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Einfiihrung

,»Stein des AnstoBes” fiir die vorliegende Arbeit war das Urteil des EuGH vom
13.7.1995 in der Rechtssache Danvaern Production gegen Schuhfabriken
Otterbeck!. Dort ging es letztlich um folgende Frage: Darf ein Gericht im
Geltungsbereich des EuGVU {iber die verteidigungsweise vorgebrachte Aufrech-
nung mit einer Gegenforderung auch dann entscheiden, wenn es fiir eine klage-
weise Geltendmachung der Gegenforderung international unzusténdig ist?

Eine fundierte Auseinandersetzung mit diesem Problem erfordert genauere
Kenntnisse dariiber, wie die Rechte in den verschiedenen Mitgliedsstaaten die
Aufrechnung regeln. Dies wird schon aus der Entscheidung des EuGH klar. Darum
steht am Anfang dieser Arbeit ein rechtsvergleichender Teil (A).

Eine Untersuchung der Aufrechnungsvorschriften aller EuGVU-Staaten verbot
sich aus Umfangs- und Ubersichtlichkeitserwigungen. Deshalb wurde eine
Auswabhl erforderlich. Dabei galt es zu beachten, dafl sich im wesentlichen drei
,Familien” von Aufrechnungssystemen unterscheiden lassen’: die Erkldrungs-
aufrechnung des deutschen, die Legalaufrechnung des romanischen und die
ProzeBaufrechnung des anglo-amerikanischen Rechtskreises.

Eine gesonderte Darstellung des deutschen Aufrechnungsrechts erschien
entbehrlich. Dessen Kenntnis kann bei dem hauptsichlichen Adressatenkreis dieser
Arbeit — deutschen Rechtswissenschaftlern und -anwendern — vorausgesetzt
werden. Im iibrigen gibt es hierzu bereits ausreichend Literatur. Kurze Hinweise
auf das deutsche Recht finden sich aber dort, wo bei der Untersuchung der fremden
Rechte besonders signifikante Ahnlichkeiten oder Unterschiede deutlich werden.

Innerhalb der romanischen Rechte nimmt natiirlich das franzosische Recht eine
Leit- und Vorbildfunktion ein. Darum soll ein knapper Uberblick hieriiber in dieser
Arbeit nicht fehlen.

Im Vordergrund steht aber eine ausfiihrliche Darstellung des italienischen
Aufrechnungsrechts. Dafiir sprechen mehrere Griinde: Bislang gab es fiir einen mit
der italienischen (Rechts-) Sprache nicht (so gut) Vertrauten keine Moglichkeit,
sich in deutscher Literatur niher iiber das italienische Aufrechnungsrecht zu
informieren.® Diese Liicke soll die vorliegende Arbeit schlieBen.

Aber auch aus theoretischer Sicht lohnt sich der Blick auf das italienische
Aufrechnungsrecht. Zwar ist dieses grundsitzlich von seinem Vorbild im Code
civil geprigt, weicht aber dennoch an verschiedenen Stellen hiervon ab. Der
aktuelle codice civile von 1942 ist deutlich jiinger als der Code civil. Deshalb
versucht er, damals bereits erkannte Unklarheiten und praktische Unzuldng-
lichkeiten des franzésischen Aufrechnungssystems zu vermeiden. Gerade diese
Besonderheiten machen das italienische Aufrechnungsrecht interessant.

EuGHE 1995, 1, 2053 (2075 ff.)
Generalanwalt Léger in seinem SchluBantrag, EuGHE 1995, I, 2055 (2063)
Kurze Ausflihrungen dazu allein bei Kindler, S. 155 ff.



2 Einfithrung

Aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis bot sich die Darstellung des
englischen Rechts an. Das amerikanische Recht kann zu der Auslegung von EVU
und EuVGU (Teile B und C) wenig beitragen. Von anderen Untersuchungen des
englischen Aufrechnungsrechts® unterscheidet sich die vorliegende dadurch, daB
sie die neue, von Wood® entwickelte Systematik aufgreift. Diese ordnet die
vielfach verworrene Materie nicht nur klar, sondern verwendet auch noch eine sehr
anschauliche Terminologie.® Daher erscheint sie besonders fiir nicht-englische
Juristen geeignet.

Den ersten Teil (A) schlieBen rechtsvergleichende Betrachtungen ab. Im
Rahmen dieser Ausfithrungen wird dann natiirlich das deutsche Recht mitbe-
rlicksichtigt.

