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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 08.04.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Wurzinger als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr. Friedl, Dr. Resch, Dr. Kuderna und Dr. Gamerith als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei H*** Aktiengesellschaft, Schaan, Liechtenstein, vertreten durch Dr.
Rudolf Jahn und Dr. Harald Jahn, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei Christine S***, Geschaftsfrau in
Grieskirchen, Oberer Stadtplatz 7, vertreten durch Dr. Harald Schmidt, Rechtsanwalt in Wien, wegen Patentverletzung
(Streitwert im Provisorialverfahren 400.000 S) infolge Revisionsrekurses der klagenden Partei gegen den BeschluR3 des
Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 26.August 1985, GZ 4 R 164, 165/85-49, womit die BeschlUsse des
Handelsgerichtes Wien vom 15. Janner 1981, GZ 18 Cg 122/80-13, und vom 14.Mai 1985, GZ 18 Cg 31/85-32,
aufgehoben wurden, folgenden

BeschluB3

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlul’ wird dahin abgedndert, dall die Rekurse der Beklagten gegen die erstgerichtlichen
Beschlisse ON 13 und ON 32 zurlckgewiesen werden.

Die Beklagte ist schuldig, der Klagerin die mit 15.916,65 S bestimmten Kosten des Revisionsrekurses (darin 2.880 S
Barauslagen und 1.185,15 S Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text

Begrindung:

Die Klagerin ist Inhaberin der osterreichischen Patente Nr. 285.405 und Nr. 290.366, betreffend "Werkzeughalter fiur
Bohrhammer".

Mit der Behauptung, dalR die Beklagte durch den Vertrieb von Bohrern einer bestimmten, in der Klage naher
beschriebenen Ausfihrungsform diese beiden Patente verletzt habe, stellte die Klagerin zugleich mit der am
14.0ktober 1980 uberreichten, auf Unterlassung, Rechnungslegung und Zahlung eines angemessenen Entgelts
gerichteten Klage den Antrag, der Beklagten mit einstweiliger Verfigung das Feilhalten und den Vertrieb der
beanstandeten Bohrer zu untersagen. In ihrer AuRerung zu diesem Sicherungsantrag (ON 3) bestritt die Beklagte vor
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allem die Wiederholungsgefahr, weil die Klagerin eine ihr von der Beklagten angebotene Unterlassungsverpflichtung
angenommen habe. Die behauptete Patentverletzung liege im Ubrigen nicht vor; auch seien die beiden Klagepatente
mangels Neuheit und Erfindungshéhe nichtig.

Fur dieses Vorbringen bot die Beklagte (Gegen-)Bescheinigungsmittel an, welche sie, soweit es sich um Urkunden
handelte, mit dem AuRerungsschriftsatz vorlegte. Die Klagerin antwortete darauf mit einem als "GegenduRerung"
bezeichneten Schriftsatz (ON 5), in welchem sie den Sicherungsantrag durch neues Sach- und
Bescheinigungsvorbringen zu den Einwendungen der Beklagten erganzte.

Das Erstgericht erlie3 am 13.November 1980 antragsgemall die einstweilige Verfugung (ON 6). Gegen diesen Beschluf3,
welcher ihr zugleich mit einer Gleichschrift der "GegendulRerung" der Klagerin am 26. November 1980 zugestellt wurde,
erhob die Beklagte fristgerecht Rekurs (ON 10) und Widerspruch (ON 9). Nachdem das Rekursgericht dem
erstgenannten Rechtsmittel mit BeschluR vom 23.Dezember 1980 (ON 12) nicht Folge gegeben hatte, wies das
Erstgericht den Widerspruch mit Beschlul3 vom 15.Janner 1981 (ON 13) mangels der Voraussetzungen des § 397 Abs 1
EO als unzulassig zurlick. Dieser BeschluB wurde nach der Aktenlage und dem Ergebnis der spater durchgefiihrten
Erhebungen (ON 41 S 177, ON 42) entgegen der urspringlichen Zustellverfigung des Erstgerichtes (S 100) zunachst
keinem der beiden Parteienvertreter zugestellt; die Zustellung an den Beklagtenvertreter wurde erst auf dessen Antrag
vom 3.Juni 1985 (ON 34) am 12.Juni 1985 nachgeholt.

