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Das OR regelt die Verrechnung in Art. 120-126,
daneben finden sich im Gesetz verstreut verschie-
dene Sonderbestimmungen {z.B. Art. 147, 169,
265,294, 323b, 573 und 614 OR, 121 Abs. 2 ZGB,
18 VWG@G). Die Art. 120 und 124-126 OR bilden
gleichsam einen Allgemeinen Tell des Verrech-
nungsrechts. Demgegentber sind die Art. 121-123
OR Sonderproblemen gewidmet: Art. 122 ung 123
OR befassen sich mit den Verrechnungsvorausset-
zungen beim Vertrag zugunsten eines Dritten und
im Konkurs. Art. 121 OR gewahrt dem Blrgen ein
Leistungsverweigerungsrecht fir den Fall, dass
der Hauptschuldner dem Glaubiger gegeniber zur
Verrechnung befugt ist. Die Bestimmung hitte
ebenso gut im Birgschaftsrecht untergebracht
werden kénnen (vgl. § 770 Abs. 2 BGB).

l. Das Grundsatzliche

1. Begriff und Wesen der Verrechnung,
Terminologie, Abgrenzungen

1. Verrechnung .5.v. Art. 120 ff. OR bedeutst Til-
gung einer Forderung durch eine Gegenforderung,
und zwar mittels eines einseitigen Rechtsge-
schéfts (Verrechnungserklarung).

Beispiel Anwalt A bringt sein Auto zum Garagisten 7,
der ihm aus elnem Prozessmandat noch Fr. 1000.— schul-
cig ist, in Reparatur. Die Reparatur kostet Fr 300.—. Statt
dass nun A dem Z Fr. 300.— bezahit, 7 dem A seinerselts
Fr. 1000.~, kénnen beide Parteien verrechnen: Z kann erkla-
ren, er bringe die Reparaturforderung tber Fr. 300.— von

“ Prof. Dr, iur., Universitat St. Galien

seiner Honorarschuld (iher Fr. 1000~ in Abzug und zahie
daher nur Fr. 700.—, A seinerseits kann erkfiren, er bringe
seine Reparaturschuld von Fr. 300.- von seiner Honorarfor
derung iber Fr. 1600.— in Abzug und verlange nur mehr die
Ditferenz von Fr. 700.—,

Durch die Verrechnung tilgt der Verrechnende
einerseits eine dem Gegner gegeniiber bestehen-
de Schuld, andererseits zieht er eine dem Gegner
gegeniiber bestehende Forderung ein. Die Ver-
rechnung ist afso sowohl Schuldner- als auch
Gléubigerakt. Betrachten wir sie als Schuldneraks,
so ist sie eine auf Schuldtilgung gerichtete Hand-
lung mit Erfillungswirkung (ErfUllungssurrogat;
Leistung an Erfillungs Statt). Sehen wir hingegen
in der Verrechnung den Glaubigerakt, «so er
scheint sie als eine zwangsweise durchgesetzte
Eigenbefriedigung» (von Biren'). Aus dieser Dop-
pelnatur der Verrechnung lassen sich die meisten
Verrechnungsvoraussetzungen abiasiten (s. unten
/2. vor Zitf. 1 und V./Ziff. 1 [betr. Art. 122 ORI).

2. Terminologie. Statt von Verrechnung ist auch
von Kompensation die Rede. Dementsprechend
heisst der Verrechnende auch Kompensant, der
Verrechnungsgegner Kompensat. Wer eine For-
derung zur Verrechnung stellt, erklért die Tilgung
seiner Forderung durch Verrechnung. Man ver-
rechnet mit der eigenen Forderung gegen eine
fremde Forderung. Die zur Verrechnung gestelite
Forderung wird auch Hauptforderung genannt, die
Forderung, gegan die verrechnat werden sol,
auch Gegenforderung oder Verrechnungsfords-
rung? {vgl. Art. 124 Abs. 2 OR}. Einprigsamer ist
die Terminologie von Biirens3. Er nennt die Haupt-
forderung Aktivicrderung, die Gegenforderung
Passivforderung. Wahrend das OR von Verrech-
nung spricht, spricht das ABGB von Aufrechnung,
ebenso das BGB.

3. Von der Verrechnung zu unterscheiden ist die
sog. Anrechnung, «durch welche der Betrag einer
Forderung mit Ricksicht auf gewisse Umstande
reduziert wird» (von Tuhi/Escher®). Man denke et-
wa an die Vorteilsanrechnung im Schadenearsatz-
recht (vl z.B. Art. 324 Abs. 2, 337¢ Abs. 2 OR).
Die Aprechnung setzt keine Willenserkldrung vor-

T Von Bdren, Schweizerisches Obligationenrecht, Zirich 1964,
477.

2 Backer, Berner Kommentar, N 1 vor Art. 120-126 OR.

371 inFn. 1,477,

4 Von Tuhi/Escher, Allgemneiner Tell des Schweizerischan Obliga-
tionenrechts, 2. Bd., 3. A,, Zirich 1974, 209.
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aus, vielmehr erfolgs sie von Gesetzes wegen. Sie
ist daher nicht durch Gestaltungserklarung (Ver-
rechnung), sondern durch Einwendung geltend zu
machen®. Von der Verrechnung i.5.v. Art. 120 ff.
OR zu unterscheiden ist sodann der Verrech-
nungsvertrag. Wahrend bet jener die Tilgung der
Forderungen durch einseitiges Rechisgeschaft
(Verrechnungserklarung) erfolgt, erfelgt sie hier
durch zwaeiseitiges Rechisgeschaft (Weiteres un-
ten in V./Ziff. 6.

2. Die Verrechnungsvoraussetzungen
im Uberblick

Die Verrechnungsveraussetzungen lassen sich in
positive (nachsiehend Ziff. 1 und 2} und negative
(Zitf. 3) trennen. Die ersteren finden sich (v.a.} in
Art. 120 OR, die letzteren in Art. 1251, OR.

1. Die Verrechnung ist, wie gesehen, sowohl Glau-
biger- als auch Schuldnerakt. Als Glaubigerakt be-
trachtet, ist sie Mittel zur Durchsetzung der Aktiv-
forderung, allenfalls auch gegen den Willen des
Schuldners. Daraus [&sst sich zweierlei ableiten:

a) Zum einen, dass die Verrechnung nur zuldssig
sein kann, wenn die Aktiviorderung fallig ist {Art.
120 Abs. 1 OR) und ihrer Durchsetzung auch kei-
ne sonstigen Hindernisse entgegenstehen. Mit
anderen Worten miisste der Verrechnende «auch
ein lLeistungsurteil erlangen kdnnen» (Medicus®;
Klagbarkeitserfordernis). Daher ist beispielsweise
Verrechnung mit einer Spielforderung ausge-
schlossen. Nur bej Vorliegen besonderer Griinde
gestattet das Gesetz die Verrechnung mit einer
nicht klagbaren Forderung (s. insbesondere Art.
120 Abs. 3 OR Idazu unten [1./1.] und 123 Abs. 1
OR [dazu unten V./Ziff. b}).

Nach Art, 120 Abs. 3 OR kbnnen veridhrte und damit
gegen den Willen das Schuldners nicht mehr klagbare
Forderungen zur Verrechnung gesteilt werden, falls ein-
mal Verrechenbarkeit bestanden hat. Daraus folgt e con-
trario, dass im Grundsatz verjihrte Forderungen — man-
gels Klagbarkeit — nicht zur Verrechnung gestelit werden
ké&nnen.

b) Zum andern, dass die Verrechnung nur zuléssig
sein kann, wenn der Verrechnende hinsichtlich
der Aktivforderung «die volle Verfligungsmacht»
hat (Becker?). Daraus folgt inshescndere, dass ein
Schuldner seine Schuld nicht dadurch tiigen kann,
dass er die Forderung eines Dritten zur Verrech-

8 Kofler A., Schweizerisches Obligationenrecht, Aligemeiner Teil,
Bd. lundil, Bern 2006, § 2 Rn 69.

§ Medicus, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 16. A., Minchen 2005,
§ 26 Rn 267.

7 Berner Komrnentar, N 8 zu Art. 120 OR.

nung stellt. Eine Verrechnung ist auch dann aus-
geschlossen, wenn der Schuldner an einer Forde-
rung (lediglich) gesamthinderisch beteiligt ist,
Daher kann beispielsweise ein Erbe eine Nach-
lassschuld, fiir die er geméss Art. 603 Abs. 1 ZGR
solidarisch haftet, nicht durch Verrechnung mit ei-
ner Forderung der Erbengemeinschaft {Art. 602
ZGB) tilgen (BGHZ 38, 122 L. 1). Die VerfUgungs-
macht kann aber auch hinsichtlich einer eigenen
Forderung fehlen und daher die Verrechnung aus-
geschlossen sein. Das gilt z.B. mit Bezug auf ver-
pfandete Forderungen. Stimmt allerdings der Ver-
fligungsherechtigte der Verrechnung zu, so ist
diese - bei sonst gegebenen Voraussetzungen —
wirksam, Daner kann, um beim vorigen Beispiel
zu bleiben, der Glaubiger einer verpfandeten For-
derung diese mit Einwilligung des Pfandglaubi-
gers zur Verrechnung stellen {LGVE 1992 | Nr, 49,
S. 78; Art. 1250 CCitje,

Wer in Konkurs gerst, kann nicht mehr verrechnen.
Denn er bleibt zwar trotz der Konkurserdffnung Rechts-
tréger seinas Vermdgens und damit Glaubiger seiner For-
derungen, hingegen verliert er {grundsétziich) das Recht,
(ber sein Vermagen zu verfigen (BGE 174111 61). Anstel-
te des Konkursiten kann allerdings die Konkursverwaltung
verrechnen.

2. Durch die Verrechnung tilgt der Verrechnende
eine dem Verrechnungsgegner gegeniber beste-
hende Schuld (Fassivforderung). Der Verrech-
nungsgegner muss daher letzten Endes das erhal-
ten, was er im Falle der Erfllllung erhalten wiirde,
Aus diesem Gesichtspunkt {Erreichen des Leis-
ungszwecks) erkidren sich die folgenden Verrech-
nungsvorausselzungen:

a} Verrechnender und Verrechnungsgegner mils-
sen «einander» Leistungen schulden (Art. 120
Abs. 1 OR), also im Verhaltnis zueinander Glaubi-
ger und Schuldner sein (BGE 732 |11 342 E, 4.3},
Fehlt es an solchen gegenseitigen {(wechselsei-
tigen) Fordarungen, ist Verrechnung ausgeschios-
sen. Denn es kann ja selbstversténdlich nicht an-
gehen, dass A seine Schuld bei B dadurch tilgt,
dass er eine Forderung, die er gegen C hat, zur
Verrachnung stellt.

