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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr. Schinko als Vorsitzenden sowie die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Fellinger, Dr. Hoch,
Hon. Prof. Dr. Neumayr und Dr. Schramm als weitere Richter in den verbundenen Rechtssachen der klagenden und
widerbeklagten Partei "Die K***%*" K¥**** GesmbH, ***** vertreten durch Dr. R6Rler Rechtsanwalt KEG in Zwettl,
gegen die beklagte und widerklagende Partei N***** AG, ***** vertreten durch Dr. Georg Griel3er und andere
Rechtsanwalte in Wien, und des Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei DI Hans K***** vertreten durch
Dr. Max Urbanek, Rechtsanwalt in St. Pélten, wegen EUR 59.335,36 sA und EUR 32.350,04 sA, Uber die Revision der
klagenden und widerbeklagten Partei (Revisionsinteresse EUR 91.685,39) gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes
Wien als Berufungsgericht vom 15. Juni 2004, GZ 3 R 201/03f, 3 R 99/04g-125, womit das Urteil des Landesgerichtes
Wr. Neustadt vom 25. Juli 2003, GZ 23 Cg 309/98v, 23 Cg 343/98v-110, in der Hauptsache bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt und beschlossen:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen Uber das Begehren der klagenden und widerbeklagten Partei (= Punkt 1 des Ersturteiles)
werden als Teilurteil bestatigt.

Hingegen wird das Urteil des Berufungsgerichtes Uber das Begehren der Widerklage sowie im Kostenpunkt
aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang zur neuerlichen Entscheidung an das Berufungsgericht
zuruckverwiesen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens wird, soweit sie sich auf den bestatigenden Teil der
Revisionsentscheidung beziehen, dem neuen Urteil (Endurteil) des Berufungsgerichtes vorbehalten, im Ubrigen sind
sie wie weitere Kosten des Berufungsverfahrens zu behandeln.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Beklagte und Widerklagerin (im Folgenden: Beklagte) war Eigentiimerin einer Betriebsliegenschaft in W***** samt
einem darauf befindlichen Gebdude. Der Nebenintervenient war leitender Angestellter der Beklagten. Diesem stellte
sie die im ersten Stock des Hauses gelegene Wohnung als Dienstwohnung zur Verfigung. Der Nebenintervenient war
weiters zur Nutzung von Kellerrdumlichkeiten und einer Garage berechtigt.

Im Zuge der von der Beklagten geplanten Auflassung ihres Betriebsstandortes in W***** trat diese im Jahr 1996 mit
der Klagerin und Widerbeklagten (im Folgenden: Klagerin) in Vertragsverhandlungen betreffend den Verkauf der
Liegenschaft. Im Juli 1996 wurde zwischen der Klagerin und der Beklagten eine Einigung Uber den Verkauf der


file:///

Liegenschaft an die Klagerin sowie darlber erzielt, dass die Dienstwohnung vom Nebenintervenienten bis 30. 6. 1997
(und eine zweite Dienstwohnung von deren Benutzer im Laufe des Jahres 1997) - bei bis dahin mietfreier Nutzung - zu
raumen ist. Am 1. 10. 1996 wurde der verblcherungsfahige Kaufvertrag Beilage ./B geschlossen. Punkt V.I. des
Kaufvertrages lautet auszugsweise:Im Zuge der von der Beklagten geplanten Auflassung ihres Betriebsstandortes in
W***** trat diese im Jahr 1996 mit der Klagerin und Widerbeklagten (im Folgenden: Klagerin) in
Vertragsverhandlungen betreffend den Verkauf der Liegenschaft. Im Juli 1996 wurde zwischen der Kldgerin und der
Beklagten eine Einigung Uber den Verkauf der Liegenschaft an die Kldgerin sowie darUber erzielt, dass die
Dienstwohnung vom Nebenintervenienten bis 30. 6. 1997 (und eine zweite Dienstwohnung von deren Benutzer im
Laufe des Jahres 1997) - bei bis dahin mietfreier Nutzung - zu rdumen ist. Am 1. 10. 1996 wurde der
verblcherungsfahige Kaufvertrag Beilage ./B geschlossen. Punkt romisch finf.l. des Kaufvertrages lautet auszugsweise:

"Die im Bereich des Kaufgegenstandes von der Verkauferin fiir zwei Dienstnehmer als Dienstwohnung genutzten
Raumlichkeiten sind gemaf Punktation vom 31. 7. 1996 zu rdumen. Darlber hinaus wird mit diesen beiden
Dienstnehmern von der Verkauferin ein gerichtlicher Raumungsvergleich abgeschlossen. Die N***** AG st
verpflichtet, fir etwaige Kosten- oder Erldsausfalle durch eine nicht fristgerechte Rdumung der beiden Wohnungen

aufzukommen."

Ein Raumungsvergleich wurde zwischen dem Nebenintervenienten und der Beklagten nicht abgeschlossen. Der
Nebenintervenient benutzte die Wohnung nach dem 30. 6. 1997 gegen den Willen der Klagerin und der Beklagten

weiter.

Im Mai 1998 brachte die Klagerin gegen den Nebenintervenienten die Klage auf Raumung wegen titelloser Benltzung
ein. Die Beklagte trat auf Seiten der (auch dortigen) Klagerin als Nebenintervenientin bei. Mit Urteil des
Landesgerichtes Krems an der Donau als Arbeits- und Sozialgericht vom 14. 2. 2000, GZ 15 Cga 20/99h-35, wurde dem
Raumungsbegehren stattgegeben. Die stattgebende Entscheidung wurde mit Berufungsurteil des Oberlandesgerichtes
Wien vom 25. 9. 2000 bestatigt. Mit Beschluss vom 10. 1. 2001 wies der Oberste Gerichtshof die auBerordentliche
Revision des Nebenintervenienten zurtck.

Wahrend des anhangigen Raumungsprozesses (nach Vorliegen des Urteiles erster Instanz) verkaufte die Klagerin mit
Kaufvertrag vom 3. 7. 2000, Beil ./K, die Liegenschaft an die W***** \***** 7, einem Kaufpreis von ATS 5,250.000. Als
Ubergabsstichtag wurde im Kaufvertrag der 30. 6. 2000 vereinbart. In einer schriftlichen Nebenabrede vom 3. 7. 2000,
Beil ./L, zum Kaufvertrag verpflichtete sich die Klagerin zur monatlichen Zahlung eines Pauschalbetrages von
ATS 15.000 beginnend mit Juli 2000 fir den Zeitraum, in dem der Kauferin die vom Nebenintervenienten benutzte
Wohnung nicht zur freien Verfligung steht.

Mit der am 19. 11. 1998 beim Erstgericht eingelangten Klage begehrte die Klagerin zunadchst die Zahlung von
ATS 255.943,57 samt Zinsen und brachte vor, die Beklagte schulde "an offenen Benltzungsentgelten" flir die seit
1. 7. 1997 rechtswidrig in Anspruch genommene Dienstwohnung fir den Zeitraum Janner bis einschlief3lich
August 1998, sohin fur acht Monate a ATS 36.000, einen langst falligen Betrag von ATS 288.000. Mit Schreiben vom
26. 8. 1998 an die Beklagte habe sie mit diesem Forderungsbetrag folgende Rechnungen der Beklagten
gegenverrechnet:

Rechnung vom 16. 12. 1997 Uber ATS 10.735,61

Rechnung vom 7. 1. 1998 Uber ATS 5.031,75

Rechnung vom 13. 1. 1998 Uber ATS 8.588,92

Rechnung vom 20. 1. 1998 Uber ATS 7.700,14

Es bestehe daher ein falliger Gesamtsaldo per 26. 8. 1998 in HOhe von ATS 255.943,57.

