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Einleitung

Aufrechnung und Nettingvereinbarungen im heutigen Geschäftsverkehr

Die praktische Relevanz des Instituts der Aufrechnung

Der strikten Logik gemäß kennt daher das Recht auf einer älteren Stufe kei-
nerlei Zwang für den Gläubiger sich ohne, ja gegen seinen Willen mit einer
Aufrechnung abfinden zu lassen. Aber Erwägungen der Utilität sprechen ge-
gen die Pflicht gegenseitigen Hin- und Hertragens gleichartiger Schuldobjek-
te. Es lässt sich nicht verkennen, dass die Endzwecke beider Theile zusam-
mengenommen durch Aufrechnung einfacher und sicherer erreicht werden,
als durch Bestehen auf doppelter Zahlung.

Heinrich Dernburg, Geschichte und Theorie der Compensation nach römi-
schem und neuerem Rechte, Heidelberg (1868)

 
Die Aufrechnung ist heute ein unabdingbares Rechtsinstitut bei nationalen
und grenzüberschreitenden Rechtsgeschäften. Wie würde andernfalls der
kaufmännische Verkehr ohne das Aufrechnungsinstitut aussehen? Dann
müssten die Inhaber zweier gegenüberstehender Forderungen die geschul-
deten Geldsummen überweisen und die entsprechenden Transaktionskos-
ten tragen. Daneben wären beide der Gefahr der Nichterfüllung wegen
Zahlungsunfähigkeit oder -unwilligkeit des Geschäftspartners ausgesetzt.
Es könnte nämlich eine der Parteien die geschuldete Leistung erbringen
und die andere nicht. Die Partei, die Befriedigung erlangt, ohne ihre eige-
ne Verpflichtung zu erfüllen, hätte zumindest kurzfristig einen Liquiditäts-
vorteil.1 Dagegen müsste die Partei, die ihre geschuldete Leistung erfüllt
hat, ihre eigene Forderung kostspielig gerichtlich verfolgen. Dies führt zu
erheblichen Kosten und Zeitverzögerungen. Zudem wäre diese Partei dem
Insolvenzrisiko ihres Schuldners ausgesetzt. Daraus ergibt sich ein erheb-
licher Spielraum für strategisches Verhalten. Daher sähen sich selbst zah-
lungsfähige und -willige Parteien dem Dilemma ausgesetzt, entweder zu
bezahlen und das Risiko der Nichterfüllung des anderen Vertragspartners

§ 1

A.

I.

1 Vgl. die ökonomische Analyse von Pluta, Insolvenzaufrechnung und der Grundsatz
der par conditio creditorum (2009), S. 18.
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zu tragen oder zu warten, bis die andere Vertragspartei erfüllt und entspre-
chende Verzugszinsen leisten zu müssen. Da regelmäßig die Kosten des
Zahlungsausfalls des Gegners die Kosten der Zahlungsverweigerung über-
steigen, würden ggf. beide Parteien unter Abwägung der Risiken den Weg
der gerichtlichen Durchsetzung wählen. Dies ist aus ökonomischen bzw.
prozessökonomischen Gesichtspunkten zu vermeiden. Das Institut der
Aufrechnung ist gerade dazu bestimmt, solche Nachteile beiseite zu legen.

Die Aufrechnung ist im modernen Wirtschaftsleben weit verbreitet, da
sie die Abwicklung von Rechtsgeschäften vereinfacht und ein untechni-
sches Sicherungsrecht darstellt. Diese Sicherungsfunktion ist besonders
relevant bei Insolvenz der Gegenpartei. Bei den Geschäftsbeziehungen ei-
nes Konzernunternehmens werden oft Konzernverrechnungsklauseln ein-
gesetzt;2 dies ist wichtig vor allem im Falle der Zahlungsunfähigkeit3 ei-
nes konzerngebundenen Unternehmens oder dessen Vertragspartners.4 Da-
rüber hinaus wird die Verrechnungsvereinbarung häufig im allgemeinen
Vertragsrecht verwendet, etwa beim Kürzungsrecht des Arbeitsgebers oder
der Verrechnung von Mietzinsen und Baukostenzuschüssen.5 Im Bankver-
kehr6 sind Kontokorrent und Skontration von besonderer Bedeutung. Letz-
tere stellt sogar die Grundlage des Inter-Banken-Verkehrs dar.7

2 Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996), S. 175; Gursky, in: Staudinger BGB, Vor-
bem. zu §§ 387 ff. Rn. 94; Dullinger, Handbuch der Aufrechnung (1995), S. 263.

