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Kopf

Das Oberlandesgericht Wien hat als Rekursgericht durch den Senatsprasidenten des Oberlandesgerichtes
Univ.Prof.Dr.Ertl als Vorsitzenden und den KR Mag.Sedelmayer sowie den Richter des Oberlandesgerichtes Dr.Manica
als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefahrdeten Partei T*#***% H#*®#k kaddk phrdds Dkddkdk
vertreten durch Dr.Rudolf Jirovec, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte und gefdhrdende Partei E*#**** Cr*#*
Urasrk Grasrk Akkkdr Drd*xs yertreten durch D¥**** W***%* Rechtsanwalt in W***** wegen Unterlassung und
Widerruf (Streitwert im Provisorialverfahren S 150.000--), Gber den Rekurs der beklagten und gefahrdenden Partei
gegen den Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 11.12.1998, 24 Cg 142/98k, in nichtoffentlicher Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Rekurs wird ni c h t Folge gegeben.

Die klagende und gefahrdete Partei hat die ihr im Rekursverfahren entstandenen Kosten vorlaufig, die beklagte und
gefahrdende Partei hingegen endgiiltig selbst zu tragen.

Der Wert des Entscheidungsgegenstandes Ubersteigt S 52.000,--, nicht aber S 260.000,--.
Der Revisionsrekurs ist zulassig.

Text

Begrindung

Die in Deutschland ansassige beklagte und gefahrdende Partei (in der Folge kurz: Beklagte) erzeugt und vertreibt unter
anderem MetallguBtische in italienischem Design, darunter auch den Modelltisch "Milano", welcher aus drei
Metalltischbeinen und zwei Glasplatten besteht. Die Streitteile standen etwa eineinhalb Jahre in Geschaftsbeziehung.
Zunachst bezog die klagende und gefahrdete Partei (in der Folge kurz: Klagerin) Tischbeine und Glasplatten von der
Beklagten, in der Folge nur mehr die Tischbeine. Die Klagerin verkaufte - entsprechend dem in dem von der Beklagten
zu Beginn der Geschaftsbeziehungen zur Verfugung gestellten Katalogmaterial enthaltenem Modell "Milano" - Tische
unter anderem an das Mdébelhaus M**#*#*%*,

Mit Schreiben vom 7.9.1998 teilte der Rechtsvertreter der Beklagten namens seiner Mandantin der M**%**
Einrichtungshaus Gesellschaft mbH mit (./A), dass die von M***** yvertriebenen Tische des Modells "Milano" offenbar
von der Klagerin bezogen worden seien, welche das Modell der Beklagten in einem Abguld minderer Gul3qualitat in
allen Einzelheiten nachahme.

Mit ihrer Klage begehrt die Klagerin, die Beklagte zu verurteilen, es zu Zwecken des Wettbewerbs zu unterlassen zu
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behaupten, dal3 die Klagerin den Modelltisch "Milano" der Beklagten in einem Abguld minderer GuR3qualitat in allen
Einzelheiten nachahme, sowie diese Behauptung gegentiber der M***** Einrichtunhgshaus GmbH zu widerrufen. Die
TischfiRe stammten tatsachlich von Beklagten und stellten daher weder eine Nachahmung noch einen AbguR
minderer GuRqualitit dar. Uberdies wurde die Erlassung einer einstweiligen Verfiigung beantragt.

Das Erstgericht erlieB mit BeschluB vom 13.10.1998, ON 3, nach Vernehmung der Auskunftsperson Gull, eines
Angestellten der Klagerin, ohne vorherige Anhdrung der Gegnerin, die auf 8 7 UWG gestutzte einstweilige Verfigung in
der von TRENO beantragten Formulierung: Zur Sicherung des Anspruches der Klagerin gegen die Beklagte auf
Unterlassung wettbewerbswidriger Handlungen, worauf die Klage gerichtet ist, wird der Beklagten ab sofort und bis
zur rechtskraftigen Erledigung des Unterlassungsanspruches verboten zu behaupten, daR die Klagerin Modelle der
Beklagten, insbesondere das Modell "Milano" in einem AbguR minderer GuRqualitat, in allen Einzelheiten
nachahmt.Das Erstgericht erlieB mit Beschlul? vom 13.10.1998, ON 3, nach Vernehmung der Auskunftsperson Gull,
eines Angestellten der Klagerin, ohne vorherige Anhoérung der Gegnerin, die auf Paragraph 7, UWG gestitzte
einstweilige Verfigung in der von TRENO beantragten Formulierung: Zur Sicherung des Anspruches der Klagerin gegen
die Beklagte auf Unterlassung wettbewerbswidriger Handlungen, worauf die Klage gerichtet ist, wird der Beklagten ab
sofort und bis zur rechtskraftigen Erledigung des Unterlassungsanspruches verboten zu behaupten, dal3 die Klagerin
Modelle der Beklagten, insbesondere das Modell "Milano" in einem AbgulR minderer GuBqualitat, in allen Einzelheiten
nachahmt.

Dagegen erhob die Beklagte Widerspruch (nicht aber Rekurs). Die Tischbeine stammten nicht aus der Produktion der
Beklagten und sie seien von minderer GuBqualitat.