Mit Schriftsatz vom 26. 7. 1999 (ON 15) dehnte die Klagerin das Klagebegehren fur den Zeitraum September 1998 bis
einschlieRlich Janner 1999 (5 Monate & ATS 36.000) um ATS 180.000 sowie um eine "Saldendifferenz" (dabei handelt es
sich nach dem Vorbringen der Klagerin um BenuUtzungsentgelt fir den Zeitraum Juli 1996 bis einschlieBlich
Dezember 1997) in Hdhe von ATS 231.063,57 auf ATS 667.007,14 aus. Die Beklagte schulde dieses "Beniutzungsentgelt"
aus dem Titel des Schadenersatzes.



Nachdem das Klagebegehren in der Folge mit Schriftsatz vom 19. 9. 2000 (ON 38), Schriftsatz vom 21. 11. 2000 (ON 49)
und in der Verhandlungstagsatzung vom 18. 11. 2002 (ON 87) mehrmals geandert wurde, begehrte die Klagerin zuletzt
die Zahlung von EUR 59.335,36 samt gestaffelten Zinsen (ON 89) und schlisselte ihre Forderung wie folgt auf:

1. Entgangene Bruttomonatsmieten von

Juli 1997 bis einschlieBlich Mai 1999:

23 Monate & ATS 20.065 = ATS 461.495 EUR 33.538,15
2. entgangene Bruttomonatsmieten von

Juni 1999 bis einschlieBlich Juni 2000:

13 Monate & ATS 16.065 = ATS 208.845 EUR 15.177,36
3. monatliche Zahlungen an den Kaufer

der Liegenschaft im Zeitraum Juli 2000

bis Februar 2001:

8 Monate & ATS 15.000 = ATS 120.000 EUR 8.720,74
4. Mindererl6s aus dem Verkauf der

Liegenschaft vom 3. 7. 2000

("Wertminderung") EUR 30.000,--

5. von der Beklagten vereinbarungs-

gemal fur die Zeit der mietfreien

Nutzung zu tragende Energiekosten

laut Abrechnung vom 5. 8. 1997:

ATS 58.469,60 EUR 4.249,15

ergibt insgesamt EUR 91.685,40

Von dieser Forderung wiirden die (mit der Widerklage geltend gemachten) Forderungen der Beklagten von insgesamt
EUR 32.350,04 (ATS 445.146,21) in Abzug gebracht, sodass sich ein offener Restbetrag von EUR 59.335,36 ergebe.

Die Klagerin brachte zur Anspruchsbegriindung vor, sie habe infolge der Nutzung durch den Nebenintervenienten das
Mietobjekt keiner anderen Verwendung zufihren kénnen, obwohl es zahlreiche Interessenten fir eine Verwendung als
BuUro oder Wohnung gegeben hatte. Insbesondere hatte sie diese Raumlichkeiten auch fiir eigene Zwecke verwenden
kénnen und wollen. Der angemessene Mietzins fur die Wohnung (ohne Keller und Garage) betrage (einschlief3lich der
allgemeinen Betriebskosten des Hauses, Verwaltungsgebihren sowie Strom- und Gasverbrauch durch den
Nebenintervenienten einschlieBlich allgemeine Wartungskosten) ATS 16.065 (= EUR 1.167,49) monatlich. Fur die
Nutzung des Kellers und der Garage sei (einschlieBlich der allgemeinen Betriebskosten und Heizkosten) ein Betrag von
insgesamt ATS 4.000 (EUR 290,69) pro Monat angemessen. Im Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Mai 1999 habe der
Nebenintervenient nicht nur die Wohnung sondern auch Keller und Garage benutzt. Fir diese 23 Monate ergebe sich
ein Anspruch von ATS 461.495 (EUR 33.538,15). Ab Juni 1999 habe der Nebenintervenient nur mehr die Wohnung
selbst benutzt, Keller und Garage jedoch gerdumt. Fir den Zeitraum Juni 1999 bis einschlief3lich Juni 2000 ergebe sich
daher ein Anspruch von ATS 208.845 (EUR 15.177,36).

Da es fur die Klagerin nicht abzuschatzen gewesen sei, wann durch eine rechtskraftige Gerichtsentscheidung eine
Raumung erreicht werden kdnne, es sich bei der Liegenschaft fur sie nicht um ein unbedingt betriebsnotwendiges
Vermogen gehandelt habe und diese im Hinblick auf die Benltzung durch den Nebenintervenienten auch nicht
vollstandig in den Betrieb eingegliedert habe werden kénnen, habe sie sich dazu entschlossen, das Haus zu veraufern,
weil fUr sie bei dieser Situation eine weitere Kapitalbindung wirtschaftlich nicht mehr zu vertreten gewesen sei. Im
Hinblick auf die Nutzung durch den Nebenintervenienten sei es ihr nicht gelungen, ihre Kaufpreisvorstellung
durchzusetzen. Sie sei davon Uberzeugt, dass die Kauferin jedenfalls bereit gewesen ware, ATS 6 Mio fir das Objekt zu
bezahlen, wenn dieses nicht mit der Nutzung der Wohnung durch den Nebenintervenienten belastet gewesen ware.



Letztlich habe sie einen Kaufpreis von ATS 5,250.000 akzeptieren mussen. Die mit der Belastung durch die Benutzung
durch den Nebenintervenienten verbundene "Wertminderung" der Liegenschaft werde aus prozessualer Vorsicht mit
lediglich EUR 30.000 geltend gemacht.

Bei der VeraulRerung der Liegenschaft habe die Klagerin der Kauferin Bestandfreiheit zusichern muassen. Sie habe sich
daher fur die Dauer der Nutzung der Wohnung durch den Nebenintervenienten zu einer monatlichen
Entschadigungszahlung von ATS 15.000 verpflichten mussen.

Aufgrund des mit der Beklagten geschlossenen Vertrages habe die Klagerin bis 30. 6. 1997 zwar keinen Anspruch auf
Nutzungsentgelt, doch seien die Betriebs- bzw Energiekosten fur diesen Zeitraum der mietfreien Nutzung durch den
Nebenintervenienten von der Beklagten zu tragen. Diese wirden laut Abrechnung vom 5. 8. 1997 ATS 35.249 und
ATS 23.220,60, insgesamt somit ATS 58.469,60, betragen. Diese Betrage habe die Beklagte sowohl dem Grunde als
auch der Hohe nach ausdricklich anerkannt und von den mit der Widerklage geltend gemachten Ansprichen
ausdrucklich abgezogen.

In der Nichtrdumung der Wohnung zum 30. 6. 1997 liege ein Verstol3 der Beklagten gegen die vereinbarten
Vertragspflichten. Mit Schriftsatz vom 21. 11. 2000 hat die Klagerin ihre Anspriche "auf alle erdenklichen
Rechtsgrinde" gestlitzt. Eine Verletzung der Schadensminderungspflicht ihrerseits liege nicht vor. Solange das
Dienstverhaltnis des Nebenintervenienten zur Beklagten aufrecht gewesen sei, hatte eine Raumungsklage nur dann
Aussicht auf Erfolg gehabt, wenn die Beklagte diesem eine addquate Ersatzwohnung angeboten hatte. Nachdem die
Beklagte mit Schreiben vom 17. 4. 1998 mitgeteilt habe, dass der Nebenintervenient im Marz 1998 entlassen worden
sei, habe die Klagerin umgehend die Raumungsklage eingebracht. Auch die friihere Einbringung einer Raumungsklage
hatte voraussichtlich an der Verfahrensdauer nichts geandert.