3 Gursky, in: Staudinger BGB, Vorbem. zu §§ 387 ff. Rn. 95.
4 In Betracht kommt sowohl die Aufrechnungsbefugnis eines konzernangehörigen

Unternehmens mit Forderungen anderer konzernverbundenen Unternehmen gegen
die Forderung des Geschäftspartners als auch die Befugnis des Geschäftspartners,
mit seiner Forderung gegen eine Forderung eines anderen konzernangehörigen Un-
ternehmens aufzurechnen, dazu Pfeiffer, in: Prütting/Wegen/Weinrich (Hrsg.),
BGB, § 387 Rn. 6; Stürner, in: Jauernig-BGB, § 387 Rn. 15; Schlüter, in: Münch-
Komm BGB, § 387 Rn. 51.

5 Ausfühlich dazu mit weiteren Beispielen Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996),
S. 7 ff.

6 Dazu Zimmermann, Aufrechnung, in: Basedow/Hopt/ders. (Hrsg.), Handbuch des
Europäischen Privatrechts, Bd. I (2009), S. 112.

7 Esser/Schmidt, Schuldrecht, 8. Aufl. (2005), S. 298; Schülter, in: MünchKomm
BGB, § 387 Rn. 51. Dadurch wird die schnelle und sichere Abrechnung zwischen
den Beteiligten gewährleistet und der cash-flow verringert, dazu Olivieri, Compen-
sazione e circolazione della moneta nei systemi di pagamento (2002), S. 15; vgl.
auch die ausführliche Erläuterung von Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996),
§§ 28 f., passim und Cranston, Principles of Banking Law, 3. Aufl. (2018),
S. 242 ff.; ferner Wood, English and International Set-off (1989), Rn. 5-121 ff.
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Der Aufrechnung wird zudem oft ein prozessökonomisches Potenzial
zuerkannt: Die Parteien können sich im Wege der Aufrechnung bzw. Auf-
rechnungsvereinbarung ein langwieriges und kostspieliges Prozessieren
über den Bestand ihrer gegenüberstehenden Forderungen ersparen. Dieses
prozessökonomische Potenzial bewahrheitet sich jedoch nicht immer.
Denn unter Umständen hat eine oder beide Parteien Interesse daran, den
Bestand der gegenüberstehenden Forderung oder die Erfüllung der Auf-
rechnungsvoraussetzungen zu bestreiten. Es ist somit nicht auszuschlie-
ßen, dass ein Kläger gegen einen aufrechnungsbefugten Beklagten gericht-
lich vorgeht. Zudem ist es durchaus vorstellbar, dass sich der Beklagte in
einem bereits eingeleiteten Prozess auf eine (unbegründete) Gegenforde-
rung beruft, die er zur Aufrechnung stellt.

Die Verbreitung von Nettingvereinbarungen

Im gängigen Bankenverkehr sind die sog. Nettingvereinbarungen, die u.a.
auf dem traditionellen Institut der Aufrechnung beruhen, besonders rele-
vant. Die Verbreitung von Nettingvereinbarungen ist auf die Internationa-
lisierung der Finanzmärkte zurückzuführen.8 Maßgeblich dafür war vor al-
lem die massive Erweiterung des Derivatemarktes in den 1980er Jahren,
der sehr anfällig für Schwankungen ist. Zum Ausgleich des damit einher-
gehenden Ausfallrisikos der Gegenseite sind close-out-Nettingvereinba-
rungen in OTC-Derivatekontrakten zur Regel geworden; damit wird eine
Einschätzung des eingegangenen exposure risk ermöglicht. Das jüngste
ISDA Swaps and Derivatives Master Agreement aus dem Jahr 2002, das
regelmäßig im Derivatemarkt verwendet wird,9 enthält eine standardisierte
close-out-Nettingklausel. Das gleiche gilt für den deutschen Rahmenver-
trag für Finanztermingeschäfte.10 Close-out-Nettingvereinbarungen sind
auch bei der obligatorischen Einschaltung von zentralen Gegenparteien
beim clearing von OTC-Derivaten nach Art. 4 Verordnung (EU)

II.

8 Bliss/Kaufman, Derivatives and Systemic risk: Netting, Collateral and Close-out,
Journal of Financial Stability 2 (2006), 55, 56.