Die Aufrechnungsregelungen fremder Rechtsordnungen werden einen deutschen
Juristen insbesondere im Rahmen von Sachverhalten mit Auslandsberithrung
interessieren. In solchen Féllen stellt sich aber zunéchst die Frage, welches Recht
denn eigentlich iiber Voraussetzungen, Vollzug und Wirkungen einer Aufrechnung
entscheidet. Diese Problematik des Aufrechnungsstatuts ist im Geltungsbereich
von EVU und EGBGB umstritten und letztlich ungelést. Sie wird in Teil B fiir
nichtvertragliche und vertragliche Aufrechnungen getrennt untersucht.

In Teil C schiieBlich geht es um die Ausgangsfrage der internationalen
Zustandigkeit. Diese wird nach EuGVU und nach autonomem deutschen
internationalen Zivilprozefrecht erdrtert.

Die Unzustindigkeit eines Gerichts fiir die klageweise Geltendmachung einer
Gegenforderung kann sich aber nicht nur aus gesetzlichen Normen ergeben. Von
Bedeutung sind auch die Fille, in denen sie aus Gerichtsstands- oder
Schiedsgerichtsvereinbarungen folgt. Dort stellt sich dann ebenfalls die Frage, ob
das Gericht zwar nicht iiber eine Klage, aber iiber eine Aufrechnung entscheiden
darf. Auch fiir diese Sachverhalte wird eine Losung entwickelt.

Die Arbeit schlieBft mit einer Zusammenfassung der in den dret Hauptteilen
gefundenen Ergebnisse (D).

Grundsitzlich befindet sich die Arbeit auf dem Stand von Mai 1997. Soweit dies
erforderlich erschien, wurde bei der Uberarbeitung fiir die Versffentlichung neue
Literatur bis Mirz 1998 beriicksichtigt.”

So z.B. Eujen, S. 48-60; Wolf, S. 49-77; Ahit, S. 16-18

English and International Set-Off, London 1989; dort finden sich dariiber hinaus umfassende
Informationen zu Detailfragen und Einzelproblemen, welche hier wegen der erforderlichen
Beschrinkung auf Grundziige nicht vertieft werden konnen.

Dazusu. Al 1

Insbesondere der EuGVU-Kommentar von Geimer/Schiitze (Europaisches Zivilverfahrens-
recht, Miinchen 1997) sowie der Aufsatz von Gebauer (IPRax 1998, 79)



A. Die Sachrechte im Rechtsvergleich

I. Die Aufrechnung im italienischen Recht

1. Geschichte

Das Rechtsinstitut der Aufrechnung im italienischen Recht geht in seinen
Wurzeln bis auf das klassische romische Recht zuriick. Uberhaupt widmet die
italienische Rechtswissenschaft dem rémischen Recht stets besondere Beachtung.
Deshalb enthalten fast alle ausfiihrlichen Darstellungen zum italienischen Aufrech-
nungsrecht mindestens einen kurzen Abrif} {iber die Regelungen im romischen
Recht. Dieser soll darum hier genausowenig fehlen wie einige knappe Anmer-
kungen zur Rezeption dieser romisch-rechtlichen Aufrechnungsprinzipien.

a. Romisches Recht

Im klassischen rémischen Recht war ein einheitliches Rechtsinstitut der
compensatio® (Aufrechnung) unbekannt.’ Dies erklért sich schon aus den Eigen-
tiimlichkeiten des romischen strengrechtlichen Prozesses: Anspriiche konnten nur
mittels einer genau festgelegten actio und deren Klageformel (formula) geltend
gemacht werden. Die formula, welche dem iudex vom praetor zur Entscheidung
vorgelegt wurde, war aber regelméBig nur auf eine cinzige rechtliche Bezichung
(z.B. eine cinzige Forderung) beschrinkt'® und sah keine Beriicksichtigung von
Gegenforderungen (z.B. als exceptio 0.4.) vor. Bei wechselseitigen Forderungen
kamen deshalb grundsitzlich nur zwei voneinander génzlich unabhingige formulae
zur Entscheidung.!! Die Moglichkeit einer Aufrechnung gab es bei streng-
rechtlichen Klagen deshalb allein dort, wo ausnahmsweise bereits in der formula
vorgesehen war, Gegenforderungen zu beriicksichtigen.'?