Auf Grund des Widerspruches wurde am 2.12.1998, ON 5, eine 6ffentliche mundliche Verhandlung durchgefihrt, in
welcher die Geschaftsfihrerin und ein Angestellter der Beklagten sowie abermals die Auskunftsperson Gull

vernommen wurden.

Mit dem angefochtenen Beschluf vom 11.12.1998, ON 6, wies das Erstgericht den Widerspruchsantrag auf Aufhebung
der einstweiligen Verfigung ab. Dabei ging es im wesentlichen davon aus, es sei nicht bescheinigt, ob die Tischbeine
far das Modell "Milano", welche die Klagerin an Michelfeit geliefert hatte, aus der Produktion der Beklagten stammten,
oder ob es nachgemachte Tischbeine minderer GuBqualitdt seien. Diese Tatsache sei aber von der Beklagten zu

erweisen.

Gegen diesen BeschluB richtet sich der Rekurs der Beklagten aus den Rekursgrinden der unvollstandigen und
aktenwidrigen Tatsachenfeststellungen mit den Antragen, (1.) den BeschluB dahin abzuandern, dass die einstweilige
Verflgung aufgehoben werde, in eventu (2.) den BeschluB aufzuheben und die Rechtssache zur neuerlichen
Verhandlung zurlckzuverweisen oder in eventu (3.) den Beschlu3 dahin abzuandern, dass die Unterlassung lediglich
zu Zwecken des Wettbewerbs und blof3 hinsichtlich des Modelltisches Milano zu erfolgen habe.

Die Klagerin beantragte, dem Rekurs keine Folge zu geben.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.
Rechtliche Beurteilung

Die Rekurswerberin vermeint, das Rekursgericht musse - auch wenn es die Aussagen gleich wiirdige wie das Erstgericht
- zu anderen Ergebnissen kommen als das Erstgericht:

Das Argument des Erstgerichtes, wonach es wirtschaftlich nicht sinnvoll sei, Tischflisse nachzumachen, um bloR einige
Modelle an M***** zy verkaufen, widersprache der Aussage des Angestellten der Kldgerin, wonach auch an andere
(Grof3-) Mobelhduser derartige Modelle geliefert worden seien, und sei daher aktenwidrig. Dem ist entgegenzuhalten,
dass die Auskunftsperson GUll in der Verhandlung vom 1.12.1998 ausdricklich angab, an M***** sejen nur einige
Tische der von der Klagerin geliefert worden - wohingegen er bei seiner ersten Vernehmung am 13.10.1998 angab,
Tische seien wahrend der Geschéftsbeziehung zu der Beklagten auch an K***** und Leiner verduRert worden. Das
Ergebnis des Erstgerichtes steht daher in keinerlei Widerspruch zur Aussage von Gull. Im Gegenteil - das Erstgericht
hat die vom Rekurs aufgegriffene Problematik der ausgelieferten Stlckzahl erkannt und darauf im angefochtenen
Beschlul3 dahingehend hingewiesen, dass dies noch abzukléren sei.

Die Rekurswerberin vermeint weiters, als entscheidungswesentliche Tatsache hatte festgestellt werden miussen,
wodurch sich die Tischbeine der Klagerin von denen der Beklagten unterscheiden, weil sie danach keinesfalls aus der
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Produktion der Beklagten stammen kénnten. Ebenso sei es in zeitlicher Hinsicht auf Grund des von der Beklagten seit
1997 angewandten Gul3verfahrens unmoglich, dass die inkriminierten Tischbeine, welche keinesfalls mit diesem
Verfahren produziert worden seien, aus Vorlieferungen stamme. Letztlich sei erwiesen, dass die von der Beklagten
produzierten Tischbeine immer aus einer anderen, héherwertigen Metallegierung hergestellt worden seien als die von

der Klagerin an M***** yerkauften.

Die Rekurswerberin bringt zwar Argumente fur die Glaubwurdigkeit der von ihr vorgelegten Beweismittel, ihr ist aber
dennoch nicht darin zu folgen, dass das Rekursgericht auf Grund einer strikten Handhabung des
Umwaurdigungsverbotes gezwungen ware, "sehenden Auges eine offenkundig unrichtige Entscheidung zu bestatigen".

Im vorliegenden Fall ist der Rechtssatz der Erkenntnis des verstarkten Senates vom 2.12.19936 Ob 650/93, (= SZ
66/164) anwendbar, wonach im Sicherungsverfahren die Uberpriifung der Beweiswiirdigung des erkennenden Richters
durch das Rekursgericht insoweit ausgeschlossen ist, als dieser den Sachverhalt auf Grund vor ihm abgelegter Zeugen-
oder Parteienaussagen als bescheinigt angenommen hat.

Das Erstgericht nimmt in seiner Beweiswirdigung ausdrucklich dazu Stellung, dass die Aussage von Gull, wonach die
Klagerin nirgends anders als bei der Beklagten derartige Tischbeine bezogen habe und es sich hierbei um
Restbestande aus den Lieferungen der Beklagten handle, im Bescheinigungsverfahren nicht widerlegt werden kénne.
Und zwar auch nicht auf Grund des vom Erstgerichtes von Gull unmittelbar und persénlich gewonnenen Eindruckes
und trotz Vorhaltes der Aussagen der anderen Zeugen und Wahrheitserinnerung. Demnach stitzt sich das Ergebnis, es
koénne nicht geklart werden, ob die durch die Kldgerin von der Beklagten bezogene Tischbeine an M***** geliefert
habe (oder andere, nachgemachte mit minderer Gu3qualitat), entscheidend auf die vor dem Erstgericht abgelegte

Zeugenaussage(n).