Die Beklagte und der auf ihrer Seite beigetretene Nebenintervenient bestritten die Berechtigung des Klagebegehrens.
Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im Wesentlichen ein, der Nebenintervenient
habe infolge Auflassung des Betriebsstandortes keinen Anspruch auf Verbleib in der Dienstwohnung gehabt. Er habe
sich jedoch auf den Standpunkt gestellt, dass sein Dienstort weiterhin am frilheren Betriebsstandort sei und gegen die
Beklagte eine auf den Verbleib in der Dienstwohnung gerichtete Klage eingebracht. Da die Beklagte zum 30. 6. 1997
nicht mehr Eigentiimerin der Liegenschaft gewesen sei, habe sie keine Moglichkeit gehabt, den Nebenintervenienten
mit Klage und Exekution zur RAumung zu zwingen. Die Beklagte habe daher die Kldgerin mehrfach, anfanglich aber
erfolglos, aufgefordert, die Raumungsklage gegen den Nebenintervenienten einzubringen. Die Benutzung eines
Bestandobjektes als Dienstwohnung unterliege nicht dem MRG. Bei VerduRerung der Liegenschaft sei der Erwerber
nicht an das vom VeraulRerer einem Dienstnehmer eingeraumte obligatorische Recht der Dienstwohnung gebunden.
Gegenuber der Klagerin habe der Nebenintervenient die Wohnung somit seit 30. 9. 1996 titellos benitzt. Die Klagerin
habe ihre Schadensminderungspflicht verletzt, weil sie - trotz klarer Rechtslage - erst mehr als 1 % Jahre nach dem
frihestmaoglichen Zeitpunkt, namlich am 22. 5. 1998, die Raumungsklage gegen den Nebenintervenienten eingebracht
habe. Ein Kostenrisiko sei fur die Klagerin mit der Klagsfuhrung nicht verbunden gewesen, weil sich die Beklagte
ohnehin im Vertrag verpflichtet habe, die Kosten fir eine nicht fristgerechte Raumung zu Gbernehmen. Weiters habe
die Klagerin ihre Verpflichtung zur Schadensminderung verletzt, weil sie es unterlassen habe, vom
Nebenintervenienten ein Benltzungsentgelt zu begehren.

Die Beklage erhob insbesondere auch den Einwand der Verjahrung. Der Schadenseintritt sei mit Juli 1997 anzusetzen.
Samtlich vom urspringlichen Klagegrund abweichenden und dartber hinausgehenden Begehren, was samtliche
zuletzt aufrechten Klagsanspriiche betreffe, seien verjahrt. Im Ubrigen fehle es dem Klagebegehren an der
notwendigen Bestimmtheit.

Die Beklagte begehrt mit Widerklage die Zahlung von zuletzt (vgl ON 45) ATS 445.146,21 (EUR 32.350,04) sA aus dem
Verkauf von Anlagen und der Lieferung von Milchprodukten an die Klagerin. Diese mit der Widerklage geltend
gemachte Forderung wurde von der Klagerin dem Grunde und der Hohe nach anerkannt (s ON 49) und bei der
Berechnung der eigenen Klagsforderung von den von der Kldgerin geltend gemachten Forderungen in Abzug
gebracht (s ON 49 und ON 89). In der Klagebeantwortung zur Widerklage wendete die Klagerin aus dem Titel des
Schadenersatzes monatliche Benutzungsentgelte 4 ATS 36.000 fur den Zeitraum September 1998 bis
einschlieBlich Janner 1999 in Hohe von insgesamt ATS 180.000 aufrechnungsweise ein. Mit Schriftsatz vom
26. 7. 1999 (ON 15) wurde diese Kompensandoforderung um die bereits erwahnte "Saldendifferenz"



von ATS 231.063,57 (= Benutzungsentgelt fir den Zeitraum Juli 1996 bis einschlieBlich Dezember 1997) auf
ATS 411.063,57 (EUR 29.873,16) ausgedehnt.Die Beklagte begehrt mit Widerklage die Zahlung von zuletzt vergleiche
ON 45) ATS 445.146,21 (EUR 32.350,04) sA aus dem Verkauf von Anlagen und der Lieferung von Milchprodukten an die
Klagerin. Diese mit der Widerklage geltend gemachte Forderung wurde von der Klagerin dem Grunde und der Hohe
nach anerkannt (s ON 49) und bei der Berechnung der eigenen Klagsforderung von den von der Klagerin geltend
gemachten Forderungen in Abzug gebracht (s ON 49 und ON 89). In der Klagebeantwortung zur Widerklage wendete
die Klagerin aus dem Titel des Schadenersatzes monatliche Benltzungsentgelte & ATS 36.000 fiur den
Zeitraum September 1998 bis einschlieRlich Janner 1999 in Hohe von insgesamt ATS 180.000 aufrechnungsweise ein.
Mit Schriftsatz vom 26. 7. 1999 (ON 15) wurde diese Kompensandoforderung um die bereits erwdhnte
"Saldendifferenz" von ATS 231.063,57 (= BenUtzungsentgelt fur den Zeitraum Juli 1996 bis
einschlieBlich Dezember 1997) auf ATS 411.063,57 (EUR 29.873,16) ausgedehnt.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab und gab dem Widerklagebegehren - mit Ausnahme eines
Zinsenmehrbegehrens - statt. Es vertrat in rechtlicher Hinsicht (zusammengefasst) die Ansicht, dass eine von der
Klagerin als nunmehrige Liegenschaftseigentimerin gegen den Nebenintervenienten rechtzeitig eingebrachte
Raumungsklage der Klagerin samtliche Ersatzanspriche gegentber der Beklagten gesichert hatte. Der
Geltendmachung der gegenstandlichen Ersatzanspruiche stehe daher die SGumnis der Klagerin und ihr Verschulden an
der Unterlassung der Durchfihrung jener rechtlichen MaBnahmen entgegen, die zu einer RAumung der bisherigen
Dienstwohnung des Nebenintervenienten geflhrt hatten und einen Anspruch der Klagerin in der nunmehr geltend
gemachten Hbéhe aller Wahrscheinlichkeit nach nicht hatten entstehen lassen. Die Klage sei daher abzuweisen und die
Klagerin in Stattgebung der Widerklage zur Zahlung der offenen und von der Klagerin anerkannten Rechnungsbetrage
zu verpflichten.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten in der Hauptsache keine Folge. Es verwies in seiner rechtlichen
Beurteilung auf den Umstand, dass die vom Erstgericht als verspatet beurteilte Einbringung der Raumungsklage durch
die Klagerin im Hinblick auf den in erster und zweiter Instanz knapp 2 % Jahre dauernden Raumungsprozess fur einen
erheblichen Teil der von der Klagerin geltend gemachten Forderungen nicht kausal gewesen sei. Die von der Klagerin
geltend gemachten Forderungen seien jedoch verjahrt.

