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Ermachtigt ein Sozialleistungstrager, bevor Uber das Vermogen des Leistungsberechtigten
das Insolvenzverfahren erdffnet wird, einen zweiten Leistungstrager, seine Anspriche mit
der dem zweiten Leistungstrager obliegenden Geldleistung zu verrechnen, ist diese
Ermachtigung in der Insolvenz des Leistungsberechtigten grundsatzlich wirksam.

§ 52 SGB I, §§ 94, 114 Abs. 2 InsO

Beschluss des BGH vom 29.05.2008 — IX ZB 51/07 —
Aufhebung des Beschlusses des LG Bad Kreuznach vom 01.03.2007 - 1 T 281/06 -

Sinn und Zweck der Refgelung, welche die Aufrechnung in der Insolvenzordnung erfahren
hat, verbieten nach Auffassung des BGH nicht die Anerkennung einer Verrechnungslage,
die bﬁ{e{ts ygr Insolvenzeroffnung bestand und vom Gesetz einer Aufrechnungslage gleich
geachtet wird.

Die Insolvenzordnung wolle - so der BGH - Aufrechnungslagen schitzen, die bereits im
Zeitpunkt der Insolvenzeroffnung bestanden hatten (§ 94 InsO). Wer zu diesem Zeitpunkt
berechtigterweise darauf hatte vertrauen dirfen, gegen eine Forderung des Schuldners
aufrechnen zu durfen, solle in diesem Vertrauen nicht enttduscht werden. Ordne das Ge-
setz an, dass der nachmalige Insolvenzglaubiger die gegen ihn gerichtete Forderung auch
durch Verrechnung mit der Forderung eines Dritten tilgen kdonne, sei das Vertrauen des
Insolvenzglaubigers in vergleichbarer Weise schutzwurdig.

Vgl. hierzu Bigge, jurisPR-SozR 16/2008 Anm. 4 (unter D.):

"Fur die Praxis hat die Rechtsprechung des BGH keine weiteren Auswirkungen, weil die
Sozialleistungstrager bereits aufgrund der sozialgerichtlichen Rechtsprechung die
Verrechnungen wahrend eines Insolvenzverfahrens entsprechend einer Aufrechnung nach
§ 114 Abs. 2 InsO durchgefuhrt haben."

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom 29.05.2008 — IX ZB 51/07 —
wie tolgt entschieden:

Griunde

Der Schuldner stellte am 1. Juni 2006 einen Antrag auf Eroffnung eines Verbraucherinsol-
venzverfahrens und legte einen Schuldenbereinigungsplan vor, der fur alle Glaubiger eine
Befriedigungsquote von 20,58 % vorsieht. Die weitere Beteiligte sowie zwei andere Glau-
biger haben dem Plan nicht zugestimmt.

Die weitere Beteiligte hat geltend gemacht, einer Ersetzung ihrer Zustimmung stehe § 309
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO entgegen. Sie - die weitere Beteiligte - werde durch den Plan wirt-
schaftlich schlechter gestellt als bei einer Durchfihrung des Insolvenzverfahrens mit an-
schlielender Erteilung der Restschuldbefreiung. Gegen den Schuldner bestehe wegen
Uberbezahlter Arbeitslosenhilfe eine Forderung in Hohe von 556,80 €. Diese Forderung
werde gemaly § 52 i.V.m. § 51 Abs. 2 SGB | in HOhe von monatlich 20 € mit dem derzeit
an den Schuldner ausgezahlten Arbeitslosengeld Il verrechnet. Die Verrechnungsbefugnis
bleibe auch in der Insolvenz des Zahlungsempfangers wirksam.