Dies ist aber die einzig entscheidungswesentliche Feststellung, weil nur sie den gem8 7 UWG (8 1330 Abs 2 ABGB) von
der Beklagten geforderten Wahrheitsbeweis darstellen wirde. Die von der Rekurswerberin begehrten zusatzlichen
Feststellungen (Unterschiede der Tischbeine, Gulverfahren, Metallegierung) vermogen per se keinen
entscheidungswesentlichen Sachverhalt zu begrinden - sie sind/wadren blo3 ein Indiz fur die Richtigkeit des
Vorbringens der Beklagten, weshalb dem Erstgericht auch kein wesentlicher Verfahrensmangel unterlaufen ist - es
wurden keine entscheidungswesentlichen Tatsachen nicht festgestellt. Unter diesem Blickwinkel kann das
Rekursgericht aber zu keinem anderen Ergebnis als das Erstgericht kommen, welches auf Grund unmittelbarer
Wahrnehmung und persénlicher Uberzeugung die angegriffenen Negativfeststellung getroffen hat; dies schon gar
nicht - wie die Rekurswerberin vermeint - bei gleicher Wirdigung der abgelegten Aussagen. Die Rekurswerberin
versucht letztlich die auf die Zeugenaussage gestutzte - und daher im Bescheinigungsverfahren nicht bekampfbare -
Beweiswurdigung Gber den Umweg der Darlegung der Richtigkeit anderer Beweisergebnisse doch zu bekampfen. Weil
aber das Erstgericht der Aussage von Gull (zumindest im Bescheinigungsverfahren eingeschrankten) Glauben
schenkte, kann die von der Rekurswerberin letztlich begehrte Feststellung ("nachgemachte Tischbeine minderer
Gullqualitat"), welcher eben dieser Aussage widersprechen wirde, im Bescheinigungsverfahren nicht vom
Rekursgericht getroffen werden, da die Uberpriifung der Beweiswirdigung in diesem Umfang im Sinne der Erkenntnis
des verstarkten Senates ausgeschlossen ist.Dies ist aber die einzig entscheidungswesentliche Feststellung, weil nur sie
den gem Paragraph 7, UWG (Paragraph 1330, Absatz 2, ABGB) von der Beklagten geforderten Wahrheitsbeweis
darstellen wurde. Die von der Rekurswerberin begehrten zusatzlichen Feststellungen (Unterschiede der Tischbeine,
Gulverfahren, Metallegierung) vermogen per se keinen entscheidungswesentlichen Sachverhalt zu begriinden - sie
sind/waren bloR ein Indiz fir die Richtigkeit des Vorbringens der Beklagten, weshalb dem Erstgericht auch kein
wesentlicher Verfahrensmangel unterlaufen ist - es wurden keine entscheidungswesentlichen Tatsachen nicht
festgestellt. Unter diesem Blickwinkel kann das Rekursgericht aber zu keinem anderen Ergebnis als das Erstgericht
kommen, welches auf Grund unmittelbarer Wahrnehmung und persénlicher Uberzeugung die angegriffenen
Negativfeststellung getroffen hat; dies schon gar nicht - wie die Rekurswerberin vermeint - bei gleicher Wirdigung der
abgelegten Aussagen. Die Rekurswerberin versucht letztlich die auf die Zeugenaussage gestltzte - und daher im
Bescheinigungsverfahren nicht bekampfbare - Beweiswirdigung Uber den Umweg der Darlegung der Richtigkeit
anderer Beweisergebnisse doch zu bekdmpfen. Weil aber das Erstgericht der Aussage von Gull (zumindest im
Bescheinigungsverfahren eingeschrankten) Glauben schenkte, kann die von der Rekurswerberin letztlich begehrte
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Feststellung ("nachgemachte Tischbeine minderer Gul3qualitat"), welcher eben dieser Aussage widersprechen wirde,
im Bescheinigungsverfahren nicht vom Rekursgericht getroffen werden, da die Uberprifung der Beweiswiirdigung in
diesem Umfang im Sinne der Erkenntnis des verstarkten Senates ausgeschlossen ist.

Auf die Ausfuhrungen im Rekurs betreffend die Fassung des Spruches (= zweites Eventualbegehren) ist sachlich nicht
einzugehen, weil die Beklagte nicht schon gegen die einstweilige Verfigung Rekurs (sondern nur Widerspruch)
erhoben hat:

GemalR § 397 EO kann gegen die Bewilligung der einstweiligen Verfigung der Gegner der gefahrdeten Partei, falls er
nicht bereits vor der BeschluRfassung einvernommen wurde, Widerspruch erheben. GemaR § 398 EO ist zufolge
erhobenen Widerspruches Uber die Statthaftigkeit und Angemessenheit der bewilligten Verfigung mundlich zu
verhandeln. Fir die Bekdmpfung der Beschllsse Uber (1.) den Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung und
Uber (2.) den Widerspruch steht gemaf3 88 402 Abs 4, 78 EO der Rekurs nach 8§ 514 ff ZPO zur Verfugung. Mit diesem
Rechtsmittel kdénnen Nichtigkeitsgrinde, erhebliche Verfahrensmangel, Aktenwidrigkeit und unrichtige rechtliche
Beurteilung geltend gemacht werden.Gemald Paragraph 397, EO kann gegen die Bewilligung der einstweiligen
Verflgung der Gegner der gefahrdeten Partei, falls er nicht bereits vor der Beschlu3fassung einvernommen wurde,
Widerspruch erheben. Gemald Paragraph 398, EO ist zufolge erhobenen Widerspruches Uber die Statthaftigkeit und
Angemessenheit der bewilligten Verfligung mindlich zu verhandeln. Fir die Bekampfung der Beschliisse Uber (1.) den
Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung und Uber (2.) den Widerspruch steht gemafl Paragraphen 402,
Absatz 4, 78 EO der Rekurs nach Paragraphen 514, ff ZPO zur Verfligung. Mit diesem Rechtsmittel konnen
Nichtigkeitsgriinde, erhebliche Verfahrensmangel, Aktenwidrigkeit und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend
gemacht werden.

Zweck des Widerspruches nach§ 397 EO ist hingegen ein anderer: Die Mdglichkeit, einerseits eine einstweilige
Verfigung ohne Anhdrung des Gegners zu erlassen, verbunden mit dem bei Rekursen geltenden Neuerungsverbot,
erfordert es, dem Gegner der beklagten Partei einen eigenen Rechtsbehelf einzurdumen, mit dem er sich im Fall
einseitiger Bewilligung der einstweiligen Verfligung mit Vorbringen, das noch nicht Gegenstand des Verfahrens vor
Erlassung der einstweiligen Verfigung war, Gehor zu verschaffen (Konig, Einstweilige Verfigungen im Zivilverfahren, Rz
322). GemaR § 397 Abs 1 EO (e contrario) ist ein Widerspruch unzuladssig, wenn der Gegner der gefahrdeten Partei
bereits vor der Beschlul3fassung tber die einstweilige Verfigung einvernommen wurde. Daraus kann nur der SchluR
gezogen werden, dal3 § 397 EO einen Schutz des rechtlichen Gehdérs bezweckt. Dieser Schutz ist aber nur in dem
Ausmal notwendig, in dem im Widerspruch Griinde dargetan werden (kdnnen), die nicht ohnehin mit einem Rekurs
gegen den urspringlichen BeschluR auf Bewilligung der einstweiligen Verflgung geltend gemacht werden kénnen.
Anders ist nicht zu erkldren, warum der Gesetzgeber die Moglichkeit, Widerspruch zu erheben, im dargelegten Umfang
ausgeschlossen hat.Zweck des Widerspruches nach Paragraph 397, EO ist hingegen ein anderer: Die Mdglichkeit,
einerseits eine einstweilige Verfigung ohne Anhdrung des Gegners zu erlassen, verbunden mit dem bei Rekursen
geltenden Neuerungsverbot, erfordert es, dem Gegner der beklagten Partei einen eigenen Rechtsbehelf einzurdumen,
mit dem er sich im Fall einseitiger Bewilligung der einstweiligen Verfligung mit Vorbringen, das noch nicht Gegenstand
des Verfahrens vor Erlassung der einstweiligen Verfigung war, Gehor zu verschaffen (Kénig, Einstweilige Verfigungen
im Zivilverfahren, Rz 322). Gemal3 Paragraph 397, Absatz eins, EO (e contrario) ist ein Widerspruch unzulassig, wenn
der Gegner der gefahrdeten Partei bereits vor der Beschlul3fassung Uber die einstweilige Verfligung einvernommen
wurde. Daraus kann nur der Schlul3 gezogen werden, dafld Paragraph 397, EO einen Schutz des rechtlichen Gehors
bezweckt. Dieser Schutz ist aber nur in dem Ausmal notwendig, in dem im Widerspruch Grinde dargetan werden
(kdnnen), die nicht ohnehin mit einem Rekurs gegen den urspringlichen Beschlul3 auf Bewilligung der einstweiligen
Verflgung geltend gemacht werden kdnnen. Anders ist nicht zu erkldren, warum der Gesetzgeber die Moglichkeit,
Widerspruch zu erheben, im dargelegten Umfang ausgeschlossen hat.

Der Gegner der gefahrdeten Partei ist nur in dem Umfang schutzbedurftig, als ihm das rechtliche Gehor nicht auch
durch einen Rekurs gegen den BeschluR auf Erlassung der einstweiligen Verfligung im selben AusmaR gewahrt wirde.
Das kann aber dann nicht der Fall sein, wenn das Erstgericht auf Grund des Widerspruchsverfahrens keine
entscheidungswesentlichen anderen Tatsachen als bescheinigt annimmt, als jene, die es bereits der Erlassung der
einstweiligen Verfligung zu Grunde gelegt hat.

