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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumduller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden und gefdhrdeten Partei Michael L***** vertreten durch Dr.
Bernhard Hammerle, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte und Gegnerin der gefdhrdeten Partei
Monopolverwaltung GmbH, ***** vertreten durch die Finanzprokuratur, 1011 Wien, SingerstraBe 17-19, wegen
Feststellung (Streitinteresse EUR 100.000,--) sA, Uber den Revisionsrekurs der beklagten und Gegnerin der gefahrdeten
Partei gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 19. Janner 2004, GZ 4 R 5/04y, 4
R 6/04w-18, womit infolge Rekurses der klagenden und gefahrdeten Partei ua der Beschluss des Landesgerichtes
Innsbruck vom 3. Dezember 2003, GZ 6 Cg 196/03i-8, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung den Beschluss

gefasst:
Spruch
Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der Beschluss des Rekursgrichtes - dessen Punkt 2. als unangefochten unberihrt bleibt - wird in seinem Punkt 1. dahin
abgeandert, dass die Entscheidung des Erstgerichtes wiederhergestellt wird. Die klagende und gefahrdete Partei ist
schuldig, der beklagten Partei die mit EUR 2.944,79 (hierin enthalten EUR 981,60 USt) bestimmten Kosten des Rekurs-
und des Revisionsrekursverfahrens zu ersetzen.

Text
Begrindung:

Die klagende und gefdhrdete Partei (im Folgenden kurz: Klager) schloss mit der beklagten und Gegnerin der
gefahrdeten Partei (im Folgenden kurz: Beklagte) am 27. 10. 1992 einen Bestellungsvertrag betreffend den Betrieb
einer Tabaktrafik in Form eines Kiosk in I***** Nachdem der Kldger bereits mit Schreiben der Beklagten vom 7. 8.
2001 wegen Ubertretung des § 16 Abs 13 TabMG 1996 (durch Zugabe von zahlreichen Packungen Zindern) geméaR §
35 Abs 4 leg cit schriftlich unter Androhung der Kiindigung verwarnt worden war, stellte die beklagte Partei im
Frihsommer 2003 (durch einen Testkaufer) neuerlich fest, dass der Klager beim Verkauf von Tabakerzeugnissen
(verbotswidrig - 8 36 Abs 13 leg cit) Vorteile in Form von Zugaben gewahrte, und verhangte deswegen mit Schreiben
vom 10. 6. 2003 unter Berufung auf § 35 Abs 2 Z 2 (im rekursgerichtlichen Beschluss unrichtig: Z 1) iVm § 35 Abs 6
TabMG 1996 eine Geldstrafe von EUR 1.900,--. Dem Klager, der mit Schreiben vom 18. 6. 2003 auf die Unzulassigkeit
einer derartigen Geldstrafenverhdangung verwies, erwiderte die Beklagte mit weiterem Schreiben vom 14. 7. 2003, bei
Nichteinzahlung das Kundigungsverfahren einzuleiten, was schlieBlich mit Schreiben vom 29. 9. 2003 gemal? § 35 Abs 2
Z 6 TabMG 1996 mit Ablauf des 31. 12. 2003 geschah; hierin wurde des weiteren darauf hingewiesen, dass ein Verkauf
von Tabakwaren Uber den Kindigungstermin hinaus gemal3 8 5 Abs 2 leg cit verboten sei, die Kiindigung jedoch als
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gegenstandslos betrachtet werden kénne, wenn die Geldstrafe bis 31. 12. 2003 beglichen werde.Die klagende und
gefahrdete Partei (im Folgenden kurz: Klager) schloss mit der beklagten und Gegnerin der gefahrdeten Partei (im
Folgenden kurz: Beklagte) am 27. 10. 1992 einen Bestellungsvertrag betreffend den Betrieb einer Tabaktrafik in Form
eines Kiosk in I***** Nachdem der Kldger bereits mit Schreiben der Beklagten vom 7. 8. 2001 wegen Ubertretung des
Paragraph 16, Absatz 13, TabMG 1996 (durch Zugabe von zahlreichen Packungen Zindern) gemaR Paragraph 35,
Absatz 4, leg cit schriftlich unter Androhung der Kundigung verwarnt worden war, stellte die beklagte Partei im
Frihsommer 2003 (durch einen Testkaufer) neuerlich fest, dass der Klager beim Verkauf von Tabakerzeugnissen
(verbotswidrig - Paragraph 36, Absatz 13, leg cit) Vorteile in Form von Zugaben gewahrte, und verhangte deswegen mit
Schreiben vom 10. 6. 2003 unter Berufung auf Paragraph 35, Absatz 2, Ziffer 2, (im rekursgerichtlichen Beschluss
unrichtig: Ziffer eins,) in Verbindung mit Paragraph 35, Absatz 6, TabMG 1996 eine Geldstrafe von EUR 1.900,--. Dem
Klager, der mit Schreiben vom 18. 6. 2003 auf die Unzuldssigkeit einer derartigen Geldstrafenverhdngung verwies,
erwiderte die Beklagte mit weiterem Schreiben vom 14. 7. 2003, bei Nichteinzahlung das Kundigungsverfahren
einzuleiten, was schlie3lich mit Schreiben vom 29. 9. 2003 gemaR Paragraph 35, Absatz 2, Ziffer 6, TabMG 1996 mit
Ablauf des 31. 12. 2003 geschah; hierin wurde des weiteren darauf hingewiesen, dass ein Verkauf von Tabakwaren
Uber den Kindigungstermin hinaus gemafd Paragraph 5, Absatz 2, leg cit verboten sei, die Kindigung jedoch als
gegenstandslos betrachtet werden kdnne, wenn die Geldstrafe bis 31. 12. 2003 beglichen werde.