Statt eines einheitlichen Rechtsinstitutes gab es also eine Reihe von Einzelfillen,
in denen compensationes bzw. aufrechnungsihnliche Erscheinungen méglich
waren.”® Jeder dieser Fille hatte aber spezielle Voraussetzungen und einen
speziellen Charakter.'*

Die wichtigste und #lteste Form einer compensatio findet sich in den bonae fidei
iudicia. '’ In dieser ProzeBart hatte der iudex weitgehendes Ermessen und konnte

,,Compensatio” leitet sich ab von ,,cum pensare” (mit-[ab-]wéigen); so Ldpez Vilas, S. 402
9 SoJors/KunkeB, S. 201 (§ 125 1.); Astuti, S. 1

10 Vgl. Giaccobe, S.236

11 ygl. Seneca, De beneficiis, 6,5,6: ,,Non confunditur formula”

12 S0 Biondi, S. 720

13 So Biondi, S. 720; Maccarone, S. 258

14 S0 Astuti, $. 1

15 Vel. Gaius 4,61-63



4 A. Die Sachrechte im Rechtsvergleich

deshalb erhobene Gegenforderungen von der eingeklagten Forderung abziehen,
wenn jene fillig waren'®, sie aus demselben Schuldverhltnis stammten (ex eadem
causa)'” und die Aufrechnung der bona fides entsprach.'® An bona fides fehlte es,
wenn sich der Beklagte durch das Behaupten der Gegenforderung einen langeren
Zahlungsaufschub hitte verschaffen konnen, d.h. wenn die Hauptforderung leicht
und schnell festgestellt werden konnte, die Priifung der Gegenforderung aber lang-
dauernder Feststellungen oder Berechnungen bedurfte'® (hier liegt also der Aus-
gangspunkt fiir das Erfordernis der liquidita im italienischen Recht, s.u. 4 a cc).
Gleichartig brauchten die Forderungen nicht zu sein, da zur damaligen Zeit eine
Verurteilung sowieso immer nur auf die Zahlung einer Geldsumme gerichtet sein
konnte und sonstige Leistungspflichten gegebenenfalls in Geld umgerechnet
wurden.?® Aber selbst wenn alle Voraussetzungen fiir eine Verrechnung vorlagen,
mubBte der iudex diese nicht vornehmen?!; dies zu tun oder zu lassen war in sein
Ermessen gestellt.?2

Bei den strengrechtlichen Klagen gab es den Sonderfall des argentarius
(Bankiers). Wollte dieser einen Bankkunden verklagen, konnte er nicht etwa aus
einzelnen Forderungen vorgehen, sondern durfte nur den Saldo aus Forderungen
und Gegenforderungen einklagen.® Prozessual wurde dies erreicht, indem der
Bankier eine spezielle Klageformel gebrauchen mufte, die von vornherein nur auf
den UberschuB lautete: ,,Si paret N™ N™ (Kunde) A°A° (Bankier und Kliger) HS X
milia dare oportere amplius quam ASAS NON° debet, ...” (,,Wenn es sich erweist,
daB der Beklagte dem Klidger 10000 Sesterzen mehr als der Kldger dem Beklagten
schuldet, dann ...”)**. Da die Klage des argentarius auf Geldforderungen beruhte,
war sie eine actio certae creditae pecuniae. Bei dieser mufiten intentio (Tatbe-
standsseite der formula) und condemnatio (Rechtsfolgenseite der formula)
einander genau entsprechen.”’ Somit drohte dem Bankier die komplette Abwei-
sung der Klage wegen pluris petitio, wenn er mehr als den tatsichlichen Saldo
verlangte.?® Im Ergebnis konnte der argentarius den ProzeB also vollstindig
verlieren, wenn er auch nur eine einzige kleine Gegenforderung iibersehen hatte.

Aufrechnungséhnlich war noch der Sonderfall beim Konkurs eines Schuldners.
Ging der Ersteher der Konkursmasse (bonorum emptor)’’ aus zu der Konkurs-

Von Gaius ausdiicklich nur fiir den Fall des argentarius (s.u.) erwihnt (Gaius 4,67), muB

dieses Erfordernis aber auch hier gegolten haben (so Astuti, S. 2; Hausmaninger/Selb®, S. 388)

17 So Gaius 4,61

18 S0 Hausmaninger/SelbS, S. 388

19 Jors/Kunkel3, S. 202 (§ 125); Kaser!5, § 53 111 1; Hausmaninger/Selb®, S. 388

20 So Maccarone, S. 259; Lépez Vilas, S. 403

21 S0 Gaius 4,63

22 So Astuti, S.2

23 So Jors/Kunkel3, S. 201 (§ 125); Biondi (S. 720) weist zutreffend darauf hin, daB umgekehrt
der Bankkunde ebenfalls nur auf den Saldo klagen durfte, auch wenn die Quellen offenlassen,
wie man den Bankkunden dazu zwingen konnte.