Die Klagerin habe mehrere den Klagsbetrag in Summe Ubersteigende Forderungen geltend gemacht und bei der
Berechnung der Klagsforderung berechtigte Forderungen der Beklagten in Abzug gebracht. Damit habe die Klagerin
materiell gegen die Forderungen der Beklagten aufgerechnet. Die Klagerin habe nun in ihrem Vorbringen nicht naher
dargelegt, mit welchen ihrer Forderungen sie aufrechnen wolle. Da bei der Aufrechnung Forderungen wechselseitig
getilgt werden, seien auch bei der Aufrechnung die Tilgungsregeln des § 1416 ABGB anzuwenden. Die von der Klagerin
angestellte Berechnung der Klagsforderung lasse daher nur die Deutung zu, dass von ihr mit dem altesten Teil ihrer
Forderungen gegen die Forderungen der Beklagten aufgerechnet worden sei. Bei den &ltesten von der Klagerin
geltend gemachten Forderungen handle es sich um die Energiekosten laut Abrechnung vom 5. 8. 1997
in Hohe von ATS 58.469,60 sowie um die im Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Februar 1999 entgangenen
Bruttomonatsmieten (20 Monate & ATS 20.065) in Hohe von ATS 401.300, insgesamt somit ATS 459.769,60. Es sei daher
davon auszugehen, dass die Klagerin mit ihrer Forderung auf Zahlung der Energiekosten laut Abrechnung vom 5. 8.
1997 im Betrag von ATS 58.469,60, der im Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Janner 1999 entgangenen
Bruttomonatsmieten (19 Monate a ATS 20.065) von ATS 381.235 und hinsichtlich der entgangenen Miete
flr Februar 1999 mit einem Teilbetrag von ATS 5.441,61 gegen die Forderungen der Beklagten in Hdhe von
insgesamt ATS 445.146,21 aufgerechnet habe. Dass auch die Klagerin selbst diese Forderungen aufgrund der von ihr
vorgenommenen Aufrechnung als getilgt ansehe, ergebe sich aus der ersten Position der Zinsstaffel, in der die Klagerin
7 % Zinsen aus EUR 1.062,71 vom 1. 2. 1999 bis 28. 2. 1999 begehre. Dabei handle es sich ganz offenkundig um den -
von der Aufrechnung nicht mehr umfassten - Restbetrag an Mietentgang fur Februar 1999 in Héhe von ATS 14.623,39.
Die von der Aufrechnung umfassten Forderungen der Klagerin seien daher nicht mehr Gegenstand des
Klagebegehrens.Die Klagerin habe mehrere den Klagsbetrag in Summe Ubersteigende Forderungen geltend gemacht
und bei der Berechnung der Klagsforderung berechtigte Forderungen der Beklagten in Abzug gebracht. Damit habe die
Klagerin materiell gegen die Forderungen der Beklagten aufgerechnet. Die Klagerin habe nun in ihrem Vorbringen
nicht naher dargelegt, mit welchen ihrer Forderungen sie aufrechnen wolle. Da bei der Aufrechnung Forderungen
wechselseitig getilgt werden, seien auch bei der Aufrechnung die Tilgungsregeln des Paragraph 1416, ABGB
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anzuwenden. Die von der Klagerin angestellte Berechnung der Klagsforderung lasse daher nur die Deutung zu, dass
von ihr mit dem dltesten Teil ihrer Forderungen gegen die Forderungen der Beklagten aufgerechnet worden sei. Bei
den dltesten von der Klagerin geltend gemachten Forderungen handle es sich um die Energiekosten laut Abrechnung
vom 5. 8. 1997 in HOhe von ATS 58.469,60 sowie um die im Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Februar 1999
entgangenen Bruttomonatsmieten (20 Monate & ATS 20.065) in Hohe von ATS 401.300, insgesamt somit
ATS 459.769,60. Es sei daher davon auszugehen, dass die Klagerin mit ihrer Forderung auf Zahlung der Energiekosten
laut Abrechnung vom 5. 8. 1997 im Betrag von ATS 58.469,60, der im Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Janner 1999
entgangenen Bruttomonatsmieten (19 Monate & ATS 20.065) von ATS 381.235 und hinsichtlich der entgangenen Miete
flr Februar 1999 mit einem Teilbetrag von ATS 5.441,61 gegen die Forderungen der Beklagten in Hdhe von
insgesamt ATS 445.146,21 aufgerechnet habe. Dass auch die Klagerin selbst diese Forderungen aufgrund der von ihr
vorgenommenen Aufrechnung als getilgt ansehe, ergebe sich aus der ersten Position der Zinsstaffel, in der die Klagerin
7 % Zinsen aus EUR 1.062,71 vom 1. 2. 1999 bis 28. 2. 1999 begehre. Dabei handle es sich ganz offenkundig um den -
von der Aufrechnung nicht mehr umfassten - Restbetrag an Mietentgang fir Februar 1999 in Héhe von ATS 14.623,39.
Die von der Aufrechnung umfassten Forderungen der Klagerin seien daher nicht mehr Gegenstand des
Klagebegehrens.

Vom Klagebegehren seien daher lediglich ab Februar 1999 entgangenen Mieten, monatliche Zahlungen durch die
Klagerin an die Kauferin der Liegenschaft im Zeitraum Juli 2000 bis einschlieBlich Februar 2001 und ein Mindererlds
("Wertminderung") aus dem Verkauf der Liegenschaft vom 3. 7. 2000 umfasst. Dabei handle es sich um (vertragliche)
Schadenersatzanspriiche, auf die die dreijahrige Verjahrungsfrist des § 1489 ABGB Anwendung zu finden habe. Der
Klagerin sei die Tatsache, dass die Beklagte ihrer vertraglichen Verpflichtung, zum 30. 6. 1997 den gerdumten Zustand
der Wohnung herzustellen, nicht entsprochen habe, seit diesem Zeitpunkt bekannt gewesen. Nach nunmehr standiger
Rechtsprechung beginne die Verjahrungsfrist fir schon vorhersehbare Schaden mit dem Eintritt eines Primarschadens.
Der der Prozessékonomie dienende Zweck des Verjahrungsrechtes verbiete es, die Verjahrung jedes folgenden
Teilschadens erst mit dessen Entstehen beginnen zu lassen. Wenn ein auch der Héhe nach noch nicht bezifferbarer
Schaden einmal eingetreten sei, seien damit alle Voraussetzungen fiir den Ersatzanspruch gegeben und es sei dieser
daher dem Grunde nach entstanden. Der drohenden Verjahrung seines Anspruches auf Ersatz der kinftigen, aber
schon vorhersehbaren Schaden habe der Geschadigte daher dann, wenn ihm schon ein Primarschaden entstanden
sei, mit einer Feststellungsklage innerhalb der Verjahrungsfrist zu begegnen.Vom Klagebegehren seien
daher lediglich ab Februar 1999 entgangenen Mieten, monatliche Zahlungen durch die Klagerin an die Kauferin der
Liegenschaft im Zeitraum Juli 2000 bis einschlieBlich Februar 2001 und ein Mindererlds ("Wertminderung") aus dem
Verkauf der Liegenschaft vom 3. 7. 2000 umfasst. Dabei handle es sich um (vertragliche) Schadenersatzanspruche, auf
die die dreijahrige Verjahrungsfrist des Paragraph 1489, ABGB Anwendung zu finden habe. Der Klagerin sei die
Tatsache, dass die Beklagte ihrer vertraglichen Verpflichtung, zum 30. 6. 1997 den gerdumten Zustand der Wohnung
herzustellen, nicht entsprochen habe, seit diesem Zeitpunkt bekannt gewesen. Nach nunmehr standiger
Rechtsprechung beginne die Verjahrungsfrist fir schon vorhersehbare Schaden mit dem Eintritt eines Primarschadens.
Der der Prozessokonomie dienende Zweck des Verjahrungsrechtes verbiete es, die Verjahrung jedes folgenden
Teilschadens erst mit dessen Entstehen beginnen zu lassen. Wenn ein auch der Hohe nach noch nicht bezifferbarer
Schaden einmal eingetreten sei, seien damit alle Voraussetzungen fiir den Ersatzanspruch gegeben und es sei dieser
daher dem Grunde nach entstanden. Der drohenden Verjahrung seines Anspruches auf Ersatz der kinftigen, aber
schon vorhersehbaren Schaden habe der Geschadigte daher dann, wenn ihm schon ein Primarschaden entstanden
sei, mit einer Feststellungsklage innerhalb der Verjahrungsfrist zu begegnen.

Die Klagerin sei jedenfalls bereits im Juli und im August 1997 dadurch, dass der Nebenintervenient die Dienstwohnung
nicht geraumt habe, ein Schaden entstanden. Der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist habe daher spatestens
im August 1997 begonnen und im August 2000 geendet. Es sei schon beim Eintritt des Primarschadens abzusehen
gewesen, dass der Klagerin ein weiterer Schaden in Form des Entganges von "Bentitzungsentgelten" bzw Mieten (oder
auch als Folge der eingeschrankten Benutzbarkeit der Liegenschaft durch sie) drohe. Da
der Mietzinsentgang ab Februar 1999 von der Klagerin erstmals mit Schriftsatz vom 19. 9. 2000 (ON 38) geltend
gemacht worden sei, sei der Anspruch verjahrt. Dies treffe auch auf die ebenfalls erstmals mit Schriftsatz vom
19. 9. 2000 (ON 38) geltend gemachten Anspriiche im Zusammenhang mit dem im Juli 2000 stattgefundenen Verkauf
der Liegenschaft zu. Auch wenn diese behaupteten Nachteile erst im Zuge des Verkaufes konkret geworden seien,
hatte die Klagerin, als der Nebenintervenient am 30. 6. 1997 die Wohnung nicht geraumt habe, schon von vornherein
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davon ausgehen mussen, dass, solange die Wohnung nicht frei sei, eine allfallige Verwertung der Liegenschaft nur zu
ungunstigeren Bedingungen erfolgen konne. Die Klagerin hatte daher ihre Anspriiche zur Abwendung der drohenden
Verjahrung spatestens im August 2000 gerichtlich geltend machen mussen. Da dies nicht erfolgt sei, seien die
Anspruche verjahrt. Es ertbrige sich daher ein Eingehen auf die weiteren Berufungsausfiihrungen zur Berechtigung
des Klagebegehrens.

