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wDie Aufrechnung ist ein Geschift, das den Juristen
sowohl durch seine unendliche wirtschaftliche Wichtigkeit,
als durch seine #dusserst feine juristische Struktur immer
und immer wieder zur Bearbeitung reizen muss.“

Kohler, AcP 24 (1898), S. 1.

Vorwort

Das Recht der Aufrechnung nimmt seit jeher einen zentralen Platz in der
Dogmatik des allgemeinen Schuldrechts ein. Die ganz iiberwiegende Zahl der
Untersuchungen hat dabei allerdings ausschlieBlich die einseitige Aufrech-
nung im Blick. Dal die Aufrechnungswirkung auch durch Einigung der
Parteien bewirkt werden kann, wird meist als selbstverstindlich vorausgesetzt
und daher nicht zum Ausgangspunkt wissenschaftlicher Betrachtung gemacht.
Die mit der konsensualen Aufrechnung verbundenen Rechtsprobleme sind
deshalb bis heute nicht umfassend aufgearbeitet worden. Die vorliegende Ar-
beit will diese Liicke schlieBen. Ihr Grundanliegen ist die theoretische Fun-
dierung und Absicherung eines Systems des Rechts der Aufrechnungsver-
trige, das sich eng an die gesetzliche Regelung der §§ 387ff BGB anlehnt.
Emoglicht wird dieser Ansatz durch die Erkenntnis, daB auch der Aufrech-
nungsvertrag trotz seiner in der Parteiautonomie wurzelnden Urspriinge echte
Aufrechnung im Sinne dieser Vorschriften ist. Der undifferenzierte Rekurs
auf die parteiautonome Gestaltungsfreiheit hat diese Sichtweise bis heute
erschwert, wenn nicht gar unmdoglich gemacht. Zugleich hat er dazu gefiihrt,
daB die vielfiltigen Erkenntnisse der fritheren Rechtslehre zur konsensualen
Aufrechnung im gemeinen und frithen Recht des BGB in der heutigen
Diskussion weitgehend vernachlissigt werden. Dies gilt etwa fiir die von der
dlteren Lehre entwickelte und im Untertitel dieser Arbeit wieder aufgenom-
mene begriffliche Unterscheidung zwischen ,,Aufrechnung durch Vertrag® und
»vertrag iiber Aufrechnung®. Sie ist im Hinblick auf den damit verbundenen
unterschiedlichen FEintritt der Aufrechnungswirkung flir das Verstiandnis der
Vielfalt moglicher Erscheinungsformen des Aufrechnungsvertrages von ent-
scheidender Bedeutung. Der Blick auf diese Erscheinungsformen des Auf-
rechnungsvertrages liefert zugleich das Substrat fiir die notwendige Kontrolle
der theoretischen Erkenntnisse in der Praxis. Dabei reicht die Bandbreite von
der einfachen Abrechnung unter Skatspielern iiber Kiirzungsrechte zum In-
kasso berechtigter Arbeitnehmer und Konzernverrechnungsklauseln bis hin



Vi Vorwort

zu komplexen multilateralen Aufrechnungsvorgingen im Rahmen des Inter
Banken-Abrechnungsverkehrs.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1995/96 von der Rechtswissenschaft-
lichen Fakultit der Universitit zu Ko6ln als Habilitationsschrift angenommen.
Mein besonders herzlicher Dank gilt meinem akademischen Lehrer, Professor
Dr. Norbert Horn. Er hat wihrend meiner Assistentenzeit am Institut fiir
Bankrecht an der Universitdt zu K6ln den Fortgang der Arbeit durch vielfdl-
tige Anregungen maBgeblich gefordert. Seine Mahnung, bei aller dogmati-
scher Feinarbeit nie den Blick fiir die Praxis zu verlieren, hat mein Ver-
stindnis von wissenschaftlicher Arbeit wesentlich geprigt. Besonderen Dank
schulde ich auch dem Zweitgutachter, Herrn Professor Dr. Hanns Priitting,
der trotz der vielfiltigen Belastungen des wissenschaftlichen Alltags eine
ziigige Durchfiihrung des Habilitationsverfahrens ermoglicht hat. Dank ge-
biihrt auch den Mitarbeitern des Instituts fiir Bankrecht an der Universitit zu
Koln, die auf die eine oder andere Weise zum Gelingen der Arbeit beigetra-
gen haben. Zu Dank verpflichtet bin ich schlieBlich der Rudolf Sieders-
leben’schen Otto Wolff-Stiftung fiir die Gewidhrung eines groBziigigen
Druckkostenzuschusses.

Die Abhandlung ist meiner Frau gewidmet, ohne deren Verstindnis, Ge-
duld und Diskussionsbereitschaft die Arbeit in der vorliegenden Form nicht
hitte entstehen kénnen.

