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EINLEITUNG

A.EINFUHRUNG IN DAS THEMA

Das Insolvenzrecht gewinnt angesichts einer steigenden Zahl von Unter-
nehmenszusammenbriichen immer mehr an Aktualitit. Die ansteigende
Tendenz der Insolvenzen ist kein deutsches Phiinomen, sondern betrifft
fast alle Lander des europdischen Wirtschaftsraumes. So stieg 2002 im
dritten Jahr in Folge die Zahl der Gesamtinsolvenzen in Westeuropa (EU-
Staaten, Schweiz und Norwegen) weiter an; im Vergleich zu den Vorjah-
ren war dabei ein bedenklicher Anstieg zu beobachten. Insgesamt wurden
241 000 Fille gezdhlt (21,7 Prozent mehr als im Jahr 2001 mit 198 031
Insolvenzfillen).! In Deutschland ist die Lage mit der im européischen
Vergleich hochsten Steigerungsrate von 66,4 Prozent® besonders bedroh-
lich. Auch die in diesen 241 000 westeuropdischen Fillen enthaltene Zahl
der Unternehmensinsolvenzen stieg um 10,7 Prozent auf 150 300 Fille,
wobei die meisten Unternehmenszusammenbriiche aus Frankreich (38 700)
zu berichten waren.’

Die starke internationale Verflechtung der Wirtschaft® fiihrt dazu, dass
in zahlreichen dieser Insolvenzfille nicht nur Glaubiger im Inland, sondern
auch ausldndische Geschiftspartner oder Kapitalgeber von einer inldndi-
schen Insolvenz betroffen sind. Angesichts dieser Tatsache stellt sich die
Frage, welche Rechtsordnung(en) iiber die rechtliche Behandlung dieser
Insolvenzfille entscheiden soll(en).

Zwar ist durch das Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000
des Rates iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO)® im Mai 2002 eine Verein-
heitlichung der Zustindigkeits- und Anerkennungsregeln und der das an-

" Insolvenzanalyse des Informationsdienstleisters Creditreform:
http://www.creditreform.de/ presse/00053.php und
http://www.creditreform.de/angebot/analysen/0030/01.php.

? http://www.creditreform.de/presse/00053.php.

} http://www.creditreform.de/presse/00053.php.

* So exportierte beispielsweise die Bundesrepublik Deutschland im November 2003
Waren im Werte von 58,7 Mrd. Euro und importierte Waren fiir 48,4 Mrd. Euro; Ein-
nahmen aus Dienstleistungen betrugen 8,1 Mrd. Euro gegeniiber Ausgaben flir Dienst-
leistungen in Héhe von 9,9 Mrd. Euro. Quelle: Monatsbericht Januar 2004 der Deutschen
Bundesbank, http://www.bundesbank.de/vo/download/mb/2004/01/200401mb.pdf, S. 12.

S ABL EG Nr. L 160 vom 30.6.2000, S. 1.
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wendbare Recht bestimmenden Regeln bei internationalen, européischen
Insolvenzverfahren erreicht worden.® Eine Harmonisierung des materiellen
Insolvenzrechts steht aber noch aus.

Gerade aufgrund dieser fehlenden Vereinheitlichung der nationalen In-
solvenzrechte erscheint eine ndhere Untersuchung der Aufrechnung in in-
ternationalen Insolvenzfillen wichtig. Hinzu kommt, dass sich ob der bis
zu drei beteiligten Rechtsordnungen (die Forderung des Gemeinschuldners
untersteht Recht X, die Forderung des Insolvenzgldubigers untersteht
Recht Y und die lex fori concursus ist die Rechtsordnung Z) besondere
Schwierigkeiten bei der Bestimmung des anwendbaren Rechts ergeben
konnen.