9 Dalhuisen, Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law,
Bd. III, 6. Aufl. (2017), S. 363 f.

10 Abrufbar unter: https://bankenverband.de/media/contracts/RV-
FTG-44015_1201_Muster.Pdf.
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Nr. 648/2012 (EMIR)11 bedeutsam. Sie werden zwischen den beteiligten
Parteien eines CCP (zentrale Gegenpartei) abgeschlossen. Nach den Re-
geln des jeweiligen CCP sind die beteiligten Parteien oft befugt, bei Insol-
venz der CCP alle offenen Positionen zu beenden (close-out); dem CCP
steht auch bei Insolvenz einer der beteiligten Parteien eine close-out-Be-
fugnis zu. Close-out-Nettingvereinbarungen sind zudem üblich in der stan-
dardisierten Dokumentation für Wertpapierfinanzierungsgeschäfte, etwa
Pensionsgeschäfte12 und Wertpapierleihgeschäfte.13

Bei einigen Derivatetransaktionen, etwa swaps und FX Derivate, sind
close-out-Nettingvereinbarungen mit einem bilateral novation netting14

kombiniert; das close-out netting folgt dem novation netting.15 Damit wird
erstrebt, die sog. „cherry-picking“ Befugnisse des Insolvenzverwalters
einzuschränken.16 Multilateral novation netting wird von den CCP im
Kontext des obligatorischen clearing von OTC-Derivaten nach Art. 4
EMIR betrieben.

Maßgeblich beruht der Intrabankenverkehr – vor allem der Nachhandel
– auf Nettingvereinbarungen. Namentlich ist das settlement netting bei
Zahlungs-, Wertpapierliefer- und -abrechnungssystemen für die Abwen-
dung von systemischen Risiken von besonderer Bedeutung. Solche Net-
tingvereinbarungen sind nur für Nettosysteme (net settlement systems) re-
levant, in Bruttoabwicklungssysteme (RTGS – Real Time Gross Settle-
ment Systems) finden keine Nettingvorgänge statt.17

Schließlich legt die Basel III-Vereinbarung18 zum Zwecke der Erhö-
hung der Liquidität im Intra-Bankenverkehr die Nettingvereinbarungen
bei der Kalkulierung der Eigenkapitalanforderungen von Kreditinstituten

11 Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europäischen Parlaments und des Rates vom
4. Juli 2012 über OTC-Derivate, zentrale Gegenparteien und Transaktionsregister,
Abl. L. 201, 27.7.2012, S. 1.

12 Etwa das von der ISLA erarbeitete Global Master Repurchase Agreement –
GMRA.

13 Etwa das von der ISLA erarbeitete Global Master Securities Lending Agreement –
GMSLA.

14 Dazu Huang, The Law and Regulation of Central Counterparties (2010), S. 11.
15 Dalhuisen, Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law,

Bd. III, 6. Aufl. (2017), S. 362.
16 Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, 4. Aufl. (2011), Rn. 9-10.
17 Vgl. Bank for International Settlements, Real-Time Gross Settlement Systems,

Basle 1997.
18 Basle Committee on Banking Supervision, Basel III: A global regulatory frame-

work for more resilient banks and banking systems, Basle 2010 (rev. June 2011).
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zugrunde. Daran anschließend setzt Art. 111 i.V.m. Art. 195 Verordnung
(EU) Nr. 575/2013 (CRR)19 bei der Einschätzung der Kapitalbedürfnisse
von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen auf Nettobeträge.

Gegenstand und Ziel der Arbeit

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit sämtlichen kollisions- und ver-
fahrensrechtlichen Aspekten der Aufrechnung im EU-Recht. Die europä-
ischen Regeln über Nettingvereinbarungen werden ebenso berücksichtigt.
In der Tat wurden in der Literatur monographisch wesentliche Teilaspekte
der internationalprivatrechtlichen Problematik der Aufrechnung beleuch-
tet.20 Dagegen fehlt eine umfassende Analyse von aufrechnungsrelevanten
Problemen21 im Europäischen Kollisions- und Verfahrensrecht nach dem
Amsterdamer Vertrag.22

Die kollisionsrechtliche Untersuchung beschäftigt sich vor allem mit
der Auslegung des Art. 17 Rom I-VO. Dabei stellen sich eine Reihe von
Fragen: Was ist unter „Aufrechnung“ zu verstehen? Wird das gewählte
Aufrechnungsstatut den Anforderungen des EU-Kollisionsrechts gerecht?
Wie sind Aufrechnungsverträge bzw. Nettingvereinbarungen anzuknüp-
fen?

B.

19 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 über Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute
und Wertpapierfirmen und zur Änderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012,
Abl. L 176, 27.6.2013, S. 1.