24 Formel und Ubersetzung bei Hausmaninger/Sele, S. 388

25 So Astuti, S. 4

26 8o Jors/Kunkel3, S. 201 (§ 125), Hausmaninger/SelbS, S. 388; Biondi, S. 720; Astuti, S. 4;
vgl. Gaius 4,68

27 So Gaius 4,65
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masse gehorigen Forderungen gegen Dritte vor, so durfte er dies nur cum
deductione®®; er muBte also die bestehenden Gegenforderungen Dritter voll gegen
die Hauptforderung verrechnen. Allerdings drohte ihm bei Zuvielforderung keine
Klageabweisung wegen pluris petitio, sondern nur eine Minderverurteilung®:
Anders als beim argentarius fand sich hier die Beschrankung auf den Saldo
ndmlich nicht in der intentio der Formel, sondern in der condemnatio.*® Somit war
eine condemnatio incerti moglich.!

In den normalen strengrechtlichen Klagen (iudicia stricta) war eine Aufrechnung
nicht vorgesehen. Trotzdem gab es zwei Moglichkeiten, wie ein Sichberufen des
Beklagten auf die Gegenforderung den ProzeB um die Hauptforderung beein-
flussen konnte.

Waren Bestand und Hoéhe der Gegenforderung unstreitig oder sonstwie
festgestellt, und verweigerte sich der Kldger damit grundlos einer (vertraglichen)
Verrechnung, so hatte der praetor die Moglichkeit, die actio komplett als schikands
zuriickzuweisen (actionem denegare).*? Auf die Hohe der Gegenforderung kam es
hierbei nicht an.

War die Gegenforderung dagegen streitig, so fiigte der praetor ab der
Kaiserzeit®® eine exceptio doli in die formula ein. Ging dann die Sache vom
practor auf den iudex iiber, so priifte dieser, ob die Gegenforderung tatsdchlich
bestand und ob die Verweigerung der Aufrechnung durch den Kliger dolos, d.h.
treuwidrig war.’* Was dann genau geschah, 148t sich aus den Quellen nicht
entnehmen®. Eigentlich konnte die Bejahung einer exceptio doli nur zu einer voll-
standigen Klageabweisung fithren und nicht — wie bei einer echten Aufrechnung —
zu einer Minderverurteilung®®. AuBerdem kann man kaum sagen, daB bloBes
Bestreiten der Gegenforderung schon automatisch dolus bedeutete.>” Ob und wie
man diese Probleme 16ste, bleibt unklar.

Die Rechtsreformen unter Justinian hatten auch Einflu auf die Regelung der
compensatio. Justinians Bemiihen galt allgemein der Angleichung der — je nach
ProzeBart — verschiedenen Rechte zugunsten eines einheitlichen Rechtes.*® Indem
nun nicht mehr zwischen den Verfahren vor dem praetor und denen vor dem iudex
getrennt wurde, bedurfte es auch einer einheitlichen Regelung der compensatio.
Diese war deshalb um so mehr erforderlich, als die pluris petitio unter Justinian
nicht mehr zur Klageabweisung fithrte, sondern dazu, daB der Glaubiger dem
Schuldner die dreifachen Mehrkosten ersetzen mufite, die diesem infolge der Uber-
forderung entstanden waren®. Deshalb verallgemeinerte Justinian die oben

28 So Gaius 4,65-68

29 So Lopez Vilas, S. 404

30 3o Hausmaninger/Selb6, S. 388; Kaser!3, § 53111 3

31 So Astuti, S. 4

32 so Hausmaninger/Selb6, S. 388; Jors/Kunkel3, S. 203 (§ 125)

33 Nach Justinian hatte Mark Aurel diese exceptio eingefithrt, Inst. 4,6,30
34 8o Hausmaninger/SelbS, S. 388; Jors/Kunke?, S. 203 (§ 125)

35 So Jors/Kunkel3, S. 203 (§ 1252 Hausmaninger/Sele, S. 388;
36 3o Hausmaninger/Se1b6, S. 388; Kaser!S, § 531114

37 So zu Recht Kaser!®, § 53 111 4

38 Vel Jors/Kunkel3, S. 204 (§ 125 3.)

39 (.3,10,2 (vgl. Kaser!S, § 3411 1)
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erwihnten Sonderfille und lieB eine Aufrechnung ganz allgemein zu.** Machte der
Beklagte eine Gegenforderung geltend, so mufite sie der Richter ebenso behandeln
wie eine behauptete Erfiillung®’. Also konnte der Beklagte gegebenenfalls auf den
Minderbetrag verurteilt werden; es handelte sich damit um eine echte
Aufrechnung,