Auf Antrag des Schuldners hat das Amtsgericht - Insolvenzgericht - mit Beschluss vom 6.
Oktober 2006 die fehlenden Zustimmungen ersetzt. Die sofortige Beschwerde der weite-
ren Beteiligten hat das Landgericht mit Beschluss vom 1. Marz 2007 zurickgewiesen. Da-
gegen wendet sich die weitere Beteiligte mit ihrer Rechtsbeschwerde.
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Das statthafte (§§ 7, 6, 309 Abs. 3 Satz 1 InsO, § 567 Abs. 2, § 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
ZPO) Rechtsmittel ist zulassig (§ 574 Abs. 2 ZPO). Es fuhrt zur Aufhebung der instanzge-
richtlichen Entscheidungen und Zurlckweisung des Antrags. Die weitere Beteiligte wird
durch den Schuldenbereinigungsplan voraussichtlich wirtschaftlich schlechter gestellt als
bei Durchfuhrung des Insolvenzverfahrens und Erteilung der Restschuldbefreiung (§ 309
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO). In dem zuletzt genannten Fall kénnte die Forderung auf Ruck-
zahlung von Arbeitslosenhilfe mit dem Arbeitslosengeld Il weiter verrechnet werden. Der
Plan sieht eine derartige Befugnis nicht vor.

1. Der Anspruch auf Ruckzahlung uberbezahlter Arbeitslosenhilfe wird nicht gegen den
Anspruch auf Arbeitslosengeld Il aufgerechnet, sondern mit diesem verrechnet. Es fehlt an
der Gegenseitigkeit der Forderungen, weil die in Rede stehenden Sozialleistungen von
verschiedenen Leistungstragern gewahrt werden. Die dem Schuldner Uberbezahlte Ar-
beitslosenhilfe war eine aus Steuermitteln finanzierte, von der weiteren Beteiligten (Bun-
desagentur fur Arbeit) im Auftrage des Bundes ausgezahlte Sozialleistung. Demgegen-
uber wird das dem Schuldner nunmehr gezahlte Arbeitslosengeld Il (§§ 19, 24 SGB Il) von
den Agenturen fur Arbeit und den Kommunen, entweder in Arbeitsgemeinschaften oder in
getrennter Tragerschaft, aufgebracht. Der Leistungstrager, der das Arbeitslosengeld Il
auszahlt, ist - jedenfalls auerhalb der Insolvenz - gemal § 52 SGB | zur Verrechnung
befugt. Danach kann der fir eine Geldleistung zustandige Leistungstrager mit Ermachti-
gung eines anderen Leistungstragers dessen Anspriuche gegen den Berechtigten mit der
ihm obliegenden Geldleistung verrechnen, soweit nach § 51 SGB | die Aufrechnung zulas-
sig ist. Nach § 51 Abs. 2 SGB | kann der zustandige Leistungstrager mit Ansprtuchen auf
Erstattung zu Unrecht erbrachter Sozialleistungen gegen die Anspriche auf laufende
Geldleistungen bis zu deren Halfte aufrechnen, wenn der Leistungsberechtigte nicht
nachweist, dass er dadurch hilfebedurftig im Sinne der Vorschriften des Zwoélften Buches
uber die Hilfe zum Lebensunterhalt oder der Grundsicherung fiur Arbeitsuchende nach
dem Zweiten Buch wird. Zu den Voraussetzungen dieser Ausnahme hat der Schuldner
nichts vorgetragen, ist auch nichts ersichtlich.

2. Nach dem Inhalt der sozialrechtlichen Regelungen ist der Leistungstrager zur Verrech-
nung auch dann befugt, wenn Uber das Vermogen des Leistungsberechtigten ein Insol-
venzverfahren eroffnet ist. § 114 Abs. 2 InsO ist unmittelbar anwendbar, weil § 52 SGB |
die Verrechnung der Aufrechnung der Sache nach gleich stellt, somit § 94 InsO analog
eingreift. Nach § 114 Abs. 2 InsO kann der Verpflichtete gegen die Forderung auf Bezlge
aus einem Dienstverhaltnis oder an deren Stelle tretende laufende Bezuge fur die Zeit vor
Ablauf von zwei Jahren nach dem Ende des zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens laufen-
den Kalendermonats eine Forderung aufrechnen, die ihm gegen den Schuldner zusteht.

a) Ob der in § 114 Abs. 2 InsO vorgesehene Schutz einer Aufrechnungslage den Schutz
einer Verrechnungslage nach § 52 SGB | umfasst, ist bislang umstritten.