Ko&ln, im August 1996 Klaus Peter Berger
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Einleitung

$ 1 Der Aufrechnungsvertrag:
Parteiinteressen und rechtliche Rahmenbedingungen

Mit dem AbschluB eines Aufrechnungsvertrages streben die Vertragsparteien
die Tilgung bereits entstandener oder zukiinftig entstehender Forderungen
durch Verrechnung an!. Sie wollen also mit den Mitteln des Vertragsrechts
den wirtschaftlichen Effekt der gesetzlichen Aufrechnung nach § 389 BGB er-
zielen?. Die Vereinbarung der Aufrechnungswirkung geschieht dabei hiufig
unter gleichzeitiger Abbedingung der gesetzlichen Voraussetzungen der ein-
seitigen Aufrechnung nach §§ 387ff BGB. Auch wenn diese Fille das Haupt-
anwendungsgebiet des Aufrechnungsvertrages bilden?, ist diese Konstellation
nicht zwangsldufig®. Die Parteien kénnen vielmehr ein Interesse daran ha-
ben, einen Aufrechnungsvertrag auch dann abzuschlieen, wenn die Voraus-
setzungen der einseitigen Aufrechnung nach §§ 387ff BGB vorliegen®. Dies
gilt etwa dann, wenn zwischen den Parteien mehrere aufrechenbare
Forderungen bestehen und sie auf giitlichem Weg bestimmen wollen, welche
von ihnen durch Aufrechnung getilgt werden soll, oder wenn die Auf-
rechnung unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erfolgen soll’. Auch
kann der Aufrechnungsvertrag lediglich der Kldrung von Zweifeln der Par-
teien iiber die Aufrechnungsbefugnis der einen oder anderen Seite dienen’.
Der Eintritt der Verrechnungswirkung wirkt daher auch nicht, wie bei der ge-

! Vgl. Gernhuber, Die Erfiillung, § 14 1.1.

2 Leonhard, AcP 21 (1902), S. 171, 179.

3 Kleinschmidr, VertragsmiBige Erweiterungen und Beschrinkungen des Aufrechnungs-
rechts, S. 2; Amdt, Ueber den Aufrechnungsvertrag, S. 9; Schade, Uber den Aufrechnungs-
vertrag, S. 67.

4 Gabel, Neuere Probleme zur Aufrechnung im internationalen Privatrecht, S. 190 will in
Anlehnung an die amerikanische Terminologie (,Agreement to allow set-off) die Umgehung
der gesetzlich normierten Aufrechnungsbedingungen zum notwendigen Bestandteil des
Aufrechnungsvertrages erklaren.

5 Vgl. etwa RG Recht 1920, Nr. 2825.

6 Alexander, Datio in solutum und compensatio voluntaria, S. 37; vgl. auch Seippel, Ge-
setzliche Aufrechnung, S. 12.

7 Vgl. RGZ 6, 225; Siber, Compensation und Aufrechnung, S. 142; Alexander, Datio in solu-
tum und compensatio voluntaria, S. 37; Martens, StuW 1989, S. 69, 70; vgl. auch unten § 21.
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setzlichen Aufrechnung gemiBl § 389 BGB, zwangslaufig auf den Zeitpunkt
zuriick, an dem sich die Forderungen aufrechenbar gegeniiberstanden. Eben-
so wie die Ausgestaltung des Vertrages im librigen ist er vielmehr in erster
Linie vom Willen der Parteien abhingig®.

In seinem konsensualen Charakter und seiner Bezogenheit auf einzelne
Forderungen statt auf Schuldverhiltnisse als Gesamtorganismen &dhnelt der
Aufrechnungsvertrag dem ErlaBivertrag (§ 397 Abs. 1 BGB), der ebenfalls zu
den Akten der vertragsmifBigen Schulderledigung zu zihlen ist®. Nicht zu-
letzt aus diesem Grund unterstellt Art. 148 Abs. 2 des Schweizerischen Bun-
desgesetzes iiber das Internationale Privatrecht ErlaB- und Aufrechnungs-
vertrag denselben kollisionsrechtlichen Grundsitzen!®. Auch im Bereich des
materiellen Rechts fehlt es nicht an Versuchen, aufgrund der funktionalen
Ahnlichkeit beider Vertragstypen die Rechtsnatur des Aufrechnungsvertrages
iiber den Umweg des ErlaBvertrages zu erkliaren!.

Da der Aufrechnungsvertrag auf der Mikroebene der Einzelforderung an-
gesiedelt ist, steht er zugleich im Gegensatz zum gesetzlich nicht ausdriick-
lich geregelten, aber aufgrund der allgemeinen Parteiautonomie (§ 305 BGB)
ohne weiteres zulidssigen Aufhebungsvertrag (contrarius consensus)'?. Dieser
zielt nicht auf die einzelne Forderung!?, sondern auf die partielle oder voll-
stindige Beseitigung des Schuldverhiltnisses im weiteren Sinn. Trotz dieser
funktionalen Unterschiede zwischen den beiden Vertragsformen hat man sich
seit jeher bemiiht, auch fiir den Aufhebungsvertrag eine konstruktive Verbin-
dung mit dem FErlaB herzustellen*. Die, wenn auch entfernte, Verwandt-
schaft zum Aufrechnungsvertrag wurde damit indirekt bestitigt.

In der Praxis zeigt sich in diesem Bereich des Schuldrechts eine grofie
Vielfalt moéglicher Gestaltungsformen’. Trotz aller Unterschiede in der
rechtlichen Konstruktion liegen Aufrechnungsvertragen im Grundsatz gleich-

8 Vgl. dazu i.e. unten § 22 L.

9 Vgl. Bahr, ArchBiirgR 2 (1889), S. 97, 110.

10 Vgl. allg. Heini/Keller/Siehr/Vischer/Volken-Keller/Girsberger, IPRG-Kommentar, Art.
148, Rdn. 55; das deutsche Recht geht dagegen nicht von einer kollisionsrechtlichen
Gleichbehandlung aus, vgl. fiir den ErlaB MinchKomm-Martiny, BGB, Art. 32 EGBGB,
Rdn. 43; allg. zur kollisionsrechtlichen Behandlung des Aufrechnungsvertrags unten § 32 II.