b. Rezeption der rémischen Aufrechnungsregelungen in Italien

Schon die Glossatoren hatten unterschiedliche Auffassungen von dem richtigen
Verstidndnis der justinianischen Regelungen zur compensatio. Martinus inter-
pretierte die Vorschriften so, daB die Aufrechnung von sich aus (ipso iure) eintrete,
sobald sich die gegenseitigen Forderungen gegeniiberstiinden, ohne daB es eines
besonderen Willensaktes der Parteien bediirfe*’. Dieser Auffassung folgen im
modernen Recht z.B. Art. 1290 des franzosischen Code Civil sowie § 1438 des
Osterreichischen Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches, Azo verstand dagegen
das justinianische Recht so, dafi die Aufrechnung erst dann eintrete, wenn eine der
Parteien eine Abtretungserklirung abgegeben habe.* Diese Losung liegt z.B. dem
deutschen BGB (§ 388) und dem schweizerischen Obligationenrecht (Art. 138,
jetzt Art. 124) zugrunde.

Die erste nationale italienische Kodifikation der Aufrechnung findet sich im
codice civile von 1865 (cod. abr.). Dieser bestimmt u.a. in Art. 1286: ,,La compen-
sazione si fa di diritto in virtd di legge, ed anche senza saputa dei debitori, al
momento stesso della contemporanea esistenza dei due debiti, che reciprocamente
si estinguono per le quantitd corrispondenti.” (Die Aufrechnung tritt ein von
Rechts wegen kraft Gesetzes, [und] auch ohne Wissen der Schuldner, im Moment
des gleichzeitigen Bestehens der beiden Forderungen, welche sich gegenseitig in
einander entsprechender Hohe zum Erléschen bringen. — Ubers. d. A.). Es handelt
sich hierbei um eine fast wortliche Ubernahme des Art. 1290 des Code Napoléon,
der lautete: ,,l.a compensation s’opére de plein droit par la seule force de la loi,
méme a I’insu des debiteurs; les deux dettes s’eteignent reciproquement, a la fois,
jusqu’a concurrence de leur quotités respectives.” Der Wortlaut des cod. abr. ist
also ganz offenbar auf die Auffassung von Martinus zum rémischen Recht
gestiitzt. Trotzdem stellte sich die Frage nach der Bedeutung des Willens der
Parteien, und nach langen dogmatischen Auseinandersetzungen bildete sich die
herrschende Meinung, daB die Aufrechnung im ProzeB nur beachtet werden diirfie,
wenn eine Partei sich darauf berufe.*

1942 wurde der aktuelle codice civile erlassen, der vom Wortlaut des cod. abr.
(und des franzésischen Code Civil) abwich.

40

C. 4,31,14: compensationes ex omnibus actionibus ipso iure fieri
41

C. 4,31,4: ,Si constat pecuniam invicem deberi, ipso iure pro soluto compensationem habere
oportet ex eo tempore, ex quo ab utraque parte debetur.” (Wenn feststeht, dal wechselseitig
Geld geschuldet wird, muBl man die Aufrechnung als von Rechts wegen an Erfiillungs Statt
anschen, ab dem Zeitpunkt, zu dem sowohl von der einen als auch von der anderen Seite
geschuldet wird [Ubers. d. A.])

42 Vel. Kawano, ZZP 94 (1981), 1 (18 £.); Hausmaninger/Selb®, S. 387

43 vgl. Kawano, ZZP 94 (1981), 1 (18 £.); Dernburg, S. 283 ff.

44 8o Schiesinger, S. 724; siehe ausfiihrlich zu dieser Frage unten 4 ¢ cc
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2. Aufrechnungsarten im Uberblick

Die Aufrechnung (la compensazione) ist im italienischen codice civile vom
16.3.1942 in den Artt. 1241 bis 1252 geregelt. Schon das Gesetz selber
unterscheidet dabei ausdriicklich drei Formen der compensazione®: die
compensazione legale*, die compensazione giudiziale*’ und die compensazione
volontaria®®.

Die compensazione legale, d.h. die Legalaufrechnung, ist die bedeutendste
Untergruppe der Aufrechnung®. Dies gilt in zweierlei Hinsicht: Erstens tritt die
Legalaufrechnung in der Praxis zahlenmiBig weitaus am héufigsten auf, zweitens
stellt sie ihrer Struktur nach den Normalfall dar, von dem ausgehend sich die
Besonderheiten der anderen Aufrechnungsformen als Ausnahmen von der Regel
erkennen lassen. Daraus erklirt sich dann auch, daB nahezu alle Artikel des
Abschnitts iiber die Aufrechnung die Legalaufrechnung betreffen’’; die compen-
sazione giudiziale wird nur in Art. 1243 Abs. 2 c.c., die compensazione volontaria
in Art. 1252 c.c. geregelt. Liegen die Voraussetzungen einer Legalaufrechnung
vor’!, besteht kein Aufrechnungsverbot®? und beruft sich eine Partei im Proze$ auf
die Legalaufrechnung®, so mufl das Gericht diese beachten. Materiell wirksam ist
die Aufrechnung aber schon ohne die Entscheidung des Gerichts.