Doch auch unter materiellrechtlichen und rechtshistorischen Gesichts-
punkten erscheint ein rechtsvergleichender Blick gerade auf die Aufrech-
nung in der Insolvenz interessant. Schon bei der Betrachtung des rémi-
schen Rechts ist besonders bemerkenswert, dass grundsétzlich zunéchst
keinerlei Aufrechnung mit Aktivforderungen’ durch den Schuldner mog-
lich war.® Eine Aufrechnung kam nur dann in Betracht, wenn es aus-
nahmsweise eine Klageformel (formula) gab, welche die Beriicksichtigung
von Aktivforderungen des Beklagten vorsah.’ Grund dafiir waren die Be-
sonderheiten des strengrechtlichen Prozesses im romischen Recht.'® Neben
den Sonderfillen der bonae fidei iudicia, bei der es zu einer Verrechnung
von Aktivforderung und eingeklagter Passivforderung kam, sofern diese
aus demselben Schuldverhiltnis (ex eadem causa) stammten,'' und des
argentarius (Bankiers), der gegen seine Bankkunden nicht einfach einzelne
Forderungen, sondern nur den Saldo aus seinen Forderungen und den For-

¢ Vgl. Erwigungsgrund Nr. 6 zur EulnsVO.

" Im Folgenden werden die plastischeren Begriffe , Aktivforderung® (Forderung des
Aufrechnenden, die teilweise auch als Gegenforderung bezeichnet wird) und ,,Passivfor-
derung“ (Forderung des Aufrechnungsgegners, die auch Hauptforderung genannt wird)
gebraucht. S. dazu nur Staudinger'*/Gursky (2000), Vorbem zu §§ 387 ff. RdNr. 1.

8 Auch dem germanischen Recht war eine Aufrechnung fremd. Dernburg, S. 265 f.
Der Sachsenspiegel bestimmte im 3. Buch Art. 12 (§ 1): ,,Svelk man uppe’n anderen
klaget und jene weder up ine, die erst klaget, die ne hevet dem anderen nicht to
antwerdene, he ne si aller erst von ime ledich.” (,Wenn jemand gegen einen anderen
klagt und dieser wieder gegen ihn klagt, so braucht der erstere sich auf des letzteren Kla-
ge nicht eher einzulassen, als die Klage erledigt ist.“ Zitiert nach Rotermund, S. 96.) S.
dazu Dullinger, S. 150 und Dernburg, S. 267 f.

® Zur spiteren Entwicklung der Aufrechnung im nachklassischen rémischen Recht zu
einem einheitlichen Rechtsinstitut von allgemeinem Charakter: Kaser 11, S. 447 f.

' Berger, S. 59; Staudinger'’/Gursky (2000), Vorbem zu §§ 387 ff. RdNr. 3; Dullin-
ger, S. 148.

i Honsell/Mayer-Maly/Selb, S. 274; Kaser 1, S. 644 f.
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derungen seiner Kunden einklagen durfte,'* gab es schon friih einen auf-
rechnungsdhnlichen'® Sonderfall beim Konkurs eines Schuldners: Wollte
der Ersteher einer Konkursmasse (bonorum emptor”) zu der Konkursmas-
se gehdrende Forderungen gegen Dritte geltend machen, musste er deren
gegen die Konkursmasse gerichteten Forderungen vollstindig mit den For-
derungen aus der Konkursmasse verrechnen (cum deductione)."’

Auch bei Untersuchung der englischen Rechtsentwicklung'® fillt beim
Stichwort Aufrechnung auf, dass sie zunidchst auBerhalb der equity-
Rechtsprechung'” durch ein temporires Gesetz aus dem Jahre 1705'® im
Konkursrecht gesetzlich verankert wurde,'® bevor die so genannten ,,Statu-
tes of Set-off“ von 1729 und 1735%° den Durchbruch zur allgemeinen An-
erkennung der Aufrechnung brachten.”’ Damit kann die Konkursaufrech-
nung in England als Wegbereiter fiir die allgemeine Anerkennung der Auf-
rechnung angesehen werden.”

Diese Parallelitédt bei der Herausbildung23 des Rechtsinstituts der Auf-
rechnung im rémischen und englischen Recht iiberrascht nicht, wenn man
sich vor Augen fiihrt, dass auch in England lange Zeit gerichtlicher
Rechtsschutz nur dann zu erlangen war, wenn dem Kléger eine bestimmte
Klageformel — ein so genannter writ — zur Verfiigung stand; damit dhnelte
das mittelalterliche Common Law oftmals dem rémischen Recht.*

"2 vgl. zu diesem Sonderfall ausfiihrlich Honsell/Mayer-Maly/Selb, S. 273; Leonhard,
S. 56 ff.; Kannengiefler, S. 4.