1 Vgl. dazu unten § 13 IIL 1. a).

12 Vgl. Happek, ArchBiirgR 35 (1910), S. 404ff; Gschnitzer, JherJb. 76 (1927), S. 375f%;
Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Das Rechtsgeschift, § 33.5; Larenz,
SchuldR AT, § 19.11.b); Gernhuber, Die Erfiillung, § 17.

13 Auch wenn sich das Schuldverhiltnis in dieser einen Forderung erschopft, greift es in-
soweit weiter, als es leistungsbegleitende und andere Nebenpflichten mitumfa3t; die
Terminologie des Reichsgerichts, wonach die Aufrechnung zu den ,,Aufhebungsgriinden der
Obligation® zdhle (RGZ 7, 243, 248), kann daher nur im untechnischen Sinn verstanden
werden.

14 Vgl. unten § 13 III. 1. a) cc).

15 Vgl. dazu i.e. unten § 17.
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gelagerte Interessen der Parteien im Hinblick auf die Herbeifiihrung der Auf-
rechnungswirkung zugrunde. Sie rechtfertigen es, zunichst von ,dem Auf-
rechnungsvertrag® als Ausgangspunkt dieser Untersuchung zu sprechen'®,

§ 2 MifSverhdltnis von praktischer Relevanz und wissenschaft-
licher Aufarbeitung des Aufrechnungsvertrages

Zwischen der praktischen Relevanz und der wissenschaftlichen Aufarbeitung
des Rechts der Aufrechnungsvertrdge besteht ein starkes MiBverhiltnis (IL).
Dies wird insbesondere bei einem Vergleich mit der einseitigen Aufrechnung
deutlich (I). Die Gegeniiberstellung von einseitiger und vertraglicher Auf-
rechnung liefert zugleich einen ersten Ansatzpunkt fiir die in dieser Unter-
suchung angestrebte Integrierung des Aufrechnungsvertrages in das Aufrech-
nungsrecht der §§ 387ff BGB.

I. Einseitige Aufrechnung

1. Nationales Recht

Die Bedeutung der einseitig erklarten Aufrechnung nach §§ 387, 388 S.1 BGB
fiur die dogmatische Aufarbeitung des allgemeinen Schuldrechts beruht zum
einen darauf, da auch unter der Herrschaft des BGB die bereits im gemei-
nen Recht!” bestehenden Zweifel nicht nur iiber das Wesen der Aufrechnung
fortdauern, sondern auch iber ihre Rechtswirkungen, soweit diese iiber die
sparsame gesetzliche Definition hinausreichen!®. Die umfassende wissen-
schaftliche Aufarbeitung der einseitig erklirten Aufrechnung spiegelt aber
auch die grole Bedeutung dieses Rechtsinstituts in der Praxis wider. Bereits
vor Inkrafttreten des BGB wurde die ,unendliche wirtschaftliche Wichtig-

16 Vgl. zu diesem Ansatz auch Schade, Uber den Aufrechnungsvertrag, S. 13; allg. zum
»Iypus“ des Aufrechnungsvertrages unten § 14 III. 1.

17 Vgl. die grundlegenden Arbeiten von Bethmann-Hollweg, Rheinisches Museum fiir
Jurisprudenz 1827, S. 257ff; Krug, Die Lehre von der Kompensation, 1833; Brinz, Die Lehre
von der Kompensation, 1849; Dernburg, Geschichte und Theorie der Kompensation, 2. Aufl.
1868; Eisele, Die Compensation nach Romischem und Gemeinem Rechte, 1876; Liebknecht,
Kompensationsvollzug und Kompensationsvorbringen nach gemeinem Rechte, 1896; Siber,
Compensation und Aufrechnung, 1899; vgl. auch Kohler, ZZP 24 (1898), S. 1ff; Deichmann,
Gruchot 42 (1898), S. 257ff.

18 Vgl. Weismann, 7ZP 26 (1899), S. 1, 42 (der bereits prognostizierte, die Zahl der
Kontroversen werde sich mit Inkrafttreten des BGB nicht vermindern); StaudingerKaduk,
BGB, Vorbem. zu §§ 387ff, Rdn. 8.
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keit“? der Aufrechnung hervorgehoben. Seit mit der Kodifizierung im BGB
der Grundsatzstreit um die Zuléssigkeit der auBergerichtlich erkldrten Auf-
rechnung endgiiltig ausgerdumt wurde®, hat auch die praktische Bedeutung
dieses Rechtsinstituts noch zugenommen?!.