Literatur und Rechtsprechung ergeben folgendes Bild der Rechtslage:
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Der Rekurs gegen den bestatigenden Beschlul3 Gber den Widerspruch gegen eine einstweilige Verfligung habe deren
sachliche Uberpriifung zur Folge (ZBl 1930/136 - im wesentlichen unter Berufung auf den Wortlaut des § 398 EO
"Statthaftigkeit und Angemessenheit")Der Rekurs gegen den bestatigenden Beschlul3 Uber den Widerspruch gegen
eine einstweilige Verfligung habe deren sachliche Uberpriifung zur Folge (ZBI 1930/136 - im wesentlichen unter
Berufung auf den Wortlaut des Paragraph 398, EO "Statthaftigkeit und Angemessenheit")

Im Widerspruch seien auch materiellrechtliche Einreden gegen den Bestand des zu sichernden Anspruches zu
bericksichtigen (SZ 5/11 - in Wahrheit wurde der Anspruch aus erst im Widerspruchsverfahren hervorgekommenen

Umstanden als nicht mehr bescheinigt angenommen)

Dem Gegner der Gefahrdeten stehe das Recht zu, gegen die einstweilige
Verflgung sowohl Rekurs als auch Widerspruch zu erheben (SZ 43/81 =
EvBI 1970/335 = RZ 1970, 223 = OBI 1971, 31;4 Ob 578/79; OBI 1980,

65;6 Ob 646/93; RZ 1994/47. SZ 43/81 bejaht vor allem das Weiterbestehen eines Rechtsschutzbedurfnisses des
gleichzeitig mit dem Widerspruch erhobenen Rekurses, fur den Fall, daB dem Widerspruch rechtskraftig [weil
unbekampft] keine Folge gegeben wurde).

Gegenstand des Widerspruchsverfahrens sei nur die Uberprifung der objektiven Richtigkeit der erlassenen
einstweiligen Verfugung nach Mal3gabe der zur Zeit ihrer Erlassung gegebenen Rechtslage; der Widerspruch ersetze
nur die vor der Erlassung der einstweiligen Verfligung unterbliebene Vernehmung des Gegners. Im
Widerspruchsverfahren kénne unter anderem geltend gemacht werden, daf? der bescheinigte Anspruch nicht bestehe.
Die Entscheidung Uber den Widerspruch stelle gegenliber der einstweiligen Verfigung keine vollig neue und von ihr
unabhangige Entscheidung dar (JBI 1974, 529 = OBI 1973, 139; 2 Ob 22/74; 8 Ob 566/83; 2 Ob 590/94; 4 Ob 1514/96; 1
Ob 254/97b). Im Falle des behaupteten Nichtbestehens des Anspruches hat der Gegner der gefdhrdeten Partei den
Nichtbestand des Anspruches glaubhaft zu machen. Ihn treffe die Behauptungs- und Bescheinigungspflicht
hinsichtlich der Tatsachen, aus denen das Nichtbestehen des bescheinigten Anspruches abgeleitet werde (diese
Aussage findet sich nur in der, die zitierte Judikaturlinie begriindenden E JBI 1974, 529 = OBI 1973, jedoch sagen auch
die darauf aufbauenden Entscheidungen nichts Gegenteiliges aus).

Der Widerspruch ersetze nur die vor der Erlassung der einstweiligen Verfligung unterbliebene Vernehmung des
Gegner der gefahrdeten Partei und eréffne keineswegs der gefahrdeten Partei die Mdoglichkeit, nunmehr andere
Rechtsgrinde fiir ihren Antrag geltend zu machen oder auszufiihren; die Uberpriifung der einstweiligen Verfugung
kdénne also nur auf Basis des Rechtsgrundes, den die gefahrdete Partei im Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verfligung geltend gemacht habe, erfolgen (JBI 1974, 529 = OBI 1973, 139; 1 Ob 254/97b).

Im Widerspruch kénnten alle Umstande angefuhrt werden, wonach die getroffene Verfligung unzulassig sei 4 Ob
1514/96 unter Berufung auf SZ 61/25 = MietSlg 40.854/8, wo jedoch gesagt wird, daR sich sich aus Natur und Wesen
der einstweiligen Verfigung ergebe, dass mit dem Widerspruch der Ausspruch Uber die Annahme der
Glaubhaftmachung des Anspruches bekampft werden kénne).

Die Literatur vertritt ganz Uberwiegend die Meinung, mit Widerspruch kdnne die gefdhrdende Partei "samtliche
Anfechtungsgrinde" (Rintelen,