Mit der am 10. 10. 2003 Uberreichten Klage stellte der Klager das Begehren, festzustellen, "dass die von der beklagten
Partei mit Schreiben vom 29. 9. 2003 ausgesprochene Kundigung des Bestellungsvertrages vom 27. 10. 1992 zur
FUhrung eines Tabakfachgeschaftes in 6020 I***** __in Form eines Kiosk, rechtsunwirksam ist und der zwischen der
klagenden und der beklagten Partei abgeschlossene Bestellungsvertrag vom 27. 10. 1992 auch nach dem 31. 12. 2003
unverandert aufrecht in Geltung steht." Gleichzeitig beantragte er die Erlassung einer einstweiligen Verfigung des
Inhaltes, der beklagten Partei bis zur rechtskraftigen Entscheidung dieser Rechtssache aufzutragen, "die gefdhrdete
Partei entsprechend dem zwischen der gefahrdeten Partei und der Gegnerin der gefdhrdeten Partei am 27. 10. 1992
geschlossenen Bestellungsvertrag betreffend den Betrieb einer Tabaktrafik in 6020 Innsbruck, ..., in Form eines Kiosk,
Uber den 31. 12. 2003 hinaus weiterhin zu beliefern und allen sonstigen sich aus dem Bestellungsvertrag ergebenden
Verpflichtungen nachzukommen."