Die Ursache fur die starke Stellung der Aufrechnung sowohl im System
des allgemeinen Schuldrechts als auch in der Praxis liegt vor allem in ihrem
ambivalenten Charakter. Er verleiht der Aufrechnung eine Mittelstellung
zwischen Erfiillungssurrogat und pfanddhnlichem Sicherungsrecht an der ei-
genen Forderung (pignus debiti??) und bildet zugleich den Ansatzpunkt fir die
vielfaltigen dogmatischen Erklarungsversuche des Aufrechnungsrechts?. Die
Verrechnungswirkung der Aufrechnung fiihrt dazu, 6konomisch {iberfliissige
Doppelzahlungen zwischen Parteien, die zugleich Glaubiger und Schuldner
des jeweils anderen sind, zu vermeiden. Auflerdem wird dem Gliubiger der
Gegenforderung ein wirksames Sicherungsmittel fiir seine Forderung an die
Hand gegeben?*.

Sowohl die mit der Aufrechnung verbundene Reduzierung von Zahlungs-
strémen als auch die dadurch bewirkte Absicherung des Inhabers der Auf-
rechnungsbefugnis k6nnen dazu beitragen, eine Reduzierung von Trans-
aktionskosten und damit eine pareto-optimale Ressourcenverteilung zu
gewihrleisten®. Die Erkenntnis dieser 6konomischen Relevanz des Aufrech-
nungsrechts lag bereits den Beratungen zum BGB zugrunde?. Die Regelung

9 Kohler, ZZP 24 (1898), S. 1.

20 Vgl. Feder, ZHR 54 (1904), S. 434, 437 sowie unten § 8 Il und § 12 L.

21 Vgl. bereits Kegel, Probleme der Aufrechnung, S. V; aus heutiger Sicht Wood, English
and International Set-Off, S. VII; Duboc, La Compensation et les Droits des Tiers, S. 8.

2 Vgl. dazu Weigelin, Das Recht zur Aufrechnung, S. 44fY; Bétticher, FS Schima, S. 95fT.

2 Vgl. unten § 13 III

24 Vgl. zu diesen Motiven des Aufrechnungsrechts bereits Prausnitz, Die Forderungsver-
rechnung, S. 149, wo die Aufrechnung mit den beiden mittelalterlichen Rechtssprich-
wortern ,Abgerechnet ist gut bezahlt“ und ,,Gleich und gleich ist die beste Zahlung” erklirt wird;
vgl. dazu auch unten § 10.

25 Okonomische Aspekte seien hier nur im (zuriickhaltenden) Sinn eines juristisch rele-
vanten Bewertungs- und Entscheidungskriteriums herangezogen, ohne damit die ,,economic
analysis of law“ als solche zu legitimieren, vgl. Horn, AcP 176 (1976), S. 307, 322; kritisch
auch Leff, Virg.L.R. 1974, S. 451, 462ff;, Zuriickhaltung bei der 6konomischen Bewertung ist
auch deswegen geboten, weil der Grundsatz von der dkonomischen Nutzenmaximierung
durch Aufrechnung nicht uneingeschrinkt gilt; die Aufrechnung oszilliert vielmehr je nach-
dem, welche (externen) Interessen von dem Aufrechnungsvorgang betroffen sind, zwischen
Steigerung der Allokationseffizienz einerseits und Erhohung der Transaktionskosten ande-
rerseits (Riickgingigmachung von Aufrechnungsvorgingen sowie deren Auswirkung auf
Drittbeziehungen etc.) hin und her; dies verdeutlichen vor allem die vom Gesetz aufge-
steliten oder den Parteien vereinbarten Aufrechnungsverbote, vgl. dazu unten § 25.

26 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, Bd. I, S. 363: ,In [der] einseitigen Aufrechnungserkldrung [ist] dem Schuldner
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der Aufrechnung im Gesetz stellte sich daher als ,Zugestindnis an wirt-
schaftliche Erwdagungen” durch den Gesetzgeber dar?’.

2. Auslindische Rechtsordnungen

Diese okonomischen Vorziige haben die Aufrechnung als ,ser-off”, ,compen-
sation®“, ,verrekening“, ,compensacion® oder ,compensazione“ zu einem festen
Bestandteil aller entwickelten Rechtsordnungen gemacht, wenn auch mit im
einzelnen unterschiedlichen dogmatischen Konstruktionen?®. Dies gilt insbe-
sondere fiir die ipso iure eintretende oder durch einseitige Erkldrung aus-
zulosende Aufrechnungswirkung, auch wenn die These von der Aufrechnung
kraft Gesetzes eher auf einem historischen MiBverstindnis als auf bewuBt
gegensitzlicher gesetzlicher Regelungsphilosophie beruht®.

3. Internationaler Wirtschaftsverkehr

Auf dem Gebiet des internationalen Wirtschaftsrechts hat die Aufrechnung
noch erheblich groBeres praktisches Gewicht?. Sie erspart es dem Aufrech-
nenden, seine Forderung im Ausland gerichtlich geltend machen zu miissen
und hilft so, nicht nur 6konomische Hirten’!, sondem auch die Gefahren
des Prozessierens vor auslindischen Gerichten und die damit verbundenen
Unwigbarkeiten der Rechtsverfolgung im Ausland zu vermeiden?®2. Die Auf-

ein Mittel gegeben, auf die einfachste und leichteste Weise rechtzeitig die Ausgleichung
herbeizufiihren. Unterl[dB8t] er das, so handel{t] er nachldssig, und wenn er dadurch in
Verlust ger[at], so [hat] er den Schaden sich selbst zuzuschreiben®.

