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Die Aufrechnung ist ein Rechtsinstitut,
durch welches wechselseitige
Forderungen miteinander verrechnet
werden. Sie bewirkt, dass die Forderung
des Glaubigers um den Betrag der
Hauptforderung der Schuldnergesellschaft
(soweit dieser Betrag kleiner ist) oder um
den Betrag der Forderung des Glaubigers
(soweit letzterer kleiner ist) verringert bzw.
zum Erléschen gebracht wird. Das Recht
zur Aufrechnung kann eine Méglichkeit
des Glaubigers darstellen, die eigene
Gegenforderung im Wege der Selbsthilfe

ohne gerichtliche Hilfe durchzusetzen.
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DEUTSCHES INSOLVENZRECHT

Nach dem deutschen Insolvenzrecht besteht das
Recht zur Aufrechnung des Insolvenzglaubigers
auch in der Insolvenz des Schuldners fort, wenn er
zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens kraft
Gesetzes oder auf Grund einer Vereinbarung zur
Aufrechnung berechtigt war. Zum Zeitpunkt der
Insolvenzeréffnung bestehende Aufrechnungslagen
sind somit ,insolvenzfest”. Dies gilt nicht, wenn das
Recht zur Aufrechnung nach Verfahrenseréffnung
oder in anfechtbarer Weise erworben wurde (hierzu
spater). Die Aufrechnung stellt eine Ausnahme zu
dem im deutschen Insolvenzrecht geltenden
Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung (par
conditio creditorum) dar, da der Glaubiger einer
aufrechenbaren Forderung eine bevorzugte
Befriedigung erlangen kann. Der Insolvenzgléubiger
hat dadurch die Méglichkeit, sich gegen eine
Forderung des Insolvenzschuldners durch
Aufrechnung — in Abhangigkeit von der Héhe seiner
eigenen Forderung - bis zur Héhe der
Gegenforderung voll zu befriedigen. Gébe es diese
Maglichkeit nicht, so misste der Glaubiger
zunédchst die dem Insolvenzschuldner zustehende
Forderung vollumféanglich erfillen. Mit seiner
eigenen Forderung gegen den Insolvenzschuldner
wirde der Glaubiger hingegen an dem
Insolvenzverfahren teilnehmen und hierbei
gegebenenfalls nur eine Quotenausschittung
erhalten.

I. VORAUSSETZUNGEN EINER
AUFRECHNUNG IM
INSOLVENZVERFAHREN

Bei einer Aufrechnung missen die zur Aufrechnung
gegenulbergestellten Forderungen gegenseitig und

gleichartig sein.

Die vom Insolvenzgléubiger zur Aufrechnung
gestellte Forderung muss wirksam entstanden und
fallig sein (d.h. die kiinftige Forderung eines
Glaubigers kann nicht Gegenstand einer
Aufrechnung sein). Einreden dirfen ihr nicht
entgegenstehen. Eine Aufrechnung ist jedoch dann

nicht ausgeschlossen, wenn die aufzurechnende
Forderung des Insolvenzgldubigers zwar bereits
verjahrt ist, die Aufrechnungslage im Zeitpunkt des
Eintritts der Verjahrung aber bereits gegeben war.

Demgegentiiber muss die Forderung des
Insolvenzschuldners, gegen die aufgerechnet
werden soll, entstanden und erfillbar sein.
Félligkeit wird hier nicht vorausgesetzt.

[Il. AUFRECHNUNGSVERBOTE

Gesetzliche Aufrechnungsverbote bestehen auch
wahrend des Insolvenzverfahrens fort. So kann
etwa keine Aufrechnung gegen Forderungen aus
einer vorséatzlichen unerlaubten Handlung, gegen
unpfandbare Forderungen oder gegen
einredebehaftete Forderungen erfolgen.

Eines der wichtigsten gesellschaftsrechtlichen
Aufrechnungsverbote im deutschen Recht ist das
Verbot der Aufrechnung eines Gesellschafters
gegen die Einlagenforderung der GmbH.
Folgerichtig ist auch eine Aufrechnung des
Gesellschafters gegen eine Rickzahlungsforderung
der Gesellschaft nach den
Kapitalerhaltungsvorschriften des GmbH-Rechts

nicht zuldssig.