20 Im deutschen IPR Ahlt, Die Aufrechnung im internationalen Privatrecht (1977);
Badelt, Aufrechnung und internationale Zuständigkeit unter besonderer Berück-
sichtigung des deutsch-spanischen Rechtsverkehrs (2005); Berger, Der Aufrech-
nungsvertrag (1996); Eickhoff, Inländische Gerichtsbarkeit und internationale Zu-
ständigkeit für Aufrechnung und Widerklage (1985); Eujen, Die Aufrechnung im
internationalen Verkehr zwischen Deutschland, Frankreich und England (1975);
Gäbel, Neuere Probleme zur Aufrechnung im internationalen Privatrecht (1983);
Wolf, Die Aufrechnung im internationalen Privatrecht (1989).

21 Vor dem Amsterdamer Vertrag s. die Monographie von Kannengießer, Die Auf-
rechnung im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht (1998), der sich mit der
allgemeinen kollisionsrechtlichen und zuständigkeitsrechtlicher Problematik be-
fasst.

22 Vgl. Jeremias, Internationale Insolvenzaufrechnung (2005); Gruschinske, Das eu-
ropäische Kollisionsrecht der Aufrechnung unter besonderer Beachtung des Insol-
venzfalles (2007). Beide Monographien behandeln vornehmlich die Insolvenzauf-
rechnung unter der EuInsVO a.F.
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Darüber hinaus behandelt die Arbeit die Aufrechnung im Europäischen
Insolvenzrecht, unter besonderer Berücksichtigung der Problematik der
Nettingvereinbarungen. Dabei ist Folgendes zu klären: Welche Lösung
hält die EuInsVO (Art. 7 II lit. d) und 9 I) bereit? Fallen Nettingvereinba-
rungen unter den Schutzbereich des Art. 9 EuInsVO? Ist die Privilegie-
rung des aufrechnungsbefugten Insolvenzgläubigers nach der EuInsVO
gerechtfertigt? Wie werden Nettingvereinbarungen in der Insolvenz be-
handelt? Inwieweit sind Nettingvereinbarungen insolvenzrechtlich zu im-
munisieren?

Zudem behandelt diese Arbeit wichtige prozessrechtliche Fragen der
Aufrechnung, wozu der EuGH unter dem EuGVÜ teilweise Stellung ge-
nommen hat: die internationalen Zuständigkeit des mit der Hauptforde-
rung befassten Gerichts über die aufrechnungsweise geltend gemachte Ge-
genforderung sowie die Geltendmachung der Gegenforderung in Parallel-
verfahren. Unter der EuGVO a.F. hat sich der EuGH mit vollstreckungs-
rechtlichen Aspekten, etwa die Geltendmachung des Aufrechnungsein-
wands im Vollstreckungsmitgliedstaat, auseinandergesetzt. Die EuGH-
Rechtsprechung hat jedoch viele Fragen offen gelassen. Somit ist im Kon-
text der neugefassten EuGVO auf folgenden ungeklärten prozessrechtli-
chen Fragen einzugehen: Ist die Aufrechnungseinrede vor dem mit der
Hauptforderung befassten Gericht unzulässig, wenn es für die klageweise
Geltendmachung der zur Aufrechnung gestellten Forderung unzuständig
wäre? Ist eine Gerichtsstandsvereinbarung gem. Art. 25 EuGVO oder eine
ausschließliche internationale Zuständigkeit über die Gegenforderung als
(materiell-rechtliches bzw. prozessuales) Aufrechnungsverbot zu verste-
hen? Wie ist nach der EuGVO mit der klageweisen und einredeweisen
Geltendmachung der zur Aufrechnung gestellten Forderung in Parallelver-
fahren zu verfahren? Was gilt für die Erhebung eines Aufrechnungsein-
wands mit derselben Forderung in mehreren Parallelverfahren zwischen
denselben Parteien? Ist die Aufrechnung in Vollstreckungsverfahren auf
Grundlage der EuGVO, EuMahnVO, EuVTVO, EuGFVO und EAPO-VO
noch zulässig?

Ziel dieser Arbeit ist es, einen Beitrag zur systematischen Darstellung
des Instituts der Aufrechnung im europäischen Kollisions- und Verfah-
rensrecht – mit Rücksicht auf die Problematik von Nettingvereinbarungen
– zu leisten. Neben dem geänderten systematischen Zusammenhang wird
insbesondere die wechselseitige Verzahnung des europäischen Kollisions-
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und Verfahrensrechts berücksichtigt,23 die sich in den Erwägungsgründen
der Rom I und II-VO niederschlägt. Hauptanliegen ist, interessengerechte
rechtspolitische Lösungsansätze zur Behandlung der angesprochenen eu-
roparechtlichen Fragestellungen zu entwickeln.

