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Die Untersuchung befasst sich mit der Aufrechnung im Europiischen Kollisions- und Ver-
fahrensrecht unter besonderer Beriicksichtigung der Problematik von Nettingvereinbarun-
gen.

TEIL 1
Der erste Teil geht auf die Grundlegung des Aufrechnungsinstituts ein.

Vorangestellt wird der historisch-dogmatische Hintergrund der Aufrechnung. Die Untersu-
chung ergab, dass die Aufrechnung durch seine rechtsvergleichend zu ermittelnden Funkti-
onen legitimieren ldsst, vor allem ihre Transaktionsvereinfachungsfunktion und ihre Siche-
rungsfunktion. Billigkeits- bzw. Vertrauensschutzgedanken sind fiir die dogmatische
Grundlegung der Aufrechnung wenig iiberzeugend.

Zudem befasst sich der erste Teil mit der rechtsvergleichenden Betrachtung des Aufrech-
nungsinstituts in den wichtigsten EU-Rechtskreisen (angelsidchsischer, romanischer und
germanischer Rechtskreis). Die Analyse der auBerinsolvenzrechtlichen Aufrechnung zeigt
Unterschiede zwischen der englischen, der franzosischen und der deutschen Rechtsordnung
im Hinblick auf die Aufrechnungsvoraussetzungen und den Aufrechnungsvollzug. Trotz
aller Unterschiede lésst sich jedoch eine gewisse Konvergenz des Aufrechnungsregimes in
den untersuchten Rechtsordnungen erkennen. Anders gilt fiir die Insolvenzaufrechnung.
Dabei unterscheiden sich die untersuchten Rechtsordnungen stark. In England wird sowohl
von den Voraussetzungen sowie von dem Vollzug der Aufrechnung nach dem allgemeinen
Recht abgekehrt, so dass das insolvency set-off sich als eigenstiindiges, von der Aufrech-
nung des allgemeinen Rechts losgelostes Rechtsinstitut darstellt. In Frankreich setzt die In-
solvenzaufrechnung die Konnexitit der gegeniiberstehenden Forderungen voraus; die Erfiil-
lung sonstiger Voraussetzungen des allgemeinen Rechts ist nicht erforderlich. Das deutsche
Insolvenzrecht stellt hingegen grundsitzlich auf die Insolvenzfestigkeit der im Zeitpunkt der
Insolvenzeroffnung bestehenden Aufrechnungslage ab.

TEIL 2

Der zweite Teil beschiftigt sich mit der kollisionsrechtlichen Behandlung der Aufrechnung
im EU-Justizraum, vor allem mit den aufrechnungsrelevanten Vorschriften der Rom I und
II-VO. Gesondert wird das Statut der Aufrechnungs- und Nettingvereinbarungen auflerhalb
der Insolvenz behandelt.

Vor allem wird die Kollisionsnorm des Art. 17 Rom I-VO analysiert, die die ,,Aufrechnung*
an das Hauptforderungsstatut ankniipft. Der ,,Aufrechnungsbegriff* ist autonom zu ermit-
teln. Er ist weit zu fassen: Hierunter fallen alle Vorginge, mit denen der Schuldner seine
eigene Forderung der Forderung des Glaubigers zum Zwecke des Erloschens beider Forde-
rungen entgegensetzt. Die einvernehmliche Aufrechnung ist vom Anwendungsbereich des
Art. 17 Rom I-VO ausgeschlossen. Ebenso gilt fiir die Widerklage und die Anrechnungs-
vorginge. Dariiber hinaus wird das Aufrechnungsstatut von der lex fori abgegrenzt. Letzte-
rer ist restriktiv zu handhaben: Er umfasst verfahrensrechtliche Aspekte, die die Grundlage
einer ordentlichen Rechtspflege oder der prozessualen Waffengleichheit schaffen. Der Be-
stand der gegeniiberstechenden Forderungen ist eine kollisionsrechtliche Vorfrage, die
selbststandig anzukniipfen ist.