In der Zwischenzeit war das Hauptverfahren mit Beschlufd vom 28. Janner 1981 (ON 14 S 103) bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Osterreichischen Patentamtes (iber die Nichtigkeit der beiden Klagepatente unterbrochen worden.
Nachdem das Patentamt die beiden Patente fUr nichtig erklart und der Oberste Patent- und Markensenat diese
Endentscheidungen bestatigt hatte, stellte die Beklagte am 8. bzw. 10. Mai 1985 den Antrag, a) das unterbrochene
Verfahren fortzusetzen (ON 30) und b) Uber ihren Widerspruch gegen die einstweilige Verfiigung ON 6

mundlich zu verhandeln und zu entscheiden, hilfsweise die einstweilige Verfligung infolge der Nichtigerklarung der
beiden Klagepatente endgliltig aufzuheben (ON 31).

Den letztgenannten (Haupt-)Antrag wies das Erstgericht mit BeschluR vom 14.Mai 1985 (ON 32) - in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 14.Juni 1985 (ON 38) - mit der Begrindung zurtick, dafl3 der Widerspruch der Beklagten
schon mit BeschluB vom 15.Janner 1981 zurlickgewiesen worden sei. In der Folge nahm die Klagerin mit Schriftsatz
vom 28.Mai 1985 (ON 33) ihre Klage unter Hinweis auf die Nichtigerklarung ihrer beiden Patente unter
Anspruchsverzicht zurlick; dem damit verbundenen Antrag auf Aufhebung der einstweiligen Verfligung gab das
Erstgericht mit dem - den Parteien am 10.Juni 1985 zugestellten und mangels Anfechtung in Rechtskraft erwachsenen -
Beschlul® vom 30.Mai 1985 (ON 33 S 154) statt.

Die erstgerichtlichen Beschlisse ON 32 (Zuriickweisung des Antrages auf Verhandlung und Entscheidung Uber den
Widerspruch) und ON 13 (Zurlckweisung dieses Widerspruches) wurden von der Beklagten fristgerecht mit Rekurs
angefochten (ON 37, 41).

Mit der nunmehr angefochtenen Entscheidung gab das Rekursgericht diesen Rechtsmitteln Folge und hob die
angefochtenen Beschlisse ersatzlos auf; zugleich sprach es aus, dald der Wert des Streitgegenstandes jeweils 15.000 S,
nicht aber 300.000 S Ubersteigt und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei. Die Klagerin habe zwar mit
Recht darauf verwiesen, daR die Rechtstellung der Beklagten durch eine Uberpriifung der beiden
Zurlckweisungsbeschlisse nicht mehr berihrt werden kdnne, weil das von ihr angestrebte Rechtsschutzziel der
Beseitigung der einstweiligen Verfugung nach deren rechtskraftiger Aufhebung nicht mehr erreicht werden kdnne.
Dennoch misse das Interesse der Beklagten an einer sachlichen Erledigung ihrer beiden Rechtsmittel bejaht werden,
weil sie andernfalls die Kosten des zurtickgewiesenen Widerspruches und des gleichfalls zurtickgewiesenen Antrages
ON 31 im Verfahren nach § 394 Abs 1 EO nicht mehr geltend machen kdnne. Die Rechtsmittel der Beklagten seien aber
auch gerechtfertigt: Gegen die Bewilligung der einstweiligen Verfiigung konne gemaR § 397 Abs 1 EO auch dann
Widerspruch erhoben werden, wenn das Gericht - wie hier - dem Antragsgegner zwar zunachst die Moglichkeit einer
Stellungnahme zum Sicherungsantrag geboten habe, dann aber unter Verwertung eines weiteren Schriftsatzes der
gefahrdeten Partei, welcher neues Sachund Bescheinigungsvorbringen enthdlt, Uber den Antrag auf einstweilige
Verflgung entscheide, ochne den Antragsgegner auch zu diesem nachtraglichen Vorbringen zu héren. Das musse auch
dann gelten, wenn das neue Sachvorbringen der gefahrdeten Partei nur zur Entkraftung der vom Antragsgegner
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erhobenen Einwendungen dient, der Sicherungsantrag selbst und seine meritorischen Anspruchsgrundlagen aber
unverandert bleiben. Da somit weder der Widerspruch des Beklagten noch der Antrag ON 31 unzuldssig gewesen
seien, muR3ten die Beschlisse ON 13 und ON 32 ersatzlos aufgehoben werden.

Gegen den angefochtenen BeschluB richtet sich der Revisionsrekurs der Klagerin mit dem Antrag, die erstgerichtlichen
BeschlUsse wiederherzustellen, hilfsweise den Rekursen der Beklagten nicht Folge zu geben.