Die Auseinandersetzung mit der Aufrechnung im Europäischen Kollisi-
ons- und Verfahrensrecht setzt ihre rechtsvergleichende Untersuchung in
unterschiedlichen Rechtskreisen voraus. Die daraus gewonnenen Erkennt-
nisse werden zur Lösung der bereits geschilderten Probleme herangezo-
gen.

Gang der Darstellung

Nach dieser kurzen Einführung in die Problematik (§ 1) wird im ersten
Teil der historisch-dogmatische Hintergrund des Instituts der Aufrechnung
dargestellt (§ 2). Dann folgt die rechtsvergleichende Betrachtung des Insti-
tuts der Aufrechnung sowohl innerhalb als auch außerhalb der Insolvenz
in den verschiedenen Rechtskreisen (§ 3).

Der zweite Teil dieser Arbeit beschäftigt sich mit der kollisionsrechtli-
chen Behandlung der Aufrechnung im EU-Justizraum. Nach einer kurzen
Untersuchung des Aufrechnungsstatuts unter der EVÜ (§ 4) wird den auf-
rechnungsrelevanten Vorschriften der Rom I und II-VO nachgegangen
(§ 5). Gesondert wird das Statut der Aufrechnungs- und Nettingvereinba-
rungen außerhalb der Insolvenz behandelt (§ 6).

Im dritten Teil liegt der Schwerpunkt der Untersuchung auf der Rege-
lung der Aufrechnung im Europäischen Insolvenzrecht. Vor allem werden
die Aufrechnung sowie die Aufrechnungs- und Nettingvereinbarungen in
der Europäischen Insolvenzverordnung untersucht (§ 7). Rechnung getra-
gen wird ebenso den europäischen insolvenzrechtlichen Regeln für Net-
tingvereinbarungen (§ 8).

Der vierte Teil beleuchtet prozessrechtliche Aspekte der gerichtlichen
Geltendmachung des Aufrechnungseinwands im EU-Justizraum. Unter-
sucht wird vornehmlich die Problematik der internationalen Zuständigkeit
für die Aufrechnung, wenn die internationale Zuständigkeit für Haupt-
und Gegenforderung auseinanderfällt (§ 9). Ferner wird die Problematik

C.

23 Näheres dazu Bitter, Auslegungszusammenhang zwischen der Brüssel I-Verord-
nung und der künftigen Rom I-Verordnung, IPRax 2008, 96 ff.
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der klage- und einredeweisen Geltendmachung der zur Aufrechnung ge-
stellten Forderung in Parallelverfahren behandelt; dabei werden die Koor-
dinationsregeln der EuGVO in Betracht gezogen (§ 10). Eingegangen wird
daneben auf die Zulässigkeit des Aufrechnungseinwands vor den Gerich-
ten des Staates, in dem ein auf Grundlage der EuGVO, EuMahnVO,
EuVTVO, EuGFVO oder EAPO-VO erlassenes Urteil vollstreckt wird
(§ 11).

Der fünfte Teil beschäftigt sich mit der Synthese eines Lösungsansatzes
zur Beseitigung der konstitutionellen Unsicherheit über den Bestand und
die Durchsetzbarkeit der Aufrechnung im EU-Binnenmarkt. Ferner wird
eine Lösung zur verbesserten Durchsetzbarkeit von Nettingvereinbarun-
gen im EU-Binnenmarkt erarbeitet (§ 12).

Die Arbeit schließt mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse (§ 13).

Begriffliche Vorklärungen

In der deutschsprachigen Literatur herrscht im Aufrechnungsrecht termi-
nologische Unklarheit. Die Begriffe Aufrechnung, Anrechnung und Ver-
rechnung werden oft abwechselnd verwendet. Dies ist darauf zurückzu-
führen, dass der Begriff „Aufrechnung“ nicht nur das entsprechende recht-
liche Institut, sondern auch den Vorgang der Verrechnung zweier Forde-
rungen umfasst.24 Es ist nicht notwendig, dieses Thema zu vertiefen, es
reicht aus, die verwendete Fachterminologie für diese Arbeit festzulegen.