'* Zu den Unterschieden zum heutigen Recht Berger, S. 60.

' Zur romischen Vermogensvollstreckung und zum bonorum emptor Kaser, Lehr-
buch, § 85 IL. 2. b) (S. 379); Baur/Stiirner, RdNr. 3.2; Appleton, S. 157 ff.

15 Kaser 1, S. 645; Enneccerus-Lehmann, § 69 I1., S. 277; Zimmermann, FS Medicus,
S. 712; Berger, S. 60; Leonhard, S. 58 ff.

16 Ausfithrlich zur Geschichte des set-off in England Goode, S. 133 ff.; Wood, Set-off,
RdNr. 2-6 ff.

" Zum Begriff und zur Entwicklung der equity-Rechtsprechung Zweigert/Kotz,
§ 14 111, S. 184 ff.

'8 Abgedruckt bei Derham, S. 163.

' Goode, S. 134; Wood, Set-off, RdNr. 1-31; Kegel, Probleme der Aufrechnung, S.
12; Haudek, S. 58; Eujen, S. 87; Zimmermann, FS Medicus., S. 726 bei Fn. 121. Ausfiihr-
lich zur Geschichte des insolvency set-off im englischen Recht Derham, S. 158 ff.

2 Ausfiihrlich dazu (mit Abdruck des Statute von 1729) Derham, S. 9 f.; Wood, Set-
off, RdNr. 2-6 ff.

2 Mason in Halsbury’s Laws Bd. 42, Nr. 420; Kannengiefer, S. 59; Zimmermann, FS
Medicus., S. 713.

2 Zimmermann, FS Medicus, S. 716; Goode, S. 134 {.; s. auch Heinrich, SZW 62
(1990), 266, 270.

3 Die Parallelitit bezieht sich nicht auch auf die Ausgestaltung der Aufrechnung, die
sich in beiden Rechten deutlich unterscheidet (in England wirkt die Aufrechnung ex
nunc, im rémischen Recht wirkte sie indes ex tunc). Dazu Wood, Set-off, RdNr. 24-12.

* Zweigert/Kotz, § 14 11, S. 183; Wood, Set-off, RANr. 2-19 f. S. auch Wolf, S. 10.
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Grund fir diese Relevanz der Insolvenzaufrechnung bei der Entwick-
lung einer ,,allgemeinen” Aufrechnung mag nicht zuletzt die Schutz- bzw.
Sicherungsfunktion der Aufrechnung gewesen sein. Sie bewahrt jede Partei
vor dem Risiko der Zahlungsunfdhigkeit der Gegenseite und kann gerade
im Falle der Insolvenz — ihre Zuldssigkeit vorausgesetzt — wie ein Vor-
zugs- oder Absonderungsrecht wirken, da der Gliubiger des Gemein-
schuldners nach vollzogener Aufrechnung im Saldo so dasteht, als ob der
Schuldner volistindig erfiillt hitte. Hanisch spricht deshalb von der Insol-
venzgglfrechnung als Gewdhrung einer ,,Vorzugsbefriedigung ersten Ran-
ges®.

B. GANG DER UNTERSUCHUNG

Die Arbeit besteht aus fiinf Teilen. Als Grundlage und ,,Argumentationsre-
servoir” fiir die Losung der in den folgenden Teilen zu behandelnden Prob-
lemstellungen steht an ihrem Anfang als vor die Klammer gezogener all-
gemeiner Teil eine Auseinandersetzung mit Ursprung und Funktionen der
Aufrechnung.

Zunichst wird untersucht, inwiefern die Aufrechnungsregelungen ihre
dogmatischen Wurzeln in Billigkeitsgedanken haben. Dabei wird auch auf
das Verhiltnis von Aufrechnung und Arglisteinrede (,,dolo agit, qui petit,
quod [statim] redditurus est*) einzugehen sein. Danach werden die ver-
schiedenen Funktionen der Aufrechnung dargestelit. Hierbei orientiert sich
die Darstellungsweise — wie in der gesamten Arbeit — nicht an einzelnen
Rechtsordnungen, sondern es werden, ausgehend vom deutschen Recht,
bestimmte Typisierungen herausgearbeitet.