27 Feder, ZHR 54 (1904), S. 434, 437.

2 Vgl. fir das amerikanische Recht Edmonds v. Stratton, Mo.App. 457 S.W. 2d. 228, 232
sowie § 2-717 UCC, vgl. allg. die Ubersicht bei Wild, Die Verrechnung im internationalen
Privatrecht, S. 86fTF; fiir das franzosische Recht Art. 1289 Code Civil (,,compensation légale®);
fiir das niederlindische Recht Art. 6.1.10.4ff NBW, fiir das spanische Recht Art. 1195
Codigo Civil; fiir das schweizerische Recht Art. 120ff OR, Art. 148 Abs. 3 GIPR; fiir das
italienische Recht Art. 1241 Codice Civile; vgl. auch Art. 1672ff Code Civil du Québec;
§ 432 ZGB der ehemaligen DDR, abgedruckt bei Horn (Hrsg.), Das Zivil- und Wirtschafts-
recht der DDR, Nr. 2.1; vgl. im iibrigen den Uberblick bei Wood, Set-Off, Rdn. 24-1fT.

2 Zimmermann, The Law of Obligations, S. 761 weist darauf hin, daB die Frage nach der
ipso-iure-Wirkung der Aufrechnung im siidafrikanischen Recht noch heute umstritten ist;
fiir das osterreichische Recht ging der Gesetzgeber von der ipso-iure-Wirkung der Aufrech-
nung aus; da dies aber im Gesetzeswortlaut nur andeutungsweise zum Ausdruck gekom-
men ist, verlangt die h.M. eine Aufrechnungserklirung, vgl. Dullinger, Handbuch der Auf-
rechnung, S. 96f; vgl. allg. unten § 9 L

% Bereits Kohler, in: ders. (Hrsg.), Enzyclopidie der Rechtswissenschaft, Bd. 2. S. 105
sprach von der ,im internationalen Verkehr so unendlich wichtigen Aufrechnung®.

31 Vgl. dazu im internationalen Kontext Paulsson, Rev.d.Arb. 1990, S. 55, 93.

32 yon Hoffmann, AWD 1973, S. 168f, Frankenstein, Internationales Privatrecht, 2. Bd.,
S. 281; vgl. auch Paulsson, aaO, S. 93 fiir das Schiedsverfahren.
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rechnung wird daher hiufig auch als ,verdeckte Widerklage“3®* angesehen.
Selbst in den Staaten des ehemaligen Ostblocks, in denen die Aufrechnung
zunichst restriktiv gehandhabt und lediglich im internationalen Kontext aus
Griinden der ,rechtlichen Konkurrenzfihigkeit® auf dem Weltmarkt gesetz-
lich normiert wurde®*, hat man spéter die ,,bemerkenswerte Entwicklung die-
ses Rechtsinstitutes und seines Platzes in der rechtlichen Regelung der in-
ternationalen Wirtschaftsbeziehungen“ anerkannt. Dies hatte wiederum
Riickwirkungen auf das nationale Recht, denn im Rahmen der Ausarbeitung
eines einheitlichen internationalen Vertragsrechts fir die RGW-Mitglied-
staaten wurde auch auf die Vereinheitlichung des Aufrechnungsrechts hinge-
arbeitet®. Im neuen Zivilgesetzbuch der Russischen Foderation ist die Auf-
rechnung nunmehr wie selbstverstindlich auch fiir den nationalen Rechts-
verkehr enthalten®,

II. Aufrechnungsvertrag

Gegeniiber dieser starken Stellung der einseitig erklidrten spielt die konsen-
suale Variante der Aufrechnung nur eine untergeordnete Rolle in der Dog-
matik des Aufrechnungsrechts. Zumeist wird sie aus der parteiautonomen
Gestaltungsfreiheit hergeleitet und zugleich im Gegensatz zur einseitigen
Aufrechnung nach §§ 387ff BGB gesehen?’. Dieser Befund steht im krassen
Gegensatz zu den vielfiltigen Funktionen, die der Aufrechnungsvertrag in
der Praxis erfiillt. Bereits 1911 betonte Amdt die ,groBe Zahl von An-
wendungsfillen des Aufrechnungsvertrages in der Praxis“*® und Heck stellte
gar 1929 fest, die vertragliche Aufrechnung sei mehr verbreitet als die ein-
seitige®.

33 Habscheid, FS Nagel, S. 80.

3 Vgl. §§ 265ff des Gesetzbuches iiber den Internationalen Handel der ehemaligen
Tschechoslowakei vom 4.12.1963, Sb.Z 101/1963; §§ 275ff des Gesetzes liber Internationale
Wirtschaftsvertrige (GIW) der ehemaligen DDR, abgedruckt bei Horn (Hrsg.), Das Zivil-
und Wirtschaftsrecht der DDR, Nr. 2.5.

35 Strohbach, in: Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaften der DDR (Hrsg.),
Grundziige einer wissenschaftlichen Konzeption des allgemeinen Teils der rechtlichen
Regelung internationaler Wirtschaftsvertrige zwischen den Organisationen der
Mitgliedsldnder des RGW, S. 55, 56.

36 Vgl. Artt. 410ff ZGB-Russ., in Kraft getreten am 1. Januar 1995; vgl. dazu Gléckner,
WiRO 1994, S. 367f, Waehler, Mitteilungen der Vereinigung fiir Deutsch-Russisches
Wirtschaftsrecht, Nrn. 8/9 1994, S. 24ff.

