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PHILIPP ANZENBERGER

Zur Notwendigkeit der Reihung
mehrerer aufrechnungsweise
eingewendeter Gegenforderungen

I. Ausgangslage und Problemstellung

Die prozessuale Aufrechnungseinrede ist ein strategisch attraktives Verteidi-
gungsmittel fiir den Beklagten: Er kann sie ndmlich - anders als das die stRsp
fiir die Aufrechnung nach materiellem Zivilrecht judiziert’ - in eventu erklédren,
sodass tiber seine Gegenforderung erst dann abzusprechen ist, wenn das Ge-
richt die Klagsforderung bejaht.” Auch das Kostenrisiko einer auf diese Weise er-
folgenden gerichtlichen Uberpriifung der Gegenforderung ist deutlich geringer
als bei gesonderter Einklagung, etwa weil keine gesonderten Pauschalgebiihren
anfallen und weil - gerade bei konnexen Gegenforderungen - gewisse Beweiser-
gebnisse oft auch fiir die Gegenforderung verwertbar sind, sodass keine zusétz-
lichen Kosten entstehen. Und schliefdlich steht dem Beklagten auch dann voller
Kostenersatz zu, wenn zwar die Klagsforderung zu Recht besteht, die Klage auf-
grund erfolgreicher Aufrechnungseinrede aber dennoch abgewiesen wird.? Es
ist daher wenig verwunderlich, dass die Prozessaufrechnung zum Prozessalltag
gehort.

In eklatantem Gegensatz dazu steht die spérliche Regelungsdichte zu die-
sem Themenkomplex; die ZPO selbst enthélt mit § 188, § 391 Abs 3 und § 411
Abs 1 Satz 2 ZPO nur sehr wenige ausdriickliche Bestimmungen tiber die Pro-
zessaufrechnung. Dieser Umstand sowie die Komplexitit dieses Rechtsinstituts
hatten - auch das tiberrascht kaum - im Ergebnis eine Fiille an literarischen

DOI  https://doi.org/10.52018/INKB-00289-Boo1.

1 Etwa OGH 7 Ob 624/84; 1 Ob 609/87; 8 ObA 293/99t; 1 Ob 170/16f; 9 Ob 1/20t; RIS-Justiz
RS0033970.
2 Vgl OGH 1 Ob 538/77; 1 Ob 2097/96f; 7 Ob 143/075s; 4 Ob 241/14s; 9 Ob 54/17g; RIS-Justiz

RS0034013; Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen?
(ab 2013) 1I1/2 § 391 ZPO Rz 22; Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozef3rechts>
(1990) Rz 1289; Kodek/Mayr, Zivilprozessrechts (2021) Rz 627; Rechberger/Klicka in Rechber-
ger/Klicka, Kommentar zur ZPO3 (2019) §§ 391-392 ZPO Rz 10; Rechberger/Simotta, Grundriss
des osterreichischen Zivilprozessrechts® (2017) Rz 705.

3 Etwa M. Bydlinski, Kostenersatz im Zivilprozess (1992) 183 ff.
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Stellungnahmen und eine kaum mehr zu iberblickende Flut an Judikatur zu
diesem Themenkreis zur Folge.* Bisher wenig literarische Aufmerksamkeit
wurde dabei der Frage gewidmet, wie die aufrechnungsweise Einwendung meh-
rerer Gegenforderungen im Prozess handzuhaben ist. Die Rsp hat hierzu die
Auffassung entwickelt, dass der Beklagte zwar die Priifungsreihenfolge der Ge-
genforderungen im Prozess vorgeben kénne, dazu aber nicht verpflichtet sei.®
In engem Zusammenhang damit stehen die Fragen, welche von mehreren be-
jahten Gegenforderungen nun tatsédchlich zur Tilgung der Hauptforderung he-
ranzuziehen und tber welche der verneinten Gegenforderungen rechtskréftig
abzusprechen ist. Im vorliegenden Beitrag sollen zunéchst die prozessualen
Auswirkungen der genannten Judikaturlinie untersucht werden, um gewisse
systematische Argumente zu ihrer Bewertung und zur Beantwortung der so-
eben aufgeworfenen Fragen zu generieren. Anschliefdend konnen die einschla-
gigen Entscheidungen einer kritischen Wiirdigung unterzogen werden, um (al-
lenfalls) eine Neuevaluierung der Problematik vorzunehmen.

II. Die stindige Rechtsprechung: Keine Notwendigkeit
einer Reihung der Gegenforderungen

Probleme bei der Handhabung mehrerer einredeweise geltend gemachter Ge-
genforderungen haben die Judikatur schon des Ofteren beschiftigt. Die ein-
gangs dargestellte Frage der Notwendigkeit einer Reihung der Gegenforde-
rungen wurde vom OGH erstmals in der Entscheidung 1 Ob 617/91 ausfiihrlich
behandelt und im Ergebnis verneint (worauf sich auch zahlreiche Folgeent-
scheidungen® stiitzen). Der Beklagte konne zwar eine Reihung vornehmen, eine
diesbeziigliche Verpflichtung gebe es aber nicht:” Denn es finde sich im 6ster-
reichischen Prozessrecht keine Bestimmung, die eine aufrechnungsweise Ein-
wendung mehrerer, die Klagsforderung einzeln oder insgesamt tibersteigender
Gegenforderungen verbiete. Auch existiere keine Norm, aufgrund derer der Be-
klagte eine Reihenfolge der Priifung der eingewendeten Gegenforderungen an-
zugeben habe. Zwar hitten die Parteien grundsitzlich die Moglichkeit, Eventu-
alantrige an blof3 innerprozessuale Bedingungen zu kniipfen, weshalb es - wie
auch bei anderen Einwendungen des Beklagten — als zuldssig angesehen werden

4 Vgl nur Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar? III/2 § 391 ZPO Rz 1ff; Rechberger/
Klicka in Rechberger/Klicka, Kommentar® §§ 391-392 ZPO Rz 1ff mwN.

OGH 1 Ob 617/91; 6 Ob 652/93; 10 Ob 23/12y; 4 Ob 42/15b; 2 Ob 103/17m; RIS-Justiz RSo130155.
OGH 6 Ob 652/93; 10 Ob 23/12y; 4 Ob 42/15b; 2 Ob 103/17m; RIS-Justiz RSo130155.

7 OGH 1 Ob 617/91.

[o) IS}
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ZUR NOTWENDIGKEIT DER REITHUNG MEHRERER GEGENFORDERUNGEN

miisse, »wenn er eine Reihenfolge bestimmt, in der die von ihm eingewendeten Ge-
genforderungen gepriift werden sollen.<® Eine Verpflichtung zur Vornahme einer
solchen Reihung bestehe aber nicht. Insbesondere kénne aus dem Bestimmt-
heitsgebot nicht abgeleitet werden, dass mehrere aufrechnungsweise eingewen-
dete Forderungen in ein Eventualverhiltnis zu setzen seien.’

Ausfiihrlich wurde diese Frage erneut in der Entscheidung OGH 4 Ob 42/15b
thematisiert; der vierte Senat kam dabei zu der Auffassung, dass an der bisheri-
gen Rechtsprechungslinie festzuhalten sei: Zwar sei eine sogenannte alternative
Klagenhiufung, bei der ein Kldger dem Gericht tiberldsst, welchem von mehre-
ren Begehren es stattgeben mochte, unzulissig. Anders als die Klage bestimme
die Aufrechnungseinrede aber nicht den Streitgegenstand des Prozesses, son-
dern der Beklagte strebe lediglich »die Vernichtung des Klageanspruchs«° an, wo-
fir das Bestehen der Gegenforderung nur eine Vorfrage darstelle. Dass iiber
diese Vorfrage gem § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO (in beschrianktem Umfang) rechtskrif-
tig entschieden werden konne, dndere nichts daran, dass die Aufrechnungsein-
rede ein Verteidigungsmittel des Beklagten darstelle und dieser nicht gehalten
sei, mehrere Verteidigungsmittel zueinander in ein Eventualverhiltnis zu brin-
gen."” Das miisse auch fiir mehrere Aufrechnungseinreden gelten, die auf ver-
schiedene Gegenforderungen gestiitzt werden.

Der OGH setzte sich in der Entscheidung 4 Ob 42/15b auch mit der Frage
auseinander, wie das Gericht vorzugehen hat, wenn der Beklagte eine Reihung
der Gegenforderungen unterlisst. Dabei verwarf er die Uberlegung, die Rsp™
zur Anwendbarkeit der gesetzlichen Tilgungsreihenfolge gem § 1416 ABGB auf
aufdergerichtliche Aufrechnungen auch auf die gerichtliche Aufrechnung zu
tibertragen. Bei letzterer sei ndmlich die spezifisch verfahrensrechtliche Interes-
senlage zu beachten: Ziel des Beklagten sei es, »durch die Aufrechnungseinrede den
Klageanspruch zu vernichten. Dabei muss ihm im Zweifel unterstellt werden, dass er
dieses Ziel mit méglichst geringem Verfahrensaufwand erreichen will.<” Das Unter-
bleiben einer Reihung sei daher so zu verstehen, dass der Beklagte dem Gericht
die Beurteilung tiberlasse, welches der Verteidigungsmittel mit dem geringsten
Aufwand zum Erfolg fiihren konne. Insbesondere die Bestimmung des § 189
ZPO zeige, dass ein solches gerichtliches Ermessen bei der Priifung mehrerer
selbststindiger Verteidigungsmittel den Wertungen des Gesetzes entspreche.