Für die Zwecke dieser Arbeit wird die Aufrechnung als gegenseitige
Tilgung zweier gegenüberstehender Forderungen definiert, wie im rechts-
vergleichenden Teil dieser Arbeit erläutert wird (§ 3). Als Gegenforderung
wird die Forderung bezeichnet, mit der aufgerechnet wird. Hauptforde-
rung ist die Forderung, gegen die aufgerechnet wird.25

Die Aufrechnung unterscheidet sich von der „Anrechnung“ darin, dass
Letztere auf die Berücksichtigung gegenüberstehender Abzugsposten zur
Bestimmung der Höhe eines einheitlichen Anspruchs hindeutet;26 die Auf-
rechnung setzt hingegen zwei gegenüberstehende, selbstständige Forde-

D.

24 Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996), S. 12 ff.
25 Gernhuber, Die Erfüllung und ihre Surrogate, 2. Aufl. (1994), § 12 I 1; Wagner,

in: Erman BGB, Vor § 387 Rn. 2.
26 Dazu Grüneberg, in: Palandt BGB, § 387 Rn. 2; Wagner, in: Erman BGB, Vor

§ 387 Rn. 6; Gernhuber, Die Erfüllung und ihre Surrogate, 2. Aufl. (1994), § 12 I
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rungen voraus.27 Klassisches Beispiel für eine Anrechnung ist die Saldo-
theorie in der bereicherungsrechtlichen Rückabwicklung (§ 818 III BGB)
und die Festlegung der Schadensersatzansprüche.28

Zudem ist die Aufrechnung von der Verrechnung abzugrenzen. In der
Rechtspraxis wird der Begriff der Verrechnung oft untechnisch verwendet,
im Sinne der Tilgung der Forderung einer Partei durch erbrachte Leistung
der anderen. Rechtstechnisch wird jedoch der Verrechnungsbegriff mit der
konsensualen Aufrechnung assoziiert. Gerade bei diesen konsensualen,
privatautonomen Aufrechnungsformen herrscht große terminologische
Verwirrung: Der Begriff des Aufrechnungsvertrags und der Verrechnung
wird ohne inhaltliche Differenzierung ausgewechselt. Berger fasst in sei-
ner Habilitationsschrift den Begriff des Aufrechnungsvertrags29 weit, d.h.
als Oberbegriff für jede Form vertraglicher Aufrechnung. Hingegen sei
der Begriff „Verrechnungsvereinbarung“ auf die antizipierte vertragliche
Aufrechnung beschränkt. Somit differenziert der Autor zwischen „Ver-
rechnungsvereinbarung“ im obigen Sinne und Aufrechnungsvertrag i.e.S.
für die übrigen Fälle der konsensualen Aufrechnung. Dieser terminologi-
schen Abgrenzung schließt sich diese Arbeit an.

Die terminologischen Unklarheiten bei der konsensualen Aufrechnung
werden durch die umfassende Anglisierung der verwendeten Begriffe
noch verschärft. Der weit verbreitete Begriff „netting“ stammt aus dem
bankrechtlichen Wirtschaftsverkehr und steht für jede Form der Minimie-
rung des Ausfallsrisikos gegenüber dem Vertragspartner unter Rückgriff
auf „Verrechnungsmethoden“. Darunter ist sowohl das Verrechnungsver-
fahren als auch das Ergebnis dieser Verrechnung zu verstehen. Die Wirt-
schaftsfachsprache hat aber keinen Einfluss auf die rechtliche Terminolo-
gie. Die Hauptformen von Nettingvereinbarungen sind: settlement netting
oder payment netting, novation netting und close-out-netting. Als settle-
ment netting oder payment netting gilt eine Vereinbarung der Parteien,
Forderungen in bestimmten Zeitabständen zu saldieren; solche Nettingver-

2; Pfeiffer, in: Prütting/Wegen/Weinrich (Hrsg.), BGB, § 387 Rn. 3; Gursky, in:
Staudinger BGB, Vorbem. zu §§ 387 ff. Rn. 97.

27 Wagner, in: Erman BGB, Vor § 387 Rn. 2.
28 Flessner, Wegfall der Bereicherung: Rechtsvergleichung und Kritik (1970),

S. 151.
29 Dazu Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996), S. 17 ff.
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einbarungen sind vertraglichen Aufrechnungsvereinbarungen ähnlich.30

Novation netting ist eine Vereinbarung, nach der an einem bestimmten Da-
tum beide Forderungen untergehen und durch neue ersetzt werden, die
dem Saldo beider entsprechen. Dabei besteht keine funktionelle Ähnlich-
keit zur vertraglichen Aufrechnung. Es handelt sich vielmehr um einen
neuen Vertrag über den Nettobetrag, der die bestehenden Vertragsbezie-
hungen zwischen den Parteien ersetzt.31 Als close-out netting bezeichnet
die Vereinbarung der Parteien, nach der unter bestimmten Umständen – et-
wa Insolvenz, Liquiditätsprobleme – die noch nicht fälligen Forderungen
als fällig erachtet und verrechnet werden.32 Es handelt sich um eine mehr-
stufige Vereinbarung, die u.a. die Beendigung aller offenen Geschäftsbe-
ziehungen sowie eine echte Verrechnungsvereinbarung umfasst.33

