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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden sowie die Hofrate
Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Mag. Wurzer, Mag. Dr. Wurdinger und die Hofratin Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Thomas B***** vertreten durch Dr. Peter Paul Wolf, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei Andrea N***** vertreten durch Dr. Borns Rechtsanwalts GmbH & Co KG,
Ganserndorf, wegen 305.419,12 EUR sA, Uber den Rekurs der klagenden Partei gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 11. Juli 2014, GZ 12 R 14/14p-106, mit dem das Urteil des
Landesgerichts Korneuburg vom 7. November 2013, GZ 2 Cg 174/06y-100, teilweise aufgehoben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Rekurs wird zurtickgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.564,10 EUR (darin 427,35 EUR USt) bestimmten Kosten
der Rekursbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Begrindung:
Der Klager begehrte zuletzt von der Beklagten die Zahlung von 305.419,12 EUR sA.

Die Beklagte wandte gegen die Klagsforderung als Gegenforderung unter anderem einen Schadenersatzanspruch von
264.738,49 EUR aufrechnungsweise ein.

Das Erstgericht sprach aus, dass die Klagsforderung mit 259.468,98 EUR zu Recht und die Gegenforderungen nicht zu
Recht bestiinden, und erkannte die Beklagte schuldig, dem Klager 259.468,98 EUR sA zu zahlen. Ein Mehrbegehren
von 45.950,22 EUR und ,das Zinsenmehrbegehren” wies es ab. Das Vorbringen der Beklagten zur Gegenforderung von
264.738,49 EUR sei verspatet erstattet worden, aber auch letztlich unschlissig geblieben.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers gegen die Klagsabweisung im Umfang von 36.000 EUR sA nicht
Folge und bestatigte das erstinstanzliche Urteil insofern als Teilurteil. Die von der Beklagten gegen den
klagsstattgebenden Teil des Ersturteils erhobene Berufung wegen Nichtigkeit verwarf das Berufungsgericht, gab ihr im
Ubrigen Folge und hob das Ersturteil in seinen Ausspriichen (ber das Zu-Recht-Bestehen von Klags- und
Gegenforderung sowie in Ansehung eines Zuspruchs von 259.468,98 EUR sA auf. Es fuhrte - soweit fur das
Rekursverfahren von Relevanz - rechtlich aus, eine nichtigkeitsbegriindende UnUberprufbarkeit des Ersturteils liege
nicht vor. Der von der Beklagten als Gegenforderung eingewendete Schadenersatzanspruch von 264.738,49 EUR sei
hinreichend konkretisiert und substantiiert. Die Gegenforderung sei auch nicht im Sinn des § 179 [richtig:] ZPO