Bevor auf die Aufrechnungsproblematik im Zusammenhang mit dem
Insolvenzrecht eingegangen werden kann, miissen als Grundlage fiir diese
Betrachtung auch die materiellrechtlichen Ausgestaltungen der ,,normalen*
Aufrechnungsregeln in Europa® angesprochen werden (Zweiter Teil).
Hierbei werden Vollzugsformen (Erkldrungs-, Legal- und gerichtliche Auf-
rechnung), Wirkungen und Voraussetzungen der Aufrechnung dargestellt.

Im Anschluss wird in einem dritten Teil die Berechtigung einer Auf-
rechnungsmoglichkeit auch noch nach Erdéffnung eines Insolvenzverfah-

% Hanisch, FS Jahr, S. 465.

2 Untersucht werden ausfiihrlich das deutsche, franzosische, englische, dsterreichi-
sche und schweizerische Recht. Dartiber hinaus finden Beachtung das italienische, spani-
sche, belgische, luxemburgische, niederldndische, dinische, schwedische, polnische,
tschechische, kroatische, griechische und schottische Recht sowie die Principles of Euro-
pean contract law.
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rens hinterfragt; ferner wird auf die besonderen Aufgaben der Insolvenz-
aufrechnung eingegangen.

Daran schlieBt sich eine Betrachtung der nationalen Regelungen zur
Konkursaufrechnung in Europa an (Vierter Teil), die sich aufgrund zahl-
reicher Reformen®’ gerade in den letzten Jahren geindert haben. Hierbei
soll wiederum nicht von einzelnen Rechtsordnungen ausgegangen werden,
vielmehr erfolgt eine typisierte Darstellung. Allerdings lésst sich diese Art
der Darstellung im Hinblick auf das englische Recht nicht stindig durch-
halten, da dieses ob seiner mannigfaltigen Besonderheiten nicht immer mit
Gewinn zusammen mit den kontinentaleuropédischen Rechtsordnungen dar-
zustellen ist.

Notwendig sind diese Betrachtungen in den Teilen 14 zum einen des-
halb, weil die Regeln der Insolvenzaufrechnung zum Teil auf denen der
»normalen” Aufrechnung basieren. Zum anderen setzt die Erérterung der
insolvenzkollisionsrechtlichen Regelungen des Art. 6 Abs. 1 EulnsVO und
auch des § 338 InsO einen Uberblick iiber die materielle Rechtslage in
Europa voraus. Wichtig wird die Kenntnis des materiellen Rechts in Euro-
pa insbesondere fiir die Einschitzung, wann diese insolvenzkollisions-
rechtlichen Normen tberhaupt greifen kénnen.

Der fiinfte Teil behandelt — aus deutscher Perspektive — die Aufrech-
nung bei grenziiberschreitenden Insolvenzfillen. Begonnen wird mit einer
Betrachtung des ,,gew6hnlichen Aufrechnungsstatuts in Deutschland, also
der kollisionsrechtlichen Regelung, mit der in Fillen auBlerhalb der Insol-
venz das anwendbare Sachrecht ermittelt wird. Um eine inzidente Priifung
im Rahmen der Erbrterung des Art. 6 Abs. 1 EulnsVO bzw. des Art. 4
Abs. 1 EulnsVO und der entsprechenden Normen in der deutschen Insol-
venzordnung zu vermeiden, soll diese Problematik vor den international-
insolvenzrechtlichen Fragestellungen behandelt werden.