8 OGH 1 Ob 617/91.
9 OGH 1 Ob 617/91.
10 OGH 4 Ob 42/15b.
11 OGH 4 Ob 42/15b.
12 Etwa OGH 10 Ob 84/04g; 3 Ob 114/14g; RIS-Justiz RS0119629.
13 OGH 4 Ob 42/15b.
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Dies lasse sich auch besser mit dem verfahrensrechtlichen Charakter der Auf-
rechnungseinrede vereinbaren, zumal sich auf diese Weise eine Priifung eriib-
rige, welche von mehreren Gegenforderungen iSd § 1416 ABGB vorrangig zu
priifen sei. Denn eine solche sei fehler- und insofern rechtsmitteltrdchtig und
wiirde zu einer Komplikation des Verfahrens fithren, ohne dass es dafiir zwin-
gende materiell-rechtliche Griinde gebe. Das Gericht habe aber zumindest in
den Urteilsgriinden darzulegen, welche der eingewendeten Gegenforderungen
zur Tilgung der Hauptforderung herangezogen werde, zumal nach § 411 Abs 1
Satz 2 ZPO die Entscheidung tiber die Gegenforderung bis zur Hohe der Klags-
forderung Rechtskraft entfalte.

Das Schrifttum hat die Frage der Notwendigkeit einer Reihung der einre-
deweise geltend gemachten Gegenforderungen bisher kaum eingehend unter-
sucht. Einzig Reischauer bezieht zur Entscheidung OGH 4 Ob 42/15b inhaltlich
(und sehr kritisch) Stellung:** Seiner Auffassung nach setzt sich der OGH mit
der zuvor dargestellten Auffassung in Gegensatz zur materiellen Rechtslage, was
»schon deshalb nicht zu billigen<" sei. Auch das Argument der Prozessokonomie
»ziehe« nicht, weil das Gericht auch im Fall einer auflergerichtlichen Aufrech-
nung vor oder wiahrend des Prozesses nicht um die Kldrung der einschlédgigen
Fragen »herumkomme«."

Wenngleich einigen Argumenten der Rsp eine gewisse Uberzeugungskraft
nicht abzusprechen ist (das betrifft insbesondere die dem § 189 ZPO zugrunde-
liegende Wertung sowie die prozessokonomischen Uberlegungen), wirft diese
Sichtweise bei genauerer Betrachtung einige weiterfithrende Fragen auf: So ist
etwa zu kldren, wie mit der Anordnung in § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO umzugehen ist,
wonach die Entscheidung tiber Bestand oder Nichtbestand einer einredeweise
geltend gemachten Gegenforderung nur bis zu jenem Betrag der Rechtskraft
teilhaft sein kann, mit welchem aufgerechnet werden soll. Erfasst diese Anord-
nung jede aufrechnungsweise eingewendete Forderung »gesondert« (sodass
Gegenforderungen in einem die Hauptforderung iibersteigenden Ausmaf ver-
nichtet werden konnten) oder kann tiber Gegenforderungen jedenfalls nur im
Gesamtausmafl der Hauptforderung abgesprochen werden? Soll sich das Ge-
richt im zweiten dieser Félle bei Verneinung aller geltend gemachten Gegenfor-
derungen aussuchen kénnen, iiber welche davon in Rechtskraft abgesprochen
wird? Und kann umgekehrt der Beklagte durch eine Reihung seiner Gegenfor-
derungen bewirken, dass im Fall der Verneinung aller Gegenforderungen nur

14 Reischauer, OJZ 2019, 811 (814).
15 Reischauer, OJZ 2019, 811 (814).
16 Reischauer, OJZ 2019, 811 (814).
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iiber die erstgenannten (bis zum Betrag der Hauptforderungen) eine rechts-
kraftige Entscheidung ergeht, wodurch er manche Gegenforderungen in gewis-
sem Ausmafd vor einem rechtskriftigen Ausspruch »schiitzen«kénnte? Und was
passiert, wenn das Gericht eine Klarstellung dariiber unterlisst, in welcher Rei-
henfolge es tiber die Gegenforderungen abgesprochen hat? Zur Klarung dieser
Fragen sollen zunéchst Gegenstand und Umfang der materiellen Rechtskraft
der Entscheidung bei mehreren Gegenforderungen untersucht werden, um so
einige systematische Argumente zur Analyse der dargestellten Judikaturlinie
zu generieren.

III. Zu Umfang und Gegenstand der materiellen Rechtskraft
der Entscheidung bei mehreren Gegenforderungen

A.  Prozessaufrechnung und Umfang der materiellen Rechtskraft

1. Zum Umfang der materiellen Rechtskraft
bei blof$ einer eingewendeten Gegenforderung

Die Frage des Umfangs der materiellen Rechtskraft der Entscheidung tiber ein-
redeweise geltend gemachte Gegenforderungen wurde in Rsp und Lehre bereits
umfassend erortert. Im Wesentlichen dreht sich die Diskussion um die Frage,
ob die Verneinung der Gegenforderung auch dann ihre génzliche (rechtskrif-
tige) Vernichtung zur Folge haben soll, wenn die behauptete Hohe der Gegen-
forderung den als zu Recht bestehend festgestellten Betrag der Hauptforderung
tibersteigt. Zwar ist die Entscheidung tiber den Bestand oder Nichtbestand ei-
ner vom Beklagten zur Kompensation geltend gemachten Gegenforderung nach
der ausdriicklichen Anordnung in § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO nur bis zur Hohe jenes
Betrags der Rechtskraft teilhaft, mit welchem aufgerechnet werden soll, was
auch der hA zu dieser Frage entspricht.” Allerdings muss das Gericht bei Fest-
stellung des Nichtbestehens der Gegenforderung (oder bei Feststellung des
teilweisen Bestehens in einer die Hauptforderung nicht iibersteigenden Hohe)
zwangslaufig die gesamte Gegenforderung gepriift und deren Bestehen eben
zumindest teilweise verneint haben. Erstreckte sich die Rechtskraft nun nicht
auf die gesamte Gegenforderung, so konnte - so der Einwand der (in Deutsch-

17 Etwa Brenn in Hollwerth/Ziehensack, ZPO - Taschenkommentar (2019) § 411 ZPO Rz 32;
Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/2 § 391 ZPO Rz 52; Fasching, Lehrbuch?*
Rz 1295; Klicka in Fasching/Konecny, Kommentar? I11/2 § 411 ZPO Rz 58; Rechberger/Simotta,
Grundriss® Rz 705; mit ausfiihrlicher Darstellung des Meinungsstands OGH 4 Ob 87/o07h;
siehe auch 6 Ob 284/99d; RIS-Justiz RS0041033; ggt hingegen in 7 Ob 304/04p.
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land teils vertretenen'®) Gegenauffassung - der Beklagte den Restbetrag erneut
in einem Verfahren geltend machen, was nicht nur den »Gesetzen der Logik«
widerspriche, sondern auch die Gefahr einander widersprechender Entschei-
dungen bérge. Dieser Einwand ist zwar einleuchtend, insgesamt sprechen aber
dennoch die besseren Argumente fiir die hA: Neben dem sehr eindeutigen Wort-
laut des § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO zeigen auch die Materialien zur ZPO, dass der Ge-
setzgeber gerade keine rechtskriftige Entscheidung tiber die Gegenforderung
in einem tiber die Hauptforderung hinausgehenden Ausmaf vor Augen hatte.”
Dazu kommt die Uberlegung, dass sich dem aufrechnenden Beklagten unter
Umstidnden geringere Rechtsschutzmdglichkeiten als bei gesonderter klagswei-
ser Geltendmachung seiner Forderung bieten konnten, etwa weil aufgrund ei-
nes geringen Streitwerts Rechtsmittelbeschrankungen im Ausgangsverfahren
gelten (vgl etwa §§ 501f ZPO).” Und schlieilich soll die Aufrechnungseinrede
eben nur ein Verteidigungsmittel des Beklagten darstellen, der auf diese Weise
auch keinen Titel zur Durchsetzung seiner Forderung erlangen kann, sodass
man es als unangemessen erachten konnte, dass er seine gesamte Gegenforde-
rung verlieren kénnen soll.”

2. Zum Umfang der materiellen Rechtskraft
bei mehreren eingewendeten Gegenforderungen

Bisher wenig Beachtung hat in diesem Zusammenhang die zuvor aufgewor-
fene Frage gefunden, was zu geschehen hat, wenn der Beklagte nicht blof3 eine
einzige, betragsméiflig sehr hohe, sondern mehrere geringere, aber in Summe
dennoch den Betrag der Hauptforderung tibersteigende Gegenforderungen auf-
rechnungsweise einwendet (etwa wenn einer Klagsforderung iHv EUR 10.000,-
nicht eine einzelne Gegenforderung iHv EUR 24.000,—, sondern drei voneinan-
der unabhingige Gegenforderungen iHv jeweils EUR 8.000,- entgegengehalten
werden).