Fiir die Aufrechnung auBlervertraglicher Forderungen (Rom II-VO) enthilt die Rom II-VO
keine Regelung. Diese systeminterne Regelungsliicke ist im Wege einer teleologischen Ex-
tension des Art. 17 Rom I-VO zu schlieBen. Bei der Aufrechnung zwischen vertraglichen
(Rom I-VO) und auBervertraglichen (Rom II-VO) Forderungen legt die Abwigung der ge-
genteiligen Interessen nahe, Art. 15 lit h) Rom II-VO teleologisch zu erweitern (Anwend-
barkeit des Rechts der auBervertraglichen Forderung). Hingen sich die aufrechenbar gegen-
iberstehenden vertraglichen und auBlervertraglichen Forderungen zusammen, ist die Aus-
weichklausel des Art. 4 III Rom II-VO in Betracht zu ziehen: Sie erlaubt die Anwendung
des Rechts des Staates, zu dem die auBervertragliche Forderung die engere Beziehung auf-
weist, etwa beim Bestehen eines Vertrags.

Die Arbeit setzt sich mit dem in Art. 17 Rom [-VO gewihlten Aufrechnungsstatut kritisch
auseinander. Vor allem schafft es keine Rechtssicherheit iiber das anwendbare Recht. Denn
die Festlegung des Hauptforderungsstatuts ist oft von Zufilligkeiten abhingig. Zudem birgt
es ein Manipulationspotenzial: Durch geschicktes Taktieren konnen die betreffenden Partei-
en das anwendbare Recht bestimmen. SchlieBlich ist die kollisionsrechtliche Schutzwiirdig-
keit des Aufrechnungsgegners zweifelhaft. Vorzuziehen ist stattdessen eine kollisionsrecht-
liche Erleichterung des Aufrechnungsvollzugs im EU-Justizraum. Denn Transaktionen wer-
den damit vereinfacht und die betreffenden Parteien gegen das Zahlungsausfallsrisiko des
Vertragspartners gesichert. Zu einer aufrechnungsfreundlichen Losung wiirde — trotz aller
Nachteile — die alternative Ankniipfung (Giinstigkeitsprinzip) fiihren.

Die einvernehmliche Aufrechnung (isolierte Aufrechnungsvertrige i.e.S. und Verrech-
nungsklauseln) unterliegt den allgemeinen Kollisionsregeln der Rom I-VO (Art. 3 Rom I-
VO). Die Ankniipfung des Aufrechnungsvertrags ist bei ausdriicklicher Rechtswahl eher
unproblematisch (Art. 3 Rom [-VO). Fehlt es an einer ausdriicklichen oder stillschweigen-
den Rechtswahl, unterliegt der isolierte Aufrechnungsvertrag i.e.S. dem Recht des Staates,
zu dem er die engste Verbindung aufweist (Art. 4 IV Rom I-VO). Dabei sind sdmtliche Um-
stinde des Einzelfalles in Betracht zu ziehen. Bereitet die Festlegung der engsten Verbin-
dung Schwierigkeiten, sind beide Forderungsstatute kumulativ anzuwenden. Bei Verrech-
nungsvereinbarungen in einem Vertrag ist die Auslegung der Rechtswahlklausel maf3geb-
lich, d.h. ob die Rechtswahlklausel auch die Verrechnungsvereinbarung erfasst. Dies ist
grundsitzlich zu bejahen. Fehlt es an einer Rechtswahl, unterliegt die Verrechnungsklausel
als Erloschensgrund (Art. 12 lit. d) Rom I-VO) dem anwendbaren Vertragsstatut.

Die allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen der Nettingvereinbarungen unterliegen dem
von den Parteien gewihlten Recht nach Art. 3 ff. Rom I-Verordnungen — vorbehaltlich der
Art. 3 IIT und IV Rom I-VO. Nettingvorgédnge in Systemen i.S.v. Finalitdts-RL unterliegen
dem fiir das System gewihlten Recht (Art. 2 lit. a) Finalitits-RL). Bei fehlender Rechtswahl
kommt bei zentralisierten Systemen das Recht am Sitz des Systembetreibers bzw. der Zent-
ralstelle (Art. 4 II Rom I-VO) zur Anwendung. In sonstigen Konstellationen ist die engste
Verbindung — unter Beriicksichtigung sdmtlicher Einzelfallumstidnde — zu ermitteln.