file:///

unstatthaft verspatet erhoben worden. Da das Erstgericht zu dieser Gegenforderung keine Feststellungen getroffen
habe, sei das Verfahren mangelhaft geblieben. Im Vorprozess der Parteien habe die nunmehrige Beklagte und dortige
Klagerin ihre Stufenklage nach Art XLIl Abs 3 EGZPO, die im Leistungsbegehren nicht bestimmt gewesen sei, unter
Anspruchsverzicht zurtickgezogen. Der Einwand des Klagers, der Gegenforderung der Beklagten stehe ein
Prozesshindernis entgegen, weil sie die Stufenklage unter Anspruchsverzicht zurtickgezogen habe, sei (aus naher
dargelegten Grinden) nicht berechtigt.Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers gegen die Klagsabweisung
im Umfang von 36.000 EUR sA nicht Folge und bestatigte das erstinstanzliche Urteil insofern als Teilurteil. Die von der
Beklagten gegen den klagsstattgebenden Teil des Ersturteils erhobene Berufung wegen Nichtigkeit verwarf das
Berufungsgericht, gab ihr im Ubrigen Folge und hob das Ersturteil in seinen Ausspriichen Giber das Zu-Recht-Bestehen
von Klags- und Gegenforderung sowie in Ansehung eines Zuspruchs von 259.468,98 EUR sA auf. Es fuhrte - soweit fur
das Rekursverfahren von Relevanz - rechtlich aus, eine nichtigkeitsbegrindende Unuberprifbarkeit des Ersturteils
liege nicht vor. Der von der Beklagten als Gegenforderung eingewendete Schadenersatzanspruch von 264.738,49 EUR
sei hinreichend konkretisiert und substantiiert. Die Gegenforderung sei auch nicht im Sinn des Paragraph 179, [richtig:]
ZPO unstatthaft verspatet erhoben worden. Da das Erstgericht zu dieser Gegenforderung keine Feststellungen
getroffen habe, sei das Verfahren mangelhaft geblieben. Im Vorprozess der Parteien habe die nunmehrige Beklagte
und dortige Klagerin ihre Stufenklage nach Art XLII Absatz 3, EGZPO, die im Leistungsbegehren nicht bestimmt
gewesen sei, unter Anspruchsverzicht zurlickgezogen. Der Einwand des Klagers, der Gegenforderung der Beklagten
stehe ein Prozesshindernis entgegen, weil sie die Stufenklage unter Anspruchsverzicht zurtickgezogen habe, sei (aus
naher dargelegten Grinden) nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht lie3 die ordentliche Revision gegen das Teilurteil nicht zu, erklérte aber den Rekurs gegen den
Aufhebungsbeschluss fur zuldssig. Zur Frage der Wirkung der unter Anspruchsverzicht erfolgten Zurtickziehung einer
im Leistungsbegehren noch unbestimmten Stufenklage auf die spatere Geltendmachung eines auf den gleichen
Sachverhalt gestutzten, nunmehr bestimmten Leistungsanspruchs als Gegenforderung bestehe keine
héchstgerichtliche Rechtsprechung.

Gegen den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts richtet sich der Rekurs des Klagers wegen unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Begehren, den Beschluss dahin ,abzuandern, dass der Berufung der Beklagten nicht
Folge gegeben” werde.

Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel des Klagers zurutick- bzw abzuweisen.
Rechtliche Beurteilung
Der Rekurs ist unzulassig.