Bei der in Art. 1243 Abs. 2 c.c. erwihnten compensazione giudiziale (gericht-
liche Aufrechnung) ist dies anders. Dort tritt die Aufrechnungswirkung erst als
Folge cines richterlichen Gestaltungsaktes — nédmlich des Urteils — ein. Dafiir
braucht in diesem Fall die Gegenforderung nicht — wie bei der Legalaufrechnung —
liquide zu sein, sondern es reicht nach Art. 1243 Abs. 2 c.c. aus, ,,se il debito
opposto in compensazione ... & di facile e pronta liquidazione ...” (wenn die zur
Aufrechnung erhobene [Gegen-] Forderung leicht und schnell feststellbar ist —
Ubers. d. A.).>*

Die compensazione volontaria (freiwillige Aufrechnung) ist in Art. 1252 c.c.
geregelt. Sie zeichnet sich dadurch aus, dafl Voraussetzungen und Wirkungen
dieser Aufrechnungsart sich im wesentlichen allein nach den ibereinstimmenden
Willenserkldrungen der Parteien richten®®. Die vertragliche Einigung der Parteien

45 Damit ist der codice civile in dieser Hinsicht priziser als sein franzosisches Vorbild, der Code

Civil. Dort wird ausdriicklich ndmlich nur eine einzige Form — die compensation légale — in
den Artt. 1280-1299 C.C. geregelt. Naher zum franzosischen Recht s.u. II

46 Amtliche Uberschrift des Art. 1243 c.c.

47 Amtliche Uberschrift des Art. 1243 c.c.

48 Amtliche Uberschrift des Art. 1252 c.c.

9 S0 Ragusa-Maggiore, S. 19; Schlesinger, S. 722; Cantillo, S. 951

50 So auch Cantillo, S. 951; Schlesinger, S. 722

51 Ausfiihrlich dazu s.u. 4 a

52 Ausfihrlich dazu s.u. 4 b

53 Ausfihrlich dazu s.u. 4 ¢

34 Einzelheiten zur compensazione giudiziale und ihrem Verhiltnis zur compensazione legale,
su. 5

55 So Bigliazzi Geri, S. 180 f; Miccio, S. 441 f., Barbero, S. 246; ausfihrlicher zur
Vertragsfreiheit der Parteien unten 4
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kann dabei vor oder nach dem Entstehen der aufzurechnenden Forderungen
erfolgen.®

3. Funktion der Aufrechnung

Eine reale Erfiillung von wechselseitigen gleichartigen Forderungen wire
Hinutile” (iiberfliissig), dies leuchtet auch juristischen Laien unmittelbar ein.®
Bei genauerer juristischer Betrachtung schreibt man der compensazione zwei
Funktionen zu: Sie dient der Vereinfachung von Forderungsbeziehungen und der
Billigkeit.*® Die Vereinfachung entspricht zum einen den privaten Interessen der
wechselseitigen Schuldner. Durch Aufrechnungen werden die jeweiligen Forde-
rungsbeziehungen iibersichtlicher und lassen sich durch eine einzige Leistung
erfiillen bzw. in einem einzigen Prozef kldren. Gerade an der zuletzt genannten
ProzeBékonomie besteht aber auch ein besonderes dffentliches Interesse. Dies gilt
heutzutage um so mehr, da sich die Rechtspflegeorgane einer ProzeBflut gegen-
tibersehen. Weiterhin wiirde die reale Erbringung wechselseitiger gleichartiger
Leistungen Schnelligkeit, Effektivitit und Reibungslosigkeit des Handelsverkehrs
beeintrichtigen®® und wire unskonomisch®'. Gerade fiir moderne Gesellschaften
mit der Tendenz zur ,cashless society” ist die Aufrechnung von zentraler
Bedeutung, indem sie iiberfliissige tatsichliche Leistungen vermindert.®?

Unverkennbar ist aber auch die Billigkeitsfunktion der Aufrechnung®: Schon
das romisch-rechtliche ,,dolo agit qui petit quod (statim) redditurus est”® ergab
sich aus der Erkenntnis, daf} es unbillig ist, etwas leisten zu miissen, was doch
umgehend wieder zuriickverlangt werden kann. Besonders deutlich wird die Unbil-
ligkeit, wenn der Schuldner seine Leistung an einen Gliubiger voll erbringen muf,
letzterer aber umgekehrt zur Erfiillung der Gegenforderung auflerstande ist (wegen
Zahlungsunfihigkeit, Konkurs). Hier fiihrt die Mdglichkeit der Aufrechnung zu
einer billigeren Verteilung des Illiquidititsrisikos.