TEIL 3

Im dritten Teil wird die Aufrechnung im Europdischen Insolvenzrecht untersucht. Vor allem
werden die Aufrechnung sowie die Aufrechnungs- und Nettingvereinbarungen in der Euro-
pdischen Insolvenzverordnung analysiert. Zudem wird den europdischen insolvenzrechtli-
chen Regeln iiber die Nettingvereinbarungen Rechnung getragen (EMIR, CSDR, FCD,
SFD, BRRD und WUD).



Die Arbeit geht vor allem die komplizierte Regelung der Aufrechnung unter der EulnsVO
ein. Nach Art. 7 II lit. d) EulnsVO unterliegen ,,die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit
einer Aufrechnung® dem Recht des Eroffnungsstaates (lex fori concursus). Die Debatte, ob
die lex fori concursus (Art. 7 1 lit. d) EulnsVO) nur die insolvenzrechtliche Zuléssigkeit der
Aufrechnung umfasst oder auch die materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Aufrech-
nungsvollzugs, ist verfehlt. Denn Art. 7 II lit. d) EulnsVO kniipft an die insolvenzrechtli-
chen Aufrechnungsvorschriften der lex fori concursus an. Letztere sollen dariiber entschei-
den, ob die materiell-rechtliche Wirksamkeit der Aufrechnung Voraussetzung fiir ihre in-
solvenzrechtliche Bestindigkeit ist oder nicht. Daran anschlieend ist die Ausgestaltung des
Aufrechnungsinstituts nach der jeweiligen lex fori concursus fiir die hier besprechende
Problematik maBgeblich. Zudem lédsst Art. 9 I EulnsVO die Befugnis eines Glidubigers, mit
seiner Forderung gegen eine Forderung des Schuldners aufzurechnen, von der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens unberiihrt, wenn diese Aufrechnung nach dem fiir die Forderung
des insolventen Schuldners maBgeblichen Recht zuldssig ist. Diese Vorschrift kommt erst
zur Anwendung, wenn die Aufrechnung nach der lex fori concursus unzuléssig ist. Erfasst
ist nur die im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung bereits entstandene Aufrechnungsbefugnis
(inkl. der einvernehmlichen Aufrechnung und des settlement/payment netting) eines Insol-
venzgldaubigers (nicht des Insolvenzverwalters). Novation netting sowie close-out netting
sind vom Anwendungsbereich des Art. 9 EulnsVO ausgenommen. Die Zuléssigkeit ,,nach
dem fiir die Forderung des insolventen Schuldners maBgeblichen Recht* gilt als Verweis
auf die materiell-rechtlichen Vorschriften des Hauptforderungsstatuts — unter Ausschluss
der insolvenzrechtlichen Vorschriften. Insgesamt gesehen ist die Privilegierung des Auf-
rechnungsbefugten nach Art. 9 EulnsVO weder aus rechtsdogmatischer noch aus 6konomi-
scher Sicht gerechtfertigt.

AuBerhalb der EulnsVO ridumen zahlreiche europiische Rechtsakte Nettingvorgéingen eine
umfangreiche insolvenzrechtliche Bestindigkeit ein. Diese Durchbrechung des Grundsatzes
par conditio creditorum ist dogmatisch bedenklich. Unter Umsténden ldsst sie jedoch aus
okonomischen Gesichtspunkten legitimieren. Dies gilt vor allem, wenn sonstige Glaubiger
die tatsdchliche Wirtschaftslage des Schuldners — also die Brutto- und Nettopositionen —
richtig einschitzen konnen. Dies trifft jedoch nicht immer zu.

TEIL 4

Der vierte Teil befasst sich mit prozessrechtlichen Fragen der gerichtlichen Geltendma-
chung des Aufrechnungseinwands im EU-Justizraum.