Das Gegenseitigkeitserfordernis erleidet eine Ein-
schrankung im Falle der Zession {Art, 189 OR): Verkirzi
gesagt, kann der Schuidner der zedierten Forderung ge-
geniber dem Zessionar mit einer gegen dan Zedenten
bastehenden Forderung verrechnen, falls er diese vor der

& Der Schuldner der verpfandeten Forderung ist hingegen nicht
an der Verrechnung gehindert, jedenfalls nicht wegen fehiender
Verfligungsmacht {s. Becker, Berner Kormmentar, N 10 zu Art, 120
OR, m. Hw. auf BGE 42111 278 1. und 547 1919/20 163 Rn 33; ferner
BGE 42111 461; 95 1i 235; LGVE 1994 64, GYP 1996 98). Entspre-
chendes gilt bei der betrelbungsrechtlichen Pfandung einer Forde-
rung. Die Klammerentscheide beziehen sich teilwsise auf diesen
Fail.
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Abtretungsanzeige guigliubig enworben hat und abgese-
hen vom Gegenseitigkeitserfordemis die Verrechnungs-
voraussetzungen erfliilt sind. — Eine weitere Einschrén-
kung besteht bei der Versicherung zugunsten Dritter {Art.
18 Abs. 3VWVG): Der gegenliber dem Dritten (Versicherter)
verpflichtete Versicherer kann eine Prédmienforderung,
die er gegeniiber seinem Vertragspartner (Versicherungs-
nehmer) hat, mit der Versicherungsleistung verrechnen,

b) Aktiv- und Passiviorderung miissen sodann «ih-
rem Gegenstande nach gleichartig» sein (Art. 120
Abs. 1 OR). Auch das versteht sich von selbst: Es
kann ja nicht sein, dass jemand, der Birnen be-
kormmen soll und selbst Apfel schuldet, die Birnen
nicht bekommt, «dafiin: auf seinen Apfeln sitzen
bleibt, weil zufolge Verrechnung ein realer Leis-
tungsaustausch unterbleibt.

c) Wahrend die Aktiviorderung grundsétzlich klag-
bar und insbesondere fatlig sein muss, muss die
Passivforderung — entgegen dem Wortlaut von
Art. 120 Abs. 1 OR - lediglich erfiilibar sein. Denn
darf der Schuldner seine Schuld durch Leistung
tilgen, muss er sie - bei sonst gegebenen Voraus-
setzungen — auch durch Verrechnung tilgen kon-
nen. Daher kann beispialsweise auch gegen eine
Spiel- oder Wettschuld verrechnet werden. Das
Umgekehrte gilt hingegen nicht: Der Spiel- oder
Wettglaubiger kann seine Forderung ~ mangels
Klagbarkeit — nicht zur Verrechnung stellen {oben
L2 [2if. 2).

Verschiedene Bundesgerichtsentscheide erwecken
den Eindruck, Art. 120 Abs. 1 OR sel wortlich zu interpra-
tieren und dementsprechend missten beide Forderungen
fallig sein {z.B. BGE 77711 4491,; 10711l 144). Es ging jedoch
immer um beildufige Bemerkungen, welche nie zur ratio de-
cidendi gehéirten, Auch in Osterreich genligt nach ganz herr-
schender Ansicht Erflllbarkeit der Passivforderung, obwohi
nach dem Wortlaut von 8§ 1439 ABGE ebenfalls Falligkeit
vorausgesetzt ist (OGH, 52 58, 5. 252 m. w. Nw.},

3. Negativ setzt die Verrechnung voraus, dass eine
Partei nicht aus besonderer Grund an der Varrech-
nung gehindert ist, sei es, weil sie auf das Verrech-
nungsrecht verzichtethat (Art. 126 OR), sei es, well
zu ihren Lasten ein gesetziiches Verrechnungsver-
bothesteht (Art. 125 OR und verschiedene Sonder-
regeln, z.B. Art. 323b Abs. 2 OR).

tst sin Glaubiger von der Verrechnung ausgeschlossen,
50 wirkt sich dies praktisch insbesondere dann aus, wenn
der Gegner in Konkurs fallt; Wahrend der Glaubiger seine
Schuld vollumfénglich real erfifen muss, bekormmt er fr
seine Forderung nur die Konkursdividende {vgh Pra 1813
Nr. 243, 5. 511 E. B). Im Extremfall riskiert er, dass er im
Konkurs villig leer ausgeht und damit fir seine Forderung
ohne jede Befriedigung bleibt, wahrend er im Verrech-
nungsfalle volle Befriedigung erlangt hatte. So muss im
Beispiel von [11./2./Zif.2 der B, wenn Weinhéndler Vin Kon-
kurs gerdt, den ganzen Schadenersatz in die Konkursmas-
se einpringen, wogegen er flr seine Forderung lediglich
die Konkursdividende erhélt, allenfalis iberhaupt nichts.

4. Nicht vorausgesetzt ist flr die Verrechnung,
dass Forderung und Gegenforderung auf dem
gleichen Rechtsgrund beruhen oder dass sie im
gleichen Umfang bestehen (Art. 124 Abs, 2 OR;
vgl. das Beispiel oben 1./1./Ziff.1.). Verrechnung ist
sodann auch mit bestrittenen (Hliquiden) Forde-
runger: moghich (Art. 120 Abs, 2 OR; abweichend
Art. 1243 Abs. 2 CCit). Das gilt auch im Prozess,
Daher hat der Richter auch lber eine bestrittene
Verrechnungsforderung zu entscheiden und darf
diese nicht in ein bescnderes Verfahren verwaei-
sen. Das Prozessrecht kann nichts Abweichendes
vorsehen, «dagegen ist es Sache der Prozessord-
nung, festzusetzen, bis zu woeichem Moment
neue Tatsachen und daher auch Verrechnungen
vorgebracht werden dirfens (von Tuhr/Escher?).
Genaueres s. unten in V./Ziff. 3 lit. b.

8. Umstritten ist, ob bereits vor Eintritt einer Ver-
rechnungslage flr den Fall, dass spéater eine sol-
che enistehen wird, rechiswirksam verrechnet
werden kann (sog. Vorausverrechnung). Buchert®
beflrwortet dies generell. Die herrschende Lehre
ist hingegen aus Grinden der Rechtssicherheit zy
Recht zurtckhaltend*'. Fir zuldssig erachtet sie
die Vorausverrechnung nur ausnahmsweise, ins-
besondere dann, «wenn der Zeitpunkt, in dem die
Verrechnungsbefugnis des Erklarenden entste-
hen wird, bereits konkret feststeht» (Aepfi2). Ge-
nerell zulassig ist aber selbstverstandlich eine im
Voraus getroffene  Verrechnungsvereinbarung
(vgl. BGE 175 |l 87 unten). Eine solche «ist im
Kontokorrentvertrag enthalten, auf welchen Art.
124 H verweists (von Tuhi/Escher3).

3. Rechtslage bei Vorliegen der Verrech-
nungsvoraussetzungen

1. Sind in einem konkretsn Fall die Verrechnungs-
voraussetzungan von Art. 120-126 OR erfullt,
so triit die Verrechnungswirkung (Tilgungswir-
kung) — anders als etwa im gemeinen und noch
heute im franzdsischen Recht — nfcht von selbst
(ex lege) ein. Vielmehr besieht lediglich ein Ver-
rechnungsrecht, sei es einer oder beider Parteien,
e nachdem, bei wem die Voraussetzungen erfliilt
sind. Erst die Ausiibung digses Verrechnungs-
rechts fuhrt die Verrechnungswirkung herbei. Das

9 v in B4, §.188.

W Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Tail
chne Deliktsrecht, 2. A, Zirich 1988, 431,

" Von Tuhr/Escher, zit, in Fn. 4, 205,

2 Aepli, Zircher Kornrentar, N 22 zu Art. 124 OR mit Prizisie-
rungen; ders., Ausgewahlte Fragen zur Verrschnung, BR 1990, 8,
Rn 22.

13 Zit. in Fn, 4, 209.
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kommt schon in Art. 120 OR zum Ausdruck und

~ wird in Art. 124 Abs. 1 OR noch ausdriicklich fest-

gehalten (illustrativ OGH, JBl 1983171}, Wird al-
lerdings verrechnet, so findet eine Rlckwirkung
auf den Zeitpunkt, in dem Verrechenbarkeit ein-
trat, also dis Verrechnungslage entstand, statt
{Art, 124 Abs. 2 OR; ebenso § 389 BGB, Art. 1242
CCit). Befand sich also beispielsweise der Ver
rechnende hinsichtlich der Passiviorderung in
Schuldnerverzug, so endigt dieser rickwirkend,
sodass nach Eintritt der Verrechnungslage ent-
standener Verspatungsschaden nicht zu ersetzen
ist und ab diesem Zeitpunkt aufgelaufene Ver-
zugszinsen nicht geschuldet sind' {Genaueres
unter IV.).

Eine Verrechnung ipso iure ist abzulehnen, weil nicht
ersichtlich ist, weshaib den Parteien die Authabung threr
Forderung aufgezwungen werden sollie. Ausserdem
wirde eine Verrechnung ohne besondere Erklarung zu
Rechtsunsicherheit fihren; denn die Tilgungswirkung
wiirde unter Umsténden ohne Kenntnis der Parteien sin-
treten.

Die Verrechnung hedeutet, wie das Beispiel
von L{1./Ziff 1 illustriert, eine Vereinfachung der
Erfitiung, sie ist aber mehr: Sie erlaubt derm Glau-
biger, seine Forderung auch gegen den Willen des
Schuidners ohne Klage und staatliche Zwangsvoll-
streckung durchzusetzen (oben 1./1./Ziff.1}. Diese
Moéglichkeit besteht selbst noch im Konkurs des
Schuldners (unten V./5.). Das Verrechnungsrecht
stellt daher einen selbststdndigen Vermdgens-
wert dar, welcher dem Giaubiger nicht ohne sein
Zutun entzogen werden darf. Das OR hat dem
verschiedentlich Rechnung getragen, insbason-
dere in Art. 169 OR'S,

2. Das Verrechnungsrecht (oft auch als Verrech-
nungseinrede bezeichnet) ist ein Gestaltungs-
recht, die Verrechnungserkldrung ist dementspre-
chend Gestaltungserkldrung und als solche grund-
sétzlich bedingungsfeindlich. Nach allgemeiner
Regel'® sind jedoch Bedingungen dann zuldssig,
wenn damit die schiltzenswerten Intergssen des
Gegners nicht tangiert werden. Zuldssig ist inshe-
sondere die bedingte Verrechnung im Prozess
(Eventualverrechnung): Der Beklagte bestreitet in
erster Linie den Bastand der Klageforderung. Fir
den Fall aber, dass das Gericht die Forderung fGr
begrindet halt, erklart er die Verrechnung. £r will
also seine Gegenforderung nur bedingt opfern,
dann ndmlich, wenn das Gericht die Klageforde-
rung Tir gegeben erachtet. Diese Bedingung
schafft keine flir den Verrechnungsgegner «schad-

4 Bucher, zit. in Fn. 10, 433 Text und Fn. 27.
15 Vg, auch Medicus, zit. in Frn. 6, § 26 Rn 272,
% Kollar, zit. in Fn. 5, 8 3 Rn 66,

liche Unsicherheit, weil ihr Eintritt oder Ausfall ja
in dem Prozess geklart wird» {Medicus'?), Nicht
nur bedingungsfeindlich, auch unwiderruflich ist
die Verrachnungserkldrung. Auch das gilt freilich
nur im Grundsatz'®. Keine Ausnahme begrindet
aber die Tatsache, dass der Gldubiger einer Forde-
rung diase irrtlimiich durch Verrechnung mit einer
verjahrten Schuld getilyt hat (Art. 63 Abs. 2 OR
analog)., Auch wer eine Spiel- oder Wettschuld irr-
timlich (d.h. ohne Kenntnis des Naturalcharakters
der Obligation} zur Verrechnung einsetzt, kann
nicht widerrufen'?,

3. Umfang der Verrechnung. Im Falle einer Ver-
rechnung werden die Forderungen selbstver
standlich nur insoweit getilgt, als sie sich decken
{«ausgleichen», Art. 124 Abs. 2 OR). Haben also
die Forderungen, wie regelmassig, nicht den glei-
chen Umfang, so erfischt die grossere Forderung
nur teilweise («im Umfang der kleinerens,
Aeplitl).