Denkbar sind hier im Wesentlichen zwei Varianten:

1. Erstens konnte die materielle Rechtskraft jede einzelne der gepriiften For-
derungen erfassen (wobei aufgrund der Anordnung in § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO
wohl keine der gepriiften Forderungen in einem Betrag erléschen kann, der
iiber die bejahte Hauptforderung hinausgeht).

18 Vgl Leipold in FS Zeuner (1994) 431 (443 ff); Oberhammer in FS Kollhosser (2004) 501 (505 f).
19 Materialien zu den neuen §sterreichischen Civilprocessgesetzen II (1897) 323.

20 OGH 4 Ob 87/07h.

21 OGH 4 Ob 87/07h.
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2. Zweitens konnte die materielle Rechtskraft auch bei mehreren Gegenfor-
derungen auf einen Gesamtbetrag in Hohe der bejahten Hauptforderung
beschrinkt sein, wobei hier zu unterscheiden wire:

a. Sofern Gegenforderungen in Hohe der Hauptforderung als zu Recht be-
stehend erachtet werden, hitte wohl jedenfalls eine Verrechnung mit
den bestehenden Gegenforderungen zu erfolgen.”

b. Werden alle Gegenforderungen verneint (oder in einem die Hauptfor-
derung nicht tibersteigenden Betrag bejaht), so miisste auch die Vernei-
nung mancher Gegenforderungen in Rechtskraft erwachsen.

Systematisch und teleologisch kohirenter ist dabei die zweite der zuvor ge-
nannten Varianten: Denn die bei der »Grundproblematik« angefithrten Argu-
mente verfangen weitgehend auch bei Konstellationen mit mehreren Gegen-
forderungen: So kann es hinsichtlich der von der Permanenzkommission des
Herrenhauses befiirchteten »Erschwerung der Compensation und [... | Verwicklung
der Processe«™ kaum einen Unterschied machen, ob im Rahmen der Aufrech-
nungseinrede eine einzige oder mehrere, betragsmiflig geringere Gegenforde-
rungen eingewendet wurden. Etwas abgeschwécht sind die Bedenken in Bezug
auf geringere verfahrensrechtliche Rechtsschutzmoglichkeiten als bei gesonder-
ter klagsweiser Geltendmachung der Forderungen, sie verfangen aber auch bei
mehreren Gegenforderungen bis zu einem gewissen Grad (insbesondere wenn
diese im Fall der gemeinsamen Einklagung gem § 55 Abs 1 Z 2 JN zusammenzu-
rechnen wiren). Jedenfalls einschligig ist hingegen das Argument der Aufrech-
nungseinrede als blofes Verteidigungsmittel des Beklagten: Sachlich wére es in
diesem Licht kaum zu rechtfertigen, dass eine einzige Gegenforderung nur im
Betrag der als zu Recht bestehend erkannten Hauptforderung, mehrere Gegen-
forderungen hingegen im Ausmaf eines Vielfachen davon vernichtet werden
konnten.

Damit wird freilich die eingangs skizzierte Problematik einer allfdlligen Rei-
hung der Gegenforderungen virulent, und zwar in beiden der genannten Unter-
fille: Fraglich ist - mangels Reihung durch den Beklagten - einerseits, welche
der bejahten Gegenforderungen in welchem Ausmaf3 zur Verrechnung gebracht
werden, wenn mehrere Gegenforderungen zu priifen waren und in einem den
Betrag der Hauptforderung tibersteigenden Ausmaf bejaht wurden (Unter-
fall 1). Andererseits ist zu kldren, tiber welche der verneinten Gegenforderun-
gen in Rechtskraft abgesprochen werden soll, wenn im Endergebnis alle Gegen-
forderungen verneint oder zumindest nicht hinreichende Gegenforderungen

22 Diese Sichtweise liegt etwa der Entscheidung OGH 1 Ob 617/91 zugrunde.
23 Materialien II 323.
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bejaht wurden, um die Hauptforderung zur Génze zu tilgen (Unterfall 2). Zu-
dem ist im Unterfall 2 zu untersuchen, ob der Beklagte durch die Vornahme
einer Reihung manche seiner Gegenforderungen vor einem rechtskriftigen
Ausspruch »schiitzen« kann, oder ob es andere tiberzeugende Moglichkeiten ei-
ner entsprechenden Determinierung einer »Abspruchsreihenfolge« gibt, etwa
das Heranziehen der Tilgungsreihenfolge nach § 1416 ABGB.

B.  Prozessaufrechnung und Gegenstand
der materiellen Rechtskraft der Entscheidung

1. Zum Zusammenhang zwischen Priifungsreihenfolge
und Gegenstand der materiellen Rechtskraft

Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen ist, dass die Priifungsreihenfolge
der Gegenforderungen durch den Beklagten zumindest zu einem gewissen Grad
determiniert, tiber welche der Gegenforderungen in Rechtskraft abzusprechen
ist: Wenn der Beklagte ndmlich mehrere Gegenforderungen einwendet, hat das
Gericht (unabhingig davon, wer die Priifungsreihenfolge bestimmt) die einzel-
nen Gegenforderungen so lange zu priifen, bis es einen der zu Recht bestehen-
den Hauptforderung entsprechenden Betrag bejahen kann oder bis es alle Ge-
genforderungen gepriift hat.” Im Fall der Bejahung von Gegenforderungen in
Hohe der Hauptforderung (Unterfall 1) wirkt sich die Prifungsreihenfolge da-
her notwendigerweise auf den Gegenstand der materiellen Rechtskraft der Ent-
scheidung aus, weil eine weitere Priifung ab diesem Zeitpunkt entfillt und eine
Verrechnung mit den bisher gepriiften Gegenforderungen vorgenommen wird.
Fraglich bleibt allerdings, welche der bejahten und in ihrer Gesamthohe den
Betrag der Hauptforderung iibersteigenden Gegenforderungen nun in welchem
Ausmalf? zur Verrechnung gebracht werden. Zumindest soweit der Beklagte eine
Priifungsreihenfolge vorgegeben hat, ist es naheliegend, auch eine dieser Prii-
fungsreihenfolge entsprechende Verrechnung vorzunehmen. Das legen einer-
seits systematische Erwidgungen nahe: Wenn ein Kléger tiber die Stellung von
Eventualklagebegehren eine Staffelung (und damit eine sukzessive Priifung) der
Klagsforderungen bewirken kann,* wire kaum einsichtig, warum der mehrere
Aufrechnungseinreden erhebende Beklagte nicht eine sukzessive Kldrung sei-
ner Gegenforderungen und eine entsprechende Verrechnung im Urteilsspruch

24 Siehe etwa OGH 1 Ob 617/91.
25 Vgl Fasching, Lehrbuch® Rz 1133f; Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar3 II1/1 § 227
ZPO Rz 51ff; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 635 und 641.
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begehren konnen soll. Dieses Ergebnis harmoniert auch mit zivilrechtlichen
Wertungen, zumal ein Aufrechnungswerber ebenfalls bestimmen kann, welche
seiner Forderungen er zur Tilgung der Schuld verwenden mochte (vgl § 1415
ABGB), und die gesetzliche Tilgungsreihenfolge nach § 1416 ABGB nur dann zur
Anwendung kommt, wenn kein wirksamer Parteiwille tiber die Anrechnung der
Leistung vorliegt.”* Ob die Priifungsreihenfolge hingegen im Fall der Bejahung
mehrerer, in ihrem Gesamtbetrag tiber die Hauptforderung hinausreichender
Gegenforderungen auch dann den Ausschlag geben soll, wenn der Beklagte eine
Reihung unterlédsst, kann mit guten Griinden hinterfragt werden: Die in der
Entscheidung OGH 4 Ob 42/15b angefiihrten prozessékonomischen Erwédgun-
gen (wonach das Gericht mangels Reihung selbst beurteilen konne, welches
Verteidigungsmittel mit dem geringsten prozessualen Aufwand zum Erfolg fiih-
ren konnte) verfangen nach erfolgter Priifung der Gegenforderungen jedenfalls
nicht mehr. Hier wire es - mangels sonstiger Anhaltspunkte — durchaus plau-
sibel, anhand der Tilgungsreihenfolge gem § 1416 ABGB vorzugehen; dass eine
solche Beurteilung durch das Gericht fehleranfillig wiire,” kann dabei meines
Erachtens kein hinreichendes Gegenargument darstellen.*®

