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Regeste

Regeste Verrechnungserklärung im Prozess. Eine (eventualiter erhobene)
Verrechnungseinrede des Beklagten wird nicht von der Rechtshängigkeit erfasst (E. 6.5).
Prozessuales Vorgehen, wenn die identische Forderung in zwei verschiedenen Prozessen
zwischen den gleichen Parteien eventualiter zur Verrechnung gestellt wird (E. 6.5 und 6.6).

Erwägungen

E. 6
Die Beschwerdeführerin rügt schliesslich, die Vorinstanz habe Art. 120 Abs. 1 OR verletzt,
indem sie die von der Beschwerdeführerin eventualiter erhobene Einrede der Verrechnung
mit Gegenforderungen aus dem Totalunternehmer-Vertrag betreffend den Neubau des
Stadions H. nicht zugelassen habe.

E. 6.1
Im Verfahren betreffend das Projekt H. hat die Beschwerdegegnerin eine Forderung im
Umfang von Fr. 22'954'484.10 eingeklagt. Die Beschwerdeführerin bestritt die eingeklagte
Forderung und erhob mit ihrer Klageantwort vom 4. Mai 2011 für den Fall, dass diese sich
wider Erwarten als begründet erweisen sollte, die Einrede der Verrechnung mit Guthaben
aus den Nachträgen 16 und 17 des Projektes H. im Umfang von Fr. 2'791'457.54. BGE 141
III 549 S. 552 Im vorliegenden Verfahren betreffend die Wohnsiedlung G. hat die
Beschwerdegegnerin eine Forderung im Umfang von Fr. 289'260.58 eingeklagt. Auch diese
Forderung bestritt die Beschwerdeführerin und erhob in ihrer Klageantwort vom 25. August
2011 für den Fall, dass sich diese wider Erwarten als begründet erweisen sollte, erneut die
Einrede der Verrechnung mit Guthaben aus den Nachträgen 16 und 17 des Projektes "H.",
dieses Mal im Umfang von Fr. 2'127'331.30. Bei der zur Verrechnung gestellten Forderung
handelt es sich sowohl gemäss den Feststellungen der Vorinstanz als auch gemäss eigenen
Angaben der Beschwerdeführerin in der Klageantwort vom 26. August 2011 um dieselbe,
mit der sie bereits im Verfahren betreffend das Projekt H. eventualiter die
Verrechnungseinrede erhoben hat. (...)

E. 6.4
Angesichts dessen, dass es sich bei der vorliegenden Verrechnungsforderung um dieselbe
handelt, welche die Beschwerdeführerin bereits im Prozess betreffend das Stadion H.
eventualiter zur Verrechnung gestellt hatte, führte die Vorinstanz ergänzend aus, dass die
Verrechnungseinrede zwar keine Rechtshängigkeit zur Folge habe, der Sinn der
Ausschlusswirkung im Sinne von Art. 59 Abs. 2 lit. d ZPO bzw. Art. 64 Abs. 1 lit. a ZPO
aber auch in diesem Zusammenhang gelte: Es sollen nicht über die gleiche Sache zwei
verschiedene Prozesse geführt werden. Es bestehe ein Bedürfnis, dass sich weder die
Gegenpartei noch die Gerichte in zwei verschiedenen Verfahren mit der identischen Sache,



also der Verrechnungsforderung, befassen müssten.