Die Frage, wie dieses ,,gewohnliche® Aufrechnungsstatut bestimmt
wird, also welches materielle Recht iiber Voraussetzungen und Wirkung
der Aufrechnung bestimmt, wird bei der Behandlung von internationalen
Insolvenzfillen vor allem in einer Konstellation wichtig: Es geht um den
Fall, dass sich der (solvente) Gldubiger/Schuldner gegeniiber dem Insol-
venzverwalter auf die Aufrechnung beruft, diese aber nach dem Recht des
Staates, in dem das Verfahren eroffnet wurde (Art. 4 Abs. 1 EulnsVO und
§ 335 InsO) — also nach der lex fori concursus — nicht zuldssig ist. In die-
sen Situationen kann niamlich Art. 6 Abs. 1 EulnsVO bzw. § 338 InsO dem

7 Zu denken ist z.B. die Einfithrung der Insolvenzordnung in Deutschland 1999, der
neuen section 323 Insolvency Act 1986 und rule 4.90 Insolvency Rules in England 1986
und in Frankreich der neuen Loi n° 85-98 von 1985 und Loi 94-475 von 1994, die nun
infolge der Ordonnance 2000-912 vom 18. September 2000 in den Code de Commerce
eingegliedert wurden als L.620-1 ff.
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solventen Gldubiger/Schuldner doch noch die Aufrechnungsmdglichkeit
eroffnen, wenn das Recht der Passivforderung — also der Forderung des
Insolvenzschuldners — eine Insolvenzaufrechnung im konkreten Fall zulas-
sen wiirde. Dabei ist zu hinterfragen, wodurch sich diese den Insolvenz-
gldubiger stark begiinstigenden Normen rechtfertigen. Eine Berechtigung
kénnte darin zu finden sein, dass eine Konstanz in der Rechtsanwendung
geschaffen werden soll, indem das ,,gewdhnliche* Aufrechnungsstatut,
also das vor der Insolvenz iiber die Aufrechnung bestimmende Recht, unter
gewissen Umstidnden auch noch im Insolvenzfall gelten soll. Des Weiteren
wird teilweise vertreten, dass lediglich die Frage nach der insolvenzrecht-
lichen Zuldssigkeit der Aufrechnung von der lex fori concursus beantwor-
tet wird, wihrend das ,,gewohnliche* Aufrechnungsstatut auch im Insol-
venzfall tiber ihre materielle Wirksamkeit bestimmt.

Im Anschluss an die das ,,gew6hnliche* Aufrechnungsstatut behandeln-
den Fragen wird die Problematik von Aufrechnungen im Rahmen interna-
tionaler Insolvenzfille behandelt. Dabei ist zundchst die neue europdische
Rechtslage zu untersuchen, die Ausdruck in der EulnsVO vom 29. Mai
2000 gefunden hat. Anschlieend wird auf das neue autonome deutsche
Internationale Insolvenzrecht eingegangen.

Am Anfang der Erorterung des europdischen Rechts steht ein kurzer
Blick auf die Entstehungsgeschichte der EulnsVO und auf allgemeine Fra-
gen. Im Anschluss wird erldutert, welches Recht grundsitzlich nach der
EulnsVO auf Insolvenzaufrechnungen anwendbar ist. Dabei fillt zunichst
auf, dass gemilB Art. 4 Abs. 2 S. 2 lit. d) i.V.m. Abs. 1 EulnsVO die Vor-
aussetzungen fiir die Wirksamkeit einer Aufrechnung grundsitzlich von
der lex fori concursus (dem Recht des Staates, in dem das Verfahren er6ff-
net wurde) bestimmt werden. Allerdings ist umstritten, ob es sich hierbei
lediglich um die konkursrechtlichen oder auch um die materiellrechtlichen
Voraussetzungen der Aufrechnung handelt.

Neben Art. 4 Abs. 2 S. 2 lit. d) ist auch Art. 6 EulnsVO zu beachten, der
in Umsetzung des Erwigungsgrundes Nr. 26 zur Verordnung in seinem
Absatz 1 dem Gldubiger ermdéglicht, sich auf das Recht zu berufen, dem
die Forderung des insolventen Schuldners zuvor unterstand, wenn die Auf-
rechnung nach der lex fori concursus unzulissig ist. Neben der Klirung der
kollisionsrechtlichen Aussage des Art. 6 EulnsVO wird auch unter Bertick-
sichtigung der im vierten Teil gewonnenen Erkenntnisse auf dessen prakti-
sche Relevanz eingegangen.