. Die positiven Verrechnungs-
voraussetzungen

Von denin /2. Uberblicksweise dargestellten po-
sitiven Verrechnungsvoraussetzungen bedurfen
drei naherer Erlauterung:

1. Klagbarkeit der Aktivforderung

Der Verrechnungswillige muss — wie gesagt — eine
klagbare Forderung zur Verfligung haben. Daher
kénnen Forderungen aus Spiel und Wette nicht zur
Verrechnung gestellt werden. Auch mit verjéhrten
Forderungen kann grundsatziich nicht verrechnet
werden (vgl. BGE 34 1l 832). Anders nur dann,
wenn die verjahrte Forderung «zur Zeit, wo sie mit
der andern Forderung verrechnet werden konnts,
noch nicht verjahrt wars (Art. 120 Abs. 3 OR; eben-
so & 390 Satz 2 BGB)?2. Der Glaubiger der
verjhrien Forderung kann diese also dann zur
Verrechnung bringen, «wenn er vor Verjdhrungs-
eintritt zur Verrechnung befugt gewesen wire»
(Aepli??): Die einmal entstandene Varrechnungs-

17 Zit in Fn. 6, § 26 Rn 277.

18 Vgl Kofler, zit. in Fn. 5, § 3 Rn 68.

18 A A wohl van Tuhi/Escher, zit.in Fn. 4, 197,

20 BR 1990, zit. in fn. 12, 4.

21 im aOR fehlte eine Art. 120 Abs. 3 OR entsprechends Bastim-
mung. Das Bundesgericht hat kensequenterweise angenommen,
gine verjahrte Forderung kdnne nicht zur Verrechnung gestelit wer-
den (BGE 34 Il 832; anders OGH, JB! 1894 181 fir das 6sterrel-
chische Recht, das keine dem Art. 120 Abs. 3 OR entsprechende
Bestimmung kennt).

22 BR 1990, zit. in Fn. 12, . 5, 1.Sp.
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betugnis soll dem Glaubiger nicht nachtraglich ent-
zogen werden (vgl. z.B. BGE 97 1l 214 [verjdhrte
Gewahrleistungsanspriichel; SJZ 1959 44). Dahin-
ter steckt die Uberlegung, dass ein Schuidner, der
eine verrechenbare Gegenforderung hat, die recht-

zeitige Geitendmachung seiner Forderung wegen -

der Verrechnungsmadglichkeit leicht versdumt; das
soll ihm nicht zum Nachtet gereichen.28

Beispiei {nach KoziolWelser?¥): A hat bei B im Jahre
1993 Instailationsarbeiten verrichtet. Daraus ist thim gegen
B eine Forderung in der Hbéhe von Fr, 370.- erwachsen.
Zufolge eines Versehens macht A die Forderung vorerst
nicht geltend. tm Juli 1997 nimmt A bei B ein Darlehen auf,
das Ende 1998 zuriickgezahlt werden soll. Wenn B Anfang
1999 das Darlehen zurlickvertangt, so kann A verrechnen,
obwoh| seine Forderung geméss Art. 128 Ziff. 3 OR bereits
1998 veridhrte. Er darf es, weil seine Forderung der Gegen-
forderung des B einmal {ab Juli 1997} unverjahrt gegen-
{iberstand. — Ausgeschlossen war dig Verrechnung in BGE
5311336, 343.

Stellt der Glubiger einer verjdhrten Forderung
diese zur Verrechnung, obwohl die Vorausset-
zungen von Art, 120 Abs. 3 OR nicht gegeben
sind, so0 bleibt die Verrechnungswirkung aus. Im
Prozess isi dies von Amtaes wegen zu berlicksich-
tigen; einer Einredeerhebung durch den Schuld-
ner bedarf es nicht?s,

Art. 120 Abs. 3 OR ist nicht analogiefahig. Ins-
besondere darf die Verwirkung der Verjahrung
nicht gleichgestelit werden. Wenn also beispiels-
weise eine Forderung nach Art. 10 PrHG verwirkt,
so kann der {ehemalige) Inhaber der Forderung
diese auch dann nicht zur Verrechnung steiien,
wenn friher einmal, als die Forderung noch nicht
verwirkt war, eine Verrechnungsiage bestanden
hat,

2. Gegenseitigkeit der Forderungen

Die Gegenseitigkeit wird nicht dadurch ausge-
schiossen, dass die eine Forderung dem Gigubi-
ger gegen die Fifiale A, die Gegenforderung aber
der Filiale B zusteht. Denn «Trdger der Rechie und
Pflichten ist immer der Geschéattsinhaber, nicht
die Filiale» (Becker?®). Verrechnung ist daher - bei
sonst gegebenen Voraussetzungen — zuldssig
(BGE 6311383 = 7R 7938 Nr. 67, 5. 137]. ‘

Die Gegenseitigkeit muss auch keine urspriing-
liche sein. Nicht gegenseitige Forderungen wer-

23 Von Tuhi/Escher, zit in Fn. 4, 196,

A KoziclWelser, Grundriss des birgstlichen Rechts, Bd. |l
{Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, Erbrecht), 13. A,
Wien 2007, 106.

25 Vgl Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts, Bd. 3, Die Erfll-
tung und ihre Surrogate, 2. A. Tlibingen 1994, 250 f.

% Berner Kommentar, N 6 zu Art. 120 OR.

den daher ~ hei sonst gegebenen Vorausset-
zungen - verrechenbar, wenn im Nachhinein Ge-
genseitigkeit eintritt. Das gilt im Grundsatz auch
dann, wann die Gegenseitigkeit willentlich herbei-
getihrt wurde, um so ein Verrechnungsrecht zu
schatfen. Vorbehalten sind Rechismissbrauchs-
tatbesténde?’ {vgl. fir den Konkursfali Art. 214
SchK@G, dazu unten V./Ziff. B},

Bejspiel: A hat eine Forderung (ber Fr. 1000~ gegen B,
B seinerseits hat eine Forderung im gieichen Betrag gegen
C. Dieser wiedsrum hat von A noch Fr. 1060.~ zugute. Hier
kann C ssine Forderung gegen A —erfiiliungshatber oder an
Erfillungs Statt — an B abtreten, womit B eine Verrech-
nungsmoglichkeit gegeniiber A erhilt (vgl. BGE 87 1| 24,
dazu unten {11 /Ziff.2.}

Das Gegenseitigkeitsverhaltnis fehlt zwischen
einer Gesamthandforderung und einer Forderung,
die der Schuldner gegen einen der Gesamthander
hat, Weder kann dieser noch kann der Schuldner
verrechnen. Das ist fir die Koliektivgesellschaft aus-
driicklich voraesehen (Art, 573 Abs. 1 und 2 OR), gilt
aber z.B. auch fir die einfache Geseilschaft oder
Erbengemeinschaft (BGE 4411 256 E. 1),

Wenn also A gegen einen Erben X eine Forderung hat,
50 kann er diese nicht gegen eine Forderung der Erben-
gemeinschaft, zu der X gehdrt, verrechnen. Ebenso we-
nig kann X die Forderung der Erhbengemeinschaft zur Ver-
rechnung bringan. X kann im Ubrigen schon deshalb nicht
verrechnen, well ihm die Verflgungshefugnis Uber die
Forderung der Erbengemeinschaft fehlt (BGHZ 38, 122
E. 1; oben |./2 /Ziff.1 lit.h).

Hat ein Solidarschuldner seinerseits eine For-
derung gegenden Glaubigeraus der Solidarschuld,
so ist das Gegenseitigkeitsverhilinis zu bejahen.
Angenommen, eine einfache Gesellschaft, beste-
hend aus A und B, hat einen Architekien mit der
Ausarbeitung von Planen betraut, Fir die Honorar-
schuld haften A und B solidarisch {Art. 544 Abs. 3
OR). Hat A gegen den Architekten seinerseits ai-
ne Forderung, so kann er diess zur Verrechnung
stellen. Einschrénkungen gelien bei der Kollektiv-
gesellschaft {s. sogleich imn Text).

Istjernand Glaubiger einer Kollektivgesellschaft
und gleichzeitig Schuldner eines Gessllschafters,
s0 ist zwar das Gegenseitigkeitsverhélinis zu he-
jahen, denn die einze!nen Geselischafter haften
fir die Schulden der Geseilschaft solidarisch
{Art. B68 Abs. 1 OR). Die Haftung ist aber eine
subsidiare {Art. 568 Abs. 3 OR); pnimér haftet
dem Glaubiger nur das Gesellschaftsvermagen.

2t Merz, Berner Kommentar, N 338 zu Art. 2 ZGB; Guhi Das
Schweizerische Obligationenrecht, 9. A., Ziich 2000, bearbeitet
von Affred Koller (88 1-47), Arton K. Schryder (88 48-58) und Jean
Nicolas Druey {5% 59-89), § 37 Rn 29; teilweise abweichend 7BJV
7abh 237 f1.
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Solange dies der Fall ist, darf sich der Glaubiger fir
seine Forderung nicht dadurch befriedigen, dass
ar die Gegenforderung des Geselischafters durch
Verrechnung tilgt. Das darf er erst, wenn der be-
treffende Gesellschafter persdnlich belangt wer-
den kann (Art. 573 Abs. 3 ORj2e,

Zu den Verhidltnissen bei der Kommanditgesell-
schaft s. Art. 614 OR.

