jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2000/6/28 60b157/00g

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.06.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer als Vorsitzenden sowie die
Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Baumann, Dr. Priickner und Dr. Schenk als weitere Richter in der
Rechtssache der gefahrdeten Partei Jamal P***** vertreten durch Dr. Karl Bernhauser, Rechtsanwalt in Wien, gegen
den Gegner der gefahrdeten Partei Amin L***** [ran, vertreten durch Dr. Michael Brunner und Dr. Elmar Reinitzer,
Rechtsanwalte in Wien, wegen einstweiliger Verfliigung, Uber den Revisionsrekurs des Gegners der gefahrdeten Partei
gegen den Beschluss des Landesgerichtes fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 28. Februar 2000, GZ 46 R
153/00s, 46 R 154/00p und 46 R 155/00k-40, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 15. Juli 1999,
GZ 23 C 1307/99a-2, teilweise abgeandert, der Beschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 18. November 1999, GZ
23 C 1307/99a-34, bestatigt und der Beschluss des Bezirksgerichtes Donaustadt vom 13. Dezember 1999, GZ 23 C
1307/99a-35, als nichtig aufgehoben wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Soweit sich der Rekurs gegen Punkt I. des zweitinstanzlichen Beschlusses richtet (einstweilige Verfligung und Hohe der
Sicherheitsleistung), wird er zurlickgewiesen, soweit er sich gegen Punkt Ill. des zweitinstanzlichen Beschlusses richtet
(Aufhebung des Beschlusses ON 35 als nichtig), wird ihm nicht Folge gegeben.Soweit sich der Rekurs gegen Punkt
réomisch eins. des zweitinstanzlichen Beschlusses richtet (einstweilige Verfugung und Héhe der Sicherheitsleistung),
wird er zurlickgewiesen, soweit er sich gegen Punkt rémisch Ill. des zweitinstanzlichen Beschlusses richtet (Aufhebung
des Beschlusses ON 35 als nichtig), wird ihm nicht Folge gegeben.

Der Gegner der gefahrdeten Partei hat die Kosten seines Rekurses endgultig selbst zu tragen.
Text
Begrindung:

Zur Sicherung seines behaupteten Provisionsanspruches von 5 Mio S aus einem Teppichverkauf begehrte der
Gefahrdete die Erlassung einer einstweiligen Verfigung dahin, dass der Spedition, bei der die Teppiche gelagert
wurden, die Entfernung der Teppiche aus dem Lager und deren Ausfolgung an den Gegner verboten und dem Gegner
untersagt werde, die Teppiche in Empfang zu nehmen.

Das Erstgericht erlieR die begehrte einstweilige Verfigung antragsgemall und ohne Anhdrung des Gegners. Es trug
dem Gefahrdeten zundachst eine Sicherheitsleistung von 40.000 S auf, die dieser auch erlegte.

Nach Durchfuhrung der Verhandlung Uber den Widerspruch des Gegners erhdhte das Erstgericht mit Beschluss vom
18. 11. 1999 die Sicherheitsleistung auf 400.000 S und trug dem Gegner den Erlag des Differenzbetrages binnen acht
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Tagen auf. Nach Verstreichen dieser Frist beantragte der Gegner die Aufhebung der einstweiligen Verfugung, weil die
weitere Sicherheit nicht erlegt worden sei.

Mit Beschluss vom 13. 12. 1999 hob das Erstgericht die einstweilige Verfigung auf und wies den inzwischen gestellten
Antrag des Gefahrdeten auf Umlagerung der Teppiche ab.