Ein wenig anders stellt sich die Lage dar, wenn das Gericht entweder alle
eingewendeten Gegenforderungen verneint oder zumindest nicht im Ausmaf3
der Hauptforderung bejaht hat (Unterfall 2). Hier stellt sich die Frage, anhand
welcher Kriterien festgemacht werden soll, iiber welche der Forderungen in
Rechtskraft abzusprechen ist. Zumindest im Fall einer Reihung durch den Be-
klagten liegt es wiederum nahe, eine spruchméflige Erledigung der Gegenfor-
derungen entlang der Priifungsreihenfolge durchzufithren. Denn der Beklagte
hatte die spruchméflige Erledigung gewisser Gegenforderungen - das Beste-
hen der Hauptforderungen vorausgesetzt — jedenfalls auch dann »erzwingen«
konnen, wenn er blof3 Gegenforderungen in Hohe der Hauptforderung ein-
gewendet hétte. Dass ihm diese Méglichkeit genommen werden soll, wenn er
von zusitzlichen Verteidigungsmitteln (in Form weiterer Aufrechnungseinre-
den) Gebrauch macht, kann nicht wirklich tiberzeugen, zumal keine sonsti-
gen Anhaltspunkte fiir eine anderslautende Reihung der spruchméifiigen Er-
ledigung ersichtlich sind. Denn weder das in den zuvor referierten Judikaten

26 Heidinger in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar zum ABGB* VI (2016) § 1416 ABGB Rz 1;
Koziol/Spitzer in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB® (2020) § 1416
ABGB Rz 1; Rudolf in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang-Kommentar zum Allgemeinen Biir-
gerlichen Gesetzbuch? (2019) § 1416 ABGB Rz 1; Stabentheiner in Kletecka/Schauer, ABGB-
ON - Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch**+ (ab 2010) § 1416 ABGB Rz 3.

27 So OGH 4 Ob 42/15b.

28 Kritisch schon Reischauer, OJZ 2019, 811 (814).
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angesprochene Bestimmtheitsgebot noch die dort herangezogenen prozessoko-
nomischen Erwigungen (die Prifung der Gegenforderungen hat ja schon statt-
gefunden) erfordern eine von der durch den Beklagten vorgegebenen Priifungs-
reihenfolge abweichende spruchméflige Erledigung. Schwieriger ist die Situa-
tion wiederum, wenn der Beklagte keine Priifungsreihenfolge vorgibt: Anders
als im Unterfall 1 kann ndmlich - mangels Bestehens der Gegenforderungen —
wohl nicht auf die Wertung des § 1416 ABGB zurtiickgegriffen werden: Denn es
geht hier ja gerade nicht um die Tilgung eines Schuldverhéltnisses, sondern um
die Frage, iber welche von mehreren verneinten Forderungen gerichtlich abzu-
sprechen ist. Prima facie 1dsst sich hier tiberhaupt nicht erkennen, woran sich
der Umfang der Rechtskraft orientieren sollte: Denn selbst ein Abstellen auf
die faktische Priifungsreihenfolge durch das Gericht kann nicht alle Situatio-
nen zufriedenstellend 16sen, etwa wenn zwei eingewendete Gegenforderungen
aufgrund inhaltlicher Nihe in derselben Tagsatzung gepriift (und im Ergebnis
verneint) werden. Auch die Annahme einer (unter Umstdnden denkbaren) an-
teilsméfligen Vernichtung der verneinten Forderungen iiberzeugt nicht wirk-
lich: Auf diese Weise wiirde tiber keine einzige der Gegenforderungen in voller
Hohe abgesprochen, sodass im Ergebnis eine potenziell noch hohere Zahl an
weiteren Verfahren tiber die eingewendeten Forderungen zuldssig wire (was
aber gerade den Zwecken der Rechtskraft - ndmlich der Férderung von Pro-
zessokonomie und Rechtssicherheit - zuwiderliefe). Und dass es génzlich der
Willkiir des Gerichts iiberlassen sein soll, tiber welche der verneinten Gegen-
forderungen in Rechtskraft abgesprochen werden soll, vermag ebenfalls nicht
wirklich zu befriedigen.

Dies lasst allerdings - so ein erstes Zwischenergebnis — gewisse Zweifel an
der eingangs dargestellten Judikaturlinie entstehen. Denn wéihrend eine durch
den Beklagten erfolgte Reihung der Gegenforderungen eine prizise Determinie-
rung des Gegenstands der Rechtskraft zuldsst, tauchen bei Unterlassung einer
Reihung Probleme auf: Im Fall der Bejahung von Gegenforderungen in Hohe
der Hauptforderung (Unterfall 1) konnte eine analoge Anwendung des § 1416
ABGB einen Losungsweg darstellen; im Fall der Verneinung aller Gegenforde-
rungen (oder der Bejahung in einem die Hauptforderung nicht iibersteigenden
Betrag) ist hingegen kein tiberzeugendes Kriterium dafiir ersichtlich, tiber wel-
che Gegenforderungen in Rechtskraft abzusprechen ist. Es entsteht damit im
Wesentlichen eine Situation, die einer »alternativen Klagenhdufung« (also einer
Klagenhdufung, bei der dem Richter die Wahl iiberlassen bleibt, nur iiber einen
der zur Wahl gestellten prozessualen Anspriiche zu entscheiden™) sehr dhnlich

29 Statt vieler Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 227 ZPO Rz 41.
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ist. Deren Zuléssigkeit wird allerdings in Lehre® und Rsp* - und zwar mangels
hinreichender Bestimmtheit* - einhellig abgelehnt.

2. Probleme bei der parteiautonomen Determinierung
der Priifungsreihenfolge

Allerdings scheint auch die Moglichkeit einer parteiautonomen Determinierung
des (potenziellen) Gegenstands der materiellen Rechtskraft durch Reihung der
Gegenforderungen gewisse Probleme zu bergen: Ein strategisch denkender Be-
klagter konnte ndmlich ein Interesse daran haben, unsichere Gegenforderungen
vorzureihen, um - etwa im Fall ihrer génzlichen Verneinung - aussichtsreiche
Gegenforderungen vor der materiellen Rechtskraft der Entscheidung zu »schiit-
zen« und sie zu einem spiteren Zeitpunkt erneut geltend zu machen. Dieses
»Missbrauchspotenzial« lief3e sich allerdings - so ein erster Gedanke — mogli-
cherweise tiber das Instrument des Zwischenantrags auf Feststellung gem § 236
Abs 1 ZPO in den Griff bekommen. Ein solcher ist nach der Rsp* auch in Bezug
auf aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderungen zuldssig, soweit sich
die Klagsforderung nicht als unbegriindet herausstellt und daher die Entschei-
dung iiber die Gegenforderung entféllt. Allerdings ging es in den meisten der
angefiithrten Judikate (wenngleich diese Differenzierung nicht immer beson-
ders scharf dargelegt wird) um fiir die Gegenforderung prijudizielle Rechte und
Rechtsverhiltnisse, nicht hingegen um die Frage des Bestehens und Nichtbeste-
hens der Gegenforderung selbst. In der Entscheidung 2 Ob 265/58% lehnte der
OGH die Zuldssigkeit eines Zwischenantrags auf Feststellung tiber das Nichtbe-
stehen der eingewendeten Gegenforderung zwar im Ergebnis ab, begriindete
dies aber nicht mit dessen kategorischer Unzulédssigkeit, sondern damit, dass
eine entsprechende Entscheidung immer das Bestehen der Hauptforderung vor-
aussetze, woran es im Anlassfall aber gefehlt habe. Demgegeniiber verneinte der
OGH in der Entscheidung 10 Ob 86/07f die Zuléssigkeit eines Zwischenantrags

30 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? I11/1 § 227 ZPO Rz 49; Holzhammer, Osterrei-
chisches Zivilprozefrecht? (1976) 179; Kodek, Zak 2014, 285 (285 f); Rechberger/Klicka in Rech-
berger/Klicka, Kommentars § 226 ZPO Rz 6.

31 OGH 8 Ob 135/03s; 9 ObA 13/04h; 4 Ob 240/07h; 1 Ob 111/132z; 1 Ob 141/17t; 1 Ob 177/19i;
4 Ob 105/19y; 7 Ob 157/19t; 8 Ob 91/20w; RIS-Justiz RS0031014 (T 20); OLG Wien 13 R 233/92
EFSlg 72.983.

32 So explizit Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? II11/1 § 227 ZPO Rz 49; Kodek,
Zak 2014, 285 (285f); Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, Kommentars § 226 ZPO Rz 6;
OGH 8 Ob 121/04h; 4 Ob 240/07h; 1 Ob 177/19i; 4 Ob 105/19y; vgl auch Gitschthaler in Fa-
sching/Konecny, Kommentar3I § 56 JN Rz 3.