Untersucht wird vornehmlich die Problematik der internationalen Zustindigkeit fiir die Auf-
rechnung, wenn die internationale Zustandigkeit fiir Haupt- und Gegenforderung auseinan-
derfillt. Im Lichte der einschldgigen EuGH-Rechtsprechung ist im EU-Justizraum kein Er-
fordernis der internationalen Zustdndigkeit fiir die zur Aufrechnung gestellte Forderung
aufzustellen. Gegen das Zustdndigkeitserfordernis pladiert das Ordnungsinteresse an einer
funktionsfihigen Rechtspflege, vor allem an einer prozessokonomischen Erledigung der
zwischen den Parteien bestehenden Rechtsstreitigkeiten; ein solches Ergebnis ist aber kei-
nesfalls garantiert. Die Parteiinteressen sprechen ebenso gegen das Zustindigkeitserforder-
nis: Dem Klidger ist die Einlassung auf die Gegenforderung ohnehin zuzumuten. Hingegen
wiirden bei Aufstellung eines Zustdndigkeitserfordernisses die Verteidigungsrechte des Be-
klagten beeintrichtigt. Zudem konnte ein Gleichlauf zwischen forum und ius tiber die zur
Aufrechnung gestellte Forderung hergestellt werden, wenn keine Rechtswahl iiber die Ge-
genforderung getroffen wird. Insgesamt gesehen enthélt die EuGVO eine abschlieBende



Regelung der Zustidndigkeit fiir Verteidigungsmittel. Die einschligige EuGH-
Rechtsprechung scheint einen autonomen Begriff des selbststindigen Verteidigungsmittels
unter der EuGVO zu schaffen. Demnach besteht ein Zustindigkeitserfordernis nur in Kons-
tellationen, in denen die mit der Einwendung erhobene Behauptung auch im Wege einer
selbststindigen Klage geltend gemacht werden kodnnte.

Ferner wird die Problematik der klage- und einredeweisen Geltendmachung der zur Auf-
rechnung gestellten Forderung in Parallelverfahren nach MafB3gabe der Koordinationsregeln
der EuGVO besprochen. In allen moglichen prozessrechtlichen Konstellationen findet die
Koordinationsregel des Art. 30  EuGVO Anwendung. Die Rechtshingigkeitssperre des Art.
29 I EuGVO greift nicht ein. Die Anwendung des Art. 30 I EuGVO zeigt, dass die gelten-
den Koordinationsregeln unzulédnglich sind. Vor allem ermdoglicht die fakultative Ausset-
zung des Zweitverfahrens nach Art. 30 I EuGVO im Sinne eines strengen Prioritétsprinzips
nicht ohne weiteres die prozessokonomische Erledigung der zwischen den Parteien beste-
henden Streitigkeiten.