3. Gleichartigkeit der Leistungen

1. Das Gleichartigkeitserfordernis bezieht sich auf
den |eistungsgegenstand, Daher beriihren bei-
spielsweise Differenzen des Erflllungsortes die
Gleichartigkeit der Leistungen nicht. Ebensc we-
nig bewirkt eine Verschiedenheit des Forderungs-
umfangs Ungleichartigkeit der Leistungen (oben
i./2 /Ziff 4). Gegebenenfalls kann auch derjenige
Glaubiger, dessen Forderung kleiner ist als seine
(gleichartige) Schuid, die Verrechnung erkiéren, so
im Beispiel aus 1./1./Ziff.1 Garagist Z. Die Regel,
dass Teilleistungen unzuldssig sind (Art. 69 OR},
steht dem nicht entgegen?s. Denn Art. 69 OR will
lediglich verhindern, dass sich der Glaubiger mehr-
fach mit der Entgegennahme der Leistung befas-
sen muss ~ eing Gefahr, die der Verrechnungs-
gegner {im Beispiel aus |./1./Ziff.1 Anwalt A} nicht
zu beflrchten hat,

Bet Geldforderungen fehlt die Gleichartigkeit,
wenn die Forderungen auf unterschiedliche
Wahrungen lauten. Das schliesst aber Verrech-
nung nicht notwendig aus: Steht einer Framdwah-
rungsforderung  eine Inlandwahrungsforderung
gegenlber, so kann — bel sonst gegebenen Vor-
aussetzungen — verrechnet werden, sofern die
Fremdwahrungsforderung nach Art. 84 Abs. 2 OR
wahlwsise in heimischer Wahrung getilgt werden
darf {ZR 2003 Nr. 65, 5. 294}, Verrechenbarkeit ist
ferner - bei sonst gegebenen Voraussetzungen -
gegeben, wenn die Parteien auf das Erfordernis
der Gleichartigkeit verzichtet haben (vgl. BGE 130
11 312 E. 6.2 a.E.). Ob darlber hinaus die Verrech-
nung immer dann zuldssig ist, wenn die in Frage
stehenden Wahrungen frei konvertibel sind, ist
streitig. Das Bundesgericht hejaht dies (grundle-
gend BGE 631l 383, 394; bestatigt in 130 HI 312
E. 6.2). Die Lehre hegt hingagen z.T. «sachiiche
Bedenken» (so Weher3?). Dieselbe Kontroverse
besteht im deutschen Rechi3!,

28 Sighe -~ nebst den Kommentaren zu Art. 573 OR — Becker,
Berner Kommentar, N 13 zu Art. 120 OR.

2% Schraner, Zircher Kommeantar, N 28 zu Art. 69 OR; Medicus,
zit. in Fn. 6, § 26 Rn 265.

38 Berner Kommentar, N 343 zu Art. 84 OR.

31 Sighe z.B. Jauernig/Stdmer, Kommentar zum BGB, 11. A,
Miinchen 2004, N 6 zu & 387 BGB.

Bet einer Stickschuld ist nach herrschender
Ansicht Gleichartigkeit mit eingr anderen Schuld
von vornhersin ausgeschlossen3Z, damit auch Ver-
raechenbarkeit. In dieser Allgemeinheit diirfte dies
nicht richtig sein. Wenn beispielswsise jemand
Geld — entgegen der Regel - requiar {Art. 472 OR)
statl trregular (Art. 481 OR) hinterlegt, so ist zwar
die Ruckgabeschuld des Aufbewahrers eine
Stijckschuld. Das hindert aber den Hinterleger,
falis er dem Aufbewahrer seinerseits Geld schul-
det, nicht, seine Schuld durch Verrechnung zu
tilgen. Der Aufbewahrer darf zwar nicht verrech-
nen, dies aber wegsn Art. 125 Ziff. 1 OR, nicht
mangels Gleichartigikeit der Leistungen {unten
[1./2./Ziff.1).

2. Auch das Gleichartigkeitserfordernis braucht
nicht von Anfang an zu bestehen. Verrechnung ist
also auch dann mdéglich, wenn Forderungen mit
ungleichem Leistungsgegenstand nachtréglich
den gleichen Leistungsgegenstand erhalten.
Wenn z.B. A, der dem B Fr. 10 000.— schuidet,
seinerseits eine Forderung auf die Leistung eines
Autos hat, so wird die vorerst ausgeschlossens
Verrechnung mdégiich, sobald sich der Anspruch
auf das Auto z.B. nach Art. 97 OR in eine Schaden-
arsatzforderung umwandelt. Wichtig ist dies vor
allem im Konkurs des Schuldners: Andere als
Geldforderungen werden mit Konkurserdffnung
in Geldforderungen umgewandelt (Art. 211 Abs. 1
SchKG} und kénnen nun zur Verrechnung gestellt
werden.

lll. Die negativen Verrechnungs-
voraussetzungen

1. Kein vertraglicher Verrechnungsaus-
schluss

1. Nach Art. 126 OR kann auf die Verrechnung im
Voraus Verzicht geleistet werden, allerdings nicht
etnseitig, wie der Gesetzestext vermuten liesse,
sendern nur durch Viertrag. Das ist jedenfalls die in
der Gerichtspraxis vorherrschende Auffassung
{(z.B.BGE 8311 26; 7211 25 E. 2; ZR 2007 Nr. 32, S.
107 tf.). In der Lehre sind die Meinungen geteilts3,
Die Streitirage ist allerdings wegen Art. 6 OR von
geringer praktischer Bedeutung (s. sogleich Ziff. 2
gegen Ende).

32 Aepti, Fircher Kommentar, N 77 zu Art. 120 OR; von Tuhy/
Escher, zit. in Fn. 4, 5. 189, VIlL/A,

33 Zum Meinungsstand s. Aepli, Zircher Kormmentar, N 19 zu Art.
126 OR.
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2. Der Verrechnungsverzicht bedarf keiner be-
stimmten Form. Er kann auch konkludent erfol-
gen. «Das ist z.B. anzunehmen, wenn Geid zum
Woaochseln gegen andere Geldsorten gegeben
wird, oder wenn ein Darlehen zu bestimmter Ver
wendung, z.B. als Baugeld, zugesichert wird, cder
wenn eine Geldsumme an einem bestimmian Ort
und zu einer bestimmten Zeit gezahli werden
soll.» {von Tuhr/Escherds; vgl. § 391 Abs. 2 BGB)
fm Sinne einer natiidichen Vermutung durfte gel-
ten, dass jemand, der eine Barzahlung verspricht,
obwoh! er wissentlich (ber eine Gegentorderung
in Geld verflgt, aui die Verrechnung verzichtet
{vgl. Art. 139 Abs. 2 aOR, wo noch eine entspre-
chende Rechtsvermutung statuiert war). Verzicht
wurde beispielsweise verneint in BGE 956 || 235
E. 5 und 83|l 395, bejaht in BGE 8711 24 E. Z und
5711 485,

in BGE 8711 24 ging &s um Folgendes: Theodor Mathis
verkaufte dem Albert Keller 60 Schweine zum Preise ven
Fr. 8323.— Vorerst verlangte Mathis Barzahlung, lieferte
aber schiiesslich gegen die Zusicherung Kellers, «das Geld
in zwei bis drei Tagen durch die Kantonalbank Zug zu Gher-
weisens. In der Folge verkaufte Keller die Schweine an
Franz Peter. Dieser zedierte dem Keller an Zahlungs Statt
gine Forderung (ber Fr. 12 608.—, welche er gegen Mathis
zu: haben behauptete. In der Foige erklarie Keller, er ver-
rechne seine Kaufpreisschuld mit der zedierten Forderung.
Dies liess Mathis nicht gelten und erhob Klage auf Bezah-
lung des Kaufpreises. Er machte geltend, Keller habe auf
die Verrechnung verzichtet. Das Bundesgericht gab ihm
Recht: «Weil die vom Beklagten versprochene Zahiung
durch die Kantonalbank Zug an Stelie der vom Kléger ver-
langten sofortigen Barzahlung treten sollte, durfte der KI&-
ger das Versprechen dahin verstehen, dass er binnen zwaei
bis drei Tagen tatsachiich durch Geld, nicht mittels Verrech-
nung mit einer dem Beklagten abzutretenden Forderung
eines Dritten befriedigt werde. Nach Treu und Glauben
musste der Beklagte sich sagen, dass sein Versprechen sc
verstanden werde, denn er wusste, dass der Kidger bares
Geld haben wollte. indem er Zahlung durch die Bank ver-
sprach, sagte er dem Klager Leistung in Geld zu und ver
zichtete er aut Verrechnung, namentlich auch auf Verrech-
nung mit einer Forderung, die er erst noch von einem Drit-
ten erwerben wiirde.»

Der Verzichtsvertrag kann auch nach Art. 6 OR
zustande kommen3s, Wenn eine Partei einen ein-
seitigen Verrechnungsverzicht offeriert, so darf
die Zustimmungserklarung des Gegners regel-
méssig nach Art. 6 OR fingiert werden. Das Ver-
tragserfordemis {oben 11./1./Ziff.1}) ist daher von
geringer praktischer Badeutung.

W7 inFn. 4, 5,189,

3% Die Bestimmung findet freflich nur analoge Anwendung, da es
sich beim Verzichtsvertrag um sinen Verfligungsvertrag, nicht um
sinen Schuldvertrag handelt, und die Art, 1 ff. OR nachihrer syste-
matischen Stellung unmittelbar nur auf Schuldvertrage Anwen-
dung finden {vgl. die Uberschriften des ersten Titels und des ersten
Abschnitts in diesem Titef).

«kinem Verzicht steht esin den praktischen Wirkungen
gleich, wenn beim Fehlen eines Verzichtswillens ange-
sichts der konkreten Umsténde des Falles die Erhebung
der Vierrechnungseinrede durch Ricksichten auf Treu und
Glauben ausgeschlossen ist» (BGE 721125, 29).

3. Zweck Verrechnungsverbote werden gelegant-
lich abgemacht, um zu verhindern, dass die Durch-
setzung eines Anspruchs durch die Verrechnung
amit Gegenforderungen hingehalten wird, die
nach Grund und {/cder] Hohe streitig sind und da-
her der Aufklarung bedlrfen» (BGHZ 12, 136, 143).
Aus dieser Erwigung haben einzalne Gesetze dis

Verrechnung von der Liquiditdt (Unbestrittenheit).

der zur Verrechnung gestellten Forderung abhén-
gig gemacht (vgl. Art. 1243 Abs, 2 CCit). Das OR
ist nicht so weit gegangen (Art. 120 Abs. 2 OR), hat
aber immerhin den Parteien den Weg offengehal-
ten, auf vertraglichem Wege streitige Forderungen
der Verrechnung zu entziehen.