33 Etwa OGH 7 Ob 37/74; 4 Ob 87/07h; 6 Ob 86/14m.

34 JBl 1959, 159 = RZ 1959, 91f.
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auf Feststellung der Gegenforderung, weil es an der erforderlichen Prijudizia-
litit mangle.®

Im Schrifttum wurde diese Frage bisher kaum ausfiihrlich thematisiert;
die vorliegenden Stellungnahmen sind eher heterogen: Deixler-Hiibner spricht
sich ausdriicklich fiir die Zuldssigkeit eines Zwischenantrags auf Feststellung
tiber die Gegenforderung des Beklagten aus’® Denn es sei fiir die Beurteilung
der Prijudizialitit eines Zwischenfeststellungsantrags ohne Bedeutung, »ob
der Beklagte gegen den Klagsanspruch mehrere Rechte eingewendet habe und nach
den Regeln der Logik jedes von ihnen selbstindig fiir die Entscheidung iiber das Kla-
gebegehren eine Vorfrage bilde<”. Auch Kellner geht von der Zuléssigkeit eines
Zwischenantrags auf Feststellung iiber die Gegenforderung aus:* Ein mit ei-
ner Gegenforderung konfrontierter Kldger habe ein »besonderes Interesse an ei-
ner umfassenden, rechtskréftigen Erledigung<*°, welche er ohnehin durch eine ne-
gative Feststellungsklage (allenfalls im Weg der Klagserweiterung) erzwingen
konne. Nachdem die Klagserweiterung allerdings idealiter die Einwilligung des
Beklagten voraussetze (und somit auch an diesem scheitern kénne) und kein
guter Grund ersichtlich sei, dem Beklagten zu ermdglichen, »die umfassende Er-
ledigung einer Gegenforderung, die er selbst in den Rechtsstreit einfiihrte, zu verhin-
dern oder auch nur zu erschweren<*, sei eine analoge Anwendung des § 236 Abs 1
ZPO in Bezug auf die Gegenforderung sachgerecht. Pollak und Ziehensack wollen
einen Zwischenantrag auf Feststellung zumindest tiber fiir die Gegenforderung
prijudizielle Rechte und Rechtsverhiltnisse zulassen.” Demgegeniiber lehnen
Petschek/Stagel die Zuldssigkeit eines Zwischenantrags auf Feststellung tiber die
»zu einer Aufrechnungseinrede benutzten Forderung des Beklagten«* ab: Denn so-
weit sich die materielle Rechtskraft der Sachentscheidung ohnehin auf das fest-
zustellende Recht oder Rechtsverhiltnis erstrecke, sei der Feststellungsantrag
»als iiberfliissig nicht am Platz«*.

Hierzu ist zu sagen: Zumindest seinem Wortlaut nach miisste § 236 Abs 1
ZPO auch auf die Frage des Bestehens oder Nichtbestehens einer aufrechnungs-
weise eingeredeten Forderung anwendbar sein. Voraussetzung fiir einen Zwi-
schenantrag auf Feststellung ist nach einhelliger Ansicht zwar die Prajudizialitét

35 OGH 10 Ob 86/07f.

36 Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar? I11/1 § 236 ZPO Rz 5 sowie § 391 ZPO Rz 28.

37 Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 236 ZPO Rz 5.

38 Kellner, OJZ 2015, 250 (253).

39 Kellner, OJZ 2015, 250 (253).

40 Kellner, OJZ 2015, 250 (254).

41 Pollak, System des Osterreichischen Zivilprozefirechtes mit Einschlufy des Exekutionsrech-
tes> I (1930) 15; Ziehensack in Hollwerth/Ziehensack, Taschenkommentar § 236 ZPO Rz 5.

42 Petschek/Stagel, Der osterreichische Zivilprozefs (1963) 251.

43 Petschek/Stagel, Zivilprozef3 251.

Festschrift fiir Peter Bydlinski



ZUR NOTWENDIGKEIT DER REITHUNG MEHRERER GEGENFORDERUNGEN

des fraglichen Rechts oder Rechtsverhiltnisses,* und eine solche Prijudizia-
litdt im eigentlichen Wortsinn - in diesem Punkt ist der Entscheidung OGH
10 Ob 86/07f zuzustimmen - liegt bei Gegenforderungen typischerweise nicht
vor, weil die Frage des Bestehens der Gegenforderung fiir die Frage des Beste-
hens der Gegenforderung keine Vorfrage darstellt. Allerdings spricht § 236 Abs 1
ZPO von Rechten und Rechtsverhiltnissen, von deren »Bestehen oder Nichtbeste-
hen die Entscheidung tiber das Klagebegehren ganz oder zum Teile abhdngt«. Das
trifft aber auch auf aufrechnungsweise eingewendete Gegenforderungen zu,
zumal dem (auf Leistung lautenden) Klagebegehren ja gerade nicht (in voller
Hohe) stattgegeben werden kann, wenn auch die eingewendete Gegenforderung
bejaht wird.* Aber auch die Zwecke des § 236 Abs 1 ZPO - das sind insbesondere
die Forderung von Prozessokonomie und Rechtseinheitlichkeit* - sprechen fiir
eine Anwendbarkeit von Zwischenantrigen auf Feststellung tiber das Bestehen
oder Nichtbestehen einredeweise geltend gemachter Gegenforderungen: Denn
soweit die Gegenforderung im Prozess ohnehin tiberpriift wurde, bewirkt ein
entsprechender Zwischenantrag auf Feststellung keinen zuséitzlichen Prozess-
aufwand im Ausgangsverfahren; umgekehrt ist ein solcher Zwischenantrag
aber geeignet, Folgeprozesse zu vermeiden und (in der Frage des Bestehens
oder Nichtbestehens der Gegenforderung) einander widersprechende Entschei-
dungen zu verhindern. Auch der Einwand von Petschek/Stagel, wonach sich die
materielle Rechtskraft der Sachentscheidung ohnehin auf das festzustellende
Recht oder Rechtsverhiltnis erstrecke, verfangt zumindest im Kontext der hier
besprochenen Problematik nicht:¥ Denn die Zuldssigkeit eines Zwischenan-
trags auf Feststellung soll ja gerade im Hinblick darauf tiberpriift werden, dass
bei Verneinung mehrerer eingewendeter und in ihrer Hohe die Hauptforderung
tibersteigender Gegenforderungen keine Rechtskraft beziiglich aller Gegenfor-
derungen eintritt, wofiir der Zwischenantrag auf Feststellung Abhilfe schaffen
konnte. Etwas zu weit gegriffen scheint aus systematischen Erwidgungen hin-
gegen die Auffassung Kellners: Es gibt (wie bereits dargestellt*’) gute Griinde
dafiir, die Entscheidung tiber die Gegenforderung nicht tiber den als zu Recht
bestehend erkannten Betrag der Hauptforderung in Rechtskraft erwachsen zu

44 Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar® I11/1 § 236 ZPO Rz 6 ff; Fasching, Lehrbuch?
Rz 1079; Kodek/Mayr, Zivilprozessrecht® Rz 517; Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 617.

45 AA Kellner, OJZ 2015, 250 (253), wonach sich am Wortlaut der §§ 391 und 411 ZPO zeige, dass
§ 236 Abs 1 ZPO wirklich nur die Entscheidung tiber die klageweise geltend gemachte For-
derung an sich und nicht das »Endergebnis« des dreigliedrigen Urteilsspruchs meine.

46 Deixler-Hiibner in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 236 ZPO Rz 1; Fasching, Kommentar
zu den Zivilprozessgesetzen* (1959 bis 1974) III 126.

47 Petschek/Stagel, Zivilprozef3 251.

48 Siehe Abschnitt IT1.A.1.
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lassen. LiefSe man nun einen Zwischenantrag auf Feststellung in Bezug auf die
gesamte Gegenforderung zu, so wiren einer Umgehung des § 411 Abs 1 Satz 2
ZPO Tiir und Tor gedffnet. Weniger problematisch erschiene es demgegeniiber,
dem Wortlaut des § 236 Abs 1 ZPO entsprechend (bei Vorliegen aller sonstigen
Voraussetzungen) einen Zwischenantrag auf Feststellung iiber das Nichtbeste-
hen der Gegenforderung zuzulassen, die materielle Rechtskraft des Ausspruchs
aber - in Ubereinstimmung mit § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO - nur bis zur Hohe der fiir
zu Recht bestehend erkannten Hauptforderung erwachsen zu lassen.

In diesem Zusammenhang konnte freilich gefragt werden, ob die Grenze
des § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO nicht ganz generell durch Zwischenantrédge auf Fest-
stellung in Bezug auf fiir die Gegenforderung prijudizielle Rechte und Rechts-
verhiltnisse weitgehend ausgehebelt werden kann. Denn wenn auf diese Weise
alle relevanten und prijudiziellen Rechte und Rechtsverhiltnisse per Zwischen-
antrag auf Feststellung fiir Folgeverfahren bindend festgestellt werden konnen,
dann konnte dies in vielen Féllen faktisch einer rechtskréftigen Entscheidung
tiber die Gegenforderung sehr nahe kommen. Dieses Problem ist aber nicht auf
die hier besprochene Situation der Geltendmachung mehrerer Gegenforderun-
gen beschriankt, sondern stellt ganz generell ein Spannungsfeld zwischen § 236
Abs 1 (bzw § 259 Abs 2) ZPO und § 411 Abs 1 Satz 2 ZPO dar. Dessen Auflosung
muss allerdings einer gesonderten Untersuchung vorbehalten bleiben.

