. § 95
11 InsO).

Klar fallt die Beurteilung der Fille aus, in denen die Gegen-
forderung nach Insolvenzbeginn entstebt. Da hier die Gegen-
forderung beim Eintritt in die Insolvenz noch gar nicht exi-
stierte, kann sie nicht dem pro-rata-Regime unterstellt wer-
den. Folglich kommt nicht in Betracht, das Recht zur Aufrech-
nung wegen der Insolvenz des Aufrechnungsgegners zu entzie-
hen. Die §§ 94-96 InsO ordnen denn auch keinen Eingriff an.
Gleichgiiltig ist hierbei, ob die Hauptforderung vor oder nach
Insolvenzbeginn entstanden war.
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49) Vgl. auch die Kritik im ReglnsQ, BR-Dr 1/92, 140 f. (Erliuterung zu
§ 107 des RegkE).
50)Zu § 9513 InsO s. oben I 3 bb (2) (c).