4. Fir gewisse Sonderfélle sind vertragliche Ver
rechnungsverbote unzuldssig. Am praktisch be-
deutsamsten diirfte Art. 265 OR sein (s. ferner
z.B. Art. 294 OR): Mieter und Vermieter «kdnnen
nicht im Vioraus auf das Recht verzichten, Forde-
rungen und Schulden aus dem Mietverhéltnis zu
verrechnen». Hervorzuheben ist, dass Art. 265
OR nur Obligationen aus dem Mietverhéftnis er-
fasst, sonstige Forderungen aber unberiihrt dsst
{Pra 1995 Nr. 251, S. 830, 831). Daher kann der
Mieter beispielsweise auf das Recht, eihe durch
Ersatzvornahme {Art. 2569b lit. b OR) entstandene
Forderung gegen die Mietzinsforderung zu ver
rechnen, nicht rechtsglltig verzichten. Ein Ver-
zicht ist hingegen z.B. tir eine dem Mister zuste-
hende Kaufpreisforderung maglich.

2. Kein gesetzlicher Verrechnungsaus-
schluss

Im Gesetz verstreut finden sich verschiedene
Verrechnungsausschlilsse, Im Folgenden interes-
sieren nur jene von Art. 125 OR (zu den Ver-
rechnungsverboten von Art. 213 SchXG s, unten
V./Ziff. B). Art. 125 OR sieht verschiedene Falle
vor, in denen bei bestimmten Obligationen der
Schuldner nicht verrechnen kann, wihrend der
Glaubiger seinerseits an der Verrechnung nicht
gehindert ist {einseitiges Verrechnungsverbot),
Soweit ein Verrechnungsverbot eingreift, ist der
betroffene Schutdner gehalten, real zu erflllen.

1. Vorab kann der Aufbewalirer seine Rickgabe-
schuld nicht mit einer Forderung, die er gegen den
Hinterleger hat, tilgen (Art. 125 Ziff. 1 OR). Wer
also Geld in Aufbewahrung nimmt, kann die Rick-
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gabepflicht nicht dadurch tilgen, dass er z.B. eine
Darlehensforderung, die ihm-gegen den Hinterle-
ger zusteht, zur Verrechnung stellt. Dabei ist uner-
heblich, ob es sich beim Hinterlegungsvertrag um
gin regulares {Art. 472 OR) oder ein irreguidres
{Art. 481 OR) Depot handelt (BGE 700 1 153).
Das irreguldre Dapot spielt freilich - «praktisch ge-
sprochen» (BGE 45111 236, 248) — die Hauptrolle,
Abzutehnan ist die Ansicht, bei einem regularan
Depot sei die Verrechnung schon deshalb ausge-
schlossen, well es sich bei der Rijckgabeschuld
des Aufbewahrers um eine Stickschuld handelt
{oben [1.3./7iff.1).

Ist an die Stelle der Ruckgabeforderung ein Er-
satzanspruch getreten, so ist die Verrechnung
ebenfalls ausgeschlossen, freilich wiederum nur
fir den Aufbewahrer, nicht atch den Hinterlegsr,
Wenn also beispieisweise der Aufhewahrer den
zur Aufbewahrung gegebenen Hund schuldhaft
hat verenden lassen, so kann der Hinterleger den
Schadenersatzanspruch aus Art. 97 OR mit einem
atifalligen Guthaben, das der Aufbewahrer aus der
Hinterlegung hat, zur Verrechnung bringen. Der
Aufbewshrer hingegen kann nicht verrechnen,

2. Wer eine Sache einem andern widerrechtlich
entzieht, insbesondere durch Diebstahl, aber auch
etwa durch Veruntreuung, kann die Rlckgabe-
schuld nicht durch Verrechnung mit einer Gegen-
forderung tilgen (Art. 125 Ziff. 1 OR; Hllustrativ Pra
19713 Nr. 243, 5. 511 E. B). Auch dieses Verrech-
nungsverbot gilt nur einseitig: flr den Dieb usw.
«Daher kann der Dieb dem Bestohlenen, wenn
dieser das Geld zurlickverlangt, nicht eine Darle-
hensforderung compensando einwenden; dage-
gen kann der Bestohlene mit Ansprichen aus
dem Diebstahl aufrechnen, wenn der Dieb
iseinerseits] einen ... Anspruch geltend macht»
{Koziol/\Welser®s, vgl. OGH, EVBI 1976/214). Istan
die Stelle des Anspruchs auf Herausgabe der wi-
derrechtlich entzogenen Sache ein Ersatzanspruch
getreten, so kann der Dieb usw. auch diesen nicht
durch Verrechnrung tilgen {vgl. BGE &7 it 448).

Beispief {in Anlehnung an den sben zitierten BGE): V
beauftragt B, verkaufien Wein zum Kéufer K zu transportie-
ren, den Wein allerdings nur gegen Barzahlung auszuhén-
digen. B hilt sich nicht an diese Anordnung und liefert den
Wein ohng gleichzeltige Bezahlung aus. in der Folge gerét
K in Koankurs und V kommt mit seiner Forderung vollum-
fanglich zu Verlust. In dieser Situation hat V einen Schaden-
ersatzanspruch gegen B aus Art. 97 OR {i.V.m. Art. 397 und
398 OR). Hat B seinerseits eine Forderung gegen V, so
kann zwar V, nicht aber B verrechnen, denn der Wein wur-
de V widerrechtlich entzogen.

% Zit.in Fn. 24, S. 104,

3. Gleich zu behandeln wie widerrechtlich enizo-
gene sind «bdswillig vorenthaltens Sachen» (Art.
125 71 1 OR). Dabei ist zu beachten, dass wider-
rachtlich entzogene und dann zuriickbehaliens
Sachenimmer auch «bdswillig vorenthaltens sind.
Man kann jedoch auch Sachen béswillig vorent-
halten, welche man nicht widerrachtlich entzogen
hat. Hierfir genlgt nicht, dass der Besitzer der
Sache um den fehlenden Rechisgrund seines Be-
sitzes weiss, s muss ihm vielmehr ein moralisch
vorwerfbares Verhalten angelastet werden kon-
nen (BGE 177 I 447, 453; «comportement mai-
hennéte, moralement répréhensibles; anders
noch 721380; ZR 71974 Nr. 111, S. 302, 304 1.).

Beispiel in Anlehnung an BGE 7771 Il 447): Angenom-
men, eine Bank hat mit X einen Girovertrag abgeschlossen.
Nach der Vertragsaufldsung werden zugunsten des X wei-
terhin Gelder auf dessen Konto einbezahit. Hat die Bank
Ferderungen gegen X, sc kann sie diese mit den Guthahen
von X nicht verrechnen, falls sie die fragiichen Zahiungan
selbst veranlasst hat; hat sie hingegen lediglich passiv die
Gelder entgegengenommen, so steht ihr das Verrech-
nungsrecht zu, denn es fehlt diesfalis an einem moralisch
vorwerfbaren Verhalten.

4. Der Arbeitgeber darf Lohnguthaben des Arbeit-
nehmers insoweit nicht durch Verrechnung tilgen,
als sie zum Unterhalt des Arbeitnehmers «und
seiner Familie unbedingt erforderlich sind» {Art.
125 Ziff. 2 OR). Oder positiv ausgedrlckt; Er darf
nur, aber immerhin, insoweit verrechnen, als der
Lohn fir den Familienunterhalt nicht unbedingt
erforderich ist. Ob der Lohn fiir den Unterhalt er-
forderlich ist, bestimmt sich nach Art. 93 SchKG.
Insoweit er nach dieser Bestimmung pfandbar ist,
ist er auch verrechenbar, soweit er nicht pfandbar
ist, ist auch die Verrechnung ausgeschlossen (so
ausdrlicklich die zu Art. 125 Ziff. 2 ergangene Aus-
fihrungsregel, Art. 323b Abs. 2 OR). Bewsis-
pflichtig fiir die fehlende Pfandbarkeit ist der Ar
beaitnehmer {vgl. BGE 53111 204 E. & betr. Art. 340
OR, den Vorgénger von Art. 323k OR).

Art. 126 7itf. 2 OR erfhrt eine Einschrankung
durch Art. 323b Abs. 2 OR. Danach daf der Arbeit-
geber gine Ersatzforderung «flr absichtlich zuge-
fugten Schaden» in voliem Umfange zur Verrech-
nung stellen. Damit wird in Kauf genommen, dass
dem Arbeitnehmer zufolge der Verrechnung u.U.
nicht einmal das Existenzminimum i.S.v. Art. 93
SchkG verbleibt und er gegebenentalls auf die Hil-
fe der 6ffentlichen Hand angewiesen ist.

5. Was fir Lohnguthaben gilt, gilt nach Art. 125
Ziff. 2 OR in gleicher Weise flr Unterhaltsanspri-
che {und Uberhaupt fir alle Anspriiche, «deren be-
sondere Natur die tatsdchliche Erfiillung an den
Glaubiger verlangt»). Unterhaltsanspriiche kénnen
also nur im Rahmen der Pfandbarkeit durch Ver-
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rechnung getilgt werden. Das Verrechnungsverbot
ist - wie alle Verhote von Art. 125 OR - ein einsei-
tiges: Der Schuldner (Unterhaltspflichtiger) darf
nichtverrechnen, der Gtaubiger {Unterhaltsberech-
tigter) hingegen schon. Als Unterhaitsanspriche
im Sinne unserer Bestimmung gelten nicht nur sol-
che des Familienrechts («Alimente», Art. 132
aOR), sondern beliebige Anspriche, «welche dsn
Lebensunterhalt zum Zwecke haben: Pensionen
aus Gesetz oder Vertrag, Leibrenten und Ansprii-
che aus einem Verpfrindungsvertrag, Renten {Art.
43 i) und Kapitalabtindungen als Ersatz fir Koérper-
verletzung oder f0r Veriust des Versorgers (Art. 45
I.» {von Tuhi/Esche?, ZR 1915 Nr, 90, S. 2301
BGE 8811 299 E.6b 5. 312)

In Lehre®® und Rechtsprechung (ZWR 797729611, £. 7)
findet sich die Ansicht, Unterhaltsanspriiche seien der Ver-
rechnung durch den Schuldner génziich entzogen, also
nicht nur insoweit, ais sie nach Art. 93 SchKG unpféndbar
sind. Gegen diese Ansicht sprechen nebst dem Gesetzes-
wortlaut auch sachliche Uberlegungen: Warum sall der
Unterhaltspflichtige seine Gegenfordsrung bis zum un-
pfandbaren Betrag zwar mittels Plandung, nicht aber mit-
tels Verrechnung durchsetzen konnen? (vgl. BGE 641l 57,
60). Auch ist nicht ersichtlich, weshalb ein Unterhaltsan-
spruch anders behandeft werden scllte als ein Lohngutha-
ben {insoweit ist die Verrechenbarkeit bis zur Grenze der
Pfandbarkeit durch Art, 323b Abs. 2 OR ausser Streit ge-
setzf). Schliesslich ist zu beachten, dass der Gesetzgeber
Art. 132 a0R, dessen Wortlaut noch flr die hier abgelehnte
Ansicht sprach, offenbar bewusst im Sinne der hier vertre-
tenen Meinung abgeéndert hat®s,

6. «Verpflichtungen gegen das Gemeinwesen aus
Offentlichem Rechter» kénnen nicht durch Ver-
rechnung getitgt werden {Art. 125 Ziff. 3 OR). Das
Verrechnungsverbot ist aber wiederum ein einsei-
tiges: Das Gemeinwesen kann verrechnen, nur
der private Schuldner kann dies nicht {Beispiele in
BGE 851 157; 911292, MBV 1872 S, b5 ff. [Kana-
dsationsgebihrl; BVR 7982 5. 352 [Geblhr im
Baubewlligungsverfahren]}. Die Regel geht auf
§ 1055 PGB zuriick. Ratio legis ist die von
Bluntschli*® zu § 1085 PGB erwsdhnte (anders
BGE 770V 186 unten): «Die &ffentlichen Abgaben
dirfen nicht durch privatrechtliche Gegenforde-
rungen in threm Flusse gehemmt und so die 6f-
fentlichen Interessen gefdhrdet werden.» Dieser
Gedanke hat auch in viele Spezialgesetze Eingang
gefunden. Insbesondere findet sich ein analoger
Verrechnungsausschluss in den meisten Zweigen

A0 P4, 5200,

M7 B Oser/Schdnenpergern, Z0rcher Kommentar, NG zu Art. 126
OR.