56

i So Ragusa-Maggiore, S. 23

So Maccarone, S. 261; de Ruggiero/Maroi, S. 136 (§ 136); Bigliazzi Geri, S. 177; auch:
Messineo § 123 ( S. 496): ,,0zioso” (= milflig, unndtig)

58 Vgl Redenti, S. 10

59 So Schlesinger, S. 7122; Cantillo, S. 950

60 So Di Prisco, S. 311 Rn. 1; Ragusa-Maggiore, S. 17; Redenti, S. 10 f.; Maccarone, S. 261

61 So Trabucchi®?, S. 563; Bigliazzi Geri, S. 177; Barbero, S. 244

62 So di Prisco, S. 312, Fn. 1; Cantillo, S. 950

63 Historisch betrachtet war dies sogar zunichst — im romischen Recht — die Hauptfunktion der
compensatio (vgl. Cantillo, S. 950 m.w.N.)

»arglistig handelt, wer etwas fordert, was [umgehend] zuriickzugeben ist” — Ubers. d. A.)

So Schlesinger, S. 722; Ragusa-Maggiore, S. 17; Pellegrini, S. 143 f.; Cantillo, S. 951;
Maccarone, S. 261

65
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4. Die compensazione legale

a. Voraussetzungen

Nach einhelliger Auffassung miissen Forderungen, welche durch eine compensa-
zione legale zur Aufrechnung gebracht werden sollen, vier Voraussetzungen
erfiillen; die entsprechenden Schlagworte sind: reciprocitda (Gegenseitigkeit),
omogeneitd (Gleichartigkeit), liquidita (Liquiditdt) und esigibilita (Durchsetz-
barkeit).*

aa. Reciprocita (Gegenseitigkeit)

Das Erfordernis der reciprocita leitet man aus dem Wortlaut des Art. 1241 c.c.
ab%: ,Quando due persone sono obbligate 1'una verso I’altra ...” (Sind zwei
Personen einander gegenseitig verpflichtet ...%%). Im einzelnen bedeutet dies: Es
gibt zwei Forderungen (X und Y) und zwei Rechtssubjekte (A und B).
Rechtssubjekt A ist Glaubiger der Forderung A und Schuldner der Forderung B;
Rechtssubjekt B ist umgekehrt Schuldner der Forderung A und Gldubiger der
Forderung B.%°

Geeignete Rechtssubjekte kénnen sowohl natlirliche als auch juristische
Personen sein.”®

Gegenseitigkeit liegt nur dann vor, wenn genau zwei Rechtssubjekte an den
wechselseitigen Forderungsbeziehungen beteiligt sind. Es darf also weder nur ein
einziges Rechtssubjekt betroffen sein, noch diirfen es mehr als zwei sein. Um diese
Frage zu entscheiden, kommt es jedoch nicht auf die handelnden (physischen)
Personen an, sondern auf die jeweils hinter diesen stehenden Vermégensmassen.”"
Ob ein Rechtssubjekt gleichzeitig Glaubiger und Schuldner ist, hidngt davon ab, ob
es dies ,nella sua identica veste giuridica”® (in seiner identischen juristischen
Gestalt — Ubers. d. A.) ist.

Somit kann es an reciprocita {iberall dort fehlen, wo hinter derselben physischen
Person getrennte Vermogensmassen stehen. Dies ist z.B. bei einem Erben der Fall,
der seine Erbschaft nur unter dem Vorbehalt der Inventarerrichtung annimmt (Art.
470 Abs. 2 c.c.).”® Dann bleiben namlich vorliufig die Vermogensmasse des Erben
und diejenige des Erblassers voneinander getrennt. Noch offensichtlicher ist das

66 Siehe statt vieler nur: De Lorenzi, S. 69 f. und de Ruggiero/Maroi S. 138 f.

87 So Pellegrini, S. 151

68 Ubersetzung nach Ital. ZGB, Art. 1241

69  Da jedes Rechtssubjekt zugleich Glaubiger und Schuldner je einer Forderung ist, wird im
folgenden auch der Begriff ,,Glédubiger-Schuldner” verwendet.