Dieser (erste) EV-Antrag wurde vom Erstgericht mit Beschluss vom 3. 11. 2003 - unangefochten und damit rechtskraftig
- abgewiesen (ON 3). Nach Bestreitung des Klagebegehrens durch die beklagte Partei modifizierte der Kldger seinen EV-
Antrag "vorsorglich" dahin, dass der beklagten Partei wiederum bis zur rechtskraftigen Entscheidung dieser
Rechtssache aufgetragen werde, "alle sich aus der Existenz des am 27. 10. 1992 mit der gefahrdeten Partei
geschlossenen Bestellungsvertrages ergebenden Berechtigungen der gefahrdeten Partei, insbesondere die aus dem
bestehenden Bestellungsvertrag resultierende Berechtigung der gefahrdeten Partei zum Bezug von Tabakwaren fir
den Betrieb der Tabaktrafik der gefdhrdeten Partei bei GroRhandlern gemaR § 6 TabMG 1996, Uber den 31. 12. 2003
hinaus aufrecht zu erhalten und allen sonstigen sich aus dem Bestellungsvertrag ergebenden Verpflichtungen Uber
den 31. 12. 2003 hinaus nachzukommen" (ON 4, wortgleich wiederholt in ON 6). Das Erstgericht wies auch diesen
Antrag ab, wobei es - neben dem eingangs bereits wiedergegebenen (unstrittigen) Sachverhalt - noch folgende
Feststellungen traf:Dieser (erste) EV-Antrag wurde vom Erstgericht mit Beschluss vom 3. 11. 2003 - unangefochten und
damit rechtskraftig - abgewiesen (ON 3). Nach Bestreitung des Klagebegehrens durch die beklagte Partei modifizierte
der Klager seinen EV-Antrag "vorsorglich" dahin, dass der beklagten Partei wiederum bis zur rechtskraftigen
Entscheidung dieser Rechtssache aufgetragen werde, "alle sich aus der Existenz des am 27. 10. 1992 mit der
gefahrdeten Partei geschlossenen Bestellungsvertrages ergebenden Berechtigungen der gefahrdeten Partei,
insbesondere die aus dem bestehenden Bestellungsvertrag resultierende Berechtigung der gefahrdeten Partei zum
Bezug von Tabakwaren fur den Betrieb der Tabaktrafik der gefahrdeten Partei bei GroBhandlern gemaf3 Paragraph 6,
TabMG 1996, Uber den 31. 12. 2003 hinaus aufrecht zu erhalten und allen sonstigen sich aus dem Bestellungsvertrag
ergebenden Verpflichtungen tber den 31. 12. 2003 hinaus nachzukommen" (ON 4, wortgleich wiederholt in ON 6). Das
Erstgericht wies auch diesen Antrag ab, wobei es - neben dem eingangs bereits wiedergegebenen (unstrittigen)
Sachverhalt - noch folgende Feststellungen traf:

"Die beklagte Partei verflgt Uber eine geleistete Stammeinlage von EUR 75.000,--. Nicht bescheinigt ist, dass der dem
Klager drohende Schaden selbst bei einer nur sehr geringen Dauer der erzwungenen SchlieRung des Kiosk das
Haftungskapital der beklagten Partei erheblich Gberschreite und der Klager den das Stammkapital der beklagten Partei
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Uberschreitenden Schaden bei der beklagten Partei nicht hereinbringen kénne. Mangels Bescheinigung kann weiters
nicht festgestellt werden, dass der Klager wegen der voraussichtlich erzwungenen SchlieBung des Kiosk anschlie3end
nach rechtskraftiger Beendigung des Verfahrens im Falle spaterer Wiederer6ffnung des Kiosk Laufkundschaft und
auch Stammkundschaft im derzeit vorhandenen AusmafR nicht zurlickgewinnen kénne bzw allfalliger Verlust von Teilen
der Stammkundschaft nicht durch neue Stammkunden wieder ausgeglichen werden kénne."

In rechtlicher Hinsicht fihrte das Erstgericht aus, die Gefahr des Verlustes von Kunden komme zwar als ein einem
Geschéftsbetrieb drohender unwiederbringlicher Schade in Betracht, allerdings musse sich dies bereits aus dem als
bescheinigt angenommenen Sachverhalt ergeben und es miussten konkrete Umstande vorliegen, die den Eintritt
dieses Nachteiles als wahrscheinlich erscheinen lieRen. Da der drohende Verlust von Lauf- und Stammkunden nicht
bescheinigt sei, kdnne in diesem Zusammenhang auch nicht von unwiederbringlichem Schaden ausgegangen werden.
Selbst wenn der Klager mit Ablauf des 31. 12. 2003 die Berechtigung bzw Mdéglichkeit der Belieferung von Tabakwaren
verliere und gezwungen sei, den Kiosk bis zur rechtskraftigen Entscheidung dieser Rechtssache auf unbestimmte Zeit
zu schlieBen, konne der entstehende Schade ermittelt und durch Zahlung eines entsprechenden Geldbetrages
ausgeglichen werden. Da offen bleibe, ob der dem Klager drohende Schade bei einer erzwungenen SchlieBung des
Kiosk das Haftungskapital der beklagten Partei erheblich Uberschreite, sei auch diesbeziiglich unwiederbringlicher
Schade nicht gegeben.