1. Die Beklagte hat die im Rekursverfahren strittige Gegenforderung mit Aufrechnungseinrede geltend gemacht. Auch
fr die Kompensationseinrede missen grundsatzlich die positiven Prozessvoraussetzungen vorliegen und die
negativen Prozessvoraussetzungen (rechtskraftig entschiedene Sache; Klagsriicknahme mit Anspruchsverzicht) fehlen
(3 Ob 26/98i mwN). Die nunmehrige Beklagte hatte im Vorprozess die gegen den nunmehrigen Klager erhobene
Stufenklage, die ein unbestimmtes Zahlungsbegehren enthielt, unter Verzicht auf den Anspruch (§ 237 Abs 1 ZPO)
zurGickgenommen. Die Klagsricknahme unter Anspruchsverzicht beendet nicht nur das Verfahren Uber die
zurlGickgenommene Klage und die Streitanhadngigkeit, sondern schliet jede neuerliche Geltendmachung desselben
Anspruchs aus denselben rechtserzeugenden Tatsachen aus; eine neuerliche Klage wéare daher ohne sachliche Prifung
als unzulassig zuruckzuweisen (Einmaligkeitswirkung). Die Frage der Einmaligkeit ist im Folgeprozess - als
Nichtigkeitsgrund - von Amts wegen zu prifen; sie liegt jedoch nur bei Parteienidentitat und identischem Begehren im
Vorprozess, in dem die Klage unter Anspruchsverzicht zuriickgenommen worden ist, und im Folgeprozess vor
(6 Ob 166/08t = RIS-JustizRS0039761 [T1]; vgl Lovrek in Fasching/Konecny? § 237 ZPO Rz 31 mwN). Ist das der Fall,
begrindet die Zuriicknahme der Klage unter Verzicht auf den Anspruch ein Prozesshindernis (§ 237 Abs 4 ZPQ), sodass
eine auf denselben Anspruch gegriindete Aufrechnungseinrede als prozessual unzuldssig zurlickzuweisen ware
(3 Ob 26/98i mwN).1. Die Beklagte hat die im Rekursverfahren strittige Gegenforderung mit Aufrechnungseinrede
geltend gemacht. Auch fur die Kompensationseinrede mussen grundsatzlich die positiven Prozessvoraussetzungen
vorliegen und die negativen Prozessvoraussetzungen (rechtskraftig entschiedene Sache; Klagsricknahme mit
Anspruchsverzicht) fehlen (3 Ob 26/98i mwN). Die nunmehrige Beklagte hatte im Vorprozess die gegen den
nunmehrigen Klager erhobene Stufenklage, die ein unbestimmtes Zahlungsbegehren enthielt, unter Verzicht auf den
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Anspruch (Paragraph 237, Absatz eins, ZPO) zurtickgenommen. Die Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht beendet
nicht nur das Verfahren Uber die zurickgenommene Klage und die Streitanhangigkeit, sondern schlie8t jede
neuerliche Geltendmachung desselben Anspruchs aus denselben rechtserzeugenden Tatsachen aus; eine neuerliche
Klage ware daher ohne sachliche Prufung als unzuldssig zurlckzuweisen (Einmaligkeitswirkung). Die Frage der
Einmaligkeit ist im Folgeprozess - als Nichtigkeitsgrund - von Amts wegen zu prufen; sie liegt jedoch nur bei
Parteienidentitdt und identischem Begehren im Vorprozess, in dem die Klage unter Anspruchsverzicht
zurtiickgenommen worden ist, und im Folgeprozess vor (6 Ob 166/08t = RIS-Justiz RS0039761 [T1]; vergleiche Lovrek in
Fasching/Konecny? Paragraph 237, ZPO Rz 31 mwN). Ist das der Fall, begrindet die Zurticknahme der Klage unter
Verzicht auf den Anspruch ein Prozesshindernis (Paragraph 237, Absatz 4, ZP0O), sodass eine auf denselben Anspruch
gegriindete Aufrechnungseinrede als prozessual unzulassig zurlckzuweisen ware (3 Ob 26/98i mwN).

2. Das Erstgericht erachtete die eingewendete Gegenforderung von 264.738,49 EUR letztlich als unschlissig und
sprach aus, dass diese nicht zu Recht bestehe. Auf die Frage eines Prozesshindernisses ging es nicht ein. Das
Berufungsgericht verneinte in den Entscheidungsgriinden das Prozesshindernis der Zurliicknahme der Klage unter
Verzicht auf den Anspruch betreffend diese Aufrechnungseinrede, weil ihr im Gegensatz zum Zahlungsbegehren der
Stufenklage ein hinreichend bestimmtes Begehren zugrunde liege (und damit kein identisches Begehren bestehe).

3. Der Klager releviert ausschlie3lich, dass Identitdt zwischen den Ansprichen der Stufenklage und der
Kompensandoforderung bestehe. Die Zurlcknahme der Stufenklage unter Anspruchsverzicht begriinde ein
Prozesshindernis, weshalb die Aufrechnungseinrede als prozessual unzuldssig zurlckzuweisen sei. Der endgultige
Verzicht auf den Rechtsschutz werde schon von der ,reinen” Prozesshandlung der Klagsriicknahme bewirkt. Damit
fehle es der Kompensandoforderung der Beklagten an der negativen Prozessvoraussetzung im Sinn des § 230 Abs 3
ZP0O.3. Der Klager releviert ausschlieBlich, dass Identitdt zwischen den Anspriichen der Stufenklage und der
Kompensandoforderung bestehe. Die Zurlcknahme der Stufenklage unter Anspruchsverzicht begriinde ein
Prozesshindernis, weshalb die Aufrechnungseinrede als prozessual unzulassig zurlckzuweisen sei. Der endgultige
Verzicht auf den Rechtsschutz werde schon von der ,reinen” Prozesshandlung der Klagsricknahme bewirkt. Damit
fehle es der Kompensandoforderung der Beklagten an der negativen Prozessvoraussetzung im Sinn des Paragraph
230, Absatz 3, ZPO.