Die Berufung enthalte auch keine Ausfiihrungen zur Frage, warum der Widerklage zu Unrecht stattgegeben worden
sei, sie sei daher diesbeziglich nicht gesetzmaRig ausgefuhrt. Auch die vom Erstgericht unterlassene Entscheidung
Uber den Bestand der von der Klagerin gegen die Widerklage eingewendeten Gegenforderungen werde in der
Berufung nicht gerugt, weshalb dieser Teil aus dem Verfahren ausgeschieden sei.

Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision gegen seine Entscheidung fur zuldssig, weil - soweit
Uberblickbar - eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage, ob im Fall einer vom Klager in der Klage
ohne nahere Widmung vorgenommenen Aufrechnung gegen Anspriiche des Beklagten gemal3 der Tilgungsanordnung
des § 1416 ABGB von dieser Aufrechnung die altesten der vom Klager geltend gemachten Forderungen umfasst seien,
fehle.Das Berufungsgericht erklarte die ordentliche Revision gegen seine Entscheidung fir zuldssig, weil - soweit
Uberblickbar - eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes zur Frage, ob im Fall einer vom Klager in der Klage
ohne ndahere Widmung vorgenommenen Aufrechnung gegen Anspriiche des Beklagten gemaR der Tilgungsanordnung
des Paragraph 1416, ABGB von dieser Aufrechnung die dltesten der vom Klager geltend gemachten Forderungen
umfasst seien, fehle.

Die Revision ist aus dem genannten Grund zuldssig und im Umfang des Begehrens der Widerklage im Sinn der
beschlossenen Aufhebung auch berechtigt.

1. Zur Aufrechnung:

Die Klagerin wendet sich in ihren Revisionsausfihrungen zunachst gegen die Auffassung des Berufungsgerichtes, dass
im Falle einer Aufrechnung gegen Forderungen des Beklagten in der Klage ohne konkrete Darstellung, mit welchen
Ansprichen aufgerechnet werde, auf die dlteste Forderung aufgerechnet werde und damit die Klagsforderungen, mit
denen aufgerechnet worden sei, nicht mehr prozessgegenstandlich seien. Die Klagerin habe zwar von ihren
Gesamtforderungen die der Beklagten zustehenden Forderungen in Abzug gebracht, dadurch wiirden aber nicht
einzelne Ansprliche der Klagerin zum Erléschen gebracht, sondern blieben diese aufrecht und daher weiterhin
prozessgegenstandlich. Im Ubrigen handle es sich bei dem Anspruch der Kligerin wegen der Benltzung der Wohnung
um einen einheitlichen Anspruch betreffend den Zeitraum von Anfang Juli 1997 bis Ende Februar 2001, der nicht in
bestimmte Zeitabstdnde aufgegliedert werden duirfe.

Rechtliche Beurteilung

Nach standiger Rechtsprechung kann die Aufrechnung im Prozess mit Schuldtilgungseinwand, der sich auf eine vor
oder auch wahrend des Prozesses vollzogene ("aullergerichtliche") Aufrechnung stitzt, oder durch prozessuale
Aufrechnungseinrede geltend gemacht werden (SZ 50/35; 4 Ob 146/84; 2 Ob 244/97i; 8 ObA 293/99t ua; RIS-Justiz
RS0040879). Ersterer setzt voraus, dass aus dem Vorbringen des Schuldners eindeutig hervorgeht, er habe unter
Anerkennung der behaupteten Forderung des Glaubigers eine privatrechtliche Gestaltungserklarung bereits
abgegeben oder wolle eine solche Erklarung jedenfalls nun wahrend des Prozesses abgeben, wogegen die prozessuale
Aufrechnungserklarung durch ihren Eventualcharakter charakterisiert ist, weil sie nur fur den Fall erklért wird, dass das
Gericht die Hauptforderung bejaht (Rechberger in Rechberger, ZPO? § 392 Rz 10 mwN). Zum Unterschied von der blo
eventualiter fir den Fall der gerichtlichen Bejahung der Hauptforderung erhobenen prozessualen
Aufrechnungseinrede setzt daher die auRergerichtliche Schuldtilgung durch Aufrechnung mit einer Gegenforderung
gegen die Hauptforderung gerade begrifflich die Anerkennung des Bestehens der Forderung, gegen die aufgerechnet
wird, voraus (WoBI 1994, 145 ua). Wurde die Aufrechnung mit Schuldtilgungseinwand vorgenommen, dann hat das
Gericht nur Uber die Berechtigung der Forderung, mit der aufgerechnet wurde, selbst zu erkennen, dabei aber zu
berucksichtigen, ob und inwieweit diese Forderung bei Schluss der mindlichen Verhandlung durch Aufrechnung getilgt
ist (SZ 2002/1 mwN ua).Nach standiger Rechtsprechung kann die Aufrechnung im Prozess mit Schuldtilgungseinwand,
der sich auf eine vor oder auch wahrend des Prozesses vollzogene ("aullergerichtliche") Aufrechnung stiitzt, oder
durch prozessuale Aufrechnungseinrede geltend gemacht werden (SZ 50/35; 4 Ob 146/84; 2 Ob 244/97i; 8 ObA 293/99t
ua; RIS-Justiz RS0040879). Ersterer setzt voraus, dass aus dem Vorbringen des Schuldners eindeutig hervorgeht, er
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habe unter Anerkennung der behaupteten Forderung des Gldubigers eine privatrechtliche Gestaltungserklarung
bereits abgegeben oder wolle eine solche Erkldrung jedenfalls nun wahrend des Prozesses abgeben, wogegen die
prozessuale Aufrechnungserklarung durch ihren Eventualcharakter charakterisiert ist, weil sie nur fir den Fall erklart
wird, dass das Gericht die Hauptforderung bejaht (Rechberger in Rechberger, ZPO? Paragraph 392, Rz 10 mwN). Zum
Unterschied von der blof3 eventualiter fir den Fall der gerichtlichen Bejahung der Hauptforderung erhobenen
prozessualen Aufrechnungseinrede setzt daher die aullergerichtliche Schuldtilgung durch Aufrechnung mit einer
Gegenforderung gegen die Hauptforderung gerade begrifflich die Anerkennung des Bestehens der Forderung, gegen
die aufgerechnet wird, voraus (WoBI 1994, 145 ua). Wurde die Aufrechnung mit Schuldtilgungseinwand vorgenommen,
dann hat das Gericht nur Uber die Berechtigung der Forderung, mit der aufgerechnet wurde, selbst zu erkennen, dabei
aber zu berlcksichtigen, ob und inwieweit diese Forderung bei Schluss der mundlichen Verhandlung durch
Aufrechnung getilgt ist (5Z 2002/1 mwN ua).