Das Rekursgericht bestatigte im Wesentlichen die Erlassung der einstweiligen Verfliigung, wobei es diese allerdings
teilweise dahin abanderte, dass der Spedition als Drittschuldnerin (lediglich) verboten werde, die Teppiche an den
Gegner auszufolgen. Den Antrag auf Verbot (auch) der Entfernung der Teppiche wies es ab. Die Sicherheitsleistung
setzte es in Abanderung des Beschlusses des Erstgerichtes mit 3,2 Mio S fest und sprach aus, dass die einstweilige
Verfligung aufgehoben werde, falls die Sicherheit nicht binnen 14 Tagen nach Zustellung dieses Beschlusses erlegt
werde. Das Rekursgericht sprach weiters aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes 260.000 S Ubersteige und
der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei (Punkt I.). Dem Rekurs des Gefdahrdeten gegen die Erhdhung der
Sicherheitsleistung gab es nicht Folge (Punkt Il.). Den Rekurs des Gefdhrdeten gegen den Beschluss ON 35 nahm es
zum Anlass, diesen Beschluss als nichtig aufzuheben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung aufzutragen;
insoweit Ubersteige der Wert des Entscheidungsgegenstandes 260.000 S und sei der Rekurs an den Obersten
Gerichtshof zulassig (Punkt Ill.).Das Rekursgericht bestatigte im Wesentlichen die Erlassung der einstweiligen
Verflgung, wobei es diese allerdings teilweise dahin abdnderte, dass der Spedition als Drittschuldnerin (lediglich)
verboten werde, die Teppiche an den Gegner auszufolgen. Den Antrag auf Verbot (auch) der Entfernung der Teppiche
wies es ab. Die Sicherheitsleistung setzte es in Abanderung des Beschlusses des Erstgerichtes mit 3,2 Mio S fest und
sprach aus, dass die einstweilige Verflgung aufgehoben werde, falls die Sicherheit nicht binnen 14 Tagen nach
Zustellung dieses Beschlusses erlegt werde. Das Rekursgericht sprach weiters aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes 260.000 S Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei (Punkt
réomisch eins.). Dem Rekurs des Gefahrdeten gegen die Erh6hung der Sicherheitsleistung gab es nicht Folge (Punkt
réomisch I.). Den Rekurs des Gefahrdeten gegen den Beschluss ON 35 nahm es zum Anlass, diesen Beschluss als
nichtig aufzuheben und dem Erstgericht eine neuerliche Entscheidung aufzutragen; insoweit Ubersteige der Wert des
Entscheidungsgegenstandes 260.000 S und sei der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zuldssig (Punkt rémisch IIl.).

Der Gegner bekampft Punkt I. dieses Beschlusses insoweit, als die einstweilige Verfligung bestatigt und die vom
Geféhrdeten zu leistende Sicherheit mit (lediglich) 3,2 Mio S anstatt, wie von ihm hilfsweise beantragt, mit 5 Mio S
festgesetzt wurde, und Punkt lll. (erkennbar nur) insoweit, als die Aufhebung der einstweiligen Verfigung fir nichtig
erklart wurde. Die vom Spruch der Rekursentscheidung ebenfalls mitumfasste Aufhebung der Abweisung des Antrages
des Gefahrdeten auf Umlagerung der Teppiche bleibt nach dem Inhalt der Rekursausfihrungen, die darauf nicht
Bezug nehmen, unberthrt.Der Gegner bekampft Punkt rémisch eins. dieses Beschlusses insoweit, als die einstweilige
Verflgung bestatigt und die vom Gefdhrdeten zu leistende Sicherheit mit (lediglich) 3,2 Mio S anstatt, wie von ihm
hilfsweise beantragt, mit 5 Mio S festgesetzt wurde, und Punkt romisch Ill. (erkennbar nur) insoweit, als die Aufhebung
der einstweiligen Verfigung fur nichtig erklart wurde. Die vom Spruch der Rekursentscheidung ebenfalls mitumfasste
Aufhebung der Abweisung des Antrages des Gefahrdeten auf Umlagerung der Teppiche bleibt nach dem Inhalt der
Rekursausfihrungen, die darauf nicht Bezug nehmen, unberuhrt.

Rechtliche Beurteilung

a) Der (auRerordentliche) Revisionsrekurs des Gegners gegen Punkt I. des Beschlusses des Rekursgerichtes ist mangels
erheblicher Rechtsfragen iSd § 502 Abs 1 ZPO unzulassig:a) Der (aul3erordentliche) Revisionsrekurs des Gegners gegen
Punkt romisch eins. des Beschlusses des Rekursgerichtes ist mangels erheblicher Rechtsfragen iSd Paragraph 502,
Absatz eins, ZPO unzulassig:

Der Anspruch des Gefahrdeten auf die zu sichernde Provisionszahlung fir einen in Wien abzuschlieRenden
Kaufvertrag und hier zu zahlender Provision wurde selbst bei Einbeziehung der vom Gefdhrdeten vorgelegten
Urkunden schlissig dargetan. Aus dem Kaufvertrag Beilage B lasst sich entgegen der Auffassung des Gegners nicht
ohne weiteres ableiten, dass die Wirksamkeit des Kaufvertrages durch die Einhaltung der vereinbarten
Zahlungsmodalitaten bedingt sein sollte. Dies ist auch aus der Wendung, dass der Kaufvertrag "unwiderruflich" sei,
wenn der Kaufer den vereinbarten Zahlungsverpflichtungen nachkomme, nicht zwingend zu erschlieen, kann doch
damit - insbesondere im Zusammenhang mit dem sonstigen Vertragstext - auch gemeint sein, dass die Ware erst nach
entsprechender Zahlung an den Kiufer ausgefolgt und im Ubrigen bei verspiteter Zahlung eine "P6nale" féllig werde.
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Die Urkunde steht mit der aufgrund der Aussage des Gefdhrdeten getroffenen Feststellung des Erstgerichtes, dass am
11. 3. 1999 der Kaufvertrag Uber Teppiche, und zwar Uber Vermittlung des Gefahrdeten, geschlossen worden sei, nicht
in Widerspruch. Da das Erstgericht auch die Vereinbarung einer Vermittlungsprovision von 5 Mio S als bescheinigt
angenommen hat, kann ein Rechtsirrtum der Vorinstanzen darin, dass die Voraussetzungen der Maklerprovision
gemaR § 6 MaklerG und des Entstehens des Provisionsanspruches gemaR§ 7 Abs 1 MaklerG zu bejahen seien, nicht
erblickt werden. Der Revisionsrekurs vermag nicht aufzuzeigen, aufgrund welcher Umstande bereits zum Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz davon ausgegangen hatte werden mussen, dass der Kaufvertrag aus nicht vom
Auftraggeber zu vertretenden Grinden nicht ausgeftihrt wurde, hat doch der Gefédhrdete im Gegenteil dargelegt, das
sein Auftraggeber nicht ordnungsgemaR erfilllt habe. Im Ubrigen ware es am Auftraggeber und damit am Gegner
gelegen gewesen, nachzuweisen, dass er alle zumutbaren Schritte unternommen hat, um den Kaufer zur Zahlung zu
veranlassen (8 7 Abs 2 letzter Satz MaklerG), worauf das Rekursgericht ebenfalls zutreffend hingewiesen hat. Die
Beweis- und damit auch die Bescheinigungslast trifft insoweit nicht den Gefadhrdeten, sondern den Gegner.Der
Anspruch des Gefahrdeten auf die zu sichernde Provisionszahlung fir einen in Wien abzuschlieBenden Kaufvertrag
und hier zu zahlender Provision wurde selbst bei Einbeziehung der vom Gefahrdeten vorgelegten Urkunden schlissig
dargetan. Aus dem Kaufvertrag Beilage B lasst sich entgegen der Auffassung des Gegners nicht ohne weiteres ableiten,
dass die Wirksamkeit des Kaufvertrages durch die Einhaltung der vereinbarten Zahlungsmodalitdten bedingt sein
sollte. Dies ist auch aus der Wendung, dass der Kaufvertrag "unwiderruflich" sei, wenn der Kaufer den vereinbarten
Zahlungsverpflichtungen nachkomme, nicht zwingend zu erschlieBen, kann doch damit - insbesondere im
Zusammenhang mit dem sonstigen Vertragstext - auch gemeint sein, dass die Ware erst nach entsprechender Zahlung
an den Kaufer ausgefolgt und im Ubrigen bei verspéteter Zahlung eine "Pénale" fallig werde. Die Urkunde steht mit der
aufgrund der Aussage des Gefdahrdeten getroffenen Feststellung des Erstgerichtes, dass am 11. 3. 1999 der Kaufvertrag
Uber Teppiche, und zwar Uber Vermittlung des Gefahrdeten, geschlossen worden sei, nicht in Widerspruch. Da das
Erstgericht auch die Vereinbarung einer Vermittlungsprovision von 5 Mio S als bescheinigt angenommen hat, kann ein
Rechtsirrtum der Vorinstanzen darin, dass die Voraussetzungen der Maklerprovision gemaR Paragraph 6, MaklerG und
des Entstehens des Provisionsanspruches gemaR Paragraph 7, Absatz eins, MaklerG zu bejahen seien, nicht erblickt
werden. Der Revisionsrekurs vermag nicht aufzuzeigen, aufgrund welcher Umstande bereits zum Zeitpunkt der
Entscheidung erster Instanz davon ausgegangen hatte werden mussen, dass der Kaufvertrag aus nicht vom
Auftraggeber zu vertretenden Grinden nicht ausgefuhrt wurde, hat doch der Gefdhrdete im Gegenteil dargelegt, das
sein Auftraggeber nicht ordnungsgemaR erfillt habe. Im Ubrigen wire es am Auftraggeber und damit am Gegner
gelegen gewesen, nachzuweisen, dass er alle zumutbaren Schritte unternommen hat, um den Kaufer zur Zahlung zu
veranlassen (Paragraph 7, Absatz 2, letzter Satz MaklerG), worauf das Rekursgericht ebenfalls zutreffend hingewiesen
hat. Die Beweis- und damit auch die Bescheinigungslast trifft insoweit nicht den Gefdhrdeten, sondern den Gegner.

Nach dem Inhalt der einstweiligen Verfligung ist nicht zweifelhaft, dass vom Zweit- und Drittverbot eben jene Teppiche
umfasst sind, die namens des Gegners als Verkdufer und Einlagerer im naher beschriebenen Depot liegen, ohne dass
das Erstgericht mit der Wortfolge "Teppiche des Amin L*****" eine rechtliche Qualifikation der Eigentumsverhaltnisse
an den Teppichen vornehmen wollte. Der Revisionsrekurs bleibt jegliche Begriindung schuldig, warum den Beteiligten
einschlieBlich des Drittschuldners eine Identifikation der von der einstweiligen Verfliigung betroffenen Gegenstande
nicht moglich sein sollte.

Wie ebenfalls bereits das Rekursgericht ausgefihrt hat, rigt zwar der Rekurs als mangelhaft, dass das Erstgericht eine
telefonische Auskunft eingeholt hat, bleibt aber Ausfihrungen dahin schuldig, inwieweit hieraus fur den Gegner
nachteilige Feststellungen abgeleitet worden seien. Im Ubrigen hat das Erstgericht die telefonisch eingeholte Auskunft
des Kaufers der Teppiche nur insoweit verwertet, als es ausfuihrte, dass damit die Aussage des Gefdhrdeten Uber die
vorgesehene Art und Weise der Provisionszahlung - namlich dass ein Kaufpreisteil hiefir verwendet und dem
Gefahrdeten direkt vom Kaufer (ibergeben werden solle - bestatigt worden sei. Hiievon geht der Gegner im Ubrigen
selbst aus, weil er aufgrund dieser Feststellung seine mangelnde Passivlegitimation begriinden will. Ein im Sinn des §
528 Abs 1 ZPO erheblicher Verfahrensmangel liegt daher nicht vorWie ebenfalls bereits das Rekursgericht ausgefihrt
hat, rigt zwar der Rekurs als mangelhaft, dass das Erstgericht eine telefonische Auskunft eingeholt hat, bleibt aber
Ausfuihrungen dahin schuldig, inwieweit hieraus fir den Gegner nachteilige Feststellungen abgeleitet worden seien. Im
Ubrigen hat das Erstgericht die telefonisch eingeholte Auskunft des Kiufers der Teppiche nur insoweit verwertet, als es
ausfuhrte, dass damit die Aussage des Gefahrdeten Uber die vorgesehene Art und Weise der Provisionszahlung -
namlich dass ein Kaufpreisteil hiefliir verwendet und dem Gefahrdeten direkt vom Kaufer Gbergeben werden solle -
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bestatigt worden sei. Hiievon geht der Gegner im Ubrigen selbst aus, weil er aufgrund dieser Feststellung seine
mangelnde Passivlegitimation begrinden will. Ein im Sinn des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO erheblicher
Verfahrensmangel liegt daher nicht vor.

FUr eine privative Schuldibernahme des behaupteten Provisionsanspruches durch den Kaufer bieten die
Aktenunterlagen keinerlei Anhaltspunkte, sodass in der Bejahung der Passivlegitimation des Gegners durch die
Vorinstanzen kein Rechtsirrtum erblickt werden kann.

Die Hohe der gemaR 8 390 Abs 2 EO auferlegten Sicherheitsleistung hangt von den Umstanden des Einzelfalles ab,
sodass regelmalig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des § 528 (1) ZPO vorliegt (4 Ob 13/00s uva). Ein Abweichen
des Rekursgerichtes vom hieflr bestehenden Ermessensspielraum zum Nachteil des Gegners ist nicht erkennbar.Die
Héhe der gemalR Paragraph 390, Absatz 2, EO auferlegten Sicherheitsleistung hangt von den Umstdnden des
Einzelfalles ab, sodass regelmafRig keine erhebliche Rechtsfrage im Sinn des Paragraph 528, (1) ZPO vorliegt (4 Ob
13/00s uva). Ein Abweichen des Rekursgerichtes vom hieflr bestehenden Ermessensspielraum zum Nachteil des
Gegners ist nicht erkennbar.

Soweit sich der Revisionsrekurs gegen Punkt |. des zweitinstanzlichen Beschlusses wendet, liegt daher insgesamt keine
erhebliche Rechtsfrage vor, sodass der Rekurs insoweit zurlickzuweisen war.Soweit sich der Revisionsrekurs gegen
Punkt romisch eins. des zweitinstanzlichen Beschlusses wendet, liegt daher insgesamt keine erhebliche Rechtsfrage

vor, sodass der Rekurs insoweit zurtickzuweisen war.
b) Zu Punkt lll. des zweitinstanzlichen Beschlussesb) Zu Punkt romisch Ill. des zweitinstanzlichen Beschlusses:

Insoweit ist der Revisionsrekurs zulassig, weil, wie das Rekursgericht zutreffend ausgefiihrt hat, eine Rechtsprechung
des Obersten Gerichtshofes zur Frage fehlt, ob die Aufhebung einer einstweiligen Verfigung wegen des
unterbliebenen Erlages einer nachtraglich auferlegten Sicherheitsleistung die vorangehende Anhérung der
gefahrdeten Partei erfordert.

Der Rekurs ist jedoch nicht berechtigt.

Zunachst ist aber auf die Frage der Beschwer einzugehen. Denn das Erstgericht hat inzwischen mit Beschluss vom 3. 2.
2000, ON 42, abermals ausgesprochen, dass die einstweilige Verfliigung aufgehoben werde, weil der Gefdhrdete die
vom Rekursgericht auferlegte Sicherheit binnen der ihm gesetzten 14-tdgigen Frist nicht erlegt habe. Dieser Beschluss
wurde vom Gefdhrdeten mit (rechtzeitigem) Rekurs bekdampft, Gber den noch nicht entschieden wurde. Ungeachtet
dessen, dass der Antrag des Gefdhrdeten, diesem Rekurs aufschiebende Wirkung zuzuerkennen, vom Erstgericht
abgewiesen wurde, kann dem Gegner mangels Rechtskraft des (zweiten) Einstellungsbeschlusses eine Beschwer fir
seinen Revisionsrekurs gegen die Beseitigung des (ersten) Einstellungsbeschlusses nicht abgesprochen werden. Der
Fall des § 390 Abs 3 EO liegt nicht vor, weil die einstweilige Verfigung bereits durch Zustellung der entsprechenden
Verbote an den Drittschuldner und an den Gegner vollzogen wurde (vgl 6 Ob 697/78; 5 Ob 41/81). Nur fur den - hier
nicht vorliegenden - Fall, dass die einstweilige Verfigung nicht mehr vollzogen werden kénnte, fehlte daher einem auf
Aufhebung der einstweiligen Verfligung zielenden Antrag das Rechtsschutzinteresse (SZ 42/73; RIS-Justiz RS0005824).
Wurde die einstweilige Verfligung bereits vollzogen, so hat das die Sicherheitsleistung auferlegende (oder erhéhende)
Gericht zugleich eine Frist fur den Erlag zu setzen und das Fortbestehen der einstweiligen Verfligung von der
Einhaltung der Frist abhangig zu machen (7 Ob 521/92 mwN). In diesem Fall beseitigt erst die Aufhebung der
einstweiligen Verfigung deren Wirkungen. Mangels rechtskraftiger Aufhebung der einstweiligen Verfigung ist daher
im vorliegenden Fall das Rechtsschutzbedurfnis des Gegners an deren Beseitigung und damit auf Bekampfung des
vorliegenden Beschlusses des Rekursgerichtes auf Aufhebung des (ersten) Einstellungsbeschlusses wegen Nichtigkeit
nach wie vor gegeben.Zunachst ist aber auf die Frage der Beschwer einzugehen. Denn das Erstgericht hat inzwischen
mit Beschluss vom 3. 2. 2000, ON 42, abermals ausgesprochen, dass die einstweilige Verfugung aufgehoben werde,
weil der Gefahrdete die vom Rekursgericht auferlegte Sicherheit binnen der ihm gesetzten 14-tagigen Frist nicht erlegt
habe. Dieser Beschluss wurde vom Gefahrdeten mit (rechtzeitigem) Rekurs bekampft, Uber den noch nicht
entschieden wurde. Ungeachtet dessen, dass der Antrag des Gefahrdeten, diesem Rekurs aufschiebende Wirkung
zuzuerkennen, vom Erstgericht abgewiesen wurde, kann dem Gegner mangels Rechtskraft des (zweiten)
Einstellungsbeschlusses eine Beschwer fUr seinen Revisionsrekurs gegen die Beseitigung des (ersten)
Einstellungsbeschlusses nicht abgesprochen werden. Der Fall des Paragraph 390, Absatz 3, EO liegt nicht vor, weil die
einstweilige Verfigung bereits durch Zustellung der entsprechenden Verbote an den Drittschuldner und an den
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Gegner vollzogen wurde vergleiche 6 Ob 697/78; 5 Ob 41/81). Nur fur den - hier nicht vorliegenden - Fall, dass die
einstweilige Verfugung nicht mehr vollzogen werden kdnnte, fehlte daher einem auf Aufhebung der einstweiligen
Verfligung zielenden Antrag das Rechtsschutzinteresse (SZ 42/73; RIS-Justiz RS0005824). Wurde die einstweilige
Verflgung bereits vollzogen, so hat das die Sicherheitsleistung auferlegende (oder erhéhende) Gericht zugleich eine
Frist fur den Erlag zu setzen und das Fortbestehen der einstweiligen Verfiigung von der Einhaltung der Frist abhangig
zu machen (7 Ob 521/92 mwN). In diesem Fall beseitigt erst die Aufhebung der einstweiligen Verfligung deren
Wirkungen. Mangels rechtskraftiger Aufhebung der einstweiligen Verfugung ist daher im vorliegenden Fall das
Rechtsschutzbedirfnis des Gegners an deren Beseitigung und damit auf Bekampfung des vorliegenden Beschlusses
des Rekursgerichtes auf Aufhebung des (ersten) Einstellungsbeschlusses wegen Nichtigkeit nach wie vor gegeben.