Unter Zugrundelegung dieser Sichtweise ist das zuvor dargelegte Miss-
brauchspotenzial - das kann als zweites Zwischenergebnis festgehalten wer-
den - freilich weitgehend gebannt: Denn selbst ein »Vorschiitzen« wenig aus-
sichtsreicher Forderungen kann »nachgereihte« Gegenforderungen nicht vor
einem Zwischenantrag auf Feststellung tiber das Nichtbestehen dieser Forde-
rung schiitzen, sofern diese tatséchlich gepriift wurde. Damit scheint aber zu-
mindest die Moglichkeit der Vornahme einer Reihung der Gegenforderungen
weitgehend unproblematisch zu sein.

IV. Kritische Wiirdigung der stindigen Rechtsprechung
A.  Zuden Bestimmtheitserfordernissen der Aufrechnungseinrede

Nachdem im vorigen Kapitel die systematischen Folgewirkungen der beiden
denkbaren Optionen »Reihung der Gegenforderungen«und »Unterlassung einer
Reihung der Gegenforderungen« beleuchtet wurden, kann die eingangs darge-
stellte Rechtsprechungslinie nun einer profunderen Analyse unterzogen werden.
Eine genauere Betrachtung verdienen in diesem Zusammenhang die Ausfiihrun-
gen der Entscheidung OGH 1 Ob 617/91 zu den Bestimmtheitserfordernissen der
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Aufrechnungserkldrung. Der erste Senat meint hier, dass das Bestimmtheitsge-
bot des § 226 Abs 1 ZPO auch bei der Aufrechnungseinrede zu beachten sei. Inso-
fern konne der Beklagte auch nicht aus mehreren, auf allenfalls verschiedenen
Rechtsgriinden beruhenden Gegenforderungen pauschal eine prozessuale Auf-
rechnungseinrede erheben. Dies sei im Anlassfall aber nicht passiert, weil zu je-
der eingewendeten (die Hohe der Hauptforderung tibersteigenden) Gegenforde-
rung sowohl »Klagsgrund«als auch Hohe angegeben wurden.* Welche konkrete
Forderung dann durch die Aufrechnungserkldrung »verbraucht« werde, ergebe
sich aus der gerichtlichen Entscheidung; insofern verpflichte das Bestimmtheits-
gebot den Beklagten nicht dazu, die Gegenforderungen in ein Eventualverhélt-
nis zu setzen.

Hierzu ist zu sagen: Das Bestimmtheitsgebot in § 226 Abs 1 ZPO hat unter-
schiedliche Ausprigungen.” Ein Teilaspekt der Bestimmtheit ist etwa die Auf-
schliisselung mehrerer Geldanspriiche, wenn diese in einer gemeinsamen Klage
geltend gemacht werden” Denn mangels einer solchen Aufschliisselung wiire
es im Fall der teilweisen Abweisung der Klage nicht moglich, den Umfang der
materiellen Rechtskraft zu bestimmen und die Frage zu beantworten, {iber wel-
che der eingeklagten Forderungen endgiiltig entschieden wurde.” Ein anderer
Teilaspekt soll nach hA darin bestehen, im Fall einer Klagenhdufung, bei wel-
cher der Kléger lediglich tiber einen der geltend gemachten Anspriiche einen
Zuspruch begehrt, ein Eventualverhéltnis zwischen den einzelnen Positionen
zu schaffen.® Konsequenterweise lehnt die insoweit einhellige Lehre* und ihr
folgend die stRsp> die Zulissigkeit einer »unechten alternativen Klagenhiu-
fung« mangels hinreichender Bestimmtheit ab. Wenn der erste Senat in seiner
Entscheidung nun darauf verweist, dass im Anlassfall eine Aufschliisselung der

49 OGH 1 Ob 617/91.

50 Fasching, Lehrbuch® Rz 1044 f; Fasching, Kommentar III 23 ff; Geroldinger in Fasching/Konecny,
Kommentars3 I11/1 § 226 ZPO Rz 83 ff; Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, Kommentars
§ 226 ZPO Rz 3ff; grundlegend auch Klicka, Bestimmtheit des Begehrens bei Leistungsklagen
(1988) 1ff.

51 Fasching, Kommentar® I11 23 ff; Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 226 ZPO
Rz 109 ff; OGH 1 Ob 537/90; 1 Ob 291/00a; 8 ObA 22/02X; 10 Ob 61/18w; RIS-Justiz RS0031014.

52 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? III/1 § 226 ZPO Rz 110.

53 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 227 ZPO Rz 49; Kodek, Zak 2014, 285
(285f); Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, Kommentars § 226 ZPO Rz 6; Rechberger/Si-
motta, Grundriss® Rz 637; vgl auch Gitschthaler in Fasching/Konecny, Kommentar? I § 56 JN
Rz 3; OGH 8 Ob 121/04h; 4 Ob 240/07h; 1 Ob 177/19i; 4 Ob 105/19y.

54 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? I1I/1 § 227 ZPO Rz 49; Kodek, Zak 2014, 285
(285f); Rechberger/Klicka in Rechberger/Klicka, Kommentars § 226 ZPO Rz 6; Rechberger/Si-
motta, Grundriss® Rz 637; vgl auch Gitschthaler in Fasching/Konecny, Kommentar? I § 56 JN
Rz 3.

55 Etwa OGH 8 Ob 121/04h; 4 Ob 240/07h; 1 Ob 177/19i; 4 Ob 105/19y.
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Gegenforderungen erfolgt sei, weshalb den Bestimmtheitserfordernissen des
(von ihm offenbar auch auf Gegenforderungen angewendeten) § 226 Abs 1 ZPO
entsprochen sei, so scheint diese Sichtweise zu kurz zu greifen. Denn es wire
naheliegend, dass auch die iibrigen Bestimmtheitserfordernisse fiir eine Klage
zumindest insoweit auf die einredeweise geltend gemachte Gegenforderung an-
zuwenden sind, als die vom Beklagten intendierte Urteilswirkung (in diesem
Fall die materielle Rechtskraft des Ausspruchs iiber die Gegenforderung) eine
entsprechende Bestimmtheit erfordert.

In diesem Zusammenhang scheint es lohnend, sich ndher anzusehen, ob die
»alternative Klagenhiaufung« tatséchlich ein Bestimmtheitsproblem darstellt.
Im Wesentlichen lduft die Argumentation der Vertreter dieser Sichtweise darauf
hinaus, dass in Ermangelung einer Reihung - insbesondere im Fall der ginzli-
chen oder teilweisen Abweisung des Klagebegehrens - nicht festgestellt werden
konne, welche Forderungen vom Umfang der materiellen Rechtskraft erfasst
sind. So formuliert etwa der erste Senat in der Entscheidung OGH 1 Ob 177/19i:
»Macht ein Kldger nur einen Teil des (behaupteten) Gesamtschadens geltend und kon-
nen dabei einzelne Schadenspositionen unterschieden werden, die ein unterschied-
liches rechtliches Schicksal haben, hat er klarzustellen, welche Teile von seinem
pauschal formulierten Begehren erfasst sein sollen, um den Umfang der Rechts-
kraft bestimmen zu kdnnen. Die Aufteilung des Pauschalbetrags auf die einzelnen
Schadenspositionen kann nicht dem Gericht iiberlassen werden [...].«* Nun soll dem
Bestimmtheitserfordernis nach dem Schrifttum dann entsprochen sein, wenn
dem Klagebegehren zweifelsfrei zu entnehmen ist, was begehrt wird.”” Dabei
sei zwar primér vom Wortlaut des Klagebegehrens auszugehen, dieser sei aber
so zu verstehen, wie er im Zusammenhang mit dem Tatsachenvorbringen ge-
meint sei”® Insofern ist zu kliren, ob sich aus einer »alternativen Klagenhiu-
fung« (etwa wenn ein Kléiger einen Betrag von EUR 30.000,- begehrt, wobei er als
Anspruchsgrundlagen einen Schmerzengeldanspruch iHv EUR 30.000,-, einen
Anspruch wegen Verdienstentgangs iHv EUR 30.000,- sowie einen Schadener-
satzanspruch aufgrund eines kaputten Autos iHv EUR 30.000,- behauptet, aber
keine Reihung der einzelnen Anspriiche vornimmt) wirklich nicht zweifelsfrei
ablesen lédsst, was der Kldger begehrt: Aus dem Klagebegehren - so lief3e sich
argumentieren - ergibt sich ndmlich nicht konkret, woriiber genau das Gericht
absprechen soll: Will der Kléger nun einen rechtskriftigen Ausspruch tiber meh-
rere der Klagsforderungen (also allenfalls auch eine rechtskriftige Verneinung

56 Die Hervorhebung erfolgte durch den Verfasser.

57 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar3 I1I/1 § 226 ZPO Rz 88; Rechberger/Klicka in
Rechberger/Klicka, Kommentars § 226 ZPO Rz 4.