Uber Rekurs der klagenden Partei - deren weiterer Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung mit
gesondertem Beschluss abgewiesen wurde - anderte das Rekursgericht diesen Beschluss (in Punkt 1. seiner
Entscheidung) dahin ab, dass es die (modifiziert) beantragte einstweilige Verfligung erliel? - allerdings ohne den weiter
oben bereits durch Fettdruck hervorgehobenen letzten Halbsatz, den das Rekursgericht auch weder zum Gegenstand
eines Abweisungsausspruches noch einer darauf bezugnehmenden Begrindung nahm. Da dieser Teil des Begehrens
auch nicht von der klagenden Partei (als unerledigt) bekampft wird, hat er als ausgeschieden zu gelten, ohne seitens
des Obersten Gerichtshofes hierauf noch weiter (bei seiner sonstigen rechtlichen Beurteilung) eingehen zu mussen.
Das Rekursgericht sprach weiters aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstandes EUR 20.000,-- Ubersteige und der
Revisionsrekurs zuldssig sei. Zu Punkt 2. seiner Entscheidung wies es Uberdies den Rekurs der klagenden Partei gegen
die Ablehnung der Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung (mangels Beschwer) zuriick und sprach aus, dass der
Revisionsrekurs insoweit jedenfalls unzuldssig sei. In diesem Umfang ist die Entscheidung des Rekursgerichtes in
Rechtskraft erwachsen, sodass sich eine Wiedergabe der diesbezlglichen rekursgerichtlichen Ausfuhrungen ertbrigt.
Zur abweichend vom Erstgericht erlassenen einstweiligen Verfigung fihrte das Rekursgericht in rechtlicher Hinsicht
(zusammengefasst) zunachst aus, dass auch ein Feststellungsanspruch sicherungsfahig sei, wenn - wie hier - bedingte
oder kunftige Leistungsanspriiche (aus der Auflésung des Dauerrechtsverhdltnisses) dahinter stinden. Das
Vertragsverhdltnis der Streitteile sei ein Privatrechtsverhaltnis eigener Art, das seinem Wesen nach als
Dauerschuldverhaltnis zu qualifizieren sei. Gemal3§ 381 Z 2 EO kdnnen zur Sicherung anderer als entgeltlicher
Anspriche einstweilige Verfligungen getroffen werden, wenn dies zur Abwendung eines drohenden
unwiederbringlichen Schadens nétig erscheint. Die Gefahr des Verlustes von Kunden sei ein solcher Schaden, drohe
doch durch eine erzwungene SchlieBung des Kiosk der Verlust der wirtschaftlichen Existenz, weil auch im Falle spaterer
Wiedereroffnung der eingetretene Verlust eines Kunden nicht (ohne weiteres) durch neue Kunden auszugleichen sei.
Auf Grund der "Erfahrungssatze der allgemeinen Lebenserfahrung" sei es jedoch als bescheinigt anzusehen, dass
durch die Schliefung sowohl Stamm- als auch Laufkunden sich anderweitig mit Tabakwaren eindeckten und auch bei
Wiederer6ffnung nicht oder nur schwer zurtickgewonnen werden konnten. Der Klager habe den im Sinne des § 381 Z 2
EO geforderten unwiederbringlichen Schaden somit ausreichend konkret behauptet und bescheinigt. Mit dem
Sicherungsantrag werde auch nicht das durch die Klage angestrebte Prozessziel vorweggenommen, weil es sich nur
um eine zeitlich befristete Malinahme handle. Da 8 35 Abs 2 Z 6 TabMG 1996 die Verhangung einer GeldbulRe wegen
eines Verstol3es gegen 8 36 Abs 13 leg cit (verbotene Gewahrung von Zugaben) nicht zulasse und auch die Ubrigen von
der beklagten Partei ins Treffen gefihrten Gesetzesstellen hier nicht zutrafen, kdnne auch im Falle der Nichtzahlung
einer solchen (unzuldssigen) Geldstrafe eine Kiindigung nicht rechtswirksam darauf gestitzt werden. Jedenfalls sei fur
das Provisorialverfahren als ausreichend bescheinigt anzusehen, dass die Voraussetzungen hieflr, welche die beklagte
Partei ausdrucklich (nur) auf die Nichtbezahlung der wegen eines VerstoRes gegen § 36 Abs 1 TabMG 1996 verhangten
Geldbule gestutzt habe, nicht erfillt worden seien und der Anspruch des Klagers auf Bezug von Tabakwaren auf
Grund seines Bestellungsvertrages sohin weiterhin bestehe. Der Revisionsrekurs wurde fur zuldssig erklart, weil der
Frage, "ob zum gegenstandlichen Feststellungsbegehren eine Regelungs-EV zulassig ist, weiters [fur] die zur
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Bescheinigung des unwiederbringlichen Schadens aufgestellte Behauptung, Kunden nicht bzw nicht im vorher
bestehenden Umfang nach Wiedererdffnung der erzwungenen SchlieBung des Kiosk die allgemeine Lebenserfahrung
ausreicht", Bedeutung Gber den Einzelfall hinaus zukomme.Uber Rekurs der klagenden Partei - deren weiterer Antrag
auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung mit gesondertem Beschluss abgewiesen wurde - anderte das
Rekursgericht diesen Beschluss (in Punkt 1. seiner Entscheidung) dahin ab, dass es die (modifiziert) beantragte
einstweilige Verfigung erliel - allerdings ohne den weiter oben bereits durch Fettdruck hervorgehobenen letzten
Halbsatz, den das Rekursgericht auch weder zum Gegenstand eines Abweisungsausspruches noch einer darauf
bezugnehmenden Begrindung nahm. Da dieser Teil des Begehrens auch nicht von der klagenden Partei (als
unerledigt) bekampft wird, hat er als ausgeschieden zu gelten, ohne seitens des Obersten Gerichtshofes hierauf noch
weiter (bei seiner sonstigen rechtlichen Beurteilung) eingehen zu mussen. Das Rekursgericht sprach weiters aus, dass
der Wert des Entscheidungsgegenstandes EUR 20.000,-- Ubersteige und der Revisionsrekurs zulassig sei. Zu Punkt 2.
seiner Entscheidung wies es Uberdies den Rekurs der klagenden Partei gegen die Ablehnung der Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung (mangels Beschwer) zurlick und sprach aus, dass der Revisionsrekurs insoweit jedenfalls
unzuldssig sei. In diesem Umfang ist die Entscheidung des Rekursgerichtes in Rechtskraft erwachsen, sodass sich eine
Wiedergabe der diesbeziiglichen rekursgerichtlichen Ausfihrungen eribrigt. Zur abweichend vom Erstgericht
erlassenen einstweiligen Verfliigung fuhrte das Rekursgericht in rechtlicher Hinsicht (zusammengefasst) zunachst aus,
dass auch ein Feststellungsanspruch sicherungsfahig sei, wenn - wie hier - bedingte oder kinftige Leistungsanspriche
(aus der Aufldsung des Dauerrechtsverhdltnisses) dahinter stinden. Das Vertragsverhdaltnis der Streitteile sei ein
Privatrechtsverhdltnis eigener Art, das seinem Wesen nach als Dauerschuldverhéltnis zu qualifizieren sei. Gemaf}
Paragraph 381, Ziffer 2, EO kdnnen zur Sicherung anderer als entgeltlicher Anspriche einstweilige Verfigungen
getroffen werden, wenn dies zur Abwendung eines drohenden unwiederbringlichen Schadens nétig erscheint. Die
Gefahr des Verlustes von Kunden sei ein solcher Schaden, drohe doch durch eine erzwungene SchlieBung des Kiosk
der Verlust der wirtschaftlichen Existenz, weil auch im Falle spaterer Wiedereréffnung der eingetretene Verlust eines
Kunden nicht (ohne weiteres) durch neue Kunden auszugleichen sei. Auf Grund der "Erfahrungssatze der allgemeinen
Lebenserfahrung" sei es jedoch als bescheinigt anzusehen, dass durch die SchlieBung sowohl Stamm- als auch
Laufkunden sich anderweitig mit Tabakwaren eindeckten und auch bei Wiedererdffnung nicht oder nur schwer
zurlickgewonnen werden kdnnten. Der Klager habe den im Sinne des Paragraph 381, Ziffer 2, EO geforderten
unwiederbringlichen Schaden somit ausreichend konkret behauptet und bescheinigt. Mit dem Sicherungsantrag werde
auch nicht das durch die Klage angestrebte Prozessziel vorweggenommen, weil es sich nur um eine zeitlich befristete
MalRinahme handle. Da Paragraph 35, Absatz 2, Ziffer 6, TabMG 1996 die Verhangung einer GeldbuRe wegen eines
VerstoRRes gegen Paragraph 36, Absatz 13, leg cit (verbotene Gewdhrung von Zugaben) nicht zulasse und auch die
Ubrigen von der beklagten Partei ins Treffen gefiihrten Gesetzesstellen hier nicht zutrafen, kdnne auch im Falle der
Nichtzahlung einer solchen (unzuldssigen) Geldstrafe eine Kindigung nicht rechtswirksam darauf gestitzt werden.
Jedenfalls sei fur das Provisorialverfahren als ausreichend bescheinigt anzusehen, dass die Voraussetzungen hiefur,
welche die beklagte Partei ausdricklich (nur) auf die Nichtbezahlung der wegen eines Verstol3es gegen Paragraph 36,
Absatz eins, TabMG 1996 verhangten Geldbul3e gestitzt habe, nicht erflllt worden seien und der Anspruch des Klagers
auf Bezug von Tabakwaren auf Grund seines Bestellungsvertrages sohin weiterhin bestehe. Der Revisionsrekurs wurde
far zulassig erklart, weil der Frage, "ob zum gegenstandlichen Feststellungsbegehren eine Regelungs-EV zulassig ist,
weiters [fUr] die zur Bescheinigung des unwiederbringlichen Schadens aufgestellte Behauptung, Kunden nicht bzw
nicht im vorher bestehenden Umfang nach Wiederertffnung der erzwungenen Schliel3ung des Kiosk die allgemeine
Lebenserfahrung ausreicht", Bedeutung tber den Einzelfall hinaus zukomme.