37 Paradigmatisch etwa Schlechtriem, SchuldR AT, Rdn. 492; Larenz, SchuldR AT, § 18
VL{); ausfiihrlich dagegen Gernhuber, Die Erfiilllung, § 14; AK-BGB-Briiggemeier, §§ 387-389,
Rdn. 36ff; Staudinger-Kaduk, BGB, Vorbem. zu §§ 387ff, Rdn. 59ff.

38 Arndt, Ueber den Aufrechnungsvertrag, S. 57.

3 Heck, GrundriB} des Schuldrechts, S. 180.



§ 2 MiBverhdltnis von praktischer Relevanz und wissenschaftlicher Aufarbeitung 7

Wie berechtigt diese These war und auch heute noch ist, zeigt die Vielfalt
moglicher Erscheinungsformen dieses Rechtsinstituts. Die Aufrechnung bil-
det dabei zum Teil den alleinigen Gegenstand des Vertrages. Haufig hat die
Aufrechnungsabrede aber keine selbstdndige Bedeutung, sondern tritt nur als
Bestandteil eines umfassenderen Vertragswerkes in Erscheinung®.

1. Bankvertragsrecht

Traditionell wird der Aufrechnungsvertrag mit dem Bankvertragsrecht in
Verbindung gebracht, also dem Bereich des Schuldrechts, der sich mit dem
Verhidltnis der Banken untereinander und zu ihren Kunden beschiftigt.
Sowohl der Verrechnung beim Kontokorrent als auch der Skontration als
Grundlage des InterBanken-Zahlungsverkehrs liegen derartige Aufrech-
nungsvertrige zugrunde*!. Beide Rechtsinstitute bilden den Nukleus der mo-
dernen Dogmatik des Aufrechnungsvertrages: die Skontration als frithes
Abrechnungssystem auf den ,Zihlwochen“ der mittelalterlichen Messen in
der Champagne® sowie im 18. Jahrhundert auf den zentralen Skontro-
pldtzen®, das Kontokorrent als handelsiibliche Verrechnungsform der Kauf-
mannschaft des 15. Jahrhunderts**. Im modernen Bankvertragsrecht hat sich
der Aufrechnungsvertrag zunehmend von diesen klassischen Funktionen
geldst. Er dient heute unter anderem als , Nettingvereinbarung“ zur Risiko-
steuerung in komplexen Derivat- und anderen Finanzmarkttransaktionen*s,
wobei der damit hidufig verbundene Verrechnungsautomatismus zu einer
Vereinfachung der Geschiftsabwicklung und Absicherung der beteiligten
Marktteilnehmer beitragen soll.

2. Allgemeines Vertragsrecht

Die Bedeutung des Aufrechnungsvertrages greift aber weit iiber das Bank-
vertragsrecht hinaus. Man findet Aufrechnungsvertrige in ganz unterschied-
lichen Bereichen des taglichen Lebens. So ist sowohl die Abrechnung unter

4 Arndt, Ueber den Aufrechnungsvertrag, S. 57; vgl. auch unten § 19 IIIL.

41 Vgl. zur Skontration unten §§ 28f.

42 Vgl. zur Bedeutung der MeBplitze der Champagne als europidische Wechseldomizile
und zur Skontration als Verrechnungssystem der Champagne-Messen des frithen 13.
Jahrhunderts Anschiitz, ZHR 17 (1872), S. 108, 109ff; J. Goldschmidt, ZHR 40 (1892), S. 1,
30; Neuhaus, Die Skontration, S. 6ff; vgl. allg. unten § 28 1.

4 Vgl. Mitteis, Deutsches Privatrecht, S. 121.

4 Prausnitz, Die Forderungsverrechnung, S. 45ff (Skontration), S. 81ff (Kontokorrent);
zum Kontokorrent vgl. auch Lewy/Riesser, Der Contocorrent-Vertrag; Eisele, Die Compen-
sation nach Romischem und Gemeinem Recht, S. 377ff, Dernburg, Geschichte und Theorie
der Kompensation, S. 591ff; ROHG 2, 166ff.

45 Vgl. dazu i.e. unten §§ 5f.
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Skatspielern*, als auch die Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und seinem
zum Inkasso berechtigten Arbeitnehmer, wonach letzterer ausdriicklich oder
stillschweigend ermichtigt wird, den entsprechenden Teil des eingenomme-
nen Geldes zur Befriedigung seines Vergiitungsanspruchs einzubehalten
(,Kiirzungsrecht“)*’, rechtlich als Aufrechnungsvereinbarung einzuordnen.
Ebenso kann die Inzahlungnahme eines Gegenstandes beim Kauf und an-
schlieBender oder vorweggenommener Verrechnung der gegenseitigen For-
derungen als ,Doppelkauf mit Aufrechnungsabrede® qualifiziert werden.
Der Verkauf einer Sache oder die Hingabe eines Darlehens gegen Erbringung
von Dienst- oder Werkleistungen sowie die Verrechnung der daraus entste-
henden Forderungen stellt sich genauso als Aufrechnungsvertrag dar wie
Abreden iliber die Verrechnung von Kaufpreisforderungen, die aus zwischen
den Parteien wechselseitig abgeschlossenen Kaufvertrigen stammen®. Glei-
ches gilt fiir die Abrechnung eines Nachnahmebetrags durch den Frachtfiih-
rer’®. Gewidhrt der Pichter dem Verpidchter ein im Zusammenhang mit dem
Pachtverhiltnis stehendes Darlehen und vereinbaren die Parteien, dessen
Anspriiche auf Darlehnsriickzahlung mit filligen Pachtzinsanspriichen des
Verpichters zu verrechnen, so liegt dem ebenso ein Aufrechnungsvertrag zu-
grunde’! wie der in einem Werkswohnungsvertrag enthaltenen Vereinbarung,
wonach der Arbeitgeber die Miete von der Arbeitsvergiitung einbehalten
(,absetzen®) darf>2. Ein Aufrechnungsvertrag kann auch in der in einem Ver-
lagsvertrag enthaltenen Regelung gesehen werden, Absatzhonorarvorschiisse
nach § 24 VerlG im Rahmen der regeimiBigen Honorarabrechnung mit den
Honoraranspriichen des Autors zu verrechnen. Die Verrechnung von Bau-
kostenzuschiissen des Mieters mit filligen Mietzinsanspriichen des Vermie-
ters kann ebenfalls als Aufrechnungsvertrag qualifiziert werden®. Auch die
Verrechnung des Anspruchs einer Kapitalgesellschaft auf Bareinlage mit ei-