4. BeschlUsse, die das Berufungsgericht im Berufungsverfahren fasst, sind nur in den Féllen des § 519 Abs 1 Z 1 und 2
ZPO anfechtbar. Der Oberste Gerichtshof sprach aus, dass der Beschluss, mit dem das Berufungsgericht die
Zurlckweisung einer Aufrechnungseinrede aufgehoben und dem Erstgericht die Sachentscheidung ,unter
Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund” aufgetragen hat, nicht zu diesen Beschlissen gehort. Ist
namlich die Verwerfung einer Berufung, soweit diese Nichtigkeit wegen eines Prozesshindernisses geltend macht, nicht
anfechtbar, ware es ein uniberbrickbarer Wertungswiderspruch, die Entscheidung des Berufungsgerichts, mit der es
im Gegensatz zum Erstgericht die Zulassigkeit des Rechtswegs fir die Aufrechnungseinrede bejaht und dem
Erstgericht die Fortsetzung auftrégt, fir anfechtbar anzusehen (10 Ob 225/02i; zustimmend Zechner in
Fasching/Konecny? § 519 ZPO Rz 100).4. Beschlisse, die das Berufungsgericht im Berufungsverfahren fasst, sind nur in
den Fallen des Paragraph 519, Absatz eins, Ziffer eins und 2 ZPO anfechtbar. Der Oberste Gerichtshof sprach aus, dass
der Beschluss, mit dem das Berufungsgericht die Zurlickweisung einer Aufrechnungseinrede aufgehoben und dem
Erstgericht die Sachentscheidung ,unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurickweisungsgrund” aufgetragen hat,
nicht zu diesen Beschllssen gehort. Ist namlich die Verwerfung einer Berufung, soweit diese Nichtigkeit wegen eines
Prozesshindernisses geltend macht, nicht anfechtbar, ware es ein unuberbrickbarer Wertungswiderspruch, die
Entscheidung des Berufungsgerichts, mit der es im Gegensatz zum Erstgericht die Zulassigkeit des Rechtswegs fur die
Aufrechnungseinrede bejaht und dem Erstgericht die Fortsetzung auftragt, fir anfechtbar anzusehen (10 Ob 225/02i;
zustimmend Zechner in Fasching/Konecny? Paragraph 519, ZPO Rz 100).

5. Die Einmaligkeitswirkung eines im Vorprozess erklarten Verzichts auf den Anspruch entspricht jener der materiellen
Rechtskraft (RIS-Justiz RS0039802). Sie ist - wie dargelegt - als Nichtigkeitsgrund von Amts wegen zu prifen. Die
Entscheidung Uber ein vorher unter Anspruchsverzicht zurtickgezogenes Klagebegehren ist einer der in § 477 ZPO
angefihrten Nichtigkeiten gleichzusetzen (Lovrek aaO mwN).5. Die Einmaligkeitswirkung eines im Vorprozess erklarten
Verzichts auf den Anspruch entspricht jener der materiellen Rechtskraft (RIS-Justiz RS0039802). Sie ist - wie
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dargelegt - als Nichtigkeitsgrund von Amts wegen zu prifen. Die Entscheidung Uber ein vorher unter
Anspruchsverzicht zurlickgezogenes Klagebegehren ist einer der in Paragraph 477, ZPO angefihrten Nichtigkeiten
gleichzusetzen (Lovrek aaO mwN).