Gegen diesen Beschluss (Punkt 1. desselben) richtet sich der auf den Rechtsmittelgrund der unrichtigen rechtlichen
Beurteilung gestutzte Revisionsrekurs der beklagten Partei mit dem Antrag, die bekampfte Entscheidung im Sinne
einer Wiederherstellung des (abweislichen) Beschlusses des Erstgerichtes abzuandern.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt. Zunachst ist dem - freilich erst nach ergangener
Rekursentscheidung im Rahmen eines (bisher noch inhaltlich unerledigten) schriftsatzmaRig gestellten Antrages des
Klagers auf Erlassung eines Versaumungsurteiles (ON 16) von diesem behaupteten - Einwand einer nicht
ordnungsgemallen Vertretung der beklagten Partei, namlich "gleichheits- und damit verfassungs-, wettbewerbs- sowie
EU-rechtswidrigen" Vertretung derselben durch die Finanzprokuratur - da auch auf die Rechtsmittellegitimation fir das



vorliegende Revisionsrekursverfahren durchschlagend - entgegenzuhalten, dass sich diese aus § 27 Abs 4 ZPOiVm § 14
Abs 6 TabMG 1996 ausdrucklich und rechtsstaatlich unbedenklich (vgl etwa4 Ob 339/99b zur vergleichbaren
Bestimmung des § 14 BundesforsteG und Erk VfGH G 93/02 zu § 19 Abs 6 BundesbahnG 1992) ergibtDer
Revisionsrekurs ist zuldssig und auch berechtigt. Zunachst ist dem - freilich erst nach ergangener Rekursentscheidung
im Rahmen eines (bisher noch inhaltlich unerledigten) schriftsatzmaRig gestellten Antrages des Klagers auf Erlassung
eines Versaumungsurteiles (ON 16) von diesem behaupteten - Einwand einer nicht ordnungsgemafen Vertretung der
beklagten Partei, namlich "gleichheits- und damit verfassungs-, wettbewerbs- sowie EU-rechtswidrigen" Vertretung
derselben durch die Finanzprokuratur - da auch auf die Rechtsmittellegitimation fiur das vorliegende
Revisionsrekursverfahren durchschlagend - entgegenzuhalten, dass sich diese aus Paragraph 27, Absatz 4, ZPO in
Verbindung mit Paragraph 14, Absatz 6, TabMG 1996 ausdrucklich und rechtsstaatlich unbedenklich vergleiche etwa 4
Ob 339/99b zur vergleichbaren Bestimmung des Paragraph 14, BundesforsteG und Erk VfGHG 93/02 zu Paragraph 19,
Absatz 6, BundesbahnG 1992) ergibt.