Die Insolvenzordnung sieht zum Schutz des
Gléubigergleichbehandlungsgrundsatzes auch
einige Tatbestédnde vor, wonach eine Aufrechnung
in der Insolvenz von Anfang an als unwirksam gilt.
Diese Unwirksamkeitstatbestédnde sind auch nicht
durch eine Vereinbarung der Parteien abdingbar.
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1. ENTSTEHUNG DER FORDERUNG DES
INSOLVENZGLAUBIGERS NACH
VERFAHRENSEROFFNUNG

Ein Unwirksamkeitsgrund besteht dann, wenn die
Forderung des Insolvenzglaubigers erst nach
Verfahrenseréffnung entsteht. Besondere
Bedeutung kommt diesem Unwirksamkeitsgrund in
Zusammenhang mit Kontokorrentabreden zu. Nach
der Insolvenzordnung erlischt eine solche Abrede
im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung. Gehen auf
einem debitorisch (also im Soll) gefiihrten Konto
nach Verfahrenseroéffnung noch Zahlungen Dritter
ein, ist die Bank nicht mehr berechtigt, gegen diese
mit Forderungen der Bank aus dem Kontokorrent

aufzurechnen.

2. ERWERB DER GLAUBIGERSTELLUNG NACH
VERFAHRENSEROFFNUNG

Eine Aufrechnung ist auch dann unzuléssig, wenn
der Insolvenzglaubiger seine Gléubigerstellung erst
nach Verfahrenseréffnung von einem anderen
Glaubiger durch eine Rechtshandlung,
beispielsweise eine Abtretung, erworben hat.
Hierdurch soll insbesondere ein Auspliindern der
Insolvenzmasse durch kollusiven Aufkauf von

Passiva verhindert werden.

3. AUFRECHNUNGSLAGE DURCH ANFECHTBARE
RECHTSHANDLUNG

Besteht bei Verfahrenseroffnung zwar bereits eine
Aufrechnungslage, wurde diese aber durch eine
anfechtbare Rechtshandlung geschaffen, ist eine
Aufrechnung ebenfalls unzuldssig. Die
Unwirksamkeit der Aufrechnung tritt in diesem Fall
automatisch als Rechtsfolge ein (ausfihrlich zum
Anfechtungsrecht in der Insolvenz, vgl. Deutsches
Insolvenzrecht - Ubersicht zum

Insolvenzanfechtungsrecht).

4. AUFRECHNUNG MIT FORDERUNG, DIE AUS
INSOLVENZFREIEN VERMOGEN ZU ERFULLEN IST

SchlieBlich kann gegen eine Forderung der Masse
auch nicht mit einer Forderung aufgerechnet
werden, die aus dem insolvenzfreien Vermdgen des

Schuldners zu erflllen ist.

[ll. AUFRECHNUNGSVEREINBARUNG

Nach dem deutschen Insolvenzrecht ist eine
Aufrechnung nicht nur in den gesetzlich geregelten
Féllen, sondern auch auf Grundlage einer
vertraglichen Vereinbarung maglich.
Beschrankungen bestehen insoweit, als dass die
wechselseitigen Anspriiche wirksam bestehen und
keine gesetzlichen Aufrechnungsverbote eingreifen
dirfen. Zeitlich konnen solche Vereinbarungen bis
zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung getroffen
werden (wobei der Abschluss der Vereinbarung
jedoch unter Umstanden der Insolvenzanfechtung
durch den Insolvenzverwalter unterliegen kann). Die
inhaltliche Gestaltung kann vorsehen, dass die
Aufrechnung sofort, das heiB3t ohne Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen, vollzogen werden
darf, dass die Aufrechnung kiinftiger Anspriiche
maoglich sein soll oder dass die
Aufrechnungsvoraussetzungen gegeniiber dem
Gesetz erweitert werden.

Einen Unterfall der Aufrechnungsvereinbarungen
stellen die sogenannten Konzernverrechnungs-
klauseln dar. Hier wird die allgemeine
Aufrechnungsvoraussetzung der Gegenseitigkeit
beseitigt, indem die Parteien vereinbaren, dass ein
Konzernunternehmen gegen Forderungen des
Geschaftspartners auch mit Forderungen anderer
Konzerngesellschaften aufrechnen kann, die diese
gegen denselben Geschéftspartner haben. Nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
solche Klauseln indes nicht insolvenzfest. Die
Unzulassigkeit ergibt sich daraus, dass eine
Aufrechnungslage erst zu dem Zeitpunkt entsteht,
zu welchem zwei Forderungen aufrechenbar
gegenlberstehen. Im Falle einer Konzern-
verrechnung steht hingegen erst mit Erklarung der
Aufrechnung fest, welches Konzernunternehmen
von der Aufrechnungs-maéglichkeit Gebrauch
macht. Erfolgt die Erklarung mithin erst nach
Verfahrenseréffnung, jist die erklarte Aufrechnung
unwirksam. Erfolgte die Erkldrung hingegen bereits
vor Verfahrenseréffnung, so ist diese wirksam,
soweit sie nicht angefochten werden kann.
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IV. WIRKUNG DER AUFRECHNUNG

Die Aufrechnung ist gegenliber dem
Insolvenzverwalter zu erkléren. Die Erklédrung
bewirkt, dass die wechselseitigen Forderungen
erléschen, soweit sie sich decken. Eine Anmeldung
der aufzurechnenden Forderung zur Tabelle ist
nicht erforderlich, gleichwohl bewirkt eine
Anmeldung keinen Verzicht auf die
Aufrechnungsmaoglichkeit. Ebenso kann auch eine
eventuell nach erfolgter Aufrechnung bestehende
Restforderung weiterhin zur Tabelle angemeldet

werden.

V. EINTRITT DER AUFRECHNUNGSLAGE
NACH VERFAHRENSEROFFNUNG

Sind zum Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung die
Forderungen noch nicht aufrechenbar, etwa weil
eine von ihnen noch aufschiebend bedingt, die
Glaubigerforderung nicht féllig oder die
Forderungen nicht auf gleichartige Leistungen
gerichtet sind, kann eine Aufrechnung erst dann
erfolgen, wenn das Aufrechnungshindernis
beseitigt wurde. Diese Regelung schitzt das
Vertrauen auf eine spétere Aufrechnungslage. Eine
Aufrechnung scheidet jedoch aus, wenn die
Forderung des Insolvenzglaubigers nach der
Forderung des Insolvenzschuldners fallig wird.

VI. AUSLANDSBEZUG

In Insolvenzverfahren mit Auslandsbezug sind fir
die Frage der Zulassigkeit der Aufrechnung die
Regeln des internationalen Insolvenzrechts zu
beachten. Nach den Grundsatzen des deutschen
internationalen Insolvenzrechts entscheidet
zunachst das Recht des Staates, in dem das
Verfahren eréffnet wurde (lex fori concursus), Uber
die Zulassigkeit einer Aufrechnung im
Insolvenzverfahren. Ist eine Aufrechnung unter dem
Recht des Eroffnungsstaates zuléssig, gelten die
dort geregelten Grundsétze. Abweichend davon
l&sst das deutsche internationale Insolvenzrecht fur
die Falle, in denen die lex fori concursus zu einer
Einschrankung oder Untersagung der Aufrechnung
in der Insolvenz fihrt, dennoch eine Aufrechnung
zu, wenn nach dem Recht, dem die Forderung des
Schuldners unterliegt, eine Aufrechnungslage
besteht und die Aufrechnung in der Insolvenz

zuldssig ware.

Eine 8hnliche Regelung findet sich auch in der
Verordnung (EU) 2015/848 des Europaischen
Parlaments und des Rates Uber Insolvenzverfahren
(EulnsVO), die eine Aufrechnung unabhangig von
der lex fori concursus immer dann zulasst, wenn die
Aufrechnung vor Verfahrenseréffnung nach dem
Schuldstatut der Hauptforderung (lex causae)

zulassig war.
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ENGLISCHES INSOLVENZRECHT

Eine Form der gesetzlichen Aufrechnung (die so
genannte ,Insolvenzaufrechnung” (insolvency
set-off)) findet bei einer Liquidation und unter
bestimmten Umsténden auch bei einer Verwaltung
Anwendung. Wie nachstehend erldutert, ist die
Insolvenzaufrechnung obligatorisch und
selbstvollstreckend. Wird sie in Anspruch
genommen, so verdrangt sie grundsatzlich andere
Formen der Aufrechnung, die mit ihr unvereinbar
sind.

Wird die Insolvenzaufrechnung im
Insolvenzverfahren jedoch nicht in Anspruch
genommen (z.B., wie unten erwéhnt, in einer
Verwaltung ohne Ausschiittung), so ist es moglich,
dass andere Formen der Aufrechnung (z.B. die
vertragliche Aufrechnung) ungeachtet des
Bestehens eines Insolvenzverfahrens weiterhin
maoglich sind.

I. INSOLVENZAUFRECHNUNG

Die Insolvenzaufrechnung ist eine gesetzliche
Aufrechnung, die zwingend vorgeschrieben ist, und
als solche auch nicht durch eine Vereinbarung der
Parteien abdingbar ist. Vorbehaltlich der unten
genannten Bedingungen, gilt die
Insolvenzaufrechnung automatisch bei einer
Liquidation (oder Auflésung) sowie bei einer
Verwaltung, wenn die Verwalter ihre Absicht
bekannt geben, eine Ausschiittung an die

Glaubiger vorzunehmen (die ,Verwaltermitteilung”).

In jedem Fall ist zu priifen, was aus den
~gegenseitigen Geschaften” zwischen dem
schuldnerischen Unternehmen und dem Glaubiger
gegenseitig ,fallig” ist. Die Betrége, die der eine
schuldet, sind mit den Betréagen zu verrechnen, die
der andere schuldet, so dass nur der Saldo vom
Liquidator/Verwalter (bei Félligkeit) eingefordert
oder vom Glaubiger im Rahmen der Liquidation

oder Verwaltung angemeldet werden kann.

Eine Form der Insolvenzaufrechnung gilt auch bei
einem eigenstandigen Moratorium. Sie gilt jedoch
nur fir die Bewertung von Glaubigerforderungen
fir Abstimmungszwecke, da bei einem
eigenstandigen Moratorium keine Ausschittungen

an die Glaubiger vorgenommen werden.

1. GEGENSEITIGE GESCHAFTE

.Gegenseitige Geschafte” erfasst gegenseitige
Kredite, gegenseitige Schulden und andere
gegenseitige Geschafte zwischen dem
Unternehmen und dem Glaubiger.

Im Falle einer Verwaltung gehdren zu den
gegenseitigen Geschéaften weder Schulden, die aus
einer eingegangenen Verpflichtung entstanden
sind, noch Schulden, die der Glaubiger durch
Abtretung oder auf andere Weise erworben hat,

wenn jeweils:

e der Gléubiger von einer anhdngigen Verwaltung
Kenntnis hatte;

e das Unternehmen zuvor unter Verwaltung

gestellt wurde; oder

* der Verwaltung eine Liquidation unmittelbar
vorausging, vorausgesetzt, dass der Glaubiger
von der anhangigen Liquidation Kenntnis hatte
oder wahrend dieser Liquidation.

Im Falle einer Liquidation zahlen zu den
gegenseitigen Geschéaften weder Schulden, die aus
einer eingegangenen Verpflichtung entstanden
sind, noch Schulden, die der Gléubiger durch
Abtretung oder auf andere Weise erworben hat,
und zwar in jedem Fall:

e wenn der Glaubiger von einer bevorstehenden
Liquidation Kenntnis hatte;

* nachdem das Unternehmen in Liquidation
gegangen ist; oder

* wenn der Liquidation unmittelbar eine
Verwaltung vorausging, vorausgesetzt,
der Glaubiger hatte von dem anhangigen
Verwaltungsverfahren Kenntnis hatte oder
wahrend dieses Verwaltungsverfahrens.
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Die Gegenseitigkeit setzt zwar nicht voraus, dass
die Forderungen miteinander verbunden sind, doch
mussen die Forderungen zwischen denselben
Parteien (d.h. dem Unternehmen und dem
Gléubiger) bestehen und in derselben Eigenschaft,
mit demselben Recht oder demselben Interesse
gehalten werden. Bei den Forderungen muss es
sich um Geldforderungen und nicht um
vermdgensrechtliche Forderungen handeln.

2. ZEITPUNKT DER ABRECHNUNG

Bei einer Liquidation erfolgt die Aufrechnung
automatisch und gilt ab dem Zeitpunkt des Beginns
der Liquidation. Im Falle einer Verwaltung wird das
Konto fir die Berechnung der Aufrechnung zum
Datum der Verwaltermitteilung erstellt.

3. BETRAGE, DIE FUR DIE ZWECKE DER
INSOLVENZAUFRECHNUNG ,,FALLIG” SIND

Fir die Zwecke der Insolvenzaufrechnung gilt ein
Betrag als der Gesellschaft gegentber “fallig”,
unabhéngig davon, ob er gegenwartig oder kiinftig
zu zahlen ist, ob die Verpflichtung, aufgrund derer
er zu zahlen ist, sicher oder bedingt ist, ob der
Betrag feststeht oder aufgeldst wird oder ob er
ermittelt werden kann.

Wenn eine Verpflichtung keinen bestimmten Wert
hat (z.B. weil sie einem ungewissen Ereignis
unterliegt), wird ihr Wert vom Liquidator oder
Verwalter geschéatzt. Ist ein Betrag, der dem
Unternehmen geschuldet wird, erst in der Zukunft
fallig, wird er abgezinst, um einen beschleunigten

Eingang zu berlicksichtigen.

Bei der Forderung des Glaubigers muss es sich um
eine Forderung handeln, die im Insolvenzverfahren
beweisbar ist (zum Zeitpunkt der Eréffnung der
Liquidation bzw. zum Zeitpunkt der
Verwaltermitteilung). Sie darf z.B. nicht verjahrt

sein.
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Il. VERFUGBARKEIT ANDERER FORMEN
DER AUFRECHNUNG IN
INSOLVENZVERFAHREN

Wie bereits erwdhnt, verdréngt die
Insolvenzaufrechnung grundséatzlich andere Formen
der Aufrechnung, die mit ihr unvereinbar sind.

Wird die Insolvenzaufrechnung nicht im Rahmen
des Insolvenzverfahrens durchgefihrt, kdnnen
andere Formen der Aufrechnung (z.B. die
vertragliche Aufrechnung) ungeachtet des
Insolvenzverfahrens weiterhin zur Verfigung
stehen, wenn auch méglicherweise mit
Einschrankungen.

Wurde beispielsweise eine Aufrechnung vertraglich
vereinbart und ist entweder der Glaubiger oder das
schuldnerische Unternehmen zahlungsunféhig, kann
die Gultigkeit dieser Aufrechnungsvereinbarung

einer Reihe von Einschrénkungen unterworfen sein:

e Eine vertragliche Aufrechnung kann angegriffen
werden, wenn sie (i) eine Bevorzugung, (ii) eine
Transaktion zu einem zu niedrigen Wert oder
(i) eine Transaktion unter welcher Glaubiger
getduscht werden oder (iv) eine Verfligung Uber
das Vermdgen des Unternehmens nach Beginn
der Liquidation darstellt.

e Eine vertragliche Aufrechnung kann mit der
Regel in British Eagle (British Eagle International
Airlines Ltd gegen Cie Nationale Air France
[1975] 1 WLR 758) unvereinbar sein. Dabei han-
delt es sich um eine Regel des Common Law,
nach der eine Vereinbarung lUber die Verteilung
des Vermdgens einer Insolvenzmasse ungltig
ist, die nicht der Glaubigergleichbehandlungs-
verteilungsregelung des englischen
Insolvenzrechts entspricht.

Schlussbemerkung: Das Konzept des ,Netting” (im
Unterschied zur Aufrechnung), einschlieBlich des
gesetzlichen Schutzes des Close-out-Netting
gemal der Richtlinie 2002/47/EG Uber
Finanzsicherheiten, ist nicht Gegenstand dieser
Ubersicht.
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