Wenn nun im vorliegenden Fall das Berufungsgericht nach einer Parteirige oder von Amts wegen - sei es mit
féormlichem Beschluss oder bloR in den Urteilsgriinden, der Sache nach jedoch gleichfalls beschlussmaRig - aussprach,
dass ein Nichtigkeitsgrund nicht verwirklicht wurde, kann dies in dritter Instanz nicht mehr Gberprift werden. Dabei
handelt es sich inhaltlich um einen Beschluss gemal3 & 519 Abs 1 ZPO, der nach herrschender Meinung absolut
unanfechtbar ist, weil er unter keine der in dieser Gesetzesstelle geregelten Ausnahmen fallt. Diese Rechtsfolge tritt
auch dann ein, wenn sich die erste Instanz zur Nichtigkeitsfrage nicht duBerte, jedoch das Berufungsgericht das
Vorliegen einer erstgerichtlichen Nichtigkeit ausdricklich verneinte (Zechner aaO § 503 ZPO Rz 69, § 519 ZPO Rz 49
und 51 mwN; 6 Ob 599/81 = SZ 54/190; RIS-JustizRS0043405 [T21, T37, T47, T48, T49];RS0043823; Kodek in
Rechberger4 § 519 ZPO Rz 2; vglRS0039226). Da die Verneinung einer Nichtigkeit erster Instanz durch das
Berufungsgericht absolut unanfechtbar ist, darf auch ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof zu deren
Nachprifung nicht zugelassen werden. Ein dennoch zugelassenes und erhobenes Rechtsmittel ist als absolut
unzuldssig zurlckzuweisen (Zechner aaO§ 503 ZPO Rz 70; wirkungsloser ,Rechtskraftvorbehalt;6 Ob 599/81 =
SZ 54/190 = RIS-Justiz RS0043405 [T26]).Wenn nun im vorliegenden Fall das Berufungsgericht nach einer Parteirlige
oder von Amts wegen - sei es mit férmlichem Beschluss oder bloR in den Urteilsgriinden, der Sache nach jedoch
gleichfalls beschlussmaRig - aussprach, dass ein Nichtigkeitsgrund nicht verwirklicht wurde, kann dies in dritter Instanz
nicht mehr Gberprift werden. Dabei handelt es sich inhaltlich um einen Beschluss gemaR Paragraph 519, Absatz eins,
ZPO, der nach herrschender Meinung absolut unanfechtbar ist, weil er unter keine der in dieser Gesetzesstelle
geregelten Ausnahmen fallt. Diese Rechtsfolge tritt auch dann ein, wenn sich die erste Instanz zur Nichtigkeitsfrage
nicht dulRerte, jedoch das Berufungsgericht das Vorliegen einer erstgerichtlichen Nichtigkeit ausdricklich verneinte
(Zechner aaO Paragraph 503, ZPO Rz 69, Paragraph 519, ZPO Rz 49 und 51 mwN; 6 Ob 599/81 = SZ 54/190; RIS-Justiz
RS0043405 [T21, T37, T47, T48, T49];RS0043823; Kodek in Rechbergerd Paragraph 519, ZPO Rz 2; vergleiche
RS0039226). Da die Verneinung einer Nichtigkeit erster Instanz durch das Berufungsgericht absolut unanfechtbar ist,
darf auch ein Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof zu deren Nachprifung nicht zugelassen werden. Ein dennoch
zugelassenes und erhobenes Rechtsmittel ist als absolut unzuldssig zurtickzuweisen (Zechner aaO Paragraph 503, ZPO
Rz 70; wirkungsloser ,Rechtskraftvorbehalt”; 6 Ob 599/81 = SZ 54/190 = RIS-JustizRS0043405 [T26]).