§ 399 Abs 2 letzter Satz EO schreibt zwingend vor, dass der Entscheidung Uber einen Antrag auf Aufhebung (oder
Einschréankung) einer einstweiligen Verfligung eine muindliche Verhandlung vorauszugehen hat. Erfolgt die
Entscheidung Uber den Aufhebungsantrag ohne vorausgehende mindliche Verhandlung, so ist sie nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung nichtig im Sinn des & 477 Abs 1 Z 4 ZPO (4 Ob 82/97f = EvBl 1997/192 mwN). Die
Anordnung des § 399 Abs 2 letzter Satz EO betrifft ihrem Wortlaut nach aber nur Antrage auf Aufhebung oder
Einschréankung einstweiliger Verfliigungen nach & 399 Abs 1 Z 1 bis 4 EO. Die Aufhebung der bereits vollzogenen
einstweiligen Verflgung mangels aufgetragener Sicherheitsleistung ist mit diesen Aufhebungstatbestdnden nicht
vergleichbar. Sie kommt vielmehr dem Aufhebungsgrund des § 391 Abs 2 EO gleich. Demnach ist nach vergeblichem
Ablauf der im Bewilligungsbeschluss gesetzten Frist zur Einbringung der Rechtfertigungsklage die getroffene Verfigung
auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben. Hiezu hat der Oberste Gerichtshof bereits ausgesprochen, dass die
Beschlussfassung Uber die Aufhebung einstweiliger VerflUgungen mangels Rechtfertigungsklage zwar keiner
vorangehenden miundlichen Verhandlung bedarf. Die gemalR§ 402 Abs 2 EO auch im Sicherungsverfahren
anzuwendende Bestimmung des § 45 Abs 3 EO schlie3t allerdings eine einseitige Behandlung eines vom Gegner
gestellten Aufhebungsantrages aus. Wurde der Gefdhrdete vor Beschlussfassung nicht gehoért, ihm somit die
Moglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, entzogen, ist der Nichtigkeitsgrund des § 477 Abs 1 Z 4 ZPO verwirklicht (4 Ob
82/97f). Fur eine abweichende Behandlung eines auf den Nichterlag der Sicherheitsleistung binnen der gesetzten Frist
gestutzten Aufhebungsantrag besteht kein Anlass.Paragraph 399, Absatz 2, letzter Satz EO schreibt zwingend vor, dass
der Entscheidung Uber einen Antrag auf Aufhebung (oder Einschrankung) einer einstweiligen Verfigung eine
mundliche Verhandlung vorauszugehen hat. Erfolgt die Entscheidung Uber den Aufhebungsantrag ohne
vorausgehende mundliche Verhandlung, so ist sie nach herrschender Lehre und Rechtsprechung nichtig im Sinn des
Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO (4 Ob 82/97f = EvBl 1997/192 mwN). Die Anordnung des Paragraph 399,
Absatz 2, letzter Satz EO betrifft ihrem Wortlaut nach aber nur Antrage auf Aufhebung oder Einschrankung
einstweiliger Verflgungen nach Paragraph 399, Absatz eins, Ziffer eins bis 4 EO. Die Aufhebung der bereits vollzogenen
einstweiligen Verflgung mangels aufgetragener Sicherheitsleistung ist mit diesen Aufhebungstatbestanden nicht
vergleichbar. Sie kommt vielmehr dem Aufhebungsgrund des Paragraph 391, Absatz 2, EO gleich. Demnach ist nach
vergeblichem Ablauf der im Bewilligungsbeschluss gesetzten Frist zur Einbringung der Rechtfertigungsklage die
getroffene Verfligung auf Antrag oder von Amts wegen aufzuheben. Hiezu hat der Oberste Gerichtshof bereits
ausgesprochen, dass die Beschlussfassung Uber die Aufhebung einstweiliger Verfigungen mangels
Rechtfertigungsklage zwar keiner vorangehenden mundlichen Verhandlung bedarf. Die gemal3 Paragraph 402, Absatz
2, EO auch im Sicherungsverfahren anzuwendende Bestimmung des Paragraph 45, Absatz 3, EO schlief3t allerdings
eine einseitige Behandlung eines vom Gegner gestellten Aufhebungsantrages aus. Wurde der Gefahrdete vor
Beschlussfassung nicht gehdrt, ihm somit die Moglichkeit, vor Gericht zu verhandeln, entzogen, ist der
Nichtigkeitsgrund des Paragraph 477, Absatz eins, Ziffer 4, ZPO verwirklicht (4 Ob 82/97f). Fur eine abweichende
Behandlung eines auf den Nichterlag der Sicherheitsleistung binnen der gesetzten Frist gestltzten Aufhebungsantrag
besteht kein Anlass.

Der die Rechtslage zutreffend wiedergebende Beschluss des Rekursgerichtes auf Nichtigerklarung des Beschlusses, mit
dem das Erstgericht die einstweilige Verfigung mangels Erlages der erhdhten Sicherheit aufgehoben hat, war daher zu
bestatigen.

Die Entscheidung Uber die Rekurskosten griindet sich auf die 88 78, 402 Abs 2 EO iVm 41 und 50 ZP(Die Entscheidung
Uber die Rekurskosten griindet sich auf die Paragraphen 78,, 402 Absatz 2, EO in Verbindung mit 41 und 50 ZPO.

Anmerkung
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