4 Michahelles, Die Funktionsweise und die Rechtsnatur der Skontration, S. 60ff, wo die
Abrechnung beim Skatspiel als ,Urbeispiel“ der Skontration bezeichnet wird; vgl. auch
Canaris, WM 1976, S. 994, 1000ff; MiinchKomm-von Feldmann, BGB, § 387, Rdn. 31; vgl. zur
einfachen Skontration als Grundlage der Abrechnung beim Skatspiel unten § 28.

4 Vgl. RAGE 6, 204; RAG DJ 1938, S. 204; BAGE 17, 159, 161; MiinchKomm-von
Feldmann, BGB, § 387, Rdn. 35; Vollkommer, Anm. BAG, AP Nr. 1 zu § 392 BGB; vgl. auch
RAG SeuffArch. 86, Nr. 20 (Verrechnungsbefugnis eines Tankstellenleiters); RAGE 5, 136
(Verrechnungsbefugnis eines Reservefahrers); vgl. auch unten § 17 II. 4. b). bb) und § 20 IL

“ Vgl. Palandt-Putzo, BGB, § 515, Rdn. 5; Pfister, MDR 1968, S. 361ff.

4 Vgl. RGZ 6, 253, 254; 26, 81; BGH WM 1971, S. 908f; derartige Verrechnungsabreden
konnen unter Umstinden als gldubigergefihrdendes Geschifte nach §§ 29ff KO angefoch-
ten werden, vgl. unten § 24 I.

50 Vgl. BGH NJW-RR 1991, S. 744.

51 RGZ 40, 120, 125.

52 BAG AP Nr. 1 zu § 392 BGB; AP Nr. 2 zu § 387 BGB mit Anm. Herschel, Schaub,
Arbeitsrechts-Handbuch, § 87.11.1; Gernhuber, Die Erfiillung, § 14.11.2.

53 Vgl. BGHZ 6, 202, 204f.
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nem Gegenanspruch des Bareinlageschuldners gegen die Gesellschaft, etwa
auf Darlehnsriickzahlung, Gewinnausschiittung, Geschiftsfiihrervergiitung
oder Vergiitung aus einer Warenlieferung ist schuldrechtlich als Aufrech-
nungsvertrag zu charakterisieren*. SchlieBlich 148t sich auch das im Engage-
mentsvertrag fixierte Recht des Theaterdirektors, von den Ensemblemitglie-
dern verwirkte Vertragsstrafen unmittelbar von deren Gagen abziehen zu
diirfen, als Aufrechnungsvertrag qualifizieren®®. Allerdings unterscheiden
sich einige der hier vorgestellten Anwendungsbeispiele von den iibrigen in-
soweit, als Aufrechnungskonsens und Aufrechnungswirkung oder gar Auf-
rechnungskonsens und Aufrechnungserklirung zeitlich auseinanderfallen.
Damit wird bereits ein grundsitzliches Strukturproblem im Falle einer pau-
schalisierenden Definition des Aufrechnungsvertrages deutlich3®.

$ 3 Gang der Darstellung

Die nachfolgende Untersuchung will die Liicke zwischen der nur in Ansitzen
vorhandenen dogmatischen Durchdringung und der praktischen Relevanz
des Aufrechnungsvertrages schlieBen. Der Schwerpunkt der Darstellung liegt
dabei auf dem allgemeinen Vertragsrecht. Die Aufrechnungsvertrige des
Bankvertragsrechts werden nur insoweit behandelt, als sie exemplarisch fir
die mit der konsensualen Aufrechnung generell zusammenhingenden Rechts-
probleme sind’’. Nur in diesem begrenzten Kontext wird dann auch auf die
mit diesen Rechtsinstituten verbundenen speziellen Probleme eingegangen.
Dies gilt etwa fiir die Skontration als Paradigma der multilateralen vertragli-
chen Aufrechnung®®. Ansonsten liegen aber zu diesen Typen des Aufrech-
nungsvertrages, insbesondere im Bereich des Kontokorrentvertrages®, bereits
umfangreiche Spezialabhandlungen vor. Diese sind zugleich Spiegel der Tat-

> Vgl. die klassische Entscheidung des Reichsgerichts RG JW 1938, S. 1400 mit Anm.
Boesebeck; OLG Koln, WM 1990, S. 1385; zu den gesellschaftsrechtlichen Implikationen,
insbes. im Hinblick auf die gesellschaftsrechtlichen Aufrechnungsverbote und das Problem-
feld der verdeckten Sacheinlage unten § 25 III.