E. 6.5
Nach der herrschenden Lehre wird die in einem Prozess erhobene Verrechnungseinrede
zwar nicht von der Rechtshängigkeit i.S.v. Art. 62 ZPO erfasst (ISABELLE
BERGER-STEINER, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Bd. I,
2012, N. 13 zu Art. 62 ZPO ; MARKUS MÜLLER-CHEN, in: Schweizerische
Zivilprozessordnung [ZPO], Brunner und andere [Hrsg.], 2011, N. 36 zu Art. 62 ZPO ;
PRISCA SCHLEIFFER MARAIS, in: Schweizerische Zivilprozessordnung [ZPO], Baker
& McKenzie [Hrsg.], 2010, N. 1 zu Art. 62 ZPO ;
STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, 2. Aufl. 2013, § 12 N. 2;
CORINNE ZELLWEGER-GUTKNECHT, Berner Kommentar, 2012, N. 175 ff. der
Vorbemerkungen zu Art. 120-126 OR ; aus der Lehre zu den kantonalen
Zivilprozessordnungen sodann MAX GULDENER, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3.
Aufl. 1979, BGE 141 III 549 S. 553 S. 233 f.; ihm folgend LEUCH UND ANDERE, Die
Zivilprozessordnung für den Kanton Bern, 5. Aufl. 2000, N. 6b zu Art. 160 ZPO /BE;
CHRISTOPH ZIMMERLI, Die Verrechnung im Zivilprozess und in der
Schiedgerichtsbarkeit, 2003, S. 105; LUC PITTET, Compétence du juge et de l'arbitre en
matière de compensation, 2001, N. 121; HANS GAUTSCHI, Verrechnungseinrede und
Widerklage im schweizerischen Prozessrecht, 1946, S. 80; a.M. - d.h. für Rechtshängigkeit
der Verrechnungsforderung - hingegen GEORG LEUCH, Die Zivilprozessordnung für den
Kanton Bern, 3. Aufl. 1956, N. 4 zu Art. 160 ZPO /BE; PETER LYSSY, Die
Rechtshängigkeit im Zivilprozess der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft, 1987, S.
72; BRUNO HABERTHÜR, Praxis zur Basler Zivilprozessordnung mit Erläuterungen, Bd.
I, Stand: Oktober 1964, S. 394 f.; wohl auch JEAN-MARC REYMOND, L'exception de
litispendance, 1991, S. 224 f.). Es ist aber aus prozessökonomischen Gründen und wegen
der Gefahr widersprüchlicher Urteile nicht hinnehmbar, dass sich mehrere Gerichte bzw.
Spruchkörper parallel mit der identischen Verrechnungsforderung auseinanderzusetzen
haben, wenn diese von der beklagten Partei in mehreren Prozessen gegen die gleiche
Klägerin im Rahmen von Eventualverrechnungen als Verteidigungsmittel eingesetzt wird
(vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, a.a.O., N. 177 der Vorbemerkungen zu Art. 120-126
OR ; in diesem Sinne wohl auch WOLFGANG PETER, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht, Bd. I, 5. Aufl. 2011, N. 4 vor Art. 120-126 OR ). In einem solchen Fall
sind die Verfahren vielmehr so zu koordinieren, dass das gleiche Prozessthema nicht
doppelt beurteilt wird. Dies kann etwa durch eine Prozessüberweisung gestützt auf Art. 127
Abs. 1 ZPO oder eine Verfahrensvereinigung gestützt auf Art. 125 lit. c ZPO geschehen.
Ebenfalls denkbar ist eine Sistierung des Zweitprozesses gestützt auf Art. 126 ZPO , wobei
diese Lösung in einem Spannungsfeld zum verfassungsrechtlichen Beschleunigungsgebot
nach Art. 29 Abs. 1 BV bzw. Art. 6 Ziff. 1 EMRK steht und von der beklagten Partei im
Rahmen einer (missbräuchlichen) Verschleppungstaktik ausgenützt werden kann. In der
Lehre wird daher zu Recht die Prozessüberweisung bzw. - wenn die Verfahren beim
gleichen Gericht hängig sind - die Verfahrensvereinigung nach Art. 125 lit. c ZPO als
Mittel der ersten Wahl bezeichnet (vgl. ZELLWEGER-GUTKNECHT, a.a.O., N. 178 ff.
der Vorbemerkungen zu Art. 120-126 OR ).

E. 6.6
Die Beschwerdeführerin hat vorliegend die Eventualverrechnungseinreden in zwei
Verfahren erhoben, die beide beim Bezirksgericht Zürich anhängig gemacht wurden. Sie



hat zwar keinen BGE 141 III 549 S. 554 Anspruch auf eine doppelte Beurteilung des
gleichen Prozessthemas, sehr wohl aber auf eine einmalige Beurteilung ihrer
Verrechnungsforderung, wenn - wie hier - in mindestens einem der beiden Verfahren der
Bestand der eingeklagten Forderung ganz oder teilweise bejaht wird. Der angefochtene
Entscheid ist daher aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zur neuen Beurteilung der
Verrechnungseinrede zurückzuweisen. Die Vorinstanz wird dabei das Verfahren betreffend
das Stadion H. und das vorliegende Verfahren betreffend die Wohnsiedlung G. zu
koordinieren haben, wobei in Übereinstimmung mit der Lehre eine Verfahrensvereinigung
im Vordergrund stehen dürfte.
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