Angelehnt an diesen Darstellungsverlauf wird die autonome Rechtslage
in Deutschland erértert. Zunéchst ist der Frage des dem deutschen autono-
men Internationalen Insolvenzrecht nach dem Inkrafttreten der EulnsVO
verbleibenden Anwendungsbereichs nachzugehen. Dem folgt eine kurze
Darstellung der die internationale Insolvenzaufrechnung betreffenden al-
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ten, d.h. vor Inkrafttreten des Elften Teils der Insolvenzordnung geltenden
Rechtslage in Deutschland. Auszugehen ist dabei von der Entscheidung
des Bundesgerichtshofes vom 11. Juli 1985,%® in der das Gericht die Aner-
kennung von Auslandskonkursen im Inland zulie und — als erstem An-
wendungsfall der neuen Grundsitze — sich mit der Frage zu befassen hatte,
welchem Recht die Insolvenzaufrechnung bei einer Konkurseréffnung im
Ausland unterliegt. Daran anschlieBend werden die neuen §§ 335, 338
InsO erortert.

Nicht behandelt wird in dieser Untersuchung die in Europa allgemein
anerkannte Moglichkeit, eine Aufrechnung durch einen Vertrag zwischen
den Parteien herbeizufiihren, und deren Schicksal in der Insolvenz.?

** BGHZ 95, 256.
» Ausfiihrlich zum Aufrechnungsvertrag im deutschen Recht Berger, Der Aufrech-
nungsvertrag.






ERSTES KAPITEL

URSPRUNG UND FUNKTIONEN DER AUF-
RECHNUNG

Bevor auf spezielle Probleme der Aufrechnung eingegangen werden kann,
ist die Frage nach dem dogmatischen Ursprung und den Funktionen der
Aufrechnung zu stellen. Das hier gefundene Ergebnis ist nicht nur theore-
tisch interessant, sondern wird vor allem in den folgenden Teilen als Aus-
legungshilfe relevant. Auch sind die Funktionen der Aufrechnung im Blick
zu behalten, wenn es um die Bewertung von ungeschriebenen Rechtsregeln
geht. So ist die Bestimmung des Aufrechnungsstatuts immer noch nicht
unumstritten, zumal auch das EVU nicht zu einer eindeutigen Losung der
Aufrechnungsproblematik im Internationalen Privatrecht gefiihrt hat; bei
Erorterung dieser Frage wird dann beispielsweise auf die Funktionen der
Aufrechnung zuriickzukommen sein.

A.DOGMATISCHER URSPRUNG DER AUFRECHNUNG

Bei der Suche nach den dogmatischen Wurzeln der Aufrechnung ist der
Blick auf Billigkeits- und Vertrauensgesichtspunkte zu richten.

1. Billigkeit

Die dogmatische Grundidee, die hinter der Aufrechnung steht, kann in der
Arglisteinrede (dolo agit, qui petit quod [statim®®] redditurus est) und da-
mit letztlich in der Billigkeit gesehen werden.’’ Dieser Grundsatz des ro-

3 Das Erfordernis des ,.statim* ist aus romischrechtlichen Quellen nicht iiberliefert,
sondern wurde von der deutschen Zivilrechtsdogmatik zur Vermeidung von Missver-
standnissen eingefiigt; Staudinger'*/J. Schmidt (1995), § 242 RdNr. 755; Wacke, JA
1982, 477, 478.