Die einstweilige Verfligung, 177, der den Zweck des Widerspruches [aaO, 149f] darin sieht, dem Nachteil zu begegnen,
der den Gegner der gefahrdeten Partei dadurch treffen konnte, dal3 er vor der Erlassung des "Arrestbefehles" nicht
angehort worden sei; folgend Kininger, Rintelen, Einstweilige Verfligungen zur Sicherung von Rechtsverhaltnissen, 108)
geltend gemacht werden. Neumann/Lichtblau (Kommentar EO, 1263f) fihren ohne weitere Begrindung auch
Rekursgrinde als Widerspruchsgrinde an. Nach Heller-Berger-Stix (Kommentar zur EO, 2876) kann der Widerspruch
sowohl auf Bekampfung der Schlissigkeit der Wirdigung der Bescheinigungsmittel (vgl jedoch nunmehr SZ 66/164),
auf unrichtige rechtliche Beurteilung als auch auf Neuerungen gestutzt werden. Aus der Verschiedenheit der
verfahrensrechtlichen Fehler, die mit Rekurs bzw Widerspruch zu bekdmpfen seien, ergebe sich eine unechte
Konkurrenz der beiden Rechtsbehelfe (dieselben aaO, 889). Der Meinung von Sprung (Konkurrenz von Rechtsbehelfen,
83ff), der Widerspruch durfe sich auf keinen Grund stiitzen, der mittels Rekurs geltend gemacht hatte werden kénnen,
sind auch O.Hule (0JZ 1968, 599), Kralik (O)Z 1968, 414f) und Kininger (aaO, 108) entgegengetreten. Letztere meinen
vor allem, der Widerspruch sei prozel36konomischer als der Rekurs. Rechberger/Simotta (Exekutionsverfahren, Rz 911
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und Rechberger/Oberhammer, Exekutionsverfahren, Rz 529) schlieBen sich ohne ndhere Begrindung der
herrschenden Meinung an.Die einstweilige Verfligung, 177, der den Zweck des Widerspruches [aaO, 149f] darin sieht,
dem Nachteil zu begegnen, der den Gegner der gefahrdeten Partei dadurch treffen kdnnte, dal3 er vor der Erlassung
des "Arrestbefehles" nicht angehért worden sei; folgend Kininger, Rintelen, Einstweilige Verfugungen zur Sicherung
von Rechtsverhadltnissen, 108) geltend gemacht werden. Neumann/Lichtblau (Kommentar EO, 1263f) fihren ohne
weitere Begrindung auch Rekursgrinde als Widerspruchsgrinde an. Nach Heller-Berger-Stix (Kommentar zur EO,
2876) kann der Widerspruch sowohl auf Bekampfung der Schlissigkeit der Wirdigung der Bescheinigungsmittel
vergleiche jedoch nunmehr SZ 66/164), auf unrichtige rechtliche Beurteilung als auch auf Neuerungen gestitzt werden.
Aus der Verschiedenheit der verfahrensrechtlichen Fehler, die mit Rekurs bzw Widerspruch zu bekdmpfen seien,
ergebe sich eine unechte Konkurrenz der beiden Rechtsbehelfe (dieselben aaO, 889). Der Meinung von Sprung
(Konkurrenz von Rechtsbehelfen, 83ff), der Widerspruch durfe sich auf keinen Grund stltzen, der mittels Rekurs
geltend gemacht hatte werden kénnen, sind auch O.Hule (O)Z 1968, 599), Kralik (0JZ 1968, 414f) und Kininger (aaO,
108) entgegengetreten. Letztere meinen vor allem, der Widerspruch sei prozeBdkonomischer als der Rekurs.
Rechberger/Simotta (Exekutionsverfahren, Rz 911 und Rechberger/Oberhammer, Exekutionsverfahren, Rz 529)
schliel3en sich ohne nahere Begriindung der herrschenden Meinung an.

Holzhammer (Zwangsvollstreckungsrecht4, 450) halt eine Haufung beider Rechtsbehelfe (in Anschlul an die
Entscheidung des OLG Innsbruck JBI 1973, 322) fur unzulassig. In der zitierten Entscheidung wird hauptsachlich mit
dem (mangelnden) RechtsschutzbedUrfnis argumentiert.

Dem dargestellten herrschenden Meinungsstand ist zu erwidern:

Zweifellos ist neben dem Widerspruch auch ein Rekurs zuldssig. Fraglich ist bloB, ob im Widerspruchsverfahren (evtl
auch erst in dessen Rechtsmittelverfahren) Griinde geltend gemacht werden kdnnen, die schon mit Rekurs gegen den
Beschlu auf Erlassung der einstweiligen Verfligung hatten gelten gemacht werden kénnen.

Das von Heller-Berger-Stix gebrachte Argument der Verschiedenheit der verfahrensrechtlichen Fehler, die mit Rekurs
bzw Widerspruch zu bekdmpfen seien, sagt nichts Uber die Grinde, aus denen die Rechtsbehelfe ergriffen werden
kdénnen, aus, sondern spricht - im Gegenteil - daflr, dal verschiedene Fehler aus verschiedenen Griinden folgerichtig
mit entsprechend verschiedenen Rechtsbehelfen zu bekampfen sind.

Auch das Argument der ProzeRBdkonomie kann nicht Uberzeugen. Fasching (Lehrbuch**2, Rz 706ff) zahlt die
Verfahrenskonzentration und die ProzeRdkonomie zu den Prozel3grundsatzen: Jedes gerichtliche Verfahren solle auf
moglichst einfache, rasche und billige Weise zu seinem Ziel fiihren. Mit der Moglichkeit, im Widerspruchsverfahren
(und hier evtl erst im Rechtsmittelverfahren) sich auf Grinde zu stitzen, die schon in einem Rekurs gegen die
Erlassung der einstweiligen Verfligung hatten vorgebracht werden kénnen, wird aber der Méglichkeit, einen Prozel3 zu
verschleppen oder zu verzdgern, ein zu groRer Spielraum eingerdumt. Die gefahrdende Partei hatte die Moglichkeit,
gegen die einstweilige Verfigung selbst einen Rekurs und einen Widerspruch zu erheben. Dann miRte - mangels
Reihung - zuerst Uber den Rekurs entschieden werden; sodann ware vom Erstgericht Uber den Widerspruch zu
verhandeln; und dann hatte die gefdhrdende Partei abermals die Mdglichkeit, gegen diese Entscheidung einen Rekurs
aus Grinden zu erheben, die sie bereits in ihrem ersten Rekurs hatte vorbringen kénnen. Der gefdhrdenden Partei
stiinde es somit frei, eine "Zweiteilung" ihres Rekurses herbeizufiihren, sofern sie bloR im zweiten Rekurs neue
Argumente vorbringen kann, was insbesondere im Bereich des UWG in aller Regel keine besonderen Schwierigkeiten
bereitet. Es ist sohin nicht einzusehen, warum man aus Grinden der ProzeRwirtschaftlichkeit der Partei die
Moglichkeit eines "geteilten" (= zweifachen) Rechtsmittels einrdumen soll, wenn (im Rahmen der zulassigen
Rekursgriinde, die jeweils die selben sind) eine abschlieende - und damit zweifellos beschleunigte - Beurteilung auch
schon mit einem einzigen Rechtsmittel herbeigefihrt werden konnte. Gerade der Gedanke der
Verfahrensbeschleunigung liegt auch der standigen Rechtsprechung zu Grunde, wonach zuerst tGber den Rekurs und
erst danach Uber den Widerspruch zu entscheiden ist. Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, daRR weder
Rekurs noch Widerspruch aufschiebende, die Vollstreckung hemende Wirkung, hatten. Zum einen kann dem Rekurs
eine solche Wirkung zuerkannt werden. Zum anderen ist jedenfalls die Entscheidung im Hauptverfahren verzogert.
Gerade das Verfahren Uber eine einstweilige Verfliigung soll jedoch mdglichst beschleunigt abgefiihrt werden. Die
Notwendigkeit des beschleunigten vorlaufigen Rechtsschutzes durch eine einstweilige Verfligung rechtfertigt gerade
die Erlassung derselben (dies wird von 8 24 UWG vorausgesetzt, wenn dort die in8 381 EO genannte konkrete
Gefahrdung nicht bescheinigt werden muR).Auch das Argument der ProzeRdkonomie kann nicht Uberzeugen. Fasching
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(Lehrbuch**2, Rz 706ff) zahlt die Verfahrenskonzentration und die ProzeR6konomie zu den Prozel3grundsatzen: Jedes
gerichtliche Verfahren solle auf méglichst einfache, rasche und billige Weise zu seinem Ziel fihren. Mit der Méglichkeit,
im Widerspruchsverfahren (und hier evtl erst im Rechtsmittelverfahren) sich auf Griinde zu stitzen, die schon in einem
Rekurs gegen die Erlassung der einstweiligen Verfugung hatten vorgebracht werden kdnnen, wird aber der Moglichkeit,
einen Prozel3 zu verschleppen oder zu verzégern, ein zu groRRer Spielraum eingerdumt. Die gefahrdende Partei hatte
die Moglichkeit, gegen die einstweilige Verfugung selbst einen Rekurs und einen Widerspruch zu erheben. Dann muf3te
- mangels Reihung - zuerst Uber den Rekurs entschieden werden; sodann ware vom Erstgericht Uber den Widerspruch
zu verhandeln; und dann hatte die gefahrdende Partei abermals die Méglichkeit, gegen diese Entscheidung einen
Rekurs aus Grinden zu erheben, die sie bereits in ihrem ersten Rekurs hatte vorbringen kdnnen. Der gefahrdenden
Partei stiinde es somit frei, eine "Zweiteilung" ihres Rekurses herbeizufihren, sofern sie blof3 im zweiten Rekurs neue
Argumente vorbringen kann, was insbesondere im Bereich des UWG in aller Regel keine besonderen Schwierigkeiten
bereitet. Es ist sohin nicht einzusehen, warum man aus Grinden der ProzeBRBwirtschaftlichkeit der Partei die
Moglichkeit eines "geteilten" (= zweifachen) Rechtsmittels einrdumen soll, wenn (im Rahmen der zuldssigen
Rekursgrinde, die jeweils die selben sind) eine abschlieBende - und damit zweifellos beschleunigte - Beurteilung auch
schon mit einem einzigen Rechtsmittel herbeigefihrt werden konnte. Gerade der Gedanke der
Verfahrensbeschleunigung liegt auch der standigen Rechtsprechung zu Grunde, wonach zuerst Gber den Rekurs und
erst danach Uber den Widerspruch zu entscheiden ist. Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, daR weder
Rekurs noch Widerspruch aufschiebende, die Vollstreckung hemende Wirkung, hatten. Zum einen kann dem Rekurs
eine solche Wirkung zuerkannt werden. Zum anderen ist jedenfalls die Entscheidung im Hauptverfahren verzogert.
Gerade das Verfahren Uber eine einstweilige Verfligung soll jedoch mdglichst beschleunigt abgefiihrt werden. Die
Notwendigkeit des beschleunigten vorlaufigen Rechtsschutzes durch eine einstweilige Verfligung rechtfertigt gerade
die Erlassung derselben (dies wird von Paragraph 24, UWG vorausgesetzt, wenn dort die in Paragraph 381, EO
genannte konkrete Gefahrdung nicht bescheinigt werden muR).

