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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.01.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und
durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Gri3 und Dr.
Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Parteien 1. Wolfgang F***** 2 Verlagsgruppe NEWS Gesellschaft mbH, beide ***** beide vertreten durch Dr. Georg
Zanger, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Freiheitliche Partei Osterreichs ("Die Freiheitlichen"), Wien 1,
Karntner StraRBe 28, vertreten durch Mag. Huberta Gheneff-Flrst, Rechtsanwaltin in Wien, wegen Unterlassung,
Widerruf und Veroffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 240.000 S), infolge auRerordentlichen
Revisionsrekurses der Klager gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Wien als Rekursgericht vom 22. August
2000, GZ 1 R 121/00s-17, und infolge ordentlichen Revisionsrekurses der Beklagten gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien vom 22. August 2000, GZ 1 R 122/00v-18, mit dem der Beschluss des Handelsgerichts Wien
vom 23. Mai 2000, GZ 24 Cg 20/00z-12, "abgeandert" wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

1. Der aulRerordentliche Revisionsrekurs der Klager gegen den Beschluss ON 17 wird zurlckgewiesen.
2. Dem ordentlichen Revisionsrekurs der Beklagten gegen den Beschluss ON 18 wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird insoweit als nichtig aufgehoben, als in der Sache selbst entschieden wird; soweit aber
im Beschluss eine Abanderung des erstgerichtlichen Beschlusses liegt, wird der angefochtene Beschluss dahin
abgeandert, dass der Zurtickweisungsbeschluss des Erstgerichts wiederhergestellt wird. Die Klager sind zur ungeteilten
Hand schuldig, der Beklagten die mit 23.049,18 S bestimmten Kosten (darin 3.841,53 S USt) binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Text
Begrindung:

Der Erstklager ist Herausgeber der Zeitschrift NEWS; die Zweitklagerin ist Eigentimerin, Verlegerin und Produzentin
dieser Zeitschrift.

Die Beklagte ist Medieninhaberin des periodischen Mediums "Freiheitlicher Pressedienst", das im Wege des APA
Originaltextservice elektronisch verbreitet wird.

Auf dem Titelblatt der am 17. 2. 2000 erschienenen Ausgabe der Zeitschrift "NEWS" waren Adolf Hitler und Jérg Haider
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im Profil abgebildet; mit Schlagzeilen wie "Die Haider-Hysterie" und "Wie uns die Welt zum Nazi-Land stempelt" wurde

auf Berichte zur "Haider-Frage" hingewiesen.
Die Beklagte reagierte darauf durch eine Aussendung ihres Pressediensts:

"Die FPO hat ihre Anwilte beauftragt, alle méglichen rechtlichen Schritte gegen das aktuelle Cover der Zeitschrift
NEWS einzuleiten. NEWS veréffentlicht am Cover der aktuellen Ausgabe Bildnisse von J6érg Haider und Adolf Hitler in
einer Form, die dazu geeignet ist, den Kéarntner Landeshauptmann und FPO-Bundesobmann schwerstens zu
diffamieren. NEWS setzt damit die Diffamierungskampagne gegen die FPO und Jérg Haider fort. Der FPO bleibt als
einziger Weg die Anrufung der Justiz. Wie schon beim bekannten 'Teufel-Cover', wo Haider in einer Fotomontage als
Teufel verunstaltet wurde, werden die FPO-Anwdlte alle rechtlichen Schritte einleiten. Verscharfend durfte
hinzukommen, dass ganz offensichtlich am Konterfei Adolf Hitlers fotografische Montagen und Veranderungen
durchgefiihrt wurden, um auch eine Ahnlichkeit zu Haider in der optischen Ausdrucksweise zu erreichen. Diesem
bisherigen Tiefstpunkt der Medienkultur werden wir in aller Scharfe entgegentreten.”

Die Klager begehren zur Sicherung ihres inhaltsgleichen Unterlassungsanspruchs, der Beklagten die Behauptung zu
verbieten, dass die Klager Bildnisse von Personen verfadlschen und damit ihrem Leserpublikum falsche Tatsachen Uber
angebliche Ahnlichkeiten von Personen zu vermitteln, und zwar insbesondere unter Bezugnahme auf das Cover der
Zeitschrift NEWS Nr 7 vom 17. 2. 2000, in welchem eine Profilansicht von Dr. Jérg Haider und Adolf Hitler veréffentlicht
ist, zu behaupten "verscharfend durfte hinzukommen, dass ganz offensichtlich am Konterfei Adolf Hitlers fotografische
Montagen und Verdnderungen durchgefilhrt wurden, um auch eine Ahnlichkeit zu Haider in der optischen
Ausdrucksweise zu erreichen", sowie gleichartige dahnliche Behauptungen aufzustellen und/oder zu verbreiten. Die
Behauptung, dass das Bildnis Adolf Hitlers verandert worden ware, um es dem Bildnis Jérg Haiders dhnlich zu machen,
sei falsch. Es sei keine fotografische Montage oder Veranderung durchgeflhrt worden. Zur Bescheinigung ihrer
Behauptung beriefen sich die Klager auf die Vernehmung des Erstklagers als Auskunftsperson; das von ihnen
verwendete Bildnis Adolf Hitlers legten sie mit der Klage nicht vor. Die Beklagte beantragt, den Sicherungsantrag
abzuweisen. Die Zweitklagerin hatte eine Schadigung ihres wirtschaftlichen Rufs konkret behaupten und bescheinigen
mussen. Sie sei auch nicht aktiv legitimiert, weil sich die beanstandete Behauptung nur gegen den Herausgeber richte.
Die Behauptung sei wahr. Aus dem Gutachten des Sachverstandigen Mag. Heinrich M***** ergebe sich, dass die
Bildnisse von Adolf Hitler und Jérg Haider durch fototechnische Manipulation einander angenahert worden seien. Es
liege aber gar keine Tatsachenbehauptung vor, sondern eine Wertung, die durch die Freiheit der MeinungsauBerung
geschutzt sei.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab (ON 5). Es stellte fest, dass die beanstandete Behauptung richtig sei. Die
far die Gestaltung verwendeten Originalfotos seien "computergrafisch" verandert und zum klagegegenstandlichen
Titelbild zusammengefligt worden. Die beanstandete Behauptung sei eine Tatsachenbehauptung im Sinne von § 1330
Abs 1 und 2 ABGB, deren Wahrheit die Beklagte bescheinigt habe. Die Klager bekdmpften diesen Beschluss mit Rekurs
und brachten einen neuen - mit dem ersten Sicherungsantrag wortgleichen - Sicherungsantrag ein. Mit dem
Sicherungsantrag legten die Kldger ein Gutachten des Mag. Leon W***** ynd ein Gutachten des gerichtlich beeideten
Sachverstandigen Wolfgang S***** die Originale der beiden bei der Herstellung des Titelblatts verwendeten Dias
sowie die vom Sachverstandigen Wolfgang S***** hergestellten VergrofRerungen vor. Das Gericht kénne sich durch
Auflegen der VergroRerungen auf das Titelblatt von NEWS selbst ein Bild Uber die Identitdt der verwendeten Fotos
machen und leicht feststellen, dass das Bildnis Adolf Hitlers nicht verdndert wurde, um eine Ahnlichkeit mit Jérg Haider
in der optischen Ausdrucksweise zu erreichen. Die Beklagte beantragt, den zweiten Sicherungsantrag zurlckzuweisen,
in eventu ihn abzuweisen. Ein neuer Sicherungsantrag sei unzuldssig und - ebenso wie der erste Sicherungsantrag -
nicht berechtigt. Das Erstgericht wies den zweiten Sicherungsantrag zurlick (ON 12). Die von den Klagern vorgelegten
Sachverstandigengutachten seien kein "neuer rechtserzeugender Sachverhalt". Da die beiden Sicherungsantrage vollig
Ubereinstimmten, stehe einer Entscheidung Uber den zweiten Sicherungsantrag Streitanhangigkeit entgegen. Das
Rekursgericht bestatigte den (den ersten Sicherungsantrag abweisenden) Beschluss ON 5 und sprach aus, dass der
Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei (ON
17). Der behauptete Verfahrensmangel - Unterlassung der Vernehmung des Erstklagers als Auskunftsperson - sei nicht
gegeben. Die Klager hatten ihren Anspruch sowohl auf § 1330 ABGB als auch auf§ 7 UWG gestutzt. Die beanstandete
Behauptung sei eine Tatsachenbehauptung, die als Vorwurf unehrenhaften Verhaltens im Sinne des § 1330 Abs 1 ABGB
zu werten sei. Die Beklagte habe daher - ebenso wie nach 8 7 UWG - bescheinigen mussen, dass die Behauptung wahr
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sei. Diese Bescheinigung habe sie erbracht, so dass sich das Erstgericht zu Recht nicht naher mit der
Anspruchsgrundlage nach dem UWG auseinandergesetzt habe. Den Beschluss, mit dem das Erstgericht den zweiten
Sicherungsantrag zurtickgewiesen hatte (ON 12), "dnderte" das Rekursgericht dahin ab, dass es die einstweilige
Verflgung erlie und aussprach, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der
ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei (ON 18). Der zweite Sicherungsantrag sei zulassig, weil die Bescheinigungslage
Teil des Sicherungstatbestands sei und neue Bescheinigungsmittel daher einen neuen Sicherungsantrag rechtfertigten.
Da die von beiden Seiten vorgelegten Gutachten einander widersprachen, kénne nicht festgestellt werden, dass ganz
offensichtlich am Bildnis Adolf Hitlers fotografische Montagen und Verdnderungen durchgeftihrt wurden, um auch
eine Ahnlichkeit mit J6rg Haider in der optischen Ausdrucksweise zu erreichen. Diese Frage kénne nur durch Einholung
eines Sachverstandigengutachtens im Hauptverfahren geklart werden. Es sei nicht richtig, dass die behaupteten
Manipulationen auch mit freiem Auge erkennbar waren. Die Zweitkldgerin sei nicht zur Gefahrenbescheinigung im
Sinne des § 381 Z 2 EOQ verpflichtet gewesen. Sie sei aktiv legitimiert, weil sich die beanstandete AuRerung auch gegen
sie als Eigentimerin, Verlegerin und Produzentin der Zeitschrift NEWS richtete.Das Erstgericht wies den
Sicherungsantrag ab (ON 5). Es stellte fest, dass die beanstandete Behauptung richtig sei. Die flir die Gestaltung
verwendeten Originalfotos seien "computergrafisch" verdndert und zum klagegegenstandlichen Titelbild
zusammengeflgt worden. Die beanstandete Behauptung sei eine Tatsachenbehauptung im Sinne von Paragraph
1330, Absatz eins und 2 ABGB, deren Wahrheit die Beklagte bescheinigt habe. Die Klager bekdmpften diesen Beschluss
mit Rekurs und brachten einen neuen - mit dem ersten Sicherungsantrag wortgleichen - Sicherungsantrag ein. Mit
dem Sicherungsantrag legten die Klager ein Gutachten des Mag. Leon W***** ynd ein Gutachten des gerichtlich
beeideten Sachverstéandigen Wolfgang S***** die Originale der beiden bei der Herstellung des Titelblatts
verwendeten Dias sowie die vom Sachverstandigen Wolfgang S***** hergestellten VergrofRerungen vor. Das Gericht
kdénne sich durch Auflegen der VergroRBerungen auf das Titelblatt von NEWS selbst ein Bild Uber die Identitat der
verwendeten Fotos machen und leicht feststellen, dass das Bildnis Adolf Hitlers nicht verandert wurde, um eine
Ahnlichkeit mit Jérg Haider in der optischen Ausdrucksweise zu erreichen. Die Beklagte beantragt, den zweiten
Sicherungsantrag zurtickzuweisen, in eventu ihn abzuweisen. Ein neuer Sicherungsantrag sei unzuldssig und - ebenso
wie der erste Sicherungsantrag - nicht berechtigt. Das Erstgericht wies den zweiten Sicherungsantrag zurlck (ON 12).
Die von den Klagern vorgelegten Sachverstandigengutachten seien kein "neuer rechtserzeugender Sachverhalt". Da
die beiden Sicherungsantrage vollig Ubereinstimmten, stehe einer Entscheidung lber den zweiten Sicherungsantrag
Streitanhangigkeit entgegen. Das Rekursgericht bestdtigte den (den ersten Sicherungsantrag abweisenden) Beschluss
ON 5 und sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche
Revisionsrekurs nicht zulassig sei (ON 17). Der behauptete Verfahrensmangel - Unterlassung der Vernehmung des
Erstkldgers als Auskunftsperson - sei nicht gegeben. Die Klager hatten ihren Anspruch sowohl auf Paragraph 1330,
ABGB als auch auf Paragraph 7, UWG gestlitzt. Die beanstandete Behauptung sei eine Tatsachenbehauptung, die als
Vorwurf unehrenhaften Verhaltens im Sinne des Paragraph 1330, Absatz eins, ABGB zu werten sei. Die Beklagte habe
daher - ebenso wie nach Paragraph 7, UWG - bescheinigen mussen, dass die Behauptung wahr sei. Diese
Bescheinigung habe sie erbracht, so dass sich das Erstgericht zu Recht nicht naher mit der Anspruchsgrundlage nach
dem UWG auseinandergesetzt habe. Den Beschluss, mit dem das Erstgericht den zweiten Sicherungsantrag
zurlickgewiesen hatte (ON 12), "anderte" das Rekursgericht dahin ab, dass es die einstweilige Verfigung erlieR und
aussprach, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs
zulassig sei (ON 18). Der zweite Sicherungsantrag sei zulassig, weil die Bescheinigungslage Teil des
Sicherungstatbestands sei und neue Bescheinigungsmittel daher einen neuen Sicherungsantrag rechtfertigten. Da die
von beiden Seiten vorgelegten Gutachten einander widersprachen, konne nicht festgestellt werden, dass ganz
offensichtlich am Bildnis Adolf Hitlers fotografische Montagen und Veranderungen durchgefihrt wurden, um auch
eine Ahnlichkeit mit Jérg Haider in der optischen Ausdrucksweise zu erreichen. Diese Frage kénne nur durch Einholung
eines Sachverstandigengutachtens im Hauptverfahren geklart werden. Es sei nicht richtig, dass die behaupteten
Manipulationen auch mit freiem Auge erkennbar waren. Die Zweitklagerin sei nicht zur Gefahrenbescheinigung im
Sinne des Paragraph 381, Ziffer 2, EO verpflichtet gewesen. Sie sei aktiv legitimiert, weil sich die beanstandete
AuRerung auch gegen sie als Eigentiimerin, Verlegerin und Produzentin der Zeitschrift NEWS richtete.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen den Beschluss ON 17 gerichtete auBerordentliche Revisionsrekurs der Klager ist unzulassig; der gegen den
Beschluss ON 18 gerichtete ordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist zulassig und berechtigt.
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1. Zum aulBerordentlichen Revisionsrekurs der Klager gegen den Beschluss ON 17

Die Klager machen als erhebliche Rechtsfrage geltend, dass der angefochtene Beschluss wegen Verletzung ihres
rechtlichen Gehdrs nichtig sei. Ihnen sei keine Gelegenheit gegeben worden, zu den Behauptungen der Beklagten und
zu dem von ihr vorgelegten Gutachten Stellung zu nehmen.

Die behauptete Nichtigkeit liegt nicht vor:

Das Gericht ist nach standiger Rechtsprechung nicht verpflichtet, die AuRerung des Gegners der gefédhrdeten Partei
der gefahrdeten Partei zur GegenaulRerung zuzustellen. Die Verpflichtung zur Einholung einer Gegendul3erung ware
mit dem Zweck des Provisorialverfahrens, méglichst rasch einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren, unvereinbar (OBI
1998, 291 - Spinnrad Il mwN; Kodek in Angst, EO § 389 Rz 24 mwN). Der vorldufige Charakter des Provisorialverfahrens
schliel3t es auch aus, eine Nichtigkeit nach 8 477 Abs 1 Z 4 ZPO anzunehmen; das Provisorialverfahren fallt nach
standiger Rechtsprechung nicht unter Art 6 Abs 1 MRK (OBI 1990, 32 = RZ 1990/26 - Vergleichsangebot an Dritte; SZ
67/166 mwN; OBI 1998, 291 - Spinnrad II; Kodek aaO § 389 Rz 18).Das Gericht ist nach standiger Rechtsprechung nicht
verpflichtet, die AuRerung des Gegners der gefidhrdeten Partei der gefdhrdeten Partei zur GegenduRerung zuzustellen.
Die Verpflichtung zur Einholung einer GegendulRerung ware mit dem Zweck des Provisorialverfahrens, moglichst rasch
einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren, unvereinbar (OBl 1998, 291 - Spinnrad rémisch Il mwN; Kodek in Angst, EO
Paragraph 389, Rz 24 mwN). Der vorlaufige Charakter des Provisorialverfahrens schlie3t es auch aus, eine Nichtigkeit
nach Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO anzunehmen; das Provisorialverfahren fallt nach standiger
Rechtsprechung nicht unter Artikel 6, Absatz eins, MRK (OBI 1990, 32 = RZ 1990/26 - Vergleichsangebot an Dritte; SZ
67/166 mwN; OBl 1998, 291 - Spinnrad Il; Kodek aaO Paragraph 389, Rz 18).

Als weitere erhebliche Rechtsfrage machen die Klager geltend, dass das Rekursgericht den von ihnen geltend
gemachten Verfahrensmangel - Unterlassung der Vernehmung des Erstklagers als Auskunftsperson - zu Unrecht
verneint habe. Auf ihr Vorbringen ist nicht weiter einzugehen, weil ein von der zweiten Instanz verneinter
Verfahrensmangel im Revisionsrekursverfahren nicht mehr geltend gemacht werden kann (Kodek in Rechberger, ZPOy
§ 528 Rz 1 mwN; ders in Angst aaO § 402 Rz 18).Als weitere erhebliche Rechtsfrage machen die Klager geltend, dass
das Rekursgericht den von ihnen geltend gemachten Verfahrensmangel - Unterlassung der Vernehmung des
Erstkldgers als Auskunftsperson - zu Unrecht verneint habe. Auf ihr Vorbringen ist nicht weiter einzugehen, weil ein
von der zweiten Instanz verneinter Verfahrensmangel im Revisionsrekursverfahren nicht mehr geltend gemacht
werden kann (Kodek in Rechberger, ZPOy Paragraph 528, Rz 1 mwN; ders in Angst aaO Paragraph 402, Rz 18).

2. Zum ordentlichen Revisionsrekurs der Beklagten gegen den Beschluss ON 18

Die Beklagte bekampft die Auffassung des Rekursgerichts, dass ein neuer Sicherungsantrag zulassig sei. Sie verweist
auf Rechtsprechung und Lehre, wonach neue Bescheinigungsmittel nicht ausreichen, um einen neuen
Sicherungsantrag zu rechtfertigen.

Die Frage der Zuldssigkeit eines neuen Sicherungsantrags stellt sich, weil auch im Provisorialverfahren das
Prozesshindernis der rechtskraftig entschiedenen Streitsache (8 411 ZPO) zu beachten ist (Kodek aaO § 378 Rz 20
mwN) und daher auch nicht gleichzeitig zwei identische Sicherungsantrage anhdngig gemacht werden kénnen
(Streitanhangigkeit als Vorlaufer der Einmaligkeitswirkung der materiellen Rechtskraft: s Rechberger/Frauenberger in
Rechberger, ZPOy § 233 Rz 7). Ein neuer Antrag kann grundsitzlich nur bei Anderungen im Anspruchs- oder
Geféhrdungssachverhalt gestellt werden (Kodek aaO mwnN; Kininger, Einstweilige Verflgungen zur Sicherung von
Rechtsverhéltnissen 115 f; ders, Vollzug und Aufhebung der einstweiligen Verflgung - Ersatzanspriche des
Verflgungsgegners, AnwBIl 1989, 390 [391 f]). Wahrend Fasching (lll 698), Kodek (aaO), Konecny (Zur Anwendung
fremden Rechts bei der Anspruchspriifung im Provisorialverfahren, OBA 1988, 1184 [1192]) und Kénig (Einstweilige
Verfligungen im Zivilverfahreny Rz 3/53) neue Bescheinigungsmittel nicht als eine derartige Anderung werten, vertritt
Zechner (Sicherungsexekution und Einstweilige Verflgung, vor § 378 Rz 11; so schon - ohne Begrindung -
Heller/Berger/Stix Ill 2831) die Auffassung, dass die Bescheinigungsgrundlage Teil des Sicherungstatbestands sei.
Behauptungen, die neue tatsachliche Gesichtspunkte der Anspruchs- oder Gefahrenbescheinigung erkennen lassen,
seien als malRgebliche neue Tatsachen des als Einheit aufzufassenden Sicherungstatbestands zu qualifizieren. So
gesehen, hindere die materielle Rechtskraft der Vorentscheidung auch nicht die Sachentscheidung Uber einen neuen
Antrag. Soweit jedoch res iudicata eingreife, sei ein von der Ausschlusswirkung der materiellen Rechtskraft der
Vorentscheidung erfasster neuer Sicherungsantrag zurlckzuweisen.Die Frage der Zuldssigkeit eines neuen
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Sicherungsantrags stellt sich, weil auch im Provisorialverfahren das Prozesshindernis der rechtskraftig entschiedenen
Streitsache (Paragraph 411, ZPO) zu beachten ist (Kodek aaO Paragraph 378, Rz 20 mwN) und daher auch nicht
gleichzeitig zwei identische Sicherungsantrage anhangig gemacht werden kénnen (Streitanhangigkeit als Vorlaufer der
Einmaligkeitswirkung der materiellen Rechtskraft: s Rechberger/Frauenberger in Rechberger, ZPOy Paragraph 233, Rz
7). Ein neuer Antrag kann grundsétzlich nur bei Anderungen im Anspruchs- oder Gefihrdungssachverhalt gestellt
werden (Kodek aaO mwnN; Kininger, Einstweilige Verfligungen zur Sicherung von Rechtsverhaltnissen 115 f; ders,
Vollzug und Aufhebung der einstweiligen Verfugung - Ersatzanspriche des Verflgungsgegners, AnwBI 1989, 390 [391
fl). Wahrend Fasching (rémisch Il 698), Kodek (aaO), Konecny (Zur Anwendung fremden Rechts bei der
Anspruchspriifung im Provisorialverfahren, OBA 1988, 1184 [1192]) und Kénig (Einstweilige Verfigungen im
Zivilverfahreny Rz 3/53) neue Bescheinigungsmittel nicht als eine derartige Anderung werten, vertritt Zechner
(Sicherungsexekution und Einstweilige Verflgung, vor Paragraph 378, Rz 11; so schon - ohne Begrindung -
Heller/Berger/Stix romisch Il 2831) die Auffassung, dass die Bescheinigungsgrundlage Teil des Sicherungstatbestands
sei. Behauptungen, die neue tatsdchliche Gesichtspunkte der Anspruchs- oder Gefahrenbescheinigung erkennen
lassen, seien als maRgebliche neue Tatsachen des als Einheit aufzufassenden Sicherungstatbestands zu qualifizieren.
So gesehen, hindere die materielle Rechtskraft der Vorentscheidung auch nicht die Sachentscheidung Uber einen
neuen Antrag. Soweit jedoch res iudicata eingreife, sei ein von der Ausschlusswirkung der materiellen Rechtskraft der
Vorentscheidung erfasster neuer Sicherungsantrag zurtickzuweisen.

Der Oberste Gerichtshof hat nur in der Entscheidung3 Ob 406/56 einen neuen Sicherungsantrag schon deshalb als
zuldssig erachtet, weil neue Bescheinigungsmittel vorgelegt wurden (diese Frage offenlassend: 7 Ob 197/99t). Die
weitaus Uberwiegende Rechtsprechung (ecolex 1994, 35 = MR 1994, 81 = RdW 1994, 49 = wbl 1994, 34 ua) verlangt
nachtrégliche Anderungen im Sachverhalt. In der Entscheidung EvBl 1999/112 wurde ausgesprochen, dass die
Rechtskraft der Abweisung eines unschlissigen Sicherungsantrags einen neuen schlissigen Antrag nicht hindern kann,
weil der Streitgegenstand nicht identisch ist.

Aus der von der Mehrheit der Autoren und von der herrschenden Rechtsprechung vertretenen Auffassung, dass neue
Bescheinigungsmittel allein keinen neuen Sicherungsantrag rechtfertigen, wirde folgen, dass auch in jenen Fallen kein
neuer Sicherungsantrag gestellt werden konnte, in denen die gefdhrdete Partei ohne ihr Verschulden nicht in der Lage
war, das Vorbringen ihres ersten Sicherungsantrags entsprechend zu bescheinigen. Im Erkenntnisverfahren schafft in
diesen Fallen die Wiederaufnahme nach § 530 Abs 1 Z 7 ZPO Abhilfe; im Provisorialverfahren kdme, wenn tberhaupt,
nur die analoge Anwendung dieser Bestimmung in Frage, weil 8 78 EO nicht auf die §8 530 ff ZPO verweist (Kodek aaO
§ 402 Rz 20 mwN).Aus der von der Mehrheit der Autoren und von der herrschenden Rechtsprechung vertretenen
Auffassung, dass neue Bescheinigungsmittel allein keinen neuen Sicherungsantrag rechtfertigen, wirde folgen, dass
auch in jenen Fallen kein neuer Sicherungsantrag gestellt werden kdnnte, in denen die gefahrdete Partei ohne ihr
Verschulden nicht in der Lage war, das Vorbringen ihres ersten Sicherungsantrags entsprechend zu bescheinigen. Im
Erkenntnisverfahren schafft in diesen Fallen die Wiederaufnahme nach Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO
Abhilfe; im Provisorialverfahren kame, wenn Uberhaupt, nur die analoge Anwendung dieser Bestimmung in Frage, weil
Paragraph 78, EO nicht auf die Paragraphen 530, ff ZPO verweist (Kodek aaO Paragraph 402, Rz 20 mwN).

Die herrschende Lehre (Heller/Berger/Stix 11l 2891 f; Fasching IV 481 [anders Fasching, Lehrbuchy Rz 2042 fir den Fall
des besonderen Schutzbedurfnisses]; Konig aaO Rz 3/97; Zechner aaO vor § 378 Rz 12; s auch Deixler/HUbner,
Wiederaufnahme im Verfahren nach § 382/1 Z 8 lit a EO, in Buchegger, Beitrdge zum Zivilprozessrecht V 3 [14]) lehnt
eine analoge Anwendung der §8 530 ff ZPO im Provisorialverfahren ab; Kénig (aaO) verweist darauf, dass das Vorliegen
entsprechender Sachverhalte zur Aufhebung (Einschrankung) der einstweiligen Verfligung fihren oder zu einer neuen
einstweiligen Verfligung berechtigen kann. Hingegen spricht sich Konecny (OBA 1998, 1192) dafiir aus, bei nachtréglich
aufgefundenen oder entstandenen Beweismitteln, die eine glnstigere Entscheidung Uber das Sicherungsbegehren
ermoglichen, die Wiederaufnahme des Sicherungsverfahrens zuzulassen.Die herrschende Lehre (Heller/Berger/Stix
romisch Il 2891 f; Fasching romisch IV 481 [anders Fasching, Lehrbuchy Rz 2042 fiur den Fall des besonderen
Schutzbedurfnisses]; Konig aaO Rz 3/97; Zechner aaO vor Paragraph 378, Rz 12; s auch Deixler/Hubner,
Wiederaufnahme im Verfahren nach Paragraph 382 /, eins, Ziffer 8, Litera a, EO, in Buchegger, Beitrage zum
Zivilprozessrecht romisch funf 3 [14]) lehnt eine analoge Anwendung der Paragraphen 530, ff ZPO im
Provisorialverfahren ab; Konig (aaO) verweist darauf, dass das Vorliegen entsprechender Sachverhalte zur Aufhebung
(Einschrankung) der einstweiligen Verflgung fihren oder zu einer neuen einstweiligen Verfliigung berechtigen kann.


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=3Ob406/56&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/entscheidung/309469
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/530
https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/78

Hingegen spricht sich Konecny (OBA 1998, 1192) dafur aus, bei nachtraglich aufgefundenen oder entstandenen
Beweismitteln, die eine glinstigere Entscheidung Uber das Sicherungsbegehren ermdglichen, die Wiederaufnahme des
Sicherungsverfahrens zuzulassen.

Die Rechtsprechung hat die analoge Anwendung der 88 530 ff ZPO im Falle einer Regelungsverfigung nach § 382 Z 8 lit
a EO (einstweiliger Unterhalt) bejaht. Nach der Entscheidung RZ 1996/12 ist eine Wiederaufnahmeklage gegen eine
Entscheidung im Provisorialverfahren in allen anderen Fallen immer unzulassig, weil keine die Sache erledigende
Entscheidung vorliege. In der - eine Sicherungsverfiigung betreffenden - Entscheidung JBI 1996, 327 = OBI 1996, 87 -
BAD + MAD hat der Oberste Gerichtshof eine analoge Anwendung der 88 530 ff ZPO nicht von vornherein
ausgeschlossen, wohl aber das Vorliegen eines besonderen, einen Analogieschluss rechtfertigenden
Schutzbedurfnisses verneint. Bei Vorliegen eines dem Wiederaufnahmegrund des § 530 Abs 1 Z 7 ZPO entsprechenden
Sachverhalts kdnne die Aufhebung der einstweiligen Verfigung gemall § 399 EO beantragt werden; im Fall der
Abweisung des Sicherungsantrags stehe grundsatzlich die Mdéglichkeit offen, eine neue einstweilige Verfigung zu
beantragen. Diese Moglichkeit steht, wie oben ausgefiihrt, wegen der Rechtskraft des abweisenden Beschlusses und
der daraus folgenden Sperrwirkung fiir anhangige Antrdge nur bei Anderungen im Anspruchs- oder
Gefdhrdungssachverhalt offen. Ob auch eine Anderung in Form neuer Bescheinigungsmittel einen neuen
Sicherungsantrag rechtfertigt, ist - wie oben dargelegt - umstritten.Die Rechtsprechung hat die analoge Anwendung
der Paragraphen 530, ff ZPO im Falle einer Regelungsverfiigung nach Paragraph 382, Ziffer 8, Litera a, EO (einstweiliger
Unterhalt) bejaht. Nach der Entscheidung RZ 1996/12 ist eine Wiederaufnahmeklage gegen eine Entscheidung im
Provisorialverfahren in allen anderen Fallen immer unzulassig, weil keine die Sache erledigende Entscheidung vorliege.
In der - eine Sicherungsverfiigung betreffenden - Entscheidung JBI 1996, 327 = OBI 1996, 87 - BAD + MAD hat der
Oberste Gerichtshof eine analoge Anwendung der Paragraphen 530, ff ZPO nicht von vornherein ausgeschlossen,
wohl aber das Vorliegen eines besonderen, einen Analogieschluss rechtfertigenden Schutzbedirfnisses verneint. Bei
Vorliegen eines dem Wiederaufnahmegrund des Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO entsprechenden
Sachverhalts kdnne die Aufhebung der einstweiligen Verfligung gemaR Paragraph 399, EO beantragt werden; im Fall
der Abweisung des Sicherungsantrags stehe grundsatzlich die Mdglichkeit offen, eine neue einstweilige Verfigung zu
beantragen. Diese Moglichkeit steht, wie oben ausgefihrt, wegen der Rechtskraft des abweisenden Beschlusses und
der daraus folgenden Sperrwirkung fiir anhingige Antrdge nur bei Anderungen im Anspruchs- oder
Gefdhrdungssachverhalt offen. Ob auch eine Anderung in Form neuer Bescheinigungsmittel einen neuen
Sicherungsantrag rechtfertigt, ist - wie oben dargelegt - umstritten.

Auch in Deutschland sind die Auffassungen geteilt. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass die Prdklusion in
den Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht strenger sein kann als beim Urteil. Nach der Beschlussfassung
des Gerichts entstandene Tatsachen seien daher nie prakludiert; die Besonderheiten der Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes (zB weniger Vorbereitungszeit, Schwierigkeit der Trennung von Bescheinigungsangebot und
Tatsachenbehauptung) sprachen dafiir, anders als im Hauptverfahren auch neue Bescheinigungsmittel von der
Praklusion auszunehmen. Allerdings wirde damit der beliebigen Wiederholung derartiger Antrage Tir und Tor
geodffnet. Die notwendige Beschrankung lasse sich in Anlehnung an die zu 8 927 ZPO (Aufhebung des Arrests wegen
veranderter Umstande) entwickelten Grundsatze gewinnen: Neue Mittel der Glaubhaftmachung gentigen nur, wenn
der Antragsteller sie in dem ersten Verfahren noch nicht vorbringen konnte, sei es, dass er erst nach Erlass der ersten
Entscheidung von ihnen Kenntnis erlangte oder sie zwar kannte, aber nicht in das Verfahren einfihren konnte (Baur,
Studien zum einstweiligen Rechtsschutz 89f; Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung21 vor & 916 Il Rz 16,
jeweils mwN). Dadurch soll eine missbrauchliche Verteilung der Mittel der Glaubhaftmachung auf verschiedene
einstweilige Rechtsschutzverfahren vermieden werden (Heinze in Minchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, vor
8 916 Rz 57).Auch in Deutschland sind die Auffassungen geteilt. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass die
Praklusion in den Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht strenger sein kann als beim Urteil. Nach der
Beschlussfassung des Gerichts entstandene Tatsachen seien daher nie prakludiert; die Besonderheiten der Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes (zB weniger Vorbereitungszeit, Schwierigkeit der Trennung von
Bescheinigungsangebot und Tatsachenbehauptung) sprachen dafur, anders als im Hauptverfahren auch neue
Bescheinigungsmittel von der Praklusion auszunehmen. Allerdings wirde damit der beliebigen Wiederholung
derartiger Antrage TUr und Tor gedffnet. Die notwendige Beschrankung lasse sich in Anlehnung an die zu Paragraph
927, ZPO (Aufhebung des Arrests wegen veranderter Umstande) entwickelten Grundsatze gewinnen: Neue Mittel der
Glaubhaftmachung gentigen nur, wenn der Antragsteller sie in dem ersten Verfahren noch nicht vorbringen konnte, sei
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es, dass er erst nach Erlass der ersten Entscheidung von ihnen Kenntnis erlangte oder sie zwar kannte, aber nicht in
das Verfahren einfihren konnte (Baur, Studien zum einstweiligen Rechtsschutz 89f; Stein/Jonas, Kommentar zur
Zivilprozessordnung21 vor Paragraph 916, roémisch Il Rz 16, jeweils mwN). Dadurch soll eine missbrauchliche
Verteilung der Mittel der Glaubhaftmachung auf verschiedene einstweilige Rechtsschutzverfahren vermieden werden
(Heinze in Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, vor Paragraph 916, Rz 57).

Auch flr den 6sterreichischen Rechtsbereich muss die Notwendigkeit bejaht werden, neue Sicherungsantrage wegen
neuen Bescheinigungsmittel jedenfalls nicht unbeschrankt zuzulassen. Andernfalls bestinde die Gefahr, dass der
Antragsteller Sicherungsantrage beliebig oft wiederholt und damit den Antragsgegner dazu zwingt, sich in immer neue
Sicherungsverfahren einzulassen (s Kininger, AnwBl 1989, 391 f). Das widersprache dem Grundsatz der
Waffengleichheit im Prozess; der Antragsgegner kann die Aufhebung einer einstweiligen Verflgung nur erreichen,
wenn sich die Umstidnde geandert haben (Kodek aaO § 399 Rz 7). Keine ausreichende Anderung der Umstande liegt
nach der Rechtsprechung in einer Anderung der Bescheinigungslage, weil die Aufhebung immer den Wegfall der
Gefédhrdung des Antragstellers voraussetzt und insoweit bis zur rechtskraftigen Entscheidung im
anspruchsbegriindenden Sachverhalt noch keine endgliltige Anderung eingetreten ist (RZ 2000/20; Kodek aaQ; Kénig
aa0 Rz 3/149 mwN). Demgegeniiber vertritt Zechner (aaO § 399 Rz 5) die Auffassung, dass nicht einzusehen sei,
weshalb der Gegner, wenn er das nachtragliche Erléschen des gesicherten Anspruchs im kontradiktorischen
Aufhebungsverfahren zu bescheinigen vermag und keine Oppositionsklage erheben will, weiterhin durch eine
Provisorialmalinahme belastet bleiben solle.Auch fir den 6sterreichischen Rechtsbereich muss die Notwendigkeit
bejaht werden, neue Sicherungsantrage wegen neuen Bescheinigungsmittel jedenfalls nicht unbeschrankt zuzulassen.
Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der Antragsteller Sicherungsantrage beliebig oft wiederholt und damit den
Antragsgegner dazu zwingt, sich in immer neue Sicherungsverfahren einzulassen (s Kininger, AnwBI 1989, 391 f). Das
widersprache dem Grundsatz der Waffengleichheit im Prozess; der Antragsgegner kann die Aufhebung einer
einstweiligen Verfliigung nur erreichen, wenn sich die Umstande gedndert haben (Kodek aaO Paragraph 399, Rz 7).
Keine ausreichende Anderung der Umstidnde liegt nach der Rechtsprechung in einer Anderung der
Bescheinigungslage, weil die Aufhebung immer den Wegfall der Gefahrdung des Antragstellers voraussetzt und
insoweit bis zur rechtskraftigen Entscheidung im anspruchsbegrindenden Sachverhalt noch keine endgultige
Anderung eingetreten ist (RZ 2000/20; Kodek aaO; Kénig aaO Rz 3/149 mwN). Demgegenlber vertritt Zechner (aaQ
Paragraph 399, Rz 5) die Auffassung, dass nicht einzusehen sei, weshalb der Gegner, wenn er das nachtragliche
Erldschen des gesicherten Anspruchs im kontradiktorischen Aufhebungsverfahren zu bescheinigen vermag und keine
Oppositionsklage erheben will, weiterhin durch eine ProvisorialmaBnahme belastet bleiben solle.

Ob der Auffassung Zechners zu folgen ist und eine Anderung der Bescheinigungslage daher als Aufhebungsgrund zu
werten ware, so dass der Grundsatz der Waffengleichheit die Zulassigkeit eines neuen Sicherungsantrags wegen neuer
Bescheinigungsmittel nicht génzlich ausschlésse, und demnach - im Sinne der Entscheidung JBl 1996, 327 = OBI 1996,
87 - BAD + MAD und der Auffassung von Koénig (aaO) - die durch die Ablehnung einer Wiederaufnahme bei
Sicherungsverfiigungen entstehende Rechtsschutzlliicke durch die Zulassung eines neuen Sicherungsantrags wegen
neuer Bescheinigungsmittel geschlossen werden kdnnte, muss im vorliegenden Fall nicht endgultig geklart werden.
Selbst wenn namlich ein neuer Sicherungsantrag wegen neuer Bescheinigungsmittel fUr zuldssig erachtet wird, so
kann dies - aus den oben dargelegten Griinden - jedenfalls im zweiseitig gewordenen Verfahren immer nur fur
Bescheinigungsmittel gelten, die der Antragsteller noch nicht beibringen konnte. Diese Negativvoraussetzung ist im
vorliegenden Fall nicht erfullt:

Die Klager haben sich im ersten Sicherungsantrag zur Bescheinigung ihres Anspruchs (nur) auf die Vernehmung des
Erstklédgers berufen. Sie haben weder die von ihnen verwendeten Originaldias noch die dem zweiten Sicherungsantrag
angeschlossenen VergroRerungen vorgelegt, obwohl sie Uber die Dias verfiigt haben mussen und daher anzunehmen
ist, dass es ihnen moglich gewesen ware, Dias und VergroRBerungen bereits mit dem ersten Sicherungsantrag
vorzulegen. Die Vorlage dieser Bescheinigungsmittel hatte ihnen ungeachtet dessen zweckmaRig erscheinen mussen,
dass die Bescheinigungslast fur die Wahrheit der beanstandeten Behauptung die Beklagte traf. Die Klager mussten
namlich damit rechnen, dass die Beklagte versuchen werde, den Wahrheitsbeweis zu erbringen. Da ihnen bekannt sein
musste, dass sie keine Gelegenheit zu einer GegenduBerung haben wirden, hatte die Vorlage der Originaldias und
VergrolRerungen bereits mit dem ersten Sicherungsantrag - folgt man dem Vorbringen der Klager - eine Bescheinigung



der Wahrheit der beanstandeten Behauptung durch die Beklagte verhindert. Die Klager sind namlich - wie sie im
zweiten Sicherungsantrag vorbringen - der Meinung, dass ein bloBer Augenschein der Fotos genlgte, um die
Unrichtigkeit der beanstandeten Behauptung festzustellen.

Es ist den Klagern demnach als Verschulden anzulasten, dass sie die Originaldias und VergroRerungen nicht bereits mit
dem ersten Sicherungsantrag vorgelegt haben. Hatten sie die Fotos vorgelegt, so hatte die Beklagte kein auf
Annahmen und Vermutungen beruhendes Gutachten vorlegen kdnnen (mussen) und die Einholung der mit dem
zweiten Sicherungsantrag vorgelegten Gegengutachten hatte sich ertbrigt.

Dem Revisionsrekurs war Folge zu geben. Der angefochtene Beschluss war - da das Prozesshindernis der
Streitanhangigkeit zu bejahen ist - insoweit als nichtig aufzuheben, als das Rekursgericht in der Sache entschieden hat;
im Ubrigen war der Zuriickweisungsbeschluss des Erstgerichts wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 88 78, 402 Abs 1 EO iVm 88 41, 50 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf
Paragraphen 78,, 402 Absatz eins, EO in Verbindung mit Paragraphen 41,, 50 ZPO.
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