In der insolvenzrechtlichen Rechtsprechung und dem einschlagigen Schrifttum wird die
Frage teilweise verneint (BayObLG NZI 2001, 367 ff; OLG Karlsruhe NZI 2001, 662 f; LG
Gottingen NZI 2001, 267; Blersch in Breutigam/Blersch/Goetsch, InsO § 96 Rn. 10; Graf-
Schlicker/Péhimann, InsO § 114 Rn. 14; Gunther DZWIR 2001, 306 ff; Hasemeyer in Kol-
ner Schrift zur Insolvenzordnung 2. Aufl. S. 655 f Rn. 32; Mohrbutter DZWIR 2001, 328 ff;
G. Pape EWIR 2001, 593 f; Peitsch, Die Insolvenzaufrechnung, Diss. Hamburg 2001 S.
115 f; Wenzel ZInsO 2006, 169, 171 f; Windel KTS 2004, 563 ff). Auch die Vorinstanzen
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im vorliegenden Verfahren haben sich dieser Auffassung angeschlossen. Andere meinen,
die Verrechnungslage nach § 52 SGB | sei ebenfalls insolvenzrechtlich geschitzt (Die-
penbrock ZInsO 2004, 950 ff; Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch 3. Aufl. § 45 Rn. 7a;
Hmbk-InsO/Ahrendt, 2. Aufl. § 114 Rn. 7; Hess, Insolvenzecht § 114 Rn. 21 ff; HK-
InsO/Irschlinger, 4. Aufl. § 114 Rn. 4; Kibler/Prutting/Luke, InsO § 96 Rn. 37; Munch-
Komm-InsO/Brandes, 2. Aufl. § 96 Rn. 25; MunchKomm-InsO/Léwisch/Caspers, aaO
§ 114 Rn. 30; Nerlich/Romermann/Wittkowski, InsO § 96 Rn. 15).

In Rechtsprechung und Schrifttum zum Sozialrecht wird die Frage ganz Uberwiegend be-
jaht (BSGE 92, 1 ff; Gagel EWIR 2004, 927 f; Pfliger in Schlegel/Voelzke, SGB | § 52 Rn.
45; Plagemann EWIR 2002, 357, 358; Wannagat/Jung, SGB | § 52 Rn. 11; a.A. - noch aus
der Zeit vor Ergehen des BSG-Urteils - SG Munster ZIP 2002, 448, 449; Mrozynski, SGB |
3. Aufl. § 52 Rn. 10).

b) Der in § 114 Abs. 2 InsO vorgesehene Schutz einer Aufrechnungslage umfasst den
Schutz einer Verrechnungslage nach § 52 SGB |.

aa) Die Vertreter der Gegenmeinung berufen sich zu Unrecht auf den Wortlaut des § 114
Abs. 2 InsO. Dort verwende das Gesetz nur den Begriff "aufrechnen"; an anderer Stelle
hingegen - etwa in § 96 Abs. 2 InsO - spreche es von "Verrechnung". Eine Bestimmung,
welche die Verrechnung der Aufrechnung gleichstelle, fehle.

In den Fallen des § 52 SGB | ist die Vorschrift des § 114 Abs. 2 InsO unmittelbar anwend-
bar, weil mit dem Bundessozialgericht (BSGE 92, 1, 5) davon auszugehen ist, dass die
sozialrechtliche Verrechnung vom Aufrechnungsbegriff der Insolvenzordnung erfasst wird.
§ 94 InsO ist auf die sozialrechtliche Verrechnung analog anzuwenden.

Dies ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass das Gesetz in § 94 InsO nur von Aufrech-
nung spricht, in § 96 Abs. 2 Satz 1 InsO jedoch den Begriff der "Verrechnung" verwendet.
Durch diese nachtraglich in die Insolvenzordnung eingefugte Vorschrift wurde die Auf-
rechnungsbefugnis in der Insolvenz nach MalRgabe des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
98/26/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 1998 Uber die Wirk-
samkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und Abrechnungssyste-
men erweitert. Diese Regelung steht in keinem Zusammenhang mit § 52 SGB | und § 114
Abs. 2 InsO (zutreffend Diepenbrock ZInsO 2004, 950, 953).