Vgl. Ragusa-Maggiore, S. 23

So Ragusa-Maggiore, S. 23; Giaccobe, S. 237; Perlingieri, S. 259; Cass. (20.10.1952,
n. 3033) Giur. compl. cass. civ. 1952, 11, 658

72 8o Cass. (8.6.1979, n. 3261) Giur. it, Mass. 1979; Cass. (20.10.1952, n. 3033) Giur. compl.
cass. civ. 1952, II1, 658; weitere Nachweise bei: Ruscello, S. 95

Vgl. de Lorenzi, S. 71 m.w.N.; dasselbe gilt in Deutschland, wenn NachlaBverwaltung ange-
ordnet wird (Staudinger!3/Gursky, § 387 Rn. 35)

70
71

73
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Vorliegen getrennter Vermdgensmassen bei einem Vormund, der einerseits sein
eigenes Vermogen betreut, andererseits aber auch das seines Miindels™.

Umgekehrt scheidet eine Aufrechnung natiirlich nicht schon dann aus, wenn auf
beiden Seiten dieselbe physische Person handelt, vorausgesetzt, dahinter stehen
unterschiedliche Vermogensmassen.”> Véllig ohne Bedeutung ist auch, aus
welchem Rechtstitel die Forderungen stammen, Art. 1246 Abs. 1 c.c. .

bb. Omogeneita (Gleichartigkeit)

Art. 1243 Abs. 1 c.c. bestimmt: ,,.La compensazione si verifica solo tra due
debiti che hanno per oggetto una somma di denaro o una quantita di cose fungibili
dello stesso genere ...” (,,Die Aufrechnung findet nur zwischen Schulden statt, die
einen Geldbetrag oder eine Menge vertretbarer Sachen der gleichen Gattung zum
Gegenstand haben ...”’%). Handelt es sich um derartige Verbindlichkeiten, spricht
die h.M.”” von omogeneita der Forderungen. Genaugenommen stehen dahinter
aber zwei verschiedene Voraussetzungen, die kumulativ erfiillt sein miissen’®:
Erstens muB jede Forderung (flir sich) vertretbare Sachen zum Gegenstand haben
(fungibilita, Vertretbarkeit)”®, und zweitens miissen beide Forderungen auf Sachen
der gleichen Gattung gerichtet sein (omogeneita im engeren Sinne).*

Der Begriff fungibilita (Vertretbarkeit) geht auf Art. 1291 Code Napoléon und
Art. 1297 Code Civil zuriick. Der codice civile von 1865 kannte diesen Begriff
noch nicht, sondern sprach nur von ,,cose della stessa specie, le quali possono tener
luogo le une delle altre” (Sachen derselben Art, welche die Stelle der jeweils
anderen einnehmen koénnen — Ubers. d. A.). Fungibilita liegt bei solchen
Forderungsgegenstinden vor, ,che trovandosi in larga massa nella natura
interessano soltanto per ’appartenenza ad un genere ed ¢ sufficiente per la loro
spezificazione una pesatura, una numerazione o una misurazione™®' (die, da sie
sich in groBen Mengen in der Natur finden lassen, nur im Hinblick auf ihre
Zugehorigkeit zu einer Gattung interessieren, und fiir deren Individualisierung ein
Abwiegen, ein [Ab-] Zihlen oder ein Abmessen ausreicht — Ubers. d. A.). Fiir
fungibilitd kommt es also darauf an, ob die Sache im juristischen Verkehr nur nach
Gewicht, Anzah! oder Menge und ohne Riicksicht auf individuelle Eigenschaften

74 Inwieweit die dargestellten Grundsitze der Personenidentitit im Rahmen von Artt. 1247, 1248

c.c. modifiziert werden miissen, wird weiter unten ausgefiihrt; siehe unten e aa und bb
75 So Cantillo, S. 952
76 Ubersetzung nach Ital. ZGB, Art. 1243
77 So di Prisco, S. 319; de Lorenzi, S. 69; Schlesinger, S. 723; de Ruggiero/Maroi, S. 138;
Bigliazzi Geri, S. 178; Miccio, S. 433
78 Cass. civ. (31.1.1951, n. 275) Giur. it. 1951, 1, 1, 716
79 Daneben hat die Alternative ,,somma di denaro” (Geldsumme) keine eigenstindige Bedeutung;
vielmehr handelt es sich hierbei um das — eigentlich tiberfliissigerweise ausdriicklich erwéhnte
— Musterbeispiel von vertretbaren Sachen (so de Lorenzi, S. 69; Miccio, S. 433; Bigliazzi Geri,
S. 178). Deshalb soll im folgenden auch nur noch allgemein von vertretbaren Sachen
gesprochen werden.
Sehr klar wird diese Trennung bei Messineo (S. 498), der allerdings ,omogenita”
ausschlieBlich in seiner engeren Bedeutung verwendet.
So Ragusa-Maggiore, S. 26; di Prisco, S. 319 m.w.N.

80

81
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