32 |m Ergebnis wie hier auch Becker, Bernar Kommentar, N 7 zu
Art. 125 OR, und von Tufir/Escher, zit, in Fn. 4, 5. 200 Anm. 76.

10 Bluntschii, Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zirich,
Mit Erduterungen, Dritter Band: Forderungen und Schulden, Z28-
rich 1855,

der Sozialversicherung {(vgl. etwa Art, 20 Abs, 2
AHVG und 50 VG, ferner die Aufzihiung in
BGE 710V 183, 185).

Das Gemeinwesen ist nur hinsichtlich seiner
offentiich-rechtlichen Forderungen vor Verrech-
nung geschiitzt. Hinsichtlich privatrechtlicher For-
derungen muss es sich Verrechnung gefallen las-
sen, wie jeder andere Glaubiger auch. Das ergibt
sich aus der erwahnten ratio {egis von Art. 125
Zitt. 3 OR und durch Umkehrschluss aus dieser
Bestimmung (BGE 721372, 380}, Eine Ausnahme
ist zu machen fir den Fall, dass Forderung und
Schuld des Staates aus unterschiedlichen Verwal-
tungseinheiten (Anstalt, Kasse usw.) stammen:
diesfalls muss dem Privaten die Verrechnung ab-
geschnitten sein {so ausdricklich § 1441 ABGB
flir das Gsterreichische Rechi)4l.

Inwieweit die Verrechnung zweier dffentlich-
rechtlicher Obligationen zuldssig ist, «beurteilt
sich ausschliesslich nach &ffentlichem Rechts
(Aeplis?).

IV. Der Riickbezug der Verrech-
nungswirkungen

Die Verrechnung bewirkt das Erldschen von Aktiv-
und Passivforderung im Umfang der Kleineren
Forderung (oben 1/3./Ziff.3). Nebst den betrof-
fenen Obligationen erldschen auch deren Neban-
rechte {Art. 114 Abs. 1 OR). Die Verrechnung
wirkt, wie bereits gesagt, zurlick, wenn auch mig
Einschrankungen:

1. Wird Verrechnung erklérst, so ist es zu halten,
wie wenn bereits hel Eintritt der Verrechnungsla-
ge Verrechnung erklart worden wire (Wirkung ex
tunc; ZR 2003 Nr. 65, S. 294}, Das Zuwarten mit
der Verrechnungserkldrung schadet also nicht.
Inshesondere 6st es keine Verzugsfolgen aus,
bzw. fallen diese mit der Verrechnungserklarung
wieder dahin. Angenommen, A schuldet dem B
Fr. 10 000.—, hat aber seinerseits sine Gegenfor-
derung dber Fr. 10 000~ Kommt A mit der Zah-
lung der Fr. 10 000.—in Verzug und wird er dadurch
verzugszinspfiichtig, so kann er diese Verzugsfol-
ge mit der i{verspateten) Varrechnungserklarung
wigder beseitigen, Die Verzugsfolgen fallen auch
dann dahin, wenn B Verrechnung erklart. A sl es
ebennicht schaden, dass ermit der Verrechnungs-
erklarung zugewartet hat,

4 7 B. Becker, Berner Kommentar, N 13 zu Art. 125 OR: Oser/
Schionenberger, Zircher Kommentar, N 9 zu Art. 126 OR.

42 Ziircher Kommentar, N B4 vor Art. 120-126 OR, mit Rechtspre-
chungshinweisen, .
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Beispiel (von Schneider/Fick®): A schuidet dem B
Fr. 1000.— seit 11. November 1882, verzinslich zu 5% per
Jahr. B ist dem Onkel des A ein Kapital von Fr. 800.—zu 4%
seit 11, August 1882 schuldig. Dieser Onkel stirbt am 11.
Februar 1883 und A wird sein Erbe, B, der viellsicht hievon
nichts weiss, belangt im November 1883 den A auf Zah-
lung von Fr. 1000 .—. Jetzt erst, am 11. Novemnber, wendet
A ein, dass er ja sine Gegenforderung gegen B habe, und
macht Verrechnung geltend. Diese wird nun nicht etwa in
der Weise vorgencrmman:

Die Schuld des A betragt Fr. 1000~ zuziglich Zins zu 5%
bhis 11. Novernber 1883 = Fr. 1050.—

Davon ab seine Forderung Fr. 800~ zuziglich Zins zu 4%
his 11. November = Fr, 848.—

Bleiben Fr. 202 —

sondern so;

Schuid des Aam 11. Februar 1883 Fr. 1000.~zuzghich Zins
zu 5% seit 11. November 1882 = Fr. 1012.50

Davon ab seine Forderung Fr. 800.~ zuzdiglich Zins zu 4%
seit 11. August bis 11. Novernber 1882 = Fr. 816.—~
Bleiben Fr. 196.50

Nebst Zins zu 5% von da an = Fr. 203.85

In den Genuss der Rickwirkung kommt aber
nur, wer ein Verrechnungsrecht hat. im Falle ei-
ner einseitigen Verrechnungstage kann sich also
iene Partei, welche nicht verrechnungshefugt
ist, nicht auf die Rickwirkung berufen. Das lasst
sich allerdings dem Gesetzeswortlaut nicht ent-
nehmen. Die ratic legis lasst allerdings keinen
anderen Schluss zu#. Zur lHustration sei das Béi-
spiel von oben [V./1. dahin abgewandel;, dass es
sich bei der Forderung des A um eine {unklag-
bare} Spielforderung handelt und A daher nicht
zur Verrechnung befugt ist. Diesfalls fallen die
Folgen eines allfdlligen Verzugs von A nicht da-
hin, wenn B, falls zur Verrechnung befugt, die
Verrechnung erklart.

2. Grenzen der Rickwirkung. Die Rlckwirkung
kann sonderrechtlich ausgeschlossen sein. Das
gilt vor allern im Verzugsrecht, wenn der Gldubiger
varzugsbedingt die Vertragsauflésung erklart (z.B.
nach Art. 107 Abs. 2 oder 214 Abs. 1 OR}): Die
ginmal erfolgte Vertragsauiidsung fallt nicht wie-
der dahin, wenn der Schuldner nachtraglich die
ausstehende Schuld durch Verrechnung mit einer
Gegenforderung tilgt (BGE 77911 241, dazu unten
IVALZifE 2095 Der Ausschluss der Rickwirkung ist
zwar in den einschlgigen Sonderregeln nicht aus-
driicklich vorgesehen, er ergibt sich jedoch aus
siner zweckorientierten Gesetzesinterpretation.

43 Das schweizerische Obligationenrecht fvom 14. Juni 1881), 3.
A., Zirich 1833, N 2 zu Art, 138 20R.

“4 Vgl von Tuhi/Fscher, zit, in Fn. 4, S, 207.

a5 GuhiKoller, zit. in Fn. 27, § 37 Bn 24; von Tuhi/Escher it in
n. 4, S. 207 unten/208; Aepli, Zircher Kommentar, N 127 zu
Art. 124 OR; Gernhuber, Zit. in Fr. 25, S. 311, zurn deutschen Recht,

Vorbehalten sind Rechismisshrauchstatbestinde
(s. spéter im Text)4e,

Beispiel fin Anlehnung an BGE 1718l 241): Der Mister
einar Wohnung kam mit der Zahiung ven Zinsen in Verzug.
Hierauf setzte ihm der Vermieter nach Art. 257d OR eine
Nachfrist von 30 Tagen an mit der Androhung, er werde
ihm kiindigen, falls innert Frist der riicksténdige Mietzins
nicht bezahlt werde, Dar Mieter zahhe nicht, worauf der
Vermieter androhungsgemaéss die Kindigung aussprach,
Hieraut erklarte der Mieter die Verrechnung mit einer ihm
gegen den Vermister zustehenden Gegenforderung und
machte geltend, zufolge der Rickwirkung nach Art. 124
Abs. 2 OR sei es zu halten, wie wenn er nie in Verzug ge-
kommean wire, die Kiindigung sei somit hinfailig. Das Bun-
desgericht ist dem nicht gefolgt und hat die Rickwirkung
varmneint. Zu Recht, denn nach der ratic legis von Art. 257d
OR soll der Mieter innert der nach dieser Bestimmung zu
setzenden Nachfrist erfllien oder die Verrachnung erkls-
ren, ansonsten der Vertrag vom Vermieter aufgeldst wer
den kann. Damit vertrgt sich die Ruckwirkung nach
Art, 124 Abs. 2 OR nicht47,

Im deutschen Recht sieht § 543 Abs. 2 Satz 3
BGB vor, dass der mit der Mietzinszahiung in Ver-
zug geratene Mieter die nach 8 543 Abs. 1 BGB
erfoigte  Vertragsauflosung durch Verrechnung
nachtréglich wieder beseitigen kann, wenn er die
Verrechnung unverziiglich erklart. Im schweize-
rischen Recht wird man ausnahmsweise (ber das
Rechtsrissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB) zu
demselben Ergebnis gelangen kénnen, dies frei-
lich nicht nur im Mietrecht (im Anwendungsbe-
reich von Art. 267d OR), sondern generell, insbe-
sondere dort, wo die Vertragsaufldsung keine
Nachfristansetzung veraussetzt, also etwa beim
Tathestand von Art. 214 Abs. 1 OR,

Wo die Riickwirkung senderrechtlich nicht aus-
geschiossen ist, macht sie auch vor Gestaltungs-
rechten nicht Hait. Daher kann ailenfalls durch
Verrechnung nachtrdglich ein VertragsrOcktritt
wisder beseitigt werden (BGE 43 [l 72). Dabei
wird man allerdings nach Treu und Glauben immer
voraussetzen muissen, dass die Verrechnungser-
kKiarung unverziiglich nach Austbung des Rick-
trittsrechts erfolgt.