Dass provisoriale SicherungsmafRnahmen im Zusammenhang auch mit Feststellungsklagen jedenfalls dann angeordnet
werden kénnen, wenn hinter dem Feststellungsprozess bedingte oder kiinftige Leistungsanspriche stehen (RIS-Justiz
RS0011598; 7 Ob 283/02x), stellt die Rechtsmittelwerberin in ihrem Rechtsmittel nicht (mehr) in Frage. Insoweit kann
daher auf die zutreffenden Ausfihrungen des Rekursgerichtes verwiesen werden (§ 510 Abs 3 iVm § 528a ZPO, §§ 78,
402 Abs 4 EO) - und erUbrigt sich damit auch ein weiteres Eingehen auf den ersten Teil der Fragestellung im Rahmen
des Zulassungsausspruches des Rekursgerichtes.Dass provisoriale Sicherungsmalinahmen im Zusammenhang auch
mit Feststellungsklagen jedenfalls dann angeordnet werden kénnen, wenn hinter dem Feststellungsprozess bedingte
oder kinftige Leistungsanspruche stehen (RIS-Justiz RS0011598; 7 Ob 283/02x), stellt die Rechtsmittelwerberin in ihrem
Rechtsmittel nicht (mehr) in Frage. Insoweit kann daher auf die zutreffenden Ausfiihrungen des Rekursgerichtes
verwiesen werden (Paragraph 510, Absatz 3, in Verbindung mit Paragraph 528 a, ZPO, Paragraphen 78,, 402 Absatz 4,
EO) - und ertlbrigt sich damit auch ein weiteres Eingehen auf den ersten Teil der Fragestellung im Rahmen des
Zulassungsausspruches des Rekursgerichtes.

Dass der Begehrensteil, wonach der beklagten Partei (mittels einstweiliger Verfiigung) auch aufgetragen werden (solle),
"allen sonstigen sich aus dem Bestellungsvertrag ergebenden Verpflichtungen Uber den 31. 12. 2003 hinaus
nachzukommen", aus dem Verfahren (und damit der weiteren rechtlichen Beurteilung auch durch das Hochstgericht)
ausgeschieden ist, wurde ebenfalls bereits ausgefuhrt. Im Revisionsrekurs wird - schwerpunktmaRig - moniert, der
Klager hatte zum behaupteten (und vom Rekursgericht bejahten) Kundenverlust durch GeschaftsschlieBung samt
daraus resultierendem unwiederbringlichen Schaden konkrete Umstande zu behaupten und zu bescheinigen gehabt;
ein Hinweis auf die "bloR allgemeine Lebenserfahrung" sei hiefiir nicht ausreichend.

Grundvoraussetzung der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist in der Regel neben der Anspruchs- auch die
Geféhrdungsbescheinigung durch den hiemit belasteten Klager (&8 389 Abs 1 EQ; Konig, Einstweilige Verfigung2 Rz
2/75; Kodek in Angst, Komm EO Rz 5 zu § 381; RIS-Justiz RS0005175; 4 Ob 569/91 uva). Hiezu hat das Erstgericht - wie
(wortlich) wiedergegeben - nur eine Negativfeststellung getroffen, der das Rekursgericht, ohne diese - was ihm moglich
gewesen ware, weil im Sicherungsverfahren nur mittelbare (urkundenmaRige) Bescheinigungen verwertet wurden (SZ
66/164; RIS-Justiz RS0012391) - abzuandern @ Ob 18/00a), (bloR) das Argument der "Erfahrungssatze der allgemeinen
Lebenserfahrung" entgegenhielt. Die Gefahrdung des Unternehmensbestandes rechtfertigt zwar die Bejahung einer
Gefahrenvoraussetzung im Sinne des§ 381 Z 2 EO, aber eben nur im Bescheinigungsfalle (RIS-JustizRS0005309);
gleiches gilt fur die Gefahr des Verlustes von Kunden als ein einem Geschaftsbetrieb drohender unwiederