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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht 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 M***** AG & Co. Gesellschaft mbH, *****
vertreten durch Dr. Widukind W. Nordmeyer und Dr. Thomas Kitzberger, Rechtsanwalte in Wels, sowie der
Nebenintervenientin auf Seiten der klagenden Partei B***** Aktiengesellschaft, ***** vertreten durch die
Dr. Wolfgang Vanis Rechtsanwalt GmbH, Wien, gegen die beklagten Parteien 1. Dr. G¥**** [***%% nd 2. D*****
|***** heide vertreten durch Mag. Michael-Thomas Reichenvater, Rechtsanwalt in Graz, wegen Aufkindigung, Uber
die aulRerordentliche Revision der beklagten Parteien gegen das Urteil des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Graz
als Berufungsgericht vom 10. Februar 2017, GZ 7 R 121/16i-39, mit dem das Urteil des Bezirksgerichts Graz-West vom
29. September 2016, GZ 11 C 295/15x-32, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

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 Entscheidung, die Uber eine fUr einen anderen Termin erfolgte Kiindigung ergangen ist, schafft fir eine spatere
Aufkindigung keine materielle Rechtskraft, da in den beiden Verfahren der Gegenstand der Entscheidung nicht der
gleiche ist (RIS-Justiz RS0041238; s insbes7 Ob 229/11v, wonach dies sowohl fiir eine spatere als auch eine frihere
Aufkindigung gilt; RS0041352; Lovrek in Fasching/Konecny2 & 560 ZPO Rz 55; Deixler-Hubner, Glosse zu1 Ob 545/95
[= SZ 68/103], |Bl 1996, 466).1. Die Entscheidung, die Uber eine flr einen anderen Termin erfolgte Kindigung ergangen
ist, schafft fur eine spatere Aufkiindigung keine materielle Rechtskraft, da in den beiden Verfahren der Gegenstand der
Entscheidung nicht der gleiche ist (RIS-Justiz RS0041238; s insbes7 Ob 229/11v, wonach dies sowohl fur eine spatere
als auch eine frihere Aufkindigung gilt; RS0041352; Lovrek in Fasching/Konecny2 Paragraph 560, ZPO Rz 55; Deixler-
Hubner, Glosse zu 1 Ob 545/95 [= SZ 68/103], JBl 1996, 466).

2. ,Streitsache” ist der durch das Vorbringen der Parteien in erster Instanz fur das Gericht bindend Lovrek aaO Rz 58)
abgegrenzte Streitgegenstand (4 Ob 79/99t = SZ 72/78 mwN; 1 Ob 25/13b; 3 Ob 243/13a; 7 Ob 154/13t = SZ 2013/93).
Der Entscheidung des Gerichts sind daher das Parteivorbringen, wie es sich aufgrund von (zuldssigen) Anderungen und
Erganzungen zum Schluss der Verhandlung darstellt, und die Sachlage, wie sie in diesem Zeitpunkt feststeht, zugrunde
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zu legen (RIS-Justiz RS0036947 [T1]). Von den Rechtsmittelgerichten ist die angefochtene Entscheidung aufgrund dieser
Sachlage und der Rechtslage zur Zeit ihrer Erlassung zu Uberprifen (so bereits 3 Ob 342/55 = SZ 28/176 mwN ua; RIS-
Justiz RS0043329). Der materiell-rechtliche Einwand, dass das Bestandverhaltnis bereits durch eine zu einem
bestimmten (friheren) Termin ausgesprochene und wirksame Kindigung nicht mehr aufrecht sei (und daher kein
weiteres Mal gekindigt werden kénne), kdnnte daher nur dann von Bedeutung und zu Uberprifen sein, wenn sich die
gekundigten Parteien darauf bereits im Verfahren erster Instanz berufen hatten (vgl auch Lovrek aaO). Die Beklagten
setzen aber der hier zu beurteilenden Aufkiindigung erstmals in der Revision den nach Schluss der Verhandlung erster
Instanz und Zustellung auch des Urteils des Berufungsgerichts von ihnen selbst geschaffenen Umstand entgegen, dass
sie im Marz 2017 ihre Einwendungen in einem ruhenden (Vor-)Verfahren tber eine Aufkiindigung zu einem friheren
Termin zurlickgezogen hatten, weswegen das Bestandverhaltnis bereits beendet sei. Damit verstol3en sie gegen das
Neuerungsverbot (8 504 ZPO).2. ,Streitsache” ist der durch das Vorbringen der Parteien in erster Instanz fur das
Gericht bindend (Lovrek aaO Rz 58) abgegrenzte Streitgegenstand (4 Ob 79/99t = SZ 72/78 mwN; 1 Ob 25/13b;
3 Ob 243/13a; 7 Ob 154/13t = SZ 2013/93). Der Entscheidung des Gerichts sind daher das Parteivorbringen, wie es sich
aufgrund von (zuldssigen) Anderungen und Erganzungen zum Schluss der Verhandlung darstellt, und die Sachlage, wie
sie in diesem Zeitpunkt feststeht, zugrunde zu legen (RIS-Justiz RS0036947 [T1]). Von den Rechtsmittelgerichten ist die
angefochtene Entscheidung aufgrund dieser Sachlage und der Rechtslage zur Zeit ihrer Erlassung zu Uberprifen (so
bereits3 Ob 342/55 = SZ 28/176 mwN ua; RIS-JustizRS0043329). Der materiell-rechtliche Einwand, dass das
Bestandverhéltnis bereits durch eine zu einem bestimmten (friheren) Termin ausgesprochene und wirksame
Kandigung nicht mehr aufrecht sei (und daher kein weiteres Mal gekiindigt werden kénne), kdnnte daher nur dann von
Bedeutung und zu Uberprifen sein, wenn sich die geklndigten Parteien darauf bereits im Verfahren erster Instanz
berufen hatten vergleiche auch Lovrek aaO). Die Beklagten setzen aber der hier zu beurteilenden Aufkiindigung
erstmals in der Revision den nach Schluss der Verhandlung erster Instanz und Zustellung auch des Urteils des
Berufungsgerichts von ihnen selbst geschaffenen Umstand entgegen, dass sie im Marz 2017 ihre Einwendungen in
einem ruhenden (Vor-)Verfahren Uber eine Aufkiindigung zu einem friheren Termin zurlickgezogen hatten, weswegen
das Bestandverhaltnis bereits beendet sei. Damit verstof3en sie gegen das Neuerungsverbot (Paragraph 504, ZPO).