§ 52 SGB | enthalt eine spezialgesetzliche Regelung, welche die Verrechnung der Auf-
rechnung im Sinne des § 94 InsO gleichstellt. Sie ist im Jahre 1975 eingefuhrt worden,
nachdem das Bundessozialgericht Aufrechnungen der Leistungstrager mit Forderungen
anderer Leistungstrager, soweit sie nicht ausdricklich gesetzlich zugelassen waren, man-
gels Gegenseitigkeit der Forderungen (§ 387 BGB) fur unzulassig erklart hatte (BSGE 15,
36 ff). In der neueren Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSGE 67, 143, 155 f;
92, 1, 5) und im sozialrechtlichen Schrifttum (Giese, SGB | § 52 Rn. 3, 5; Heinze in SRH,
3. Aufl. B 8 Rn. 221, 236; Wannagat/Jung, aaO § 52 Rn. 11) wird die Auffassung vertre-
ten, § 52 SGB | erweitere die "Aufrechnungsmoglichkeiten", die sozialrechtliche Verrech-
nung sei ein Sonderfall der Aufrechnung (einschrankend Timme in LPK-SGB |, § 52 Rn. 2:
"Bei der Verrechnung handelt es sich um ein ahnliches Selbstvollstreckungsinstrument wie
die Aufrechnung"; Seewald in Kasseler Kommentar, SGB | § 52 Rn. 2: "... stellt praktisch
eine Aufrechnung dar"; ebenso von Maydell in GK-SGB [, 3. Aufl. § 52 Rn. 2). Jedenfalls
erweitert die Vorschrift die Moglichkeit der Leistungstrager, Anspriiche des Leistungsbe-
rechtigten wie bei einer Aufrechnung durch Gegenanspriuche zu kompensieren. Gerecht-



UVR 014/2008 -1059 - .
Deutsche Gesetzliche

vom 15.08.2008 Unfallversicherung
- Rechtsprechung - DOK 401.6:557.1

& ||

fertigt wird diese Erweiterung nach der Gesetzesbegrindung mit der Erwagung, dass im
Sozialrecht angesichts derselben oder ahnlichen Zielsetzung aller Sozialleistungen, der
Verpflichtung aller Leistungstrager zur engen Zusammenarbeit und des Strebens nach
Verwaltungsvereinfachung auf die Gegenseitigkeit der "aufgerechneten" Forderungen ver-
zichtet werden konne (BT-Drucks. 7/868, S. 32).

bb) Dem Gesetzgeber der Insolvenzordnung war das Problem nicht unbekannt. Das Bun-
dessozialgericht hatte bereits im Jahr 1990 zum Recht der Konkursordnung entschieden,
eine bereits vor Konkurseroffnung gegebene Verrechnungslage sei konkursfest (BSGE 67,
143, 153; vgl. ferner BSG ZIP 1995, 400, 402; LSG Nordrhein-Westfalen DB 1993, 43; die
abweichende Entscheidung des LSG Niedersachsen NdsRpfl. 1993, 22, 23 setzt sich da-
mit nicht auseinander). Aus der Amtlichen Begrindung zum Regierungsentwurf der Insol-
venzordnung lasst sich entnehmen, dass die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
nicht angetastet werden sollte.

Zwar findet sich in den Materialien zu § 114 InsO dazu nichts. Zu § 108 RegE-InsO, der
spater inhaltlich unverandert als § 96 Abs. 1 InsO Gesetz geworden ist, heildt es jedoch in
der Amtlichen Begrindung (BT-Drucks. 12/2443, S. 141):

"Die Aufrechnung durch einen Insolvenzglaubiger soll zunachst dann nicht mdglich sein,
wenn die Gegenforderung erst nach der Verfahrenseréffnung begrindet worden ist
(Nummer 1) oder wenn der Glaubiger die Forderung erst nach der Verfahrenseroffnung
erworben hat (Nummer 2). In beiden Fallen konnte der Glaubiger bei der Verfahrenseroff-
nung noch nicht darauf vertrauen, dass er seine Forderung im Wege der Aufrechnung
werde durchsetzen kénnen. Fur die nahere Auslegung dieser Regelungen kann auf
Rechtsprechung und Lehre zu § 55 Nr. 1, 2 KO verwiesen werden. Dies gilt beispielsweise
fur die Frage, ob § 108 Nr. 2 des Entwurfs in dem Fall eingreift, dal} nach der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens ein Sozialleistungstrager, der eine Forderung gegen den Schuld-
ner hat, einen anderen Leistungstrager nach § 52 SGB | erméachtigt, diese Forderung mit
der Leistungspflicht des anderen Leistungstragers gegenuber dem Schuldner zu verrech-
nen. Wie zum geltenden Konkursrecht kann man hier die Auffassung vertreten, dal} der
Gedanke der Einheit der Sozialleistungstrager, der § 52 SGB | zugrunde liegt, dem Auf-
rechnungsverbot des § 108 Nr. 2 des Entwurfs vorgeht."