3 Vgl. RGZ 41, 51f (arbeitsrechtliche oder AGB-rechtliche Bedenken gegen diese Recht-
sprechung spielten damals noch keine Rolle).

56 Vgl. dazu i.e. unten § 14 III. 1 sowie § 17 II und III.

57 Auf den engen dogmatischen Zusammenhang zwischen den bankrechtlich relevanten
Aufrechnungsvertrigen (Konzernverrechnungsklausel, Skontration, Kontokorrent) und dem all-
gemeinen Recht der konsensualen Aufrechnung weist Joussen, ZIP 1982, S. 279 zu Recht hin.

8 Vgl. dazu unten §§ 28f.

% Vgl. Canaris, in: GroBkomm-HGB, § 355, Rdn. Iff; Canaris, DB 1972, S. 4211, 469fF;
Heyman/Horn, HGB, § 355, Rdn. 1ff; Hefermehl, FS Lehmann II, S. 547ff; Scherner, FS
Biarmann, S. 171ff; K. Schmid:, Handelsrecht, § 21; Capelle/Canaris, Handelsrecht, § 25;
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sache, daB im Kontokorrentrecht der Blick auf die parteiautonome Gestal-
tungsfreiheit eine Fiille rechtlicher Beziige und Nuancen aufgedeckt hat, die
zwar faktisch immer schon vorhanden gewesen waren, aber erst durch den
Blick der Wissenschaft auf die Praxis der Kaufleute und Banken sichtbar
hervortraten®®. Im Recht der Aufrechnungsvertrige dagegen ist das umge-
kehrte Phidnomen zu beobachten: Die einseitige Betonung der Parteiautono-
mie hat vielfach die dogmatischen Strukturen und Beziige verschwimmen
lassens!,

Die Untersuchung gliedert sich in acht Kapitel. Zur Vorbereitung der ma-
teriellrechtlichen Uberlegungen werden im ersten Kapitel zunichst die mit
dem Recht des Aufrechnungsvertrages verbundenen terminologischen Unsi-
cherheiten im Interesse einer zuverlissigen begrifflichen Ausgangsposition
fiir den weiteren Gang der Uberlegungen geklirt. Bei der Abgrenzung der im
Bereich des Rechts der Aufrechnungsvertrige hiufig zu findenden Fach-
termini ,Aufrechnung®, , Verrechnung“ und ,Netting“ gilt es insbesondere,
Sammelbegriffe fiir jegliche Arten von Saldierungen von Aufrechnungs-
vereinbarungen im Rechtssinn abzugrenzen. Diese Abgrenzung 148t sich nur
vor dem Hintergrund der praktischen Anwendungen des jeweiligen Begriffs
kliren. Im ersten Kapitel werden daher bereits konkrete Anwendungsbei-
spiele des Aufrechnungsvertrages sowie deren jeweiliger wirtschaftlicher
Hintergrund mit erdrtert. AnschlieBend werden die dogmatischen Grund-
lagen des Rechts der Aufrechnungsvertrige untersucht. Besonderes Gewicht
wird dabei in jeder Phase der Untersuchung auf eine Riickkopplung zum
Recht der Aufrechnung in den §§ 387ff BGB gelegt. Es soll gezeigt werden,
daB der Aufrechnungsvertrag zwar seine Wurzeln in der allgemeinen
Parteiautonomie (§ 305 BGB) hat, funktional jedoch als echte Aufrechnung
im Sinne von §§ 387ff BGB aufzufassen ist. Um die notwendige dogmatische
Grundlage fiir diese Riickkopplung zu schaffen, werden den Uberlegungen
zur Rechtsnatur der konsensualen Aufrechnung, die im dritten Kapitel eror-
tert werden, Ausfiihrungen iiber die dogmatischen Wurzeln und Funktionen
der einseitigen Aufrechnung im zweiten Kapitel vorangestellt. Die daran
anschlieBende Grundlagenanalyse des Aufrechnungsvertrages umfaBt neben
den Ausfuhrungen zur Anbindung an die §§ 387ff BGB auch Abschnitte zur
Rechtsnatur und zu den vielfiltigen Erscheinungsformen des Aufrechnungs-
vertrages (viertes Kapitel), zu den Voraussetzungen fiir seinen Abschlufl so-
wie zur Frage der Abdingbarkeit der §§ 387ff BGB und zu seinen Wirkungen
(fiinftes Kapitel), zu den die Unwirksamkeit des Aufrechnungsvertrages be-

Beitzke, FS J. v. Gierke, S. 9fY; Blaurock, NJW 1971, S. 2206; Herz, Das Kontokorrent; Krapf,
Der Kontokorrentvertrag; Mohr, Der Kontokorrentverkehr; Levy, Der Contocorrent-Vertrag;
Dullinger, Handbuch der Aufrechnung, S. 265fF.

60 Vgl. Scherner, FS Biarmann, S. 171, 181.

61 Vgl. allg. unten vor § 34.
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