Im Ubrigen hat der OGH Uber die hier behandelte Frage noch nicht ausdrtcklich und mit letzter Deutlichkeit
abgesprochen. Er behandelte vielmehr Falle, wo gerade Rekurs und Widerspruch erhoben wurden oder Falle, wo sich
im Widerspruchsverfahren eine Anderung in den als bescheinigt angenommenen Tatsachen ergaben.

Die Rechtsprechung betont richtigerweise, daR der Widerspruch nur die vor der Erlassung der einstweiligen Verfiigung
unterbliebene Vernehmung des Gegners "ersetze". (JBl 1974, 529 = OBI 1973, 139; 2 Ob 22/74; 8 Ob 566/83; 2 Ob
590/94; 4 Ob 1514/96; 1 Ob 254/97b). Dies ergibt sich - wie weiter oben gezeigt - aus den Zulassigkeitsvoraussetzungen
betreffend den Widerspruch, die ihrerseits auf eine Wahrung des rechtlichen Gehdrs beruhen. Der Widerspruch soll
aber nicht die Mdglichkeit, Rekurs gegen die Erlassung der einstweiligen Verfigung zu erheben, "ersetzen", da schlicht
nichts zu "ersetzen" ist; die Mdglichkeit zum (urspringlichen) Rekurs bleibt jedenfalls bestehen.

Die Rechtsprechung befindet sich auch in einem gewissen Wertungswiderspruch, wenn sie (JBl 1974, 529 = OBl 1973,
139; 1 Ob 254/97b) es der gefahrdeten Partei (richtigerweise) verwehrt, im Widerspruchsverfahren neue Rechtsgriinde
geltend zu machen, wohingegen die gefadhrdende Partei in dem entsprechenden Verfahrensstadium jede - namentlich
die bereits urspringlich mogliche Bekampfung der Erlassung der einstweiligen Verfigung - Einwendung "nachholen"
kann. Eine hohere Schutzbedurftigkeit der gefahrdenden gegentber der gefdhrdeten Partei ist nicht vorhanden,
weshalb diese Ungleichbehandlung nicht plausibel ist.

Aus diesen Grinden war auf die unzuldssigen AusfUhrungen des Rekurses betreffend die Fassung des
Unterlassungsgebotes nicht inhaltlich einzugehen.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Rekursverfahrens grindet sich hinsichtlich der Beklagten auf die 8§ 41 und 50
ZPO iVm 8§ 78 und 402 EO; hinsichtlich der Klagerin auf§ 393 Abs 1 EO, nach welcher Bestimmung die gefahrdete
Partei die Kosten der einstweilige Verflgungen auch im Fall des Obsiegens im Rechtsmittelverfahren - und sei es im
Widerspruchsverfahren - vorlaufig selbst zu tragen hat (WR 621 mwH).Die Entscheidung Uber die Kosten des
Rekursverfahrens griindet sich hinsichtlich der Beklagten auf die Paragraphen 41 und 50 ZPO in Verbindung mit
Paragraphen 78 und 402 EQ; hinsichtlich der Kldgerin auf Paragraph 393, Absatz eins, EO, nach welcher Bestimmung
die gefahrdete Partei die Kosten der einstweilige Verfligungen auch im Fall des Obsiegens im Rechtsmittelverfahren -
und sei es im Widerspruchsverfahren - vorlaufig selbst zu tragen hat (WR 621 mwH).

Bei seinem Bewertungsausspruch (8 78 EO, 526 Abs 3, 500 Abs 2 Z 1 ZPO) ist das Rekursgericht der vom Erstgericht
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beschluBmaRig festgesetzten Bewertung (ON 5) gefolgt.Bei seinem Bewertungsausspruch (Paragraph 78, EO, 526
Absatz 3,, 500 Absatz 2, Ziffer eins, ZPO) ist das Rekursgericht der vom Erstgericht beschluBmaRig festgesetzten
Bewertung (ON 5) gefolgt.

Der Revisionsrekurs (8 402 Abs 1 S 2 EO) ist zulassig, weil sich das Rekursgericht auf keine Judikatur des Obersten
Gerichtshofes Uber eine erhebliche Rechtsfrage stitzen kann, ob im Rekurs gegen die Entscheidung im
Widerspruchsverfahren auch Einwande geltend gemacht werden konnen, die schon mit Rekurs gegen den
seinerzeitigen BeschluB auf Erlassung der einstweiligen Verflgung hatten dargebracht werden kénnen. Das
Rekursgericht verneint dies unter Bedachtnahme auf den Zweck des Widerspruchs.Der Revisionsrekurs (Paragraph
402, Absatz eins, S 2 EO) ist zuldssig, weil sich das Rekursgericht auf keine Judikatur des Obersten Gerichtshofes Uber
eine erhebliche Rechtsfrage stlitzen kann, ob im Rekurs gegen die Entscheidung im Widerspruchsverfahren auch
Einwdnde geltend gemacht werden kdnnen, die schon mit Rekurs gegen den seinerzeitigen Beschluf? auf Erlassung der
einstweiligen Verflgung hatten dargebracht werden kénnen. Das Rekursgericht verneint dies unter Bedachtnahme auf
den Zweck des Widerspruchs.
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