Daraus ergibt sich zwar - wie den Vertretern der Gegenauffassung (BayObLG NZI 2001,
367, 368; Windel KTS 2004, 563, 564) zugestanden werden muss - nicht der gesetzgebe-
rische Wille, die Frage in einem bestimmten Sinne zu entscheiden. Jedenfalls wird ohne
jede Einschrankung auf die als vertretbar ("... kann man hier die Auffassung vertreten")
bezeichnete Rechtsprechung zum geltenden Konkursrecht verwiesen, "dal} der Gedanke
der Einheit der Sozialleistungstrager, der § 52 SGB | zugrunde liegt, dem Aufrechnungs-
verbot des § 108 Nr. 2 des Entwurfs vorgeht." Offensichtlich sah sich der Gesetzentwurf
hier in der Kontinuitat des Rechts. Dass "dieser Ansatz erkennbar nicht weiter verfolgt
worden" sei (Wenzel ZInsO 2006, 169, 172), trifft nicht zu. Das Gesetz ist entsprechend
dem Entwurf verabschiedet worden. Auch § 87 InsO enthalt (entgegen Wenzel aaO) keine
Aussage des Gesetzgebers, die dem flr "vertretbar" angesehenen Vorrang des § 52 SGB
| entgegensteht. Denn diese Vorschrift war ebenfalls bereits (als § 98 RegE-InsO) in dem
Entwurf vorgesehen.

Aus den soeben zitierten Materialien ergibt sich ein Weiteres: Wenn "§ 52 SGB | ... dem
Aufrechnungsverbot des § 108 Nr. 2 des Entwurfs vorgeht", so kann das nur in dem Sinne
verstanden werden, dass § 52 SGB | zumindest - wenn nicht gar eine Aufrechnungslage,
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so doch - eine Lage begrundet, die einer Aufrechnungslage gleichwertig ist. Denn ein Auf-
rechnungsverbot setzt eine Aufrechnungslage voraus, ansonsten ware es uberflissig (zu-
treffend BSGE 92, 1, 9).

cc) Sinn und Zweck der Regelung, welche die Aufrechnung in der Insolvenzordnung erfah-
ren hat, verbieten nicht die Anerkennung einer Verrechnungslage, die bereits vor Insol-
venzeroffnung bestand und vom Gesetz einer Aufrechnungslage gleich geachtet wird.

(1) Die Insolvenzordnung will Aufrechnungslagen schitzen, die bereits im Zeitpunkt der
Insolvenzeroffnung bestanden (§ 94 InsO). Wer zu diesem Zeitpunkt berechtigterweise
darauf vertrauen durfte, gegen eine Forderung des Schuldners aufrechnen zu dirfen, soll
in diesem Vertrauen nicht enttauscht werden. Ordnet das Gesetz an, dass der nachmalige
Insolvenzglaubiger die gegen ihn gerichtete Forderung auch durch Verrechnung mit der
Forderung eines Dritten tilgen kann, ist das Vertrauen des Insolvenzglaubigers in ver-
gleichbarer Weise schutzwurdig.

Allerdings hat der Senat entschieden, bei einer auf eine Konzernverrechnungsklausel ge-
stutzten Aufrechnung entstehe die Aufrechnungslage nicht, bevor die Aufrechnung erklart
worden sei (BGHZ 160, 107, 110; ebenso schon zur Konkursordnung BGHZ 81, 15, 19 f).
Erst jetzt traten die zwei Forderungen einander aufrechenbar gegenuber. Konzernver-
rechnungsklauseln ahneln der Verrechnungsbefugnis nach § 52 SGB | insofern, als beide
Male auf das Erfordernis der Gegenseitigkeit verzichtet wird, bei jenen aufgrund einer ver-
traglichen Vereinbarung, bei dieser kraft gesetzlicher Anordnung.