Die Geltendmachung der Aufrechnung erfolgt durch empfangsbedurftige Willenserklarung, die auf Herbeifihrung der
Aufrechnungswirkungen gerichtet ist. Es bedarf dazu keiner formlichen, an den Aufrechnungsgegner gerichteten
Erklarung, sondern es genutgt auch eine konkludente Erkldrung. Es genlgt daher bereits der Abzug der
Gegenforderung in der Berechnung der Klageforderung oder der Abzug der Hauptforderung in der Rechnung Uber die
Gegenforderung (SZ 69/57; SZ 59/137 ua; RIS-Justiz RS0102344; Dullinger in Rummel, ABGB? 11/3 § 1438 Rz 11 mwN). Im
Sinne dieser Ausfuhrungen hat der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 6 Ob 570/83 (= RIS-Justiz RS0033987)
ausgesprochen, dass eine Forderung nicht Verfahrensgegenstand ist, wenn der Klager in der Klage eindeutig zum
Ausdruck bringt, dass er eine bestimmte Forderung des Beklagten mit einer bestimmten seiner Forderungen
aufgerechnet habe. Dazu steht nicht im Widerspruch die Aussage des Obersten Gerichtshofes in der Entscheidung
SZ 69/57, wonach abgesehen von den anderen im Gesetz umschriebenen Voraussetzungen einer materiellrechtlichen
Aufrechnung auch die Verfigungsbefugnis des Aufrechnenden Uber die in das Kompensationsverhaltnis einbezogene
Forderung im Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung fur das Eintreten der Tilgungswirkung vorliegen muss (vgl auch
Dullinger aaO Rz 9).Die Geltendmachung der Aufrechnung erfolgt durch empfangsbedurftige Willenserklarung, die auf
Herbeifihrung der Aufrechnungswirkungen gerichtet ist. Es bedarf dazu keiner férmlichen, an den
Aufrechnungsgegner gerichteten Erklarung, sondern es genlgt auch eine konkludente Erklarung. Es genigt daher
bereits der Abzug der Gegenforderung in der Berechnung der Klageforderung oder der Abzug der Hauptforderung in
der Rechnung Uber die Gegenforderung (SZ 69/57; SZ 59/137 ua; RIS-Justiz RS0102344; Dullinger in Rummel, ABGB? 11/3
Paragraph 1438, Rz 11 mwN). Im Sinne dieser Ausfihrungen hat der Oberste Gerichtshof in der Entscheidung 6 Ob
570/83 (= RIS-Justiz RS0033987) ausgesprochen, dass eine Forderung nicht Verfahrensgegenstand ist, wenn der Klager
in der Klage eindeutig zum Ausdruck bringt, dass er eine bestimmte Forderung des Beklagten mit einer bestimmten
seiner Forderungen aufgerechnet habe. Dazu steht nicht im Widerspruch die Aussage des Obersten Gerichtshofes in
der Entscheidung SZ 69/57, wonach abgesehen von den anderen im Gesetz umschriebenen Voraussetzungen einer
materiellrechtlichen Aufrechnung auch die Verfligungsbefugnis des Aufrechnenden Uber die in das
Kompensationsverhdltnis einbezogene Forderung im Zeitpunkt der Aufrechnungserklarung fur das Eintreten der
Tilgungswirkung vorliegen muss vergleiche auch Dullinger aaO Rz 9).

Im vorliegenden Fall hat die Klagerin die Hohe ihrer Forderungen zuletzt (s ON 89) mit EUR 91.685,40 beziffert und
gleichzeitig die von der Beklagten (mit Widerklage) geltend gemachten Forderungen von insgesamt EUR 32.350,04
bertcksichtigt und die Zahlung des Differenzbetrages von EUR 59.335,36 begehrt. Dadurch hat die Kldgerin der
Beklagten unzweifelhaft ihren Willen zu erkennen gegeben, die Forderung der Beklagten durch Aufrechnung mit ihrer
eigenen Forderung zu tilgen (8 1438 ABGB). Die Klagerin hat die Forderung der Beklagten von ihrer eigenen Forderung
abgezogen und nunmehr jenen Betrag geltend gemacht, der ihr ihrer Auffassung nach darlber hinaus zusteht. Zu
dieser Vorgangsweise war die Klagerin zweifellos berechtigt. Sie kann sich darauf beschrianken, den Uberschuss ihrer
Forderung zu verlangen. In einem solchen Fall hat die Beklagte keine Mdglichkeit mehr, ihre Gegenforderung im
Rechtsstreit aufrechnungsweise einzuwenden. Es ist dann nur zu prifen, ob tatsdchlich die Klageforderung im
behaupteten AusmaR bestand und durch Aufrechnung mit der Gegenforderung der Beklagten getilgt wurde sowie,
wieviel darUber hinaus der Klagerin noch zusteht (7 Ob 42/99y ua; RIS-JustizRS0033898).Im vorliegenden Fall hat die
Klagerin die Hohe ihrer Forderungen zuletzt (s ON 89) mit EUR 91.685,40 beziffert und gleichzeitig die von der
Beklagten (mit Widerklage) geltend gemachten Forderungen von insgesamt EUR 32.350,04 berlcksichtigt und die
Zahlung des Differenzbetrages von EUR 59.335,36 begehrt. Dadurch hat die Klagerin der Beklagten unzweifelhaft ihren
Willen zu erkennen gegeben, die Forderung der Beklagten durch Aufrechnung mit ihrer eigenen Forderung zu


https://www.jusline.at/entscheidung/391191
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob570/83&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/425385
https://www.jusline.at/entscheidung/391191
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob570/83&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/425385
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/1438
https://www.jusline.at/entscheidung/308615
https://www.jusline.at/entscheidung/477088

tilgen (Paragraph 1438, ABGB). Die Klagerin hat die Forderung der Beklagten von ihrer eigenen Forderung abgezogen
und nunmehr jenen Betrag geltend gemacht, der ihr ihrer Auffassung nach darlber hinaus zusteht. Zu dieser
Vorgangsweise war die Klagerin zweifellos berechtigt. Sie kann sich darauf beschrénken, den Uberschuss ihrer
Forderung zu verlangen. In einem solchen Fall hat die Beklagte keine Moglichkeit mehr, ihre Gegenforderung im
Rechtsstreit aufrechnungsweise einzuwenden. Es ist dann nur zu prifen, ob tatsachlich die Klageforderung im
behaupteten AusmaR bestand und durch Aufrechnung mit der Gegenforderung der Beklagten getilgt wurde sowie,
wieviel dartber hinaus der Klagerin noch zusteht (7 Ob 42/99y ua; RIS-JustizRS0033898).

Zutreffend ist auch die weitere Ansicht des Berufungsgerichtes, wonach sich eine Aufrechnungserklarung mangels
gegenteiliger Widmung auf die altesten Forderungen bezieht. Die Aufrechnung wirkt gemafl3 8 1438 ABGB wie eine
wechselseitige Zahlung; ihr Hauptzweck ist die gegenseitige Schuldtilgung. Da die Aufrechnung somit nichts anderes
als eine Zahlung (Tilgung) darstellt (vgl Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB? VII § 1438 Rz 3), gilt auch die gesetzliche
Tilgungsanordnung des § 1416 ABGB. Bestehen mehrere Hauptforderungen und hat der Schuldner nicht erklart, gegen
welche er aufrechnen will, so kommt§& 1416 ABGB zur Anwendung (SZ 31/41; JBl 1956, 317; RIS-JustizRS0033300;
Reischauer in Rummel aaO § 1416 ABGB Rz 28 mwN). Dies gilt sinngemal} auch fir den umgekehrten Fall, dass einer
Hauptforderung mehrere Gegenforderungen gegenitberstehen (Honsell/Heidinger aaO § 1438 ABGB Rz 16). Bei
mehreren Gegenforderungen, die einer oder mehreren Hauptforderungen gegeniberstehen, kommt jedenfalls dann
die gesetzliche Tilgungsreihenfolge des § 1416 ABGB zur Anwendung, wenn der Aufrechnende keine diesbezlgliche
Wahl getroffen hat (Dullinger aaO § 1438 ABGB Rz 17).Zutreffend ist auch die weitere Ansicht des Berufungsgerichtes,
wonach sich eine Aufrechnungserklarung mangels gegenteiliger Widmung auf die altesten Forderungen bezieht. Die
Aufrechnung wirkt gemaf Paragraph 1438, ABGB wie eine wechselseitige Zahlung; ihr Hauptzweck ist die gegenseitige
Schuldtilgung. Da die Aufrechnung somit nichts anderes als eine Zahlung (Tilgung) darstellt vergleiche
Honsell/Heidinger in Schwimann, ABGB? rémisch VIl Paragraph 1438, Rz 3), gilt auch die gesetzliche Tilgungsanordnung
des Paragraph 1416, ABGB. Bestehen mehrere Hauptforderungen und hat der Schuldner nicht erklart, gegen welche er
aufrechnen will, so kommt Paragraph 1416, ABGB zur Anwendung (SZ 31/41; JBl 1956, 317; RIS-Justiz RS0033300;
Reischauer in Rummel aaO Paragraph 1416, ABGB Rz 28 mwN). Dies gilt sinngemaR auch fur den umgekehrten Fall,
dass einer Hauptforderung mehrere Gegenforderungen gegentiiberstehen (Honsell/Heidinger aaO Paragraph 1438,
ABGB Rz 16). Bei mehreren Gegenforderungen, die einer oder mehreren Hauptforderungen gegentberstehen, kommt
jedenfalls dann die gesetzliche Tilgungsreihenfolge des Paragraph 1416, ABGB zur Anwendung, wenn der
Aufrechnende keine diesbezlgliche Wahl getroffen hat (Dullinger aaO Paragraph 1438, ABGB Rz 17).