Schließlich sind die zwei weitverbreitetsten konsensualen Aufrech-
nungsformen zu definieren: das Kontokorrent und die Skontration. Das
Kontokorrentverhältnis ist dadurch gekennzeichnet, dass die sich aus der
Geschäftsbeziehung ergebenden Forderungen nicht selbstständig geltend
gemacht werden können, sondern in einem bestimmten Abrechnungszeit-
punkt verrechnet werden.34 Die Skontration ist die Grundlage des Inter-
banken-Verkehrs:35 Bei einem Skontrationssystem geht es um eine multi-
laterale Verrechnungsvereinbarung. Das System besteht aus mindestens

30 Wood, Conflict of Laws and International Finance (2007), S. 225, Rn. 13-005;
ders., Set-off and Netting, Derivatives, Clearing Systems, 2. Aufl. (2007),
Rn. 1-006, S. 4; Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, 4. Aufl. (2011),
Rn. 9-11. Hierbei geht es um eine antizipierte Verrechnungsvereinbarung, die als
echter Aufrechnungsvertrag einzuordnen ist, dazu Berger, Der Aufrechnungsver-
trag (1996), S. 29.

31 Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996), S. 30 ff.; Goode, Principles of Corporate
Insolvency Law, 4. Aufl. (2011), Rn. 9-10.

32 Goode, Principles of Corporate Insolvency Law, 4. Aufl. (2011), Rn. 9-12; Crans-
ton, Principles of Banking Law, 3. Aufl. (2018), S. 350 f. Die Verbreitung von
close-out-Nettingvereinbarungen hat im Derivatemarkt zur Verringerung der credit
exposure um 85% geführt, dazu Mengle, The Importance of Close-Out Netting,
ISDA Research Notes, Number 1, 2010, S. 1.

33 Dazu Berger, Der Aufrechnungsvertrag (1996), S. 34.
34 Dazu Gursky, in: Staudinger BGB, Vorbem. zu §§ 387 ff. Rn. 96; Pfeiffer, in: Prütting/

Wegen/Weinrich (Hrsg.), BGB, § 387 Rn. 7; Weber, BGB-RGRK, Vor § 387 Rn. 33.
35 Esser/Schmidt, Schuldrecht, 8. Aufl. (2005), S. 298; Schülter, in: MünchKomm

BGB, § 387 Rn. 51. Dadurch wird die schnelle und sichere Abrechnung zwischen
den Beteiligten gewährleistet und der „cash-flow“ wird verringert, dazu Olivieri,
Compensazione e circolazione della moneta nei systemi di pagamento (2002),
S. 15; vgl. auch die ausführliche Erläuterung von Berger, Der Aufrechnungsver-
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drei Teilnehmern; jeder Teilnehmer ist Gläubiger eines anderen und
Schuldner eines weiteren, dritten Teilnehmers.36 Kraft ausdrücklicher Ver-
einbarung werden alle gegenüberstehenden Forderungen der beteiligten
Personen in einem bestimmten Zeitpunkt verrechnet.37

trag (1996), § 28, passim; Wood, English and International Set-off (1989),
Rn. 5-121 ff.

36 Gursky, in: Staudinger BGB, Vorbem. zu §§ 387 ff. Rn. 93.
37 Zur Funktion dieser multilateralen Verrechnungssysteme Cranston, Principles of

Banking Law, 3. Aufl. (2018), S. 348 f.
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Grundlegung der Aufrechnung

Die Definition des Aufrechnungsbegriffs in dem einleitenden Teil – und
somit die Absteckung des Untersuchungsgegenstands – gewinnt an Schär-
fe, wenn man den historisch-dogmatischen Hintergrund (§ 2) sowie die
heutige Ausgestaltung der Aufrechnung in verschiedenen Rechtskreisen
(§ 3) genauer analysiert.