58 Geroldinger in Fasching/Konecny, Kommentar? III/1 § 226 ZPO Rz 88.
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aller Forderungen) oder soll das Gericht - nachdem es eine der alternativen
Klagsforderungen gepriift und verneint hat — die Verhandlung schlief3en und
die Klage abweisen? Im ersten Fall hitte das Gericht — das konnte man zumin-
dest andenken - unter Umstdnden entgegen § 405 ZPO iiber mehr abgesprochen,
als urspriinglich eingeklagt war. Umgekehrt konnte man eine Klagsabweisung
nach Priifung und Verneinung nur eines der geltend gemachten Anspriiche in-
sofern als problematisch erachten, als Teile des Vorbringens zur Stiitzung des
Leistungsbegehrens gar nicht untersucht wurden und insofern eine unvollstin-
dige Erledigung der Sache (vgl § 496 Abs 1 Z 1 ZPO) vorliegen konnte. Meines Er-
achtens iberzeugt der Bestimmtheitseinwand gegen die Zulédssigkeit einer »al-
ternativen Klagenhiufung« aber nicht vollstdndig: Denn in den meisten Fillen
dirfte klar sein, dass der Kldger den Zuspruch des von ihm geltend gemachten
Betrags unter Heranziehung so vieler der geltend gemachten Anspriiche wie no-
tig begehrt (allenfalls konnte das sogar ausdriicklich in der Klage stehen). Das
bedeutet auch, dass das Gericht im Fall der Verneinung des ersten gepriiften
Anspruchs die weiteren alternativ geltend gemachten Anspriiche priifen soll,
bis es zu Recht bestehende Anspriiche im Ausmaf? des Klagebegehrens feststel-
len kann. Auch dass das Gericht den ersten gepriiften Anspruch nicht per Ur-
teilsspruch abweisen konnen soll, ergibt sich meines Erachtens nicht notwendi-
gerweise aus der Formulierung einer alternativen Klagenhiufung. In zentralen
Punkten ist diese Konstruktion durchaus mit jener einer Eventualklagenhiu-
fung vergleichbar, wobei der wesentliche Unterschied wohl darin besteht, dass
nicht der Kldger, sondern das Gericht die Priifungsreihenfolge festlegt. Ob dies
tatsdchlich mit dem Bestimmtheitsgebot unvereinbar ist, l4sst sich insofern zu-
mindest anzweifeln.

Tragfiahiger ist demgegeniiber ein anderer Einwand gegen die alternative
Klagenhaufung: Insbesondere aus den Wertungen von § 235 Abs 2 und § 237
Abs 1 ZPO ergibt sich, dass der Beklagte ab Streitanhingigkeit (oder im Fall der
Klagsriicknahme ab Einlangen der Klagebeantwortung) ein erhebliches Inter-
esse daran hat, eine Entscheidung iiber den geltend gemachten Anspruch er-
zwingen zu konnen. Denn nur tiber die materielle Rechtskraft der (abweisen-
den) Entscheidung kann er verhindern, erneut in ein Verfahren tiber dieselbe
Sache gezogen zu werden.” Nachdem der Kléger bei der alternativen Klagenhiu-
fung keine Priifungsreihenfolge vorgibt, konnte das Gericht die behaupteten
Anspriiche insofern in einer beliebigen Reihenfolge priifen (und kénnte theo-

59 Zur Bedeutung der materiellen Rechtskraft als zentrales Instrument zur Herstellung
von Rechtsfrieden und Rechtssicherheit siehe Fasching, Lehrbuch? Rz 1498; Klicka in Fa-
sching/Konecny, Kommentars II1/2 § 411 ZPO Rz 12; Oberhammer, JBl 2000, 205 (213f sowie
219); Rechberger/Simotta, Grundriss® Rz 941.
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retisch auch zwischen der Priifung verschiedener Anspriiche hin- und hersprin-
gen). Problematisch ist fiir den Beklagten dabei nun, dass das Gericht in dieser
Konstruktion nicht dazu »gezwungen«werden kann, iiber einen gepriiften und
zu verneinenden Anspruch tatsédchlich abzusprechen, wenn es inzwischen ei-
nen zweiten Anspruch gepriift und bejaht hat: Denn das Gericht konnte sich
immer auf den Standpunkt zuriickziehen, dass der erste Anspruch eben noch
nicht vollstédndig gepriift war und sich der zweite nun als zu Recht bestehend he-
rausgestellt hat (was insbesondere in jenen Fillen relativ glaubwiirdig behaup-
tet werden kann, in welchen die geltend gemachten Anspriiche aus demselben
Lebenssachverhalt resultieren). Das Gericht kann an einem solchen Verhalten
freilich ein erhebliches Eigeninteresse haben, zumal es sich die Abfassung ei-
nes Urteils tiber den (»insgeheim«schon verneinten) zuerst gepriiften Anspruch
ersparen konnte, indem es einfach »nur« den spéter gepriiften und zu Recht
bestehenden Anspruch bejaht. Der Beklagte hitte in einer solchen Konstella-
tion keinerlei Moglichkeit, einen Ausspruch des Gerichts tiber die zuerst ge-
priifte Forderung zu erzwingen. Der scheinbar geringfiigige Unterschied zwi-
schen alternativer Klagenhdufung und Eventualklagenhidufung hat daher aus
Sicht des Beklagten einen enormen Einfluss auf seine Rechtsposition: Denn bei
der Eventualklagenhdufung muss das Gericht, wenn es sich mit dem zweiten
Anspruch beschiftigt, jedenfalls eine (ab- oder zuriickweisende) Entscheidung
iiber den erstgereihten Anspruch treffen. Auf diese Weise hat der Beklagte die
Sicherheit, dass tiber einen inhaltlich gepriiften Anspruch auch dann zwingend
abzusprechen ist, wenn dieser vom Gericht verneint wurde. Hierin (und nicht
in der mangelnden Bestimmtheit) ist meines Erachtens das zentrale Argument
gegen die Zuldssigkeit einer alternativen Klagenhédufung zu erblicken. Umge-
kehrt scheint nicht klar, warum der Kldger nicht entweder alle Anspriiche pa-
rallel geltend machen oder diese zumindest in ein Eventualverhiltnis setzen
soll. Einem gegenteiligen Ansinnen wird in aller Regel eher der Versuch der Ver-
hinderung eines vollstdndigen Abspruchs tiber alle Klagsforderungen oder der
Umgehung von Wertgrenzen oder kostenrechtlichen Bestimmungen zugrunde
liegen. Insofern ist der herrschenden Lehre und stRsp in ihrer Ablehnung der
Zulissigkeit einer alternativen Klagenhidufung zuzustimmen (auch wenn nach
der hier vertretenen Auffassung andere Aspekte als das Bestimmtheitsgebot im
Vordergrund stehen).

Diese Uberlegung lisst sich aber gleichermafien auf die Aufrechnungsein-
rede iibertragen: Wenn der Beklagte keine Reihung der Gegenforderungen vor-
nehmen muss, dann ergeben sich daraus auch gewisse Rechtsschutzdefizite fiir
den Klager: Dieser wiisste ndmlich nicht, welche der eingewendeten Gegenfor-
derungen durch das Gericht bereits gepriift wurden und beziiglich welcher er -
sofern er eine rechtskriftige Entscheidung erwirken mochte - einen Zwischen-
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antrag auf Feststellung stellen kann. Vielmehr kénnte das Gericht willkiirlich
so lange verschiedene Gegenforderungen priifen, bis es eine seines Erachtens
bestehende Gegenforderung findet und eine Verrechnung im Urteilsspruch vor-
nimmt. Auch wenn das nach derzeitiger Rsp zulissig (und im Ubrigen géingige
Praxis) ist, kann es hier meines Erachtens keinen Unterschied zwischen der
Position des Kligers (dem eine alternative Klagenhaufung zu Recht verwehrt
ist) und dem Beklagten geben. Die Gegenauffassung ldsst sich — abgesehen von
den damit einhergehenden systematischen Folgeproblemen - insbesondere mit
dem Grundsatz der Waffengleichheit kaum in Einklang bringen.

B. Gesamtabwigung

Nach der Untersuchung der Bestimmtheitserfordernisse fiir die Aufrechnungs-
einrede kann nun eine abschlief}ende Bewertung der hier besprochenen Recht-
sprechungslinie erfolgen: Als eines der ersten Argumente gegen die Notwen-
digkeit einer Reihung der Gegenforderungen fiithrt die Entscheidung OGH
1 Ob 617/91 an, dass keine Norm existiere, wonach der Beklagte eine Reihenfolge
der Priifung der eingewendeten Gegenforderungen anzugeben habe.” Das ist
zweifelsohne zutreffend, allerdings gibt es ganz generell kaum Bestimmungen,
die formelle Aspekte der Geltendmachung von Gegenforderungen im Prozess
regeln. Aus gutem Grund wird von der stRsp daher vertreten, dass zahlreiche
Modalititen der Klagserhebung (etwa die Notwendigkeit eines schliissigen Tat-
sachenvorbringens® oder einer Aufschliisselung der eingewendeten Gegenfor-
derungen®) auch auf die Aufrechnungseinrede anzuwenden sind. Insofern wire
es naheliegend, die fiir die Klage geltenden Regeln zur Schaffung eines Eventu-
alverhiltnisses bei alternativ geltend gemachten Anspriichen auch auf die Auf-
rechnungseinrede anzuwenden.