Das Berufungsgericht ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass die Aufrechnungserklarung der Klagerin mangels
gegenteiliger Widmung auf ihre zuerst fallig gewordenen Forderungen zu beziehen ist (vgl Harrer/Heidinger in
Schwimann aaO § 1416 ABGB Rz 10 mwN ua). Richtig ist das Berufungsgericht auch davon ausgegangen, dass es sich
bei den von der Klagerin geltend gemachten Anspriichen auf Benltzungsentgelte sowie Betriebskosten um monatlich
immer wieder fallig werdende Einzelleistungen und damit um selbststandige Kapitalien iSd &8 1416 ABGB und nicht um
eine einheitliche Schuldsumme handelt (vgl SZ 69/127; MGA, ABGB36 & 1415 E 11 mwN). Die Ansicht des
Berufungsgerichtes, von der Aufrechnungserklarung der Klagerin seien als ihre &ltesten Forderungen die
Energiekosten laut Abrechnung vom 5. 8. 1997, die fur den Zeitraum Juli 1997 bis einschlieBlich Janner 1999
entgangenen Mieten und ein Teilbetrag von ATS 5.441,61 der entgangenen Miete fUr Februar 1999 umfasst, ist daher
nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat ebenfalls zutreffend darauf hingewiesen, dass auch die Klagerin selbst
in ihrem Klagebegehren ganz offenkundig von einer Tilgung der erwahnten Anspriche durch ihre
Aufrechnungserklarung ausgeht. Eine Verletzung der richterlichen Anleitungspflicht gemaR &8 182 ZPO zur Prazisierung
des Klagebegehrens liegt entgegen der Ansicht der Klagerin schon deshalb nicht vor, weil von den Vorinstanzen eine
mangelnde Bestimmtheit des Klagebegehrens iSd § 226 ZPO ohnehin nicht angenommen wurde.Das Berufungsgericht
ist daher zutreffend davon ausgegangen, dass die Aufrechnungserklarung der Klagerin mangels gegenteiliger
Widmung auf ihre zuerst fallig gewordenen Forderungen zu beziehen ist vergleiche Harrer/Heidinger in
Schwimann aaO Paragraph 1416, ABGB Rz 10 mwN ua). Richtig ist das Berufungsgericht auch davon ausgegangen,
dass es sich bei den von der Klagerin geltend gemachten Ansprichen auf Benutzungsentgelte sowie Betriebskosten
um monatlich immer wieder fallig werdende Einzelleistungen und damit um selbststandige Kapitalien iSd Paragraph
1416, ABGB und nicht um eine einheitliche Schuldsumme handelt vergleiche SZ 69/127; MGA, ABGB36 Paragraph
1415, E 11 mwN). Die Ansicht des Berufungsgerichtes, von der Aufrechnungserklarung der Klagerin seien als ihre
dltesten Forderungen die Energiekosten laut Abrechnung vom 5. 8. 1997, die fur den Zeitraum Juli 1997 bis
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einschlieBlich Janner 1999 entgangenen Mieten und ein Teilbetrag von ATS 5.441,61 der entgangenen Miete fir
Februar 1999 umfasst, ist daher nicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht hat ebenfalls zutreffend darauf
hingewiesen, dass auch die Klagerin selbst in ihrem Klagebegehren ganz offenkundig von einer Tilgung der erwahnten
Anspruche durch ihre Aufrechnungserklarung ausgeht. Eine Verletzung der richterlichen Anleitungspflicht gemaf
Paragraph 182, ZPO zur Prazisierung des Klagebegehrens liegt entgegen der Ansicht der Klagerin schon deshalb nicht
vor, weil von den Vorinstanzen eine mangelnde Bestimmtheit des Klagebegehrens iSd Paragraph 226, ZPO ohnehin
nicht angenommen wurde.

2. Zur Verjahrung:

Die Klagerin halt der Rechtsansicht des Berufungsgerichtes Uber die eingetretene Verjdhrung entgegen, dass die kurze
Verjahrung von Ersatzanspriichen nach der Rechtsprechung nicht vor dem tatsachlichen Eintritt des Schadens
beginne. Im Ubrigen habe sich der bei ihr eingetretene Schaden nicht aus einer einzelnen abgeschlossenen Handlung
der Beklagten, sondern aus einer von der Beklagten fortgesetzt unterlassenen Durchsetzung der Raumung der
Dienstwohnung durch den Nebenintervenienten ergeben. Bei fortgesetzter Schadigung sei der Beginn der Verjahrung
far die Ansprliche aus jeder Handlung separat zu beurteilen. Aufgrund dieses laufenden VerstoRBes gegen die
Raumungsverpflichtung kénne sich die Frage der Verjahrung erst ab dem Zeitpunkt der tatsachlichen R&umung durch
den Nebenintervenienten stellen. Die Klagerin habe ihre Ansprtiche innerhalb dieser Frist gerichtlich geltend gemacht,
sodass eine Verjahrung nicht eingetreten sei. Die vom Obersten Gerichtshof in anderem Zusammenhang entwickelte
Theorie des "Primarschadens" kdnne jedenfalls im gegenstandlichen Fall nicht Gberzeugen. Von der Verjahrung kénne
grundsatzlich nur ein Anspruch erfasst sein, der vom Geschadigten bereits durch Leistungsklage geltend gemacht
werden kdnne. Der Schaden musse auch der Hohe nach feststehen und nicht nur theoretisch vorhersehbar sein.

Diesen Ausfuihrungen kann ebenfalls nicht gefolgt werden.