Historisch-dogmatischer Hintergrund des Instituts der
Aufrechnung

Historische Wurzel der Aufrechnung

Die compensatio im römischen Recht

Die Aufrechnung war im alten Griechenland unbekannt und geht auf die
compensatio des römischen Rechts zurück. Die compensatio wird etymo-
logisch von cum und pendo abgeleitet, deutet also ein bekanntes Bild an,
in dem zwei Gegenstände auf die Schalen einer Waage gestellt und gewo-
gen bzw. einander entkräftet werden.38

Im altrömischen Recht war die compensatio unbekannt. Grund dafür
war der strenge einseitige Charakter der Forderungen und das stark forma-
lisierte und fest strukturierte Legisaktionenverfahren (lege agere). Immer-
hin verweisen einige Autoren auf das Bestehen eines sog. Kompensations-
vertrags im 6./5. Jh. v. Chr. wegen der Entwicklung des Rechtsverkehrs.

Aufgrund der Verdrängung der legis actiones durch den Formularpro-
zess (agere cum formula) und der damit einhergehenden prozessualen Lo-
ckerung des Verfahrens entwickelte sich im klassischen römischen Recht

Teil 1

§ 2

A.

I.

38 Dernburg, Geschichte und Theorie der Compensation nach römischem und neue-
rem Recht (1868), S. 10; Pichonnaz, La compensation (2001), S. 11.
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die compensatio als zivilprozessrechtliches Instrument.39 Bei den iudicia
bonae fidei, dessen intentio in „dare facere oportere ex fide bona“ lag, ver-
fügte der Richter über einen bedeutenden Ermessensspielraum (potestas)
im Hinblick auf die Kompensationseinrede: Er konnte den Beklagten zur
Zahlung des Geschuldeten verurteilen ohne Rücksicht auf die Gegenforde-
rung;40 aus der späteren Gesetzgebung Justinians ergibt sich,41 dass die
mangelnde Liquidität der Gegenforderung ein Grund für eine Verhandlung
der Gegenforderung ad separatum war. Die Berücksichtigung der Gegen-
forderung bei den bonae fidei iudiciis setzte – neben der Gegenseitigkeit42

– nach h.M. voraus, dass Forderung und Gegenforderung ex eadem causa
erwuchsen.43 Als Begründung dafür wurde insbesondere die Natur des
Formularprozesses angeführt, wobei sich die Kognitionsbefugnis des
Richters sowie die bona fides durch die intentio abstecken ließen, etwa
den Kaufvertrag; der Richter dürfte nicht über die in der intentio festgeleg-

39 Maßgeblich für die Ausgestaltung der Aufrechnung ist die gerichtlich geltend ge-
machte formula, dazu R. Zimmermann, The Law of Obligations, Roman Foundati-
ons of the Civilian Tradition (2006), S. 761.

40 Gaius, Institutiones IV § 63: „Liberum est tamen iudici nullam omnino invicem
compensationis rationem habere; nec enim aperte formulae aperte formulae verbis
praecepitur, sed quia id bonae fidei iudicio conveniens videtur, ideo officio eius
contineri creditur“; vgl. auch Mayer-Maly, Römisches Recht, 2. Aufl. (1999),
S. 184. Die getrennte Verhandlung über die Gegenforderung implizierte keine
Amtsverletzung, vgl. auch Hausmanninger/Selb, Römisches Privatrecht, 9. Aufl.
(2005), S. 318.

41 Justinianus, Codex, IV 31, 14, 1: „[...] Satis enim miserabile est post multa forte
variaque certamina, cum res iam fuerit approbata, tunc ex altera parte, quae iam
paene convicta est, opponi compensationem iam certo et indubitato debito et mo-
ratoriis ambagibus spem condemnationis excludi. hoc itaque iudices observent et
non procliviores in admittendas compensationes existant nec molli animo eas
suscipiant, sed iure stricto utentes [...]„; dazu auch Pichonnaz, La compensation
(2001), S. 49 ff.; Hausmanninger/Selb, Römisches Privatrecht, 9. Aufl. (2005),
S. 318.

42 Pichonnaz, La compensation (2001), S. 45 ff.
43 Dazu Gaius, Institutiones IV § 61: „[...] continetur ut habita ratione eius quod in-

vicem actorem ex eadem causa praestare oporteret, in reliquum eum cum quo ac-
tum est condemnare“; vgl. Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht, 20. Aufl. (2014),
§ 53 Rn. 27; Hausmanninger/Selb, Römisches Privatrecht, 9. Aufl. (2005), S. 318;
Pichonnaz, La compensation (2001), S. 38; Liebs, Römisches Recht, 6. Aufl.
(2014), S. 297; a.A. Dernburg, Geschichte und Theorie der Compensation nach
römischem und neuerem Recht (1868), S. 95, der die compensatio ex dispari causa
als zulässig erachtet.

§ 2 Historisch-dogmatischer Hintergrund des Instituts der Aufrechnung

58