3. Nach standiger Rechtsprechung kdnnen vermeintliche Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens (hier die
unterlassene Abhaltung eines Ortsaugenscheins und die Einvernahme des Erstbeklagten), die vom Berufungsgericht
verneint wurden, im Revisionsverfahren nicht mehr geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0042963; RS0106371; vgl
auch RS0043086 [T3]). Das gilt auch flr eine vom Berufungsgericht verworfene Nichtigkeit des Ersturteils (RIS-Justiz
RS0042981; vgl auch RS0043405; RS0042925). Die blofRe Berufung auf§ 503 Z 2 ZPO (der den Revisionsgrund der
Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens enthdlt) bei ihren Ausfihrungen zur Unterlassung der Einvernahme und
des Ortsaugenscheins als mangelhaft, kann einen dem Berufungsgericht als Rechtsmittelgericht unterlaufenen
Verfahrensmangel nicht einmal ansatzweise aufzeigen. Soweit sich die Beklagten unter dem Revisionsgrund der
Aktenwidrigkeit mit vom Berufungsgericht auch aus Vorbringen gezogenen Schlussfolgerungen auseinandersetzt,
unternehmen sie in Wahrheit den Versuch der im Revisionsverfahren unzulassigen Bekampfung der Beweiswurdigung
(RIS-Justiz RS0043125 [besonders T13]; vglRS0043414 [T19]; RS0117019).3. Nach standiger Rechtsprechung kénnen
vermeintliche Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens (hier die unterlassene Abhaltung eines Ortsaugenscheins und
die Einvernahme des Erstbeklagten), die vom Berufungsgericht verneint wurden, im Revisionsverfahren nicht mehr
geltend gemacht werden (RIS-Justiz RS0042963; RS0106371; vergleiche auchRS0043086 [T3]). Das gilt auch fur eine
vom Berufungsgericht verworfene Nichtigkeit des Ersturteils (RIS-Justiz RS0042981; vergleiche auchRS0043405;
RS0042925). Die bloRe Berufung auf Paragraph 503, Ziffer 2, ZPO (der den Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des
Berufungsverfahrens enthalt) bei ihren Ausfihrungen zur Unterlassung der Einvernahme und des Ortsaugenscheins
als mangelhaft, kann einen dem Berufungsgericht als Rechtsmittelgericht unterlaufenen Verfahrensmangel nicht
einmal ansatzweise aufzeigen. Soweit sich die Beklagten unter dem Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit mit vom
Berufungsgericht auch aus Vorbringen gezogenen Schlussfolgerungen auseinandersetzt, unternehmen sie in Wahrheit
den Versuch der im Revisionsverfahren unzuldssigen Bekampfung der Beweiswurdigung (RIS-Justiz RS0043125
[besonders T13]; vergleiche RS0043414 [T19]; RS0117019).

Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Beschluss nicht @ 510 Abs 3 ZPO).Einer weiteren Begriindung bedarf dieser
Beschluss nicht (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).
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