Der hier zur Entscheidung stehende Sachverhalt unterscheidet sich jedoch von den Fallen
der Konzernverrechnungsklausel in einem entscheidenden Punkt: Die Verrechnungslage
besteht schon geraume Zeit. Die Verrechnungen werden auch tatsachlich bereits vorge-
nommen. Das Verfahren ist bis jetzt noch nicht eroffnet. Dies begrundet das Vertrauen der
weiteren Beteiligten, die durch das Gesetz angeordnete und bereits praktizierte Verrech-
nungsmoglichkeit werde nach der Insolvenzeréffnung weiter anerkannt.

Dass man es in Gestalt der Verrechnungsbefugnis des § 52 SGB | und der Konzernver-
rechnungsklauseln mit - insolvenzrechtlich gesehen - gleichrangigen Erscheinungen zu
tun habe, die wertungsmafig einheitlich zu beurteilen seien (so Windel KTS 2004, 563,
564), trifft auch sonst nicht zu. Konzernverrechnungsklauseln sind nicht insolvenzfest, well
mit ihnen die Aufrechnungsmaoglichkeiten - zum Nachteil der anderen Glaubiger - verviel-
facht werden kénnen (BGH, Urt. v. 6. Dezember 1990 - IX ZR 44/90, NJW 1991, 1060,
1061). Mit der Aufrechnungsermachtigung an ein anderes Konzernunternehmen behalt
sich der Forderungsinhaber vor, gegebenenfalls seinerseits aufrechnen zu kénnen. Eine
solche Vervielfachung der "Aufrechnungs"-moglichkeiten ist hier nicht zu befurchten (zu-
treffend BSGE 92, 1, 7). Falls der Leistungstrager, der gegenwartig das Arbeitslosengeld Il
auszahlt, nicht imstande ist, die Forderung des anderen Leistungstragers, also der weite-
ren Beteiligten, zu verrechnen, kann dies niemand. Insbesondere kann dies die weitere
Beteiligte selbst nicht, denn sie zahlt das Arbeitslosengeld Il nicht aus. Da im vorliegenden
Fall die "Aufrechnungs"-moglichkeiten nicht vervielfacht werden, versagt auch das vom
Senat im Hinblick auf die Konzernverrechnungsklauseln verwendete Argument, deren Zu-
lassung stehe in einem Spannungsverhaltnis zu Art. 33 Nr. 17 EGInsO, mit dem der Kon-
zernvorbehalt auf Verkauferseite fir nichtig erklart wurde (vgl. jetzt § 449 Abs. 3 BGB).
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Im Ubrigen hat der Senat seine Rechtsprechung zu den Konzernverrechnungsklauseln
malfgeblich darauf gestutzt, diese hatten unter der Geltung der Konkursordnung nicht zu
einer wirksamen Aufrechnung gefuhrt, der Genese der Insolvenzordnung kdnne nicht der
Wille des Gesetzgebers entnommen werden, daran etwas zu andern (BGHZ 160, 107,
108, 110). Das muss dann - wie oben unter bb ausgefuhrt - auch umgekehrt gelten.

(2) Das Vertrauen der weiteren Beteiligten in die Insolvenzfestigkeit ihrer Verrechnungsbe-
fugnis ware nur dann unberechtigt, wenn die Insolvenzordnung Vorschriften enthielte, wel-
che fur die Zeit nach der Verfahrenseroffnung die gesetzliche Verrechnungsmoglichkeit
nach § 52 SGB | eindeutig ausschldssen. Dies ist nicht der Fall.

Es ist bereits oben unter aa dargelegt worden, dass die Verwendung des Begriffs "auf-
rechnen" in §§ 94, 114 Abs. 2 InsO einer Anwendung auf die sozialrechtliche Verrechnung
nicht entgegenstenht.