' RGZ 42, 138, 141; Berger, S. 61 f.; Gopfert, S. 37; MiinchKommBGB/Schliiter,
Bd. 2a, § 387 RdNr. 1; Zimmermann, FS Medicus, S. 715 f.; Ebert, S. 9; Kegel, Probleme
der Aufrechnung, S. 58 und 66; ders., JZ 1951, 385, 408 f.; Kaser 1, S. 646 f. bei Fn. 28;
Kohler, ZZP 20 (1894), 1, 11 (,,jus aequum®); RGZ 42, 138, 141: ,,Allein schon das Ge-
geniibertreten von Forderung und Gegenforderung ist eine Thatsache, die vom positiven
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mischen Rechts wurde von dem spitklassischen Juristen Julius Paulus um
200 n. Chr. aufgestellt.”> Danach verhilt sich arglistig, wer etwas verlangt,
was er sofort wieder zuriickgeben miisste. Die grundlegende Bedeutung
des dolo petit-Einwandes bei der Bestimmung des dogmatischen Ur-
sprungs der Aufrechnung zeigt sich insbesondere darin, dass die Arglist-
einrede (exceptio doli) das Instrument war, mit der sich zuerst eine Art
allgemeiner Aufrechnung bei zwei sich gegeniiberstehenden, voneinander
unabhéingigen33 Forderungen in den strengrechtlichen Klagen des rémi-
schen Rechts durchsetzen lieB.>* Denn aufgrund der Besonderheiten des
romischen strengrechtlichen Prozesses war grundsétzlich zundchst im ro-
mischen Recht keinerlei Aufrechnung mit Aktivforderungen des Schuld-
ners méglich, sofern es nicht ausnahmsweise eine Klageformel gab, die
eine Beriicksichtigung der Aktivforderungen des Beklagten zulieB.*

Wenn man die urspriingliche romische Rechtslage zugrunde legt, also
von einer Situation ausgeht, in der keinerlei Mdoglichkeit einer Aufrech-
nung besteht, dann gestaltete sich die rechtliche Auflésung einer Aufrech-
nungslage folgendermaBlen: Der eine Glaubiger/Schuldner (entspricht dem
Aufrechnungsgegner) kénnte vom anderen (entspricht dem Aufrechnen-
den) die Begleichung einer Schuld fordern, ohne selbst seine Schuld zu
bezahlen. Mit seinem Nichtleisten wiirde er diesem genau das wirtschaftli-
che Kapital verwehren, mit dem dieser seinerseits die eingeforderte Schuld
begleichen konnte.*® Im Endeffekt wiirde der fordernde Gliubiger/Schuld-
ner also etwas verlangen, was er aufgrund seiner eigenen Verbindlichkeit
gegeniiber der anderen Partei dieser sofort (die Aufrechnungslage setzt
grundsidtziich in allen Rechtsordnungen, die eine Aufrechnung kennen,
voraus, dass zumindest die Aktivforderung — also hier die Verbindlichkeit
des anderen, nicht fordernden Gldubiger/Schuldners — fillig und durch-
setzbar sein muss®’) wieder zuriickzuzahlen hitte. Ein solches Verhalten

Rechte beriicksichtigt werden muf}, da die Erzwingung einer Leistung, die sofort zuriick-
gegeben werden miifite, ein offenbarer Mifibrauch sein wiirde, wihrend die Ausgleichung
des Rechnungsverhiltnisses durch Aufrechnung dem beiderseitigen Interesse entspricht.
Vgl. auch BGHZ 2, 300, 303 und 30S f.; Brinz, S.79; Dernburg, S. 175 ff. Ablehnend
und allein auf ZweckmiBigkeitserwigungen abstellend Ulmer, S. 68.

32 Paulus D. 44, 4, 8 pr. = Dig. 50, 17, 173, 3; Wacke, JA 1982, 477.

*3 Bei konnexen Forderungen konnte der Richter schon lange die Aktivforderung (also
die prozessuale Gegenforderung) abziehen (bonae fidei iudicia). Dazu Kaser 1, S. 644 f.

* Staudinger'/Gursky (2000), Vorbem zu §§ 387 ff. RANr. 4; Wacke, JA 1982, 477;
Honsell/Mayer-Maly/Selb, S. 275; Eujen, S. 21; Enneccerus-Lehmann, § 69 11., S. 277.
Vgl. zu den Grenzen, mittels einer exceptio doli das Ergebnis einer Aufrechnung zu er-
reichen Kaser I, S. 646.

35 Berger, S. 59; Staudinger'*/Gursky (2000), Vorbem zu §§ 387 ff. RdNr. 3; Dullin-
ger, S. 148; s. dazu schon oben Einleitung, A., S. 2 f.

36 Berger, S. 62.

" Vgl. Zimmermann, FS Medicus, S. 731, insb. Fn. 150.
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