Analysiert wird ferner die Zuldssigkeit des Aufrechnungseinwands vor den Gerichten des
Staates, in dem ein auf Grundlage der EuGVO, EuMahnVO, EuVTVO, EuGFVO oder
EAPO-VO erlassenes Urteil vollstreckt wird. Unter der EuGVO ist zweifelhaft, ob ein
nachtrdglicher Aufrechnungseinwand im Rahmen eines Antrags auf Versagung der Voll-
streckbarkeit nach Art. 46 EuGVO zuzulassen ist. Die reformierte EuGVO lésst den EU-
Mitgliedsstaaten einen gewissen Spielraum bei der Ausgestaltung des Verfahrens im Voll-
streckungsmitgliedsstaat. Es muss zwischen verschiedenen Konstellationen unterschieden
werden. Ist nach der lex loci executionis der Antrag auf Versagung der Vollstreckung als
selbststindiger Rechtsbehelf ausgestaltet liegt es nahe, die Prism Investments-Formel des
EuGH zu iibertragen. Dies schiefit die Erhebung eines Aufrechnungseinwands im Vollstre-
ckungsmitgliedsstaat aus. Denn der Vollstreckungsstaat schafft ein zweistufiges Verfahren
nach dem Vorbild der EuGVO a.F. Anders zu beurteilen ist der Fall, in dem der Vollstre-
ckungsstaat auf einen selbststindigen Rechtsbehelf verzichtet. In solchen Konstellationen
kann der Vollstreckungsgegner im Kontext der Rechtsbehelfe der lex fori executionis so-
wohl die Versagungsgriinde des Art. 45 EuGVO als auch die nach innerstaatlichem Recht
gegebenen Versagungsgriinde, inkl. der materiell-rechtlichen Einwendungen (etwa Auf-
rechnungseinwand), geltend machen. Unter der EuVTVO darf der Schuldner keinen Auf-
rechnungseinwand im Wege der Rechtsbehelfe nach der jeweiligen lex fori executionis er-
heben, wie es aus der inneren Systematik der EuVTVO ergibt. Dies kann jedoch auf eine
Verletzung des Rechts auf faires Verfahren 1.S.v. Art. 47 EuGrCh hinauslaufen, wenn die
Aufrechnung im Ursprungsstaat nicht geltend gemacht werden kann. Unter der EuMahnVO
ist ein nachtriglicher Aufrechnungseinwand im Wege einer Vollstreckungsabwehrklage o-
der sonstiger Rechtsbehelfe im Vollstreckungsmitgliedsstaat nicht zuzulassen, da er im We-
ge eines Uberpriifungsantrags im Erlassmitgliedsstaat zulissig ist (Art. 20 Il EuMahnVO).
Die EuGFVO erlaubt hingegegen einen nachtriglichen Aufrechnungseinwand im Vollstre-
ckungsmitgliedsstaat nach der jeweiligen lex fori executionis, es sei denn, der Aufrech-
nungseinwand konnte (nach der jeweiligen innerstaatlichen Ausgestaltung dieses Verfah-
rens) im Erlassmitgliedsstaat erhoben werden. Nach der EAPO-VO kann die Bank die Dritt-
schuldnererkldrung nach Anhang III, Ziff. 5.5. unter Vorbehalt ihrer Aufrechnungsbefugnis-
se abgeben. Als Diritter ist sie zudem befugt, den Beschluss nach den Rechtsvorschriften der
lex fori executionis oder des Ursprungsmitgliedstaates anzufechten, Art. 39 EAPO-VO.



TEIL 5

Der fiinfte Teil beschiftigt sich mit der Synthese eines Losungsansatzes zur Beseitigung der
konstitutionellen Unsicherheit iiber den Bestand und die Durchsetzbarkeit der Aufrechnung
und Nettingvereinbarungen im EU-Justizraum.