De lege ferenda wird die Ansicht vertreten, die
Rickwirkung der Verrechnung sei generell unan-
gemessen. So Fichonnaz*® mit dem Hinwaeis,
dass bereits von Wyss in seinen Motiven zum
Entwurf des aOR von 1877 diese Losung favori-
siert hatte. Die Lando-Kommissicn, welche die

3 A A waohl Schwenzer, Schwaeizerisches Obligationenrecht, All-
gemeiner Teil, 4. A., Bern 2008, Rn 78.05; wie hier Gernhuber, Zit.
in Fn. 25, 5. 311, fir das deutsche Recht.

7NVl z2.B. Higi Zircher Kommentar, N 15 zu Art. 267d OR;
Schmid, Zlrcher Kommentar, N 10 zu Art. 265 OR a.F; mp 1988
158.

48 Einige Gedanken zur Rickwirkung der Verrechnung, in: Fest-
schrift fiir Heinz Haushear, Bern 2002, 62 ff,, 85.
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Vereinheitlichung des europdischen Vertrags-
rechts anstrebt, hat ebenfalls die Ex-nunc-Wir-
kung vorgeschlagen.

V. Sonderfragen

1. Die Verrechnung beim Vertrag zugunsten Drit-
ter. Es gilt — wie gesagt {siehe 1./2./Ziff.2) - der
Grundsatz, dass im Falle der Verrechnung der Ver-
rechnungsgeaner letzten Endes das erhalten
muss, was er im Falle der Erflillung erhalten wiir-
de. Auf diesem Grundsatz beruht Art. 122 OR:
Wer sich zugunsten eines Dritten verpfiichtet hat
(Promittent), kann diese Schuld nicht mit Forde-
rungen, die ihm gegen den Vertragspartner {(Pro-
missar} zustehen, verrechnan {BGE 777 H 164,
11201138; 711511 246; auch schon 3511 247 E. 4 a.E.
betr. Art. 135 aOR). Kénnte er es, wiirde der Ver-
tragszweck (Befriedigung des Dritten) nicht ver
wirklicht.

Ob der Promissar verrechnen kann, ist in
Art. 122 OR nicht geregelt. Das ist zu bejahen, so-
weit dem Dritten kein setbststindiges, unentzieh-
pares Forderungsrecht gegen den Promitienten
zusteht. Daher ist beim unechten (erméchtigenden)
Vertrag zugunsten Dritter Verrechenbarkeit unein-
geschrankt zu bejahen, beim echten (berechti-
genden) Vertrag zugunsten Dritter hingegen nur so
lange, als der Promissar die Beglinstigung des Drit-
tan widerrufen kann. Verrechnung durch den Pro-
missar ist also ausgeschlossen, sobald der Dritte
dern Promittenien erkiart hat, «von seinem Rechta
Gebrauch machen zu wollen» (Art, 112 Abs. 3 OR).

2. Ist eine der Parteierr mehrfach Schuldner (und
dementsprechend die andere Partei mehrfach
Glaubiger}, so fragt sich, welche Schuld durch die
Verrechnung getilgt sein soll, Die Frage istim Ge-
satz nicht geregelt, es ist daher nach Art. 1 Abs. 2
ZGB zu verfahren. M. E. gilt in Anlehnung an das
deutsche (5 396 Abs. 1 BGB) und das italienischa
Recht (Art. 1249 CCit) folgende Regelung: Der
Verrechnende kann bestimmen, welche Schuld er
getilgt haben will. Der Gegner kann jedoch unver-
zliglich widersprechen; tut er es, so kommt dig in
Art. 87 OR vorgesehene Tilgungsordnung zum
Tragen. Auf Art. 87 OR ist auch dann abzustellen,
wenn der Verrechnende von seinem Bestim-
mungsrecht keinen Gebrauch macht.

Das Bundesgericht (BGE 58 Il 24 {) stimmt
mit der hier vertretenen Ansicht insowett Uberein,
als 25 dem Verrechnenden das Recht gibt, die zu
tilgende Schuld zu bestimmen, und bei Fehlen ai-
ner Bestimmungserklarung Art. 87 OR zur An-
wendung bringt. Hingegen vernachlassigt das
Bundesgericht das Widerspruchsrecht des Ver-

rechnungsgegners. in SJZ 71964 Nr. 166, S. 234
wird die Anwendung von Art. 87 OR abgsalehnt
und — im Anschluss an von Tuhr/Escherss — die
Ansicht vertreten, eine gliltige Verrechnung setzs
die Erklarung des Schuldners voraus, welche sei-
ner Schulden er getiigt haben will®, Beiden Auf-
fassungen ist gemein, dass der Verrechnende die
ihm genehme Tigungsordnung durchsetzen kann.
Dass dies sachlich nicht richtig sein kann, hat von
Birer®t mit aller Deutlichkeit herausgearbeitet,

Art. 87 OR ist durch folgende Tidgungsregel zy
ergdnzens?: Hat ein Gidubiger gegen den Schuld-
ner zwei Forderungen, von denen die eine ver
jahrt, aber trotzdem verrechenbar ist (Art. 120
Abs. 3 OR), so bezieht sich eine aliféilige Verrech-
nung des Schuldners auf die verjahrie Schuld. Ej-
ne gegenteilige Anordnung des Schuldners ist
unbeachilich, falls ihr der Glaubiger sofort wider-
spricht. Dem Glaubiger schadet es somit nicht,
wenn er mit der Verrechnung der verjahrten For-
derung zuwartet,

Beispiel: A hat gegen B zwei Forderungen (ber
Fr. 1000.—, B hat seinerseits eine Forderung gegen A Gber
Fr. 1000, Beide Forderungen des A sind verrechenbar,
wiewoh| die eine Forderung verjdhri ist. Bei dieser Sachla-
ge kann 8 erkldren, die nicht veridhrte Forderung des A
durch Verrechnung tilgen zu wollen. A kann jedoch, falls er
es sofort tut, widersprechen und die Verrechnung auf die
verdhre Forderung lenken.

3. Verrechnung im Prozess. Die Verrechnung im
Prozess wirft zahlreiche Fragen auf, auf welche
hier nicht im Einzelnen einzugehen ist. Hingewie-
sen sei nur auf folgende Punkte:

a) Im Falle einer Teilklage fragt sich, ob die vom
Beklagten erhobene Verrechnungseinrede flr den
singeklagten Fordsrungstell oder aber fir den
nicht eingekiagten gilt. Jedenfalls im Grundsatz
gilt das Erstere. Der Klager kann also den SBeklag-
ten nicht auf den nicht eingeklagten Forderungs-
teil verweisen (BGHZ 56312, 314)%3,

h) Stellt der Beklagte im Prozess eine Gegen-
forderung zur Verrechnung, so hat er von Bundes-
rechis wegen Anspruch auf Priifung der Ver
rechnungseinrede, und das «unabhangig davon,
ob der urtellende Richter &rtlich und sachlich
zusidndig wiére, wenn die Gegenforderung auf
dem Klageweg geltend gamacht wirde» (BGE 63

97 in Fn. 4, S. 208,

B Gleicher Methung sind beispielsweise Gauch/Schiven/Schmidy
Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, Allyememer Tell ohne
ausservertraghches Haftpflichtrecht, 8. 4., Zurich 2003, Rn 3447,
Aepll, Zircher Kommentar, N 61 f. zu Art. 124 OR,

51 Zi.inFn. 1, 5. 486 1.

52 Vpn Bdren, zit. in Fn. 1, 5. 486 unten/487; Medicus, zit. in Fn,
6, § 26 Rn 279.

52 Agph, Zircher Kommentar, N 145 vor Art. 120-126 OR; diffe-
renzigrend Dietrich, Die Aufrechnungslage, AcP 1870546 ff.
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[l 133, 142; «le juge de l'action est le juge de
I'exception»)®. Anders verhdlt es sich immerhin
dann, wenn fir die Gegenforderung sin Schiedsge-
richt vorgesehen ist (BGE 231 7801.). Zum Fall, dass
der Prozess dem Konkordat vom 27. Marz 1969
{ber die Schiedsgerichtsbarkeit unterliegt, s. Art. 29
dieses Konkordats. Hier ist in Abs. 1 vorgesehen:

«Erhebt eine Partel die Verrechnungseinrede und be-
ruft sie sich dabei aut ein Rechtsverhdltnis, welches das
Schiadsgericht weder auf Grund der Schiedsabrede noch
auf Grund einer nachirdglichen Vereinbarung der Parteien
beurteilen kann, so wird das Schiedsverfahren ausgeseizt
und der Partei, welche die Einrede erhoben hat, eine an-
gemeassane Frist zur Geltendmachung ihrer Rechte vor
dem zustandigen Gericht gesetzt.»

¢) Urteilt der angerufene Richter tber eine vom
Beklagten zur Verrechnung gestellie Forderung,
so erstreckt sich die Rechtskraft des Urteils auch
auf diess Forderung, und zwar unabhéngig davor,
ob er die Farderung guthsisst oder nicht (SJZ 2001
234 ff.). Wird hingegen (ber den Bestand der
Forderung nicht entschieden und die Verrech-
nungseinrede deshalb verworfen, weil es an einer
Verrechnungsvoraussetzung fehlt {etwa an der
Gegenseitigkeit von Klage- und Verrechnungs-
forderung), so erstreckt sich die Rechtskraft nicht
auf die Verrechnungsforderung®.

4. Verrechnung im Rechtséffnungsverfahren. Er-
hebt der Betriehene im Verfahren um proviso-
rische Rechtsdffnung den Einwand, die in Betrei-
bung gesetzte Forderung durch Verrechnung
getilgt zu haben, so hat er damit nur Erfolg, wenn
er den Einwand sofort glaubhaft macht (Art. 82
Abs. 2 SchKG). Das wird regelmdssig misslingen.

im Verfahren um definitive Rechtsdffnung kann
der Betrisbene einwendean, er habe die in Betrei-
bung gesetzte Forderung seit Erlass des Urteils
durch Verrechnung getilgt. Er muss dies aber so-
fort durch Urkunden beweisen kdnnen {Art, 81
Abs. 1 SchKG}: Glaubhaftmachung genlgt nicht
{vgl. BGE 175111 97). Vorbehalten ist der Fall, dass
der Betriebene bereits im Prozess hatte verrech-
nen konnen. Diesfalls ist er «vom Verrechnungs-
eirwand ausgeschlossen» {Aepli%6).

5. Verrechnung im Konkurs. Ob der Glaubiger
auch noch im Konkurs des Schuldners {(Konkursit,
Gemeinschuldner} verrechnen kann, ist teilweise
im OR (Art. 123), teilweise im SchKG (Art. 213 1)

% Eine entgegenstehande kantonalrechtliche Bestimmung ist
wogen Verstosses gegen Bundesrecht nichtig. Das kantonale
Recht kann hingegen bestimmen, «wie die Verrechnung prozes-
sual geltend zu machen ist, insbasondere bis zu welchem Stadium
des Prozesses die Einrede zugelassen warden soll».