In der Entscheidung OGH 4 Ob 42/15b fiihrt der vierte Senat zur Stiitzung
der hier besprochenen Rechtsprechungslinie an, dass sich nicht zuletzt aus der
Anordnung des § 189 ZPO ergebe, dass ein Ermessen des Gerichts bei der Prii-
fung mehrerer selbststindiger Verteidigungsmittel den Wertungen des Gesetzes
entspreche. Das Gericht konne ndmlich auch in anderen Fillen mehrerer selbst-
stindiger Einwendungen gegen das Klagebegehren beurteilen, welches Verteidi-
gungsmittel mit dem geringsten Aufwand zum Erfolg fiihre. Diese Behauptung

60 OGH 1 Ob 617/91; ebenso OGH 4 Ob 42/15b.

61 Etwa OGH 3 Ob 570/89; 3 Ob 280/01z; 6 Ob 126/04d; 3 Ob 217/11z; 7 Ob 246/18d; 7 Ob 117/20m.

62 Etwa OGH 1 Ob 617/91; 3 Ob 280/01z; 6 Ob 126/04d; 3 Ob 217/11z; 3 Ob 64/15f; 7 Ob 246/18d;
RIS-Justiz RS0034059.
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ist - zumindest im Hinblick auf die Aufrechnungseinrede — meines Erachtens
schon per se hinterfragenswert: Denn die beklagte Partei wird in aller Regel mehr
Wissen tiber die Beweislage zur Darlegung der behaupteten Gegenforderung ha-
ben und ihre faktischen Erfolgschancen daher deutlich besser einschétzen kon-
nen als das Gericht. Entscheidend ist meines Erachtens aber ein ganz anderer
Punkt: Die Aufrechnungseinrede unterscheidet sich von sonstigen Einreden und
Einwendungen dadurch, dass mit ihr (in eventu) eine spruchmiflige Entschei-
dung iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines materiellen Anspruchs be-
gehrt wird. Damit riickt die Aufrechnungseinrede aber — was Fragen ihrer for-
mellen Geltendmachung betrifft - ein Stiick weit von »sonstigen« Einreden und
Einwendungen (die entweder auf eine formelle Zuriickweisung der Klage abzie-
len oder den behaupteten Anspruch des Klagers inhaltlich entkréften sollen)
weg und muss sich den Modalitidten zur Erhebung einer Leistungsklage anné-
hern. Insofern ist es konsequent, wenn die stRsp bei der einredeweisen Geltend-
machung von Gegenforderungen eine Orientierung an den Anforderungen des
§ 226 ZPO verlangt.” Ob man die Unzulissigkeit der alternativen Klagenhaufung
nun mit der hA als Teil des Bestimmtheitsgebots oder (wie hier vertreten) eher
als Ausdruck des Beklagtenschutzes vor wiederholter Inanspruchnahme deutet,
ist in diesem Licht von zweitrangiger Bedeutung: Wenn das entsprechende Ge-
bot fiir die Klagserhebung gilt, dann wire es - zumal auch tber die Gegenfor-
derung spruchmiflig entschieden werden soll - nicht zuletzt aus Griinden der
Waffengleichheit abzulehnen, fiir die Gegenforderung weniger Formstrenge an
den Tag zu legen. Denn wie schon der Beklagte in Bezug auf die Klagsforderun-
gen hat auch der Kléger ein erhebliches Interesse an der »Abarbeitung« der Ge-
genforderungen in einer festgelegten Reihenfolge.

Die systematischen Folgeprobleme der Unterlassung einer Reihung der Ge-
genforderungen durch den Beklagten wurden bereits in den vorigen Abschnit-
ten aufgezeigt: Im Fall der Bejahung von Gegenforderungen iiber den Betrag der
als zu Recht bestehend erkannten Hauptforderung hinaus stellt sich die Frage,
welche der Gegenforderungen nun tatsédchlich zur Tilgung der Hauptforderung
herangezogen werden sollen. Hier konnte allenfalls die Anwendung von § 1416
ABGB Abhilfe schaffen. Kaum eine plausible Losung ist hingegen in jenen Situ-
ationen ersichtlich, in welchen alle Gegenforderungen verneint (oder zumindest
nicht in einem die Hauptforderung tibersteigenden Betrag bejaht) wurden: We-
der eine Orientierung an der faktischen Priifungsreihenfolge noch ein anteils-
maéfliger Ausspruch tiber die Gegenforderungen scheinen hier zu befriedigenden

63 Vgl etwa OGH 9 ObA 237/88; 3 Ob 548/89; 3 Ob 280/01z; 6 Ob 126/04d; 3 Ob 64/15f; 5 Ob 46/21g.
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Ergebnissen zu fiithren. Diese Probleme konnen allesamt durch die Annahme
einer Reihungsobliegenheit vermieden werden. Allfilligen Missbrauchsmog-
lichkeiten durch die Vornahme einer »schikandsen« Reihung kann durch die
Stellung eines Zwischenantrags auf Feststellung iiber das Nichtbestehen der Ge-
genforderung ein Riegel vorgeschoben werden.

In einer Gesamtabwigung ist daher entgegen der stRsp von einer Reihungs-
obliegenheit des mehrere Gegenforderungen aufrechnungsweise einwenden-
den Beklagten auszugehen. Dafiir sprechen insbesondere gewichtige systema-
tische Erwigungen sowie der Grundsatz der Waffengleichheit. Die fehlende
ausdriickliche Normierung einer solchen Reihungsobliegenheit sowie der Um-
stand, dass Einwendungen grundsitzlich in einer vom Gericht festzusetzenden
Reihenfolge zu priifen sind, miissen demgegeniiber in den Hintergrund treten.

V. Folgen der Unterlassung einer Reihung

Zu kliren bleibt, welche Folgen die Unterlassung einer Reihung der aufrech-
nungsweise eingewendeten Gegenforderungen hat. Fiir den Fall, dass das Ge-
richt den Mangel bemerkt, hat es — allenfalls unter Ausiibung seiner Anleitungs-
und Erorterungspflichten nach §§ 182 und 182a ZPO - gem §§ 84 und 85 ZPO
einen Verbesserungsauftrag zu erteilen, dessen Nichtbefolgung zu einer Zurtick-
weisung der Aufrechnungseinrede fiihrt. Wird der Mangel wihrend des Verfah-
rens nicht korrigiert und fallt das Gericht in weiterer Folge ein Urteil, in dem
es iiber manche der Gegenforderungen abspricht, ist zwischen zwei Fillen zu
unterscheiden: Hat das Gericht selbststindig eine Reihung vorgenommen (wo-
fur auch Anhaltspunkte in der Urteilsbegriindung geniigen®), so liegt aufgrund
der Verletzung der Anleitungs- und Erorterungspflicht ein wesentlicher Verfah-
rensmangel iSd § 496 Abs 1 Z 2 ZPO vor. Wird dieser Mangel allerdings nicht
aufgegriffen und erwichst das Urteil in Rechtskraft, so ist er saniert. Hat das
Gericht hingegen sowohl im Spruch als auch in der Begriindung eine Auf§erung
dariiber unterlassen, welche der Gegenforderungen zur Tilgung der Hauptfor-
derung verwendet werden sollen oder tiber welche der verneinten Gegenforde-
rungen in Rechtskraft abzusprechen ist, so ist der Nichtigkeitsgrund des § 477
Abs 1Z 9 ZPO verwirklicht. Denn in diesem Fall ldsst sich weder aus dem Spruch
noch aus der Begriindung erkennen, iiber welche der Gegenforderungen das
Gericht mit materieller Rechtskraftwirkung absprechen will.” Wird ein solches

64 OGH 4 Ob 42/15b.
65 Vgl Pimmer in Fasching/Konecny, Kommentar3 IV/1 § 477 ZPO Rz 87.
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Urteil formell rechtskriftig, ist es in diesem Punkt wirkungsgemindert (es ent-
faltet also keine materielle Rechtskraftwirkung).

VI. Zusammenschau

Nach der stRsp kann ein Beklagter, der im Prozess mehrere Gegenforderungen
aufrechnungsweise einwendet, eine Priifungsreihenfolge dieser Gegenforderun-
gen vorgeben, muss dies aber nicht tun. Gerade bei Unterlassung einer solchen
Reihung tun sich aber systematische Folgeprobleme auf, die kaum befriedigend
in den Griff zu bekommen sind. Das betrifft einerseits die Frage, welche von meh-
reren bejahten Gegenforderungen tatsichlich zur Verrechnung gebracht werden
sollen, andererseits den Umstand, dass auch bei Verneinung der Gegenforde-
rungen nicht klar ist, in Bezug auf welche dieser Forderungen der Spruch in
Rechtskraft erwachsen soll. Die Moglichkeit einer willkiirlichen Reihung durch
das Gericht wiirde — zumal die Aufrechnungseinrede auf eine spruchméiflige Er-
ledigung der Gegenforderungen abzielt — zudem eine erhebliche Beeintréchti-
gung schutzwiirdiger Interessen des Klédgers bewirken, weshalb dies insbeson-
dere aus Griinden der Waffengleichheit abzulehnen ist. Entgegen der bisherigen
Linie der Rsp ist daher von einer Reihungsobliegenheit der Gegenforderungen
durch den Beklagten auszugehen.
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