Die Beklagte beantragt, dem Revisionsrekurs nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Wie das Rekursgericht insoweit richtig erkannt hat, fehlt es an der fur die Zulassigkeit jedes Rechtsmittels
erforderlichen Beschwer des Rechtsmittelwerbers, wenn das Rechtsmittel seinen eigentlichen Zweck, die
Rechtswirkungen der bekampften Entscheidung durch deren Abdnderung oder Aufhebung zu verhindern oder zu
beseitigen, nicht mehr erreichen kann; eine bloRBe abstrakt-theoretische Bedeutung der Rechtsmittelentscheidung
kann die Beschwer schon deshalb nicht begriinden, weil es nicht Aufgabe der Rechtsmittelinstanzen ist, Gber nur noch
theoretisch bedeutsame Fragen abzusprechen (SZ 49/22; SZ 53/86; RZ 1974, 47; )Bl 1976, 438

uva). DalR nach der rechtskraftigen Aufhebung der einstweiligen Verfugung dem Widerspruch der Beklagten nicht
mehr stattgegeben werden kann, ist unbestritten; die erforderliche Beschwer der Beklagten kann aber entgegen der
Meinung des Rekursgerichtes auch nicht damit begriindet werden, dal3 bei Aufrechterhaltung der Beschlisse ON 13
und ON 32 ein Zuspruch der Kosten des Widerspruches und des Antrages ON 31 im Verfahren nach § 394 EO
ausgeschlossen ware:

Zu den durch die einstweilige Verfigung verursachten Vermdgensnachteilen, welche die gefdhrdete Partei unter den
Voraussetzungen des 8 394 Abs 1 EO ihrem Gegner zu ersetzen hat, gehdéren nach standiger Rechtsprechung
insbesondere auch die dem Antragsgegner entstandenen Verfahrenskosten (SZ 26/201 uva; ebenso Heller-Berger-Stix,
Komm. z. EO 4 11l 2864), soweit sie zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung (88 41 ff ZPO) im Provisorialverfahren
notwendig waren (SZ 50/104 = EvBl 1978/55 = OBl 1978, 52; ebenso schon EvBl 1935/590; iglS Heller-Berger-Stix aa0).
Da also nur solche Kosten Gegenstand eines Ersatzanspruches nach der angefihrten Gesetzesstelle sein kdnnen, die
dem Gegner der gefahrdeten Partei nicht schon im Sicherungsverfahren selbst endgiiltig zu- oder aberkannt worden
sind, sind die Kosten eines zurlickgezogenen, zurlickgewiesenen oder erfolglos gebliebenen Antrages, Rechtsmittels
oder sonstigen Rechtsbehelfs im Verfahren nach § 394 Abs 1 EO regelmaRig nicht zu ersetzen (EvBI 1935/590; Heller-
Berger-Stix aa0). Das Rekursgericht hat jedoch Ubersehen, dall eine solche Kostenentscheidung im
Provisorialverfahren diesmal nicht vorliegt: Der BeschluR des Erstgerichtes vom 15.Janner 1981 (ON 13), mit welchem
der Widerspruch der Beklagten gegen die einstweilige Verflgung vom 13. November 1980 mangels der
Voraussetzungen des § 397 Abs 1 EO zurlckgewiesen wurde, ist dem Beklagtenvertreter erst am 12. Juni 1985
zugestellt worden; er war also im Zeitpunkt der rechtskraftigen Beendigung des Sicherungsverfahrens (10.Juni 1985)
der Beklagten gegenlber noch gar nicht rechtswirksam geworden (§ 426 Abs 3 ZPO; Fasching, Lehrbuch 739 RN 1597)
und steht daher schon aus diesem Grund einer Geltendmachung der Widerspruchskosten nach § 394 Abs 1 EO nicht
entgegen. Ob der Widerspruch der Beklagten gegen die einstweilige Verfigung vom 13.November 1980 "zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendig", also nicht nur nach § 397 Abs 1 EO zulassig, sondern auch
sachlich berechtigt war, wird erst im Verfahren nach § 394 Abs 1 EO - ohne Bindung an den Zuriickweisungsbeschlull
ON 13 - als Vorfrage zu beurteilen sein. Das gleiche gilt fir die Kosten des Fortsetzungsantrages ON 31, dessen
Zurlckweisung durch den Beschlull ON 32 nach der Aktenlage allein auf der irrigen Annahme des Erstgerichtes
beruhte, die vom Beklagten beantragte Entscheidung Uber den Widerspruch sei schon langst ergangen und der
Beklagten gegenlber rechtskraftig geworden. Bei dieser Sachlage war dem Revisionsrekurs der Klagerin Folge zu
geben und der angefochtene BeschluR dahin abzuandern, daR die Rekurse gegen die erstgerichtlichen Beschlisse ON
13 und ON 32 mangels Beschwer der Beklagten als unzuldssig zuriickgewiesen werden. Die Kostenentscheidung
beruht auf 88 41, 50, 52 ZPO in Verbindung mit 88§ 78, 402 Abs 2 EO.
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