Im Hinblick auf die Aufrechnung kommen zwei Losungsansitze in Betracht: die Reform
der einschlidgigen Kollisions- und Verfahrensnormen zur Aufrechnung oder die materiell-
rechtliche Vereinheitlichung der Aufrechnungsregeln auf EU-Ebene. Letztere wére nicht
unproblematisch. Ein optionales Vereinheitlichungsinstrument, etwa der DCFR, konnte die
konstitutionelle Unsicherheit nicht beseitigen, nicht zuletzt wegen mangelnder gemeinsamer
Auslegungsleitlinien und koordinierter richterlicher Ausbildung auf EU-Ebene. Eine umfas-
sende Vereinheitlichung der materiell-rechtlichen Aufrechnungsvorschriften auf EU-Ebene
— unter Ablosung der nationalen Rechtsordnungen konnte zwar — unter Umstinden —
Rechtssicherheit tiber den Bestand und die Durchsetzbarkeit einer Aufrechnungslage ver-
bessern, sie wire jedoch nicht ausreichend. Erforderlich wire zudem eine umfassende Ver-
einheitlichung der nationalen Prozess- und Insolvenzrechte, die nur auf die ,,Abrundungs-
ermichtigung® des Art. 352 AEUV gestiitzt werden konnte. Dies liegt nach dem heutigen
Integrationsstand fern. Neben den kompetenziellen Bedenken wire auch die Gefahr einer
Kompromisslosung nicht zu vernachlissigen. Vor diesem Hintergrund schligt diese Arbeit
eine Reform des geltenden Aufrechnungsregimes. Aus kollisionsrechtlicher Sich wire in
Art. 17 Rom I-VO eine alternative Ankniipfung (Giinstigkeitsprinzip) vorzuziehen. Eine
Ausweichklausel konnte die Einzelfallgerechtigkeit wahren. Zudem wire die Einfiihrung
einer wortlich gleichlautenden Kollisionsnorm in der Rom II-VO zu erwigen. Im EU-
Insolvenzrecht wire es angemessen, Art. 9 EulnsVO abzuschaffen. Die Aufrechnung in der
Insolvenz ist nur der jeweiligen lex fori concursus zu unterstellen (Art. 7 11 lit. d) EulnsVO),
die umfassende Privilegierung des Aufrechnungsbefugten nach dem geltenden Regime ist
nicht gerechtfertigt. Dariiber hinaus ist die Unsicherheit iiber die prozessuale Durchsetzbar-
keit der Aufrechnung im Wege einer Reform der einschligigen prozessrechtlichen Vor-
schriften zu verringern. Vor allem konnte eine Definition des Klagebegriffs fiir die Zwecke
der Zustdndigkeitsnormen der EuGVO die Rechtsunklarheit {iber die zus-
tandigkeitsrechtliche Relevanz des Aufrechnungseinwands vermindern. Namlich wire es
angemessen, in Art. 4 EuGVO einen neuen Absatz einzufiihren: Der Klagebegriff soll jeden
Rechtsbehelf oder jedes Verteidigungsmittel umfassen, mit dem ein selbstdndiger Antrag
oder eine selbstindige Behauptung in Prozess eingebracht wird. Ferner zeigt die Geltend-
machung der Gegenforderung in Parallelverfahren die Schwachstellen des geltenden Koor-
dinationsregimes der EuGVO. In diesem Kontext wire eine Reform der Koordinationsre-
geln der EuGVO, vor allem eine Abkehr vom strengen Priorititsprinzip des Art. 30 I EuG-
VO sinnvoll: Dem zuerst angerufenen Gericht (auf Antrag einer der Parteien oder von Amts
wegen) ist zuzulassen, das Verfahren auszusetzen und das spiter angerufene Gericht zu er-
suchen, iiber die zusammenhingenden Fille zu urteilen, vorausgesetzt dass dieses Gericht
die zusammenhingenden Fille besser beurteilen kann und fiir sie zustdndig ist. Diese Ge-
eignetheits- bzw. Effizienzpriifung ist durch Regeln iiber die Zusammenarbeit der involvier-
ten Gerichte zu erginzen, vorausgesetzt dass diese Zusammenarbeit mit der lex fori der in-
volvierten Gerichte vereinbar ist. Ferner muss klargestellt werden, ob der Aufrechnungs-
einwand (und sonstige materiell-rechtliche Einwendungen) im Vollstreckungsmitgliedsstaat
nach der EuGVO, EuVTVO, EuMahnVO und der EuGFVO geltend gemacht werden kann.
Nachtrégliche materiell-rechtliche Einwendungen — inkl. des Aufrechnungseinwands — sind
jedoch aus rechtspolitischer Sicht nur im Ursprungsstaat zuzulassen. Zudem ist unter der
EAPO-VO die Rechtsunsicherheit iiber die Befugnis der Bank, ihre Aufrechnungsbefugnis
im Erlassmitgliedsstaat geltend zu machen, zu beseitigen.

Im Hinblick auf die Nettingvereinbarungen stellt diese Arbeit darauf ab, dass das geltende



Regime reformbediirftig ist. Zu erwidgen wire inter alia eine Reform der close-out-
Nettingvorschriften der Finanzsicherheiten-RL. Vor allem ist der personliche Anwendungs-
bereich der Finanzsicherheiten-RL auf finanzielle Gegenparteien i.S.v. Art. 1 II lit. a)-d)
Finanzsicherheiten-RL zu beschrinken. Insoweit die insolvenzrechtliche Privilegierung der
close-out-Nettingvereinbarungen gerechtfertigt ist, ist die verbesserte Durchsetzbarkeit sol-
cher Vereinbarungen sicherzustellen — nicht zuletzt wegen der Beriicksichtigung der Netto-
positionen bei der Kalkulierung der Eigenkapitalanforderungen unter CRR/CRD IV fiir
Kreditinstitute. Trotz aller Nachteile der geltenden Regeln ist jedoch m.E. kein neuer EU-
Rechtsakt nach dem  Vorbild der UNIDROIT-Prinzipien iiber close-out-
Nettingvereinbarungen erforderlich; eine gezielte Reform ist vollig ausreichend.