6. Das Berufungsgericht hat - anders als das Erstgericht, das die Aufrechnungseinrede letztlich als unschlissig
ansah - ausdrucklich das Prozesshindernis der Klagsricknahme unter Anspruchsverzicht fir die eingewendete
Gegenforderung verneint. Damit verneinte es eine Nichtigkeit des Verfahrens erster Instanz. Der Klager releviert im
Rekurs nur, dass dennoch ein Prozesshindernis vorliege und damit eine negative Prozessvoraussetzung flr die
Aufrechnungseinrede bestehe, sodass diese als prozessual unzuldssig zurlckzuweisen sei. Wie bereits in einem
ahnlichen Fall (10 Ob 225/02i) dargelegt wurde, bestiinde zu der in Punkt 5. zitierten Judikatur ein untberbrickbarer
Wertungswiderspruch, séhe man die Entscheidung des Berufungsgerichts, mit der es das Prozesshindernis der
Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht fir die Aufrechnungseinrede verneint und dem Erstgericht die Fortsetzung
des Verfahrens auftragt, dennoch fur anfechtbar im Sinn des § 519 Abs 1 ZPO an. Hatte die Beklagte die eingewendete
Gegenforderung eigenstandig mit Klage geltend gemacht und das Berufungsgericht ausdrticklich das Prozesshindernis
der Klagsricknahme unter Anspruchsverzicht und damit eine erstinstanzliche Nichtigkeit verneint, ware dieser
Beschluss nach &8 519 Abs 1 ZPO nicht anfechtbar. Nichts anderes kann gelten, wenn das Berufungsgericht Gber die
Aufrechnungseinrede entscheidet. Der vom Klager erhobene Rekurs, in dem er weiterhin das Bestehen dieses
Prozesshindernisses behauptet und damit eine vom Berufungsgericht verneinte Nichtigkeit des erstinstanzlichen
Verfahrens, uber die Gegenforderung inhaltlich entschieden zu haben, geltend macht, ist daher zurlickzuweisen.6. Das
Berufungsgericht hat - anders als das Erstgericht, das die Aufrechnungseinrede letztlich als unschlissig
ansah - ausdrucklich das Prozesshindernis der Klagsricknahme unter Anspruchsverzicht fir die eingewendete
Gegenforderung verneint. Damit verneinte es eine Nichtigkeit des Verfahrens erster Instanz. Der Klager releviert im
Rekurs nur, dass dennoch ein Prozesshindernis vorliege und damit eine negative Prozessvoraussetzung fur die
Aufrechnungseinrede bestehe, sodass diese als prozessual unzuldssig zurtckzuweisen sei. Wie bereits in einem
ahnlichen Fall (10 Ob 225/02i) dargelegt wurde, bestiinde zu der in Punkt 5. zitierten Judikatur ein untberbrickbarer
Wertungswiderspruch, séhe man die Entscheidung des Berufungsgerichts, mit der es das Prozesshindernis der
Klagsricknahme unter Anspruchsverzicht fur die Aufrechnungseinrede verneint und dem Erstgericht die Fortsetzung
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des Verfahrens auftragt, dennoch fir anfechtbar im Sinn des Paragraph 519, Absatz eins, ZPO an. Hatte die Beklagte
die eingewendete Gegenforderung eigenstandig mit Klage geltend gemacht und das Berufungsgericht ausdruicklich das
Prozesshindernis der Klagsriicknahme unter Anspruchsverzicht und damit eine erstinstanzliche Nichtigkeit verneint,
ware dieser Beschluss nach Paragraph 519, Absatz eins, ZPO nicht anfechtbar. Nichts anderes kann gelten, wenn das
Berufungsgericht Uber die Aufrechnungseinrede entscheidet. Der vom Klager erhobene Rekurs, in dem er weiterhin
das Bestehen dieses Prozesshindernisses behauptet und damit eine vom Berufungsgericht verneinte Nichtigkeit des
erstinstanzlichen Verfahrens, Uber die Gegenforderung inhaltlich entschieden zu haben, geltend macht, ist daher

zurlckzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41 und 50 Abs 1 ZPO. Die Rekursbeantwortung der Beklagten enthalt
begriindete Ausfliihrungen zur mangelnden Zulassigkeit des Rekurses, weshalb sie Anspruch auf Kostenersatz hat (RIS-
Justiz RS0123222; RS0035976 [T2]).Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 41 und 50 Absatz eins, ZPO.
Die Rekursbeantwortung der Beklagten enthalt begrindete Ausfiihrungen zur mangelnden Zuldssigkeit des Rekurses,
weshalb sie Anspruch auf Kostenersatz hat (RIS-Justiz RS0123222; RS0035976 [T2]).
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