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@ Veroffentlicht am 25.09.2023

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als
Vorsitzenden sowie die Hofratinnen und Hofrate Dr. Nowotny, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer, Dr. Faber und Mag. Pertmayr
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei L*, vertreten durch Dr. Hellmut Prankl, Rechtsanwalt in
Salzburg, gegen die beklagte Partei P* GmbH, *, vertreten durch Dr. Christof Joham und Mag. Andreas Voggenberger,
Rechtsanwalte in Eugendorf, wegen Entfernung und Unterlassung, lber die auBerordentliche Revision der beklagten
Partei gegen das Urteil des Landesgerichts Salzburg vom 5. Juli 2023, GZ 22 R 162/23m-16, in nichtoffentlicher Sitzung
den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Antrag, das Revisionsverfahren zu unterbrechen, wird abgewiesen.

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR § 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

[ 1. Die Beklagte beantragt (wie schon zuvor und erfolglos im erst- und im zweitinstanzlichen Verfahren) erneut
die Unterbrechung des Verfahrens. Selbst wenn man in ihrem Vorbringen zu einer mittlerweile ergangenen
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts eine relevante Sachverhaltsanderung sehen wirde, die den Antrag nicht
schon als unzulassigen Versuch der Umgehung des § 192 Abs 2 ZPO erscheinen lieRe (vgIlRS0036985; 6 Ob 29/22s
[Rz 14]), ware der Antrag im konkreten Fall nicht berechtigt, weil fir die Beurteilung im vorliegenden Verfahren die
Sachlage im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Streitverhandlung erster Instanz maRgeblich ist und die
Entscheidung im vorliegenden Zivilprozess (siehe dazu ErwGr 2. und 3.) nicht von einer etwaigen spateren
Entscheidung der Regulierungsbehdrde (bzw einer weiteren im Verwaltungsverfahren) abhangt. [1] 1. Die Beklagte
beantragt (wie schon zuvor und erfolglos im erst- und im zweitinstanzlichen Verfahren) erneut die Unterbrechung des
Verfahrens. Selbst wenn man in ihrem Vorbringen zu einer mittlerweile ergangenen Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts eine relevante Sachverhaltsanderung sehen wuirde, die den Antrag nicht schon als
unzulassigen Versuch der Umgehung des Paragraph 192, Absatz 2, ZPO erscheinen lieRBe vergleiche RS0036985;
6 Ob 29/22s [Rz 14]), ware der Antrag im konkreten Fall nicht berechtigt, weil fir die Beurteilung im vorliegenden
Verfahren die Sachlage im Zeitpunkt des Schlusses der mundlichen Streitverhandlung erster Instanz mal3geblich ist
und die Entscheidung im vorliegenden Zivilprozess (siehe dazu ErwGr 2. und 3.) nicht von einer etwaigen spateren
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Entscheidung der Regulierungsbehoérde (bzw einer weiteren im Verwaltungsverfahren) abhangt.

[21 2. Denvon der Beklagten erhobenen Einwand einer angeblichen (vorlaufigen) Unzulassigkeit des Rechtswegs hat
das Erstgericht im Ergebnis verworfen. Das Berufungsgericht hat in seiner Entscheidung klar begriindet, warum der
Rechtsweg im vorliegenden Fall zulassig ist. Wegen dieser den Obersten Gerichtshof bindenden Entscheidung nach
§ 42 Abs 3 JN (RS0114196; RS0035572; RS0039226; RS0039774 [zur Unzulassigkeit des Rechtswegs]) ist auf diesen
Einwand nicht mehr einzugehen. [2] 2. Den von der Beklagten erhobenen Einwand einer angeblichen (vorlaufigen)
Unzulassigkeit des Rechtswegs hat das Erstgericht im Ergebnis verworfen. Das Berufungsgericht hat in seiner
Entscheidung klar begrundet, warum der Rechtsweg im vorliegenden Fall zuldssig ist. Wegen dieser den Obersten
Gerichtshof bindenden Entscheidung nach Paragraph 42, Absatz 3, JN (RS0114196; RS0035572; RS0039226; RS0039774
[zur Unzulassigkeit des Rechtswegs]) ist auf diesen Einwand nicht mehr einzugehen.

[3] 3. In ihrer das klagsstattgebende Urteil des Erstgerichts bekampfenden Berufung hat die Beklagte im
Schwerpunkt unrichtige Feststellungen (bezogen auf eine von der Beklagten behauptete mindliche [Sondernutzungs-
Vereinbarung) bemangelt. Darliber hinaus hat sie lediglich einen erstinstanzlichen Verfahrensmangel (es hatte das
Verfahren unterbrochen werden mussen) releviert, weswegen das Berufungsgericht der Beklagten vorgehalten hat,
dass sie keine Rechtsriige erhoben habe. Eine im Rahmen des Verfahrensmangels ,verborgene” Rechtsrige, wie die
Beklagte nun meint, ist in ihren Ausfiihrungen zur Mangelhaftigkeit des erstinstanzlichen Verfahrens nicht zu erblicken
gewesen (zumal sie damit bloR eine Entscheidung Uber die Einrdumung eines Mitbenutzungsrechts durch die
Regulierungsbehorde anstrebte). Dem Berufungsgericht ist daher insoweit auch keine Mangelhaftigkeit vorzuwerfen.

[4] 4. Eine in der Berufung (auch nur im Hinblick auf eine selbstandige Rechtsfrage) unterlassene Rechtsriige kann
in der Revision nicht nachgetragen werden (RS0043480; RS0043573 [insb T43, T47]).

[5] Das Erstgericht beurteilte den festgestellten Sachverhalt dahin, dass es keine Vereinbarung Uber die in
Anspruch genommene Nutzung der Leerverrohrung gegeben und daher keine rechtliche Grundlage fur die Nutzung
durch die Beklagte bestanden habe. Auf den erstmals in der Revision erhobenen Vorhalt der Beklagten, sie sei dazu ex
lege berechtigt gewesen, ist daher nicht einzugehen (vgl im Ubrigen VfGH 5. 10. 2022, G 141/2022 und 3 Ob 162/18x).
[5] Das Erstgericht beurteilte den festgestellten Sachverhalt dahin, dass es keine Vereinbarung Uber die in Anspruch
genommene Nutzung der Leerverrohrung gegeben und daher keine rechtliche Grundlage fiir die Nutzung durch die
Beklagte bestanden habe. Auf den erstmals in der Revision erhobenen Vorhalt der Beklagten, sie sei dazu ex lege
berechtigt gewesen, ist daher nicht einzugehen vergleiche im Ubrigen VfGH 5. 10. 2022, G 141 aus 2022, und
3 Ob 162/18x).
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