55 Aepli, Zircher Kommentar, N 140 1. vor Art. 120-126 OR.

56 Ziircher Kommentar, N 156 vor Art. 120-126 OR, mit weiteren
Einzelheiten.

geregelt. Im Grundsatz gilt, dass der Konkurs die

Verrechnung nicht ausschliesst {Art. 123 Abs. 1

OR). Diese wird sogar erleichtert, indem von den

allgemeinen Voraussetzungen in zweierlei Hin-

sicht abgegangen wird:

~ Einmal sicht Art. 123 Abs. 1 OR vor, dass — ent-
gegen Art. 120 Abs. 1 OR ~ auch noch nicht
fallige Forderungen zur Verrechnung gestelht
werden kénnen (BGE 106 11 114}, Die Bestim-
mung ist freilich von geringer Bedeutung, well
der Konkurs ohnehin die Féiligkeit aller gegen
den Kenkursiten gerichteten Forderungen be-
wirkt, ausgenommen die grundpfandversicher-
ten (Art, 208 Abs. 1 SchKG).

— Sodann werden alle Forderungen gegen den
Kankursiten, welche nicht eine Geldleistung
zum Inhalt haben, durch die Konkurserdtinung
in Geldforderungen umgewandsit (Art. 211
Abs. 1 SchKG). Daher kann auch ein Sachleis-
tungsglaubiger verrechnen, falls die sonstigen
Verrechnungsvoraussetzungen erflllt sind, ins-
besondere der Konkursit zu einer Geldleistung
verpflichtet ist5. In diesem Sinne wird vom
Gleichartigkeitserfordernis des Art. 120 Abs. 1
OR abgewichen,

Soweit die Verrechnung zuldssig ist, braucht
sich der Konkursgldubiger nicht mit einer Konkurs-
dividende zu begnigen, sondern wird — bis zum
Betrag der Gegenforderung —vollstandig befriedigt.
Das ist im Allgemeinen nur billig, denn warum soil
dem Glaubiger zugemutet werden, seine Leistung
vollstandig zu erbringen, anderseits aber nur sinen
Bruchteil seiner Forderung zu erhalten. Unbillig
wird der Verrechnungsvorteil aber dort, wo sich der
Glaubiger die Verrechnungsmdglichkeit erst nach
Konkurseréffnung verschafft hat, sei as, dass er
seine Forderung erst spéater erworben hat (Art, 213
Abs. 2 Ziff. 1 SchKG), sei es, dass er erst spéter
Schuldner des Konkursiten geworden ist (Art. 213
Abs. 2 Ziff. 2 SchKG; BGE 177111 66; 17511 65 107
U1 1391f.; 777 1b 158). Daher schliesst Art. 213 Abs.
2 SchKG fir diese Flle die Verrechnung aus. Zum
Verrechnungsausschluss von Art. 213 Abs. 3 Sch-
KG s. BGE 707 1] 109 ff,; zum Ausschiuss geméss
Art. 213 Abs. 4 SchKG s, BGE 7611 13,

Hat der Gidubiger die Forderung gegen den Konkur-
siten zwar — anders als beim Tatbestand von Art. 213 Abs.
2 Ziff. 1 SehKG - vor der Konkurseréffnung erworben,
jedoch in Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit des Gamein-
schuldners und mit dem Zigl, «sich odar sinem andern
durch die Verrachnung unter Beeintrédchtigung der Kon-
kursmassg einen Vorteil zuzuwendens, so ist die Verrech-
nung anfechtbar {Art. 214 SchKG). 5. z.8. BGE 122111 136
.. Nw,

571 A A Aepli, BR 1890, zit. in Fn. 12, S. 8, mit Hinweisen auf die
herrschande Lehre,
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Die Verrechnungsausschlisse von Art. 213
SchKG gelten nur fir die Konkursgidubiger, nicht
auch fiir die Konkursmasse bzw. Konkursverwal-
tung. Diese darf daher ohne weiteres eine Konkurs-
forderung durch Verrechnung mit einer Gegenfor-
derung des Kenkursiten tilgen (BGE 108 il 119).
Daran wird sie freilich regelméassig nicht interes-
siert sein (BGE 77 [11 184).

Beispiel:V hat dem K ein Auto fir Fr. 50 000.- verkautt.
In der Foige fallt K in Konkurs, noch bevor er an den Kaut-
preis auch nur eing Anzahlung germacht hat. Hierauf triit V
die Kaufpreisforderung an Z ab, weicher dem K aus Darle-
hen Fr, 50 000.— schuldet. In dieser Situation kann Z die
Kaufpreisforderung nicht zur Verrechnung stellen. Die Kon-
kursverwaltung ist hingegen berechtigt, die Kaufpreis-
schuld durch Verrechnung mit der Ferderung gegen Z zu
tilgen. Daran wird sie freilich nur ausnahmswaeise interes-
siert sein (etwa weil bei Z ohnehin nichts zu holen ist}.

6. Der Verrechnungsvertrag. Durch den Verrech-
nungsvertrag werden zwei oder mehrere Forde-
rungen ganz oder teilweise aufgehoben, Seine
Zuldssigkeit ergibt sich aus Art. 115 OR, denn letz-
ten Endes ist der Verrechnungsvertrag nichts an-
deres als ein «gegenseitiger Erlassvertrag» (Z8JV
1925 395} oder iedenfalls einemn solchen Vertrag
nahe verwandt (vgl. fir das dsterreichische Recht
OGH, SZ 57 319). Wie der Erlassvertrag ist der
Verrechnungsvertrag  Verfllgungsvertrag, nicht
Schuldvertrag, und gleich wie jener bedarf er kei-
ner bestimmten Form (Art. 115 OR).

Die fir die einseitige Verrechnung aufgestellten
Erfordernisse (Art. 120-126 OR) gelten fir den Ver
rechnungsvertrag nicht®. Nichts hindert beispiels-
weise die Parteien, auch nicht fallige oder garerst in
der Zukunft entstehende Forderungen gegenseitig
aufzuheben®® (vgl. z.B. BGH, NJW 1870 41), ferner
etwa Forderungen, die einem Verrechnungsverbot
{Art. 125 OR) unterliegen. Freilich kdnnen die Par-
teien die Verrechnungsvoraussetzungen nur im
Rahmen ihrer Verfligungskompetenz  abandern.
Daher kann bheispielsweise ein Konkursit nach der
Konkurserdtfnung erlangte Forderungen nicht zur
Verrechnung stellen, denn es fehit thm insoweit die
Verfligungsbefugnis. Aus dem gleichen Grund ist
gine bhereits vor Konkurserdffnung erklarte Verrech-
nung unwirksam, soweit sie nach Konkurserdff-
nung entstehende Forderungen betrifft (BGE 17511
65 E. 3¢; 47 111 230 1.}, Die Verrechnungswirkungen
stehen ebenfalls zur Disposition der Parteien, frek-
fich wiederum nur tim Rahmen ihrer Verfligungsbe-
fugnis. Mit diesem Vorbehalt kann insbesondere
anstelle der Ex-tunc-Wirkung {Art. 124 Abs, 2 OR)
eine Wirkiing ex nunc abgemacht werden.

58 «Die Parteien kénnen beliebige Forderungen miteinander aus-
gleichen und so dis gegenseitigen Verbindlichkeiten aufheben.»
(KozioiMVelser, zit. in Fn. 24, S. 101, m.Nw.).

39 Eingehend Gernhuber, zit. in Fn. 25, S, 330 1.

BGE 11511 85 betraf folgenden Sachverhalt: G mietets
von der A, AG sin Garagengsbaude (Vertrag vom 30. Juni
1983}. Der monatliche Mietzins wurde auf Fr. 3000.— fest-
gesetzt, ferner wurde bestimmt; «Dem Mieter wird das
Recht zugestanden, den Mistzins mit seiner Konto-Kor-
rent-Forderung gegendber der A, AG zu verrechnen, so-
weit und solange dieser gegeniiber der A. AG Guthaben
hat.» Am 22. Mérz 1984 wurde Gber die A. AG der Konkurs
erdffnet, G wollte in der Folge seire Mietzinsschulden
durch Verrechnung mit Guthaben, welche er gegeniber
der A. AG noch hatte, tilgen. Das wurde ihm verwehrt und
der A. AG Rechtsdffnung flr ausstehende Mietzinsen ge-
wahrt.

AlsVerfligungsvertrag hat der Verrechnungs-
vertrag eine Causa {z.B. Vergleich), welche ein
Verpflichtungsgeschéft sein kann, aber nicht
sein muss (Handgeschaftso). Ist dis Causa un-
gilltig, haben die zur Verrechnung gesteiiten
Forderungen weiterhin Bestand {Kausalitatsprin-
zip}. Nach anderer Ansicht sind sie zwar unterge-
gangen, doch konnen die Parteien mittels condic-
fio indebiti deren Wiederherstellung verlangen
{Abstraktionsprinzip).

7. Vlerhéltnis von Verrechnung und Retention. Wes
nach Art. 125 OR nicht verrechnen darf, darf unter
Umstandan ~in analoger Anwendung der Bestim-
mung — auch nicht retinieren, Im Grundsatz muss
freilich gelten, dass die Retentionsrechte von
Art. 125 OR unabhéngig sind. Denn die einschla-
gigen Retentionsbestimmungen, insbesondere
Art. 82 OR und 895 ZGB, machen die Retention von
andern Voraussetzungen abhéngig als Art. 120 ff.
OR die Verrechnung. Verlangt beispielsweise der
Hinterleger von Geld dieses heraus, so darf zwar
der Aufbewahrer eine allfallige Gegenforderung
auf Zahlung eines Entgelts cder auf Ersatz von
Verwendungen nicht zur Verrechnung hringen
{vai. Art, 128 Zift. 1 OB und oben I11./2./Ziff 1), hin-
gegen ist er nach Massgabe von Art. 895 7GB zur
Retention befugts!. Das rechtfertigt sich wegen
der von Art. 895 ZGB verlangten Konnexitit der
Forderingen®?, welche fir die Verrechnung nicht
vorausgesetzt ist. Im Ubrigen ist zu beachten,
dass sich das angesprochens Konkurrenzproblem
nur selten stellen dirfte. Beispielsweise diirften
die Voraussetzungen fiir eine Lohnretention kaum
ie gegeben sein, weshalb sich die Frage, ob der
Lohn trotz Art. 125 Ziff. 2 iV.m. Art, 323b Abs. 2
OR auch (iber den pfandbaren Umiang hinaus re-
tiniert ywerden kann, gar nicht steallt.

80 Koller, zitin Fn. 5, § 3 Rn 60,
81 Backer, Berner Kommentar, N 4 zu Art, 125 OR.
82 Kolfer, zit. in Fn. 5, § 40 Rn 14, -
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