Drittaufrechnungs- oder Verrechnungsbefugnisse sind auch nicht von vornherein aus dem
Schutz des § 94 InsO ausgenommen (so jedoch Windel KTS 2004, 305, 310 ff ders. KTS
2004, 563, 565; Reher ZInsO 2004, 900, 902 f). Hinsichtlich der Konzernverrechnungs-
klauseln hat der Senat die vertragliche Abbedingung des Gegenseitigkeitserfordernisses
nicht an § 94 InsO, sondern an der entsprechenden Anwendung des § 96 Abs. 1 Nr. 2 In-
sO scheitern lassen (BGHZ 160, 107, 112).

Des Weiteren widerspricht die Anerkennung der Verrechnungsmaoglichkeit nicht dem die
Insolvenzordnung beherrschenden Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung. Allerdings
sind die Privilegien der 6ffentlichen Hand, die in der Konkursordnung noch Giltigkeit hat-
ten, in der Insolvenzordnung weitgehend abgeschafft, zumindest stark eingeschrankt wor-
den (darauf verweisen BayObLG NZI 2001, 367, 368; LG Goéttingen NZI 2001, 267; vgl.
jetzt aber § 28e Abs. 1 SGB IV in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Vierten
Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze, BT-Drucks. 16/6540). Fir die sich aus
§ 52 SGB | ergebende Befugnis ist eine derartige Einschrankung jedoch nicht erkennbar.
Soweit die Ansicht vertreten worden ist, es ware Aufgabe des Gesetzgebers gewesen, die
Fortgeltung dieser Befugnis in der Insolvenz des Leistungsberechtigten anzuordnen (Bay-
ObLG NZI 2001, 367 f), vermag der Senat dem nicht zu folgen. Es hatte umgekehrt nahe
gelegen, dass der Gesetzgeber es ausgesprochen hatte, wenn die von § 52 SGB | verlie-
hene Befugnis in der Insolvenz nicht hatte gelten sollen.

Deutlich wird dies durch einen Vergleich mit den Absonderungsrechten, denen die Auf-
rechnungsbefugnis ahnelt (BGHZ 160, 107, 111). Auch die Anerkennung von Absonde-
rungsrechten widerspricht dem Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz. Es gibt jedoch eine
Reihe von zur abgesonderten Befriedigung berechtigenden Rechtspositionen, die in der
Insolvenzordnung nur dem Typus nach oder Uberhaupt nicht geregelt sind (zu letzteren
zahlen etwa die Anspriche aus einer Versicherung fur fremde Rechnung oder das Befrie-
digungsrecht des Kommissionars, vgl. MinchKomm-InsO/Ganter, aaO vor §§ 49 bis 52
Rn. 16). Die Insolvenzordnung enthalt insofern keine abschlieende Regelung, sondern
nur eine institutionelle Garantie der Absonderungsrechte (MinchKomm-InsO/Ganter, aaO
vor §§ 49 bis 52 Rn. 9, 13). Ebenso wie diese Rechtspositionen in der Insolvenzordnung
nicht eigens genannt sein missen, um insolvenzrechtlich Bestand zu haben, kann auch
nicht verlangt werden, dass die Verrechnungsbefugnis nach § 52 SGB I, weil sie dem
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlauft, in der Insolvenzordnung ausdricklich
anerkannt wird. Damit wird zugleich das Argument widerlegt, nach Einleitung eines Insol-
venzeroffnungsverfahrens hatten die eine bevorzugte Befriedigung einschrankenden Be-
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stimmungen der Insolvenzordnung spezialgesetzlichen Vorrang (so jedoch BayObLG NZ|
2001, 367, 368; Hasemeyer aa0).

In diesem Zusammenhang gewinnt ferner Bedeutung, dass die Insolvenzordnung teilweise
- auch und gerade auf dem Gebiet der Aufrechnung - den Grundsatz der Glaubigergleich-
behandlung weiter eingeschrankt hat als zuvor die Konkursordnung. Sie verfolgt auch
nicht das Ziel, "den Erhalt von Aufrechnungslagen im Insolvenzverfahren auf das unbe-
dingt notwendige Mal} zu beschranken" (so G. Pape EWIiR 2001, 593, 594). So bestimmt
§ 94 InsO nunmehr ausdrucklich, dass nicht nur eine Aufrechnungslage kraft Gesetzes,
sondern auch eine vertraglich vereinbarte insolvenzrechtlich Bestand hat. Aul3erdem er-
weitert § 114 Abs. 2 InsO die Aufrechnungsmdglichkeit, die nach dem friheren Recht
durch § 55 Nr. 1 KO ausgeschlossen gewesen ware. Eine Erweiterung der Aufrech-
nungsmaglichkeit - die sonst durch § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO ausgeschlossen ware - enthalt
auch die Vorschrift des § 110 Abs. 3 Satz 1 InsO (BGH, Urt. v. 21. Dezember 2006 - IX ZR
7/06, NZI 2007, 164, 165). Einem Ziel, das es - zumindest in der geltend gemachten Un-
bedingtheit - nicht gibt, kann die insolvenzrechtliche Anerkennung der sozialrechtlichen
Verrechnungsmaglichkeit nicht widersprechen. Allerdings bezweckt die Insolvenzordnung,
zu grolleren Verteilungsmassen beizutragen (MinchKomm-InsO/Ganter, aaO § 1 Rn. 21).
Dies kann jedoch nicht durch Umwertung von Rechten geschehen (MinchKomm-
InsO/Ganter, aaO § 1 Rn. 48). Zwangseingriffe in gesicherte Rechtspositionen sind unzu-
lassig.

dd) Da nur § 94 - und nicht § 114 Abs. 2 - InsO analog angewendet wird, versagt das Ar-
gument, als Ausnahmevorschrift sei § 114 Abs. 2 InsO keiner ausdehnenden Anwendung
fahig (in diesem Sinne Mohrbutter aaO S. 329). § 94 InsO ist keine Ausnahmevorschrift.

ee) Ebenso wenig stichhaltig ist die Erwagung, die Zulassung der sozialrechtlichen Ver-
rechnung in der Insolvenz lasse den Fiskus wegen der Verfahrenskosten leer ausgehen
(Th. Fischer ZVI 2004, 415). Zum einen erhalt der Sozialleistungstrager, der von seiner
Verrechnungsmaoglichkeit Gebrauch macht, nicht notwendig den gesamten pfandbaren
Betrag des Einkommens des Schuldners. Zum andern droht dem Fiskus ein Ausfall nur,
wenn er dem Schuldner die Verfahrenskosten gestundet und so die Eroffnung des Verfah-
rens ermoglicht hat. Die Stundungsregelung soll kiinftig entfallen (vgl. den am 22. August
2007 beschlossenen Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser
Personen, zur Starkung der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit
von Lizenzen).

ff) Eine Schlechterstellung der weiteren Beteiligten kann auch nicht mit der Erwagung ver-
neint werden, die Ermachtigung zur Verrechnung ware nach Insolvenzeroéffnung anfecht-
bar (vgl. dazu Wenzel ZInsO 2006, 169, 175). Die Ermachtigung verschafft - weil gesetz-
lich vorgesehen - der weiteren Beteiligten eine kongruente Deckung. Zwar entspricht es
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass eine wahrend der "kritischen Zeit" im
Wege der Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung oder Befriedigung auch dann als in-
kongruent anzusehen ist, wenn die Vollstreckung auf einer spezialgesetzlichen Ermachti-
gung der Finanzbehdrden beruht (BGHZ 157, 350, 351, 353; BGH, Beschl. v. 11. Oktober
2007 - IX ZR 87/06, NZI 2007, 721 Rn. 3). Im vorliegenden Fall war der Glaubiger jedoch
bereits vor Beginn der "kritischen Zeit" gesichert. Dann kann die anschlielRende Befriedi-
gung durch Zahlung nicht angefochten werden (BGHZ aaO).
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3. Die Beschwerdeentscheidung ist somit aufzuheben; da nach dem festgestellten Sach-
verhaltnis die Sache zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat in der Sache selbst ent-
scheiden (§ 577 Abs. 5 ZPO), die erstinstanzliche Entscheidung ebenfalls aufheben und
den Antrag auf Ersetzung der fehlenden Zustimmung der weiteren Beteiligten zurtckwei-
sen.