Die hier anzuwendende dreijahrige Verjahrungsfrist des§ 1489 ABGB beginnt nach herrschender Auffassung mit dem
Zeitpunkt zu laufen, in dem der Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatzpflichtigen soweit kennt,
dass eine Klage mit Aussicht auf Erfolg erhoben werden kann (M. Bydlinski in Rummel®, ABGB § 1489 Rz 3 mwN ua; RIS-
Justiz RS0034951, RS0034524). Die Kenntnis der vollen Schadenshdéhe st nicht Voraussetzung des
Verjahrungsbeginnes, weil nur die Erkennbarkeit des Schadens ausschlaggebend ist (RIS-Justiz RS0034366). Nach der
nunmehr herrschenden "gemaRigten Einheitstheorie" beginnt die dreijahrige Verjahrungsfrist nicht vor Eintritt eines
ersten (Teil-)Schadens (Primarschadens) zu laufen; doch beginnt damit auch der Fristenlauf fur kiinftige Teilschaden zu
laufen, sodass der Geschadigte auch ein Feststellungsbegehren erheben muss, um die Verjdhrung erst nach
Fristablauf eintretender, schon vorhersehbarer weiterer Teilschdden zu vermeiden (M. Bydlinski aaO § 1489 ABGB Rz 3
mwN; ecolex 2003, 385; 2 Ob 88/04m ua). Nach der Rechtsprechung verbietet es der der Prozessékonomie dienende
Zweck des Verjahrungsrechtes, die Verjahrung jedes folgenden Teilschadens erst mit dessen Entstehen beginnen zu
lassen. Ist ein, wenn auch der H6he nach noch nicht bezifferbarer Schaden einmal eingetreten, so sind damit alle
Voraussetzungen fur den Ersatzanspruch gegeben und ist dieser dem Grunde nach entstanden. Der drohenden
Verjahrung seines Anspruches auf Ersatz der kinftigen, aber schon vorhersehbaren Schaden hat der Geschadigte
daher dann, wenn ihm schon ein Primarschaden entstanden ist, mit einer Feststellungsklage innerhalb der
Verjahrungsfrist zu begegnen (SZ 69/55). Dies bedeutet, dass im Fall der zeitlich gedehnten Entstehung mehrerer
Teilschaden die Erhebung einer Feststellungsklage betreffend die bei Entstehung des "Erstschadens" vorhersehbaren
Folgeschaden zumutbar ist, dies auch unter Berlcksichtigung der in der Zukunftsprognose liegenden
Unsicherheitsfaktoren (SZ 71/5). Haben sich aus einer einzelnen schadigenden Handlung fortlaufend gleichartige
schadliche Folgen entwickelt, die im Uberschaubaren Zusammenhang stehen und schon urspringlich voraussehbar
waren, so handelt es sich dabei verjahrungsrechtlich um einen einheitlichen Schaden, bei dem die Folgeschaden
keinen gesonderten Fristenlauf ausldsen (SZ 71/5; SZ 72/51; RIS-Justiz RS0034618).Die hier anzuwendende dreijahrige
Verjahrungsfrist des Paragraph 1489, ABGB beginnt nach herrschender Auffassung mit dem Zeitpunkt zu laufen, in
dem der Ersatzberechtigte sowohl den Schaden als auch den Ersatzpflichtigen soweit kennt, dass eine Klage mit
Aussicht auf Erfolg erhoben werden kann (M. Bydlinski in Rummel®, ABGB Paragraph 1489, Rz 3 mwN ua; RIS-Justiz
RS0034951, RS0034524). Die Kenntnis der vollen Schadenshohe ist nicht Voraussetzung des Verjahrungsbeginnes, weil
nur die Erkennbarkeit des Schadens ausschlaggebend ist (RIS-Justiz RS0034366). Nach der nunmehr herrschenden
"gemalligten Einheitstheorie" beginnt die dreijahrige Verjahrungsfrist nicht vor Eintritt eines ersten (Teil-)Schadens
(Primarschadens) zu laufen; doch beginnt damit auch der Fristenlauf fur kunftige Teilschaden zu laufen, sodass der
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Geschadigte auch ein Feststellungsbegehren erheben muss, um die Verjahrung erst nach Fristablauf eintretender,
schon vorhersehbarer weiterer Teilschdden zu vermeiden (M. Bydlinski aaO Paragraph 1489, ABGB Rz 3 mwN; ecolex
2003, 385; 2 Ob 88/04m ua). Nach der Rechtsprechung verbietet es der der Prozessékonomie dienende Zweck des
Verjahrungsrechtes, die Verjahrung jedes folgenden Teilschadens erst mit dessen Entstehen beginnen zu lassen. Ist
ein, wenn auch der HOhe nach noch nicht bezifferbarer Schaden einmal eingetreten, so sind damit alle
Voraussetzungen fur den Ersatzanspruch gegeben und ist dieser dem Grunde nach entstanden. Der drohenden
Verjahrung seines Anspruches auf Ersatz der kunftigen, aber schon vorhersehbaren Schaden hat der Geschadigte
daher dann, wenn ihm schon ein Primdrschaden entstanden ist, mit einer Feststellungsklage innerhalb der
Verjahrungsfrist zu begegnen (SZ 69/55). Dies bedeutet, dass im Fall der zeitlich gedehnten Entstehung mehrerer
Teilschaden die Erhebung einer Feststellungsklage betreffend die bei Entstehung des "Erstschadens" vorhersehbaren
Folgeschaden zumutbar ist, dies auch unter Berlcksichtigung der in der Zukunftsprognose liegenden
Unsicherheitsfaktoren (SZ 71/5). Haben sich aus einer einzelnen schadigenden Handlung fortlaufend gleichartige
schadliche Folgen entwickelt, die im Uberschaubaren Zusammenhang stehen und schon urspringlich voraussehbar
waren, so handelt es sich dabei verjahrungsrechtlich um einen einheitlichen Schaden, bei dem die Folgeschaden
keinen gesonderten Fristenlauf auslésen (SZ 71/5; SZ 72/51; RIS-Justiz RS0034618).

FUr nicht vorhersehbare neue schadigende Wirkungen eines Schadensfalls beginnt die Verjahrungsfrist vom Zeitpunkt
der Kenntnisnahme an zu laufen (SZ 71/5 mwN; RIS-Justiz RS0034527). Unvorhersehbare Schaden liegen insbesondere
dann vor, wenn sie sich von den friheren schon durch ihre Beschaffenheit und namentlich dadurch unterscheiden,
dass sie auf bis dahin nicht wahrgenommene Zwischenursachen zurickzufihren sind (SZ 71/5 mwN; RIS-Justiz
RS0034527 [T2]).

Bei fortgesetzter Schadigung ist der Beginn der Verjahrung fur die Anspriche aus jeder Handlung separat zu
beurteilen. Es beginnt somit fur jede weitere Schadigung eine neue Verjahrung in dem Zeitpunkt, in welchem sie dem
Beschéadigten zur Kenntnis gelangt (Mader in Schwimann, ABGB? VII § 1489 Rz 14 mwN; RIS-Justiz RS0034536). Eine
fortgesetzte Schadigung in diesem Sinn liegt vor, wenn durch eine schadigende Anlage, Nichtbeseitigen eines
gefahrlichen oder Aufrechterhalten eines rechtswidrigen Zustandes Schaden hervorgerufen werden, oder wenn
wiederholte schadigende Handlungen vorliegen, von denen jede den Tatbestand einer neuen Rechtsverletzung
verkorpert und jede fir sich Schadensursache ist (M. Bydlinski aaO § 1489 ABGB Rz 3; JBI 1986, 304 ua). Von einer
fortgesetzten Schadigung kann allerdings nicht gesprochen werden, wenn ein Schaden eingetreten ist, der sich nur
wegen Fortdauer des schadigenden Verhaltens vergroRert hat (1 Ob 21/87).Bei fortgesetzter Schadigung ist der Beginn
der Verjahrung fur die Anspriche aus jeder Handlung separat zu beurteilen. Es beginnt somit fir jede weitere
Schadigung eine neue Verjahrung in dem Zeitpunkt, in welchem sie dem Beschadigten zur Kenntnis gelangt (Mader in
Schwimann, ABGB? rémisch VII Paragraph 1489, Rz 14 mwnN; RIS-Justiz RS0034536). Eine fortgesetzte Schadigung in
diesem Sinn liegt vor, wenn durch eine schadigende Anlage, Nichtbeseitigen eines gefahrlichen oder Aufrechterhalten
eines rechtswidrigen Zustandes Schaden hervorgerufen werden, oder wenn wiederholte schadigende Handlungen
vorliegen, von denen jede den Tatbestand einer neuen Rechtsverletzung verkdrpert und jede fur sich Schadensursache
ist (M. Bydlinski aaO Paragraph 1489, ABGB Rz 3; JBl 1986, 304 ua). Von einer fortgesetzten Schadigung kann allerdings
nicht gesprochen werden, wenn ein Schaden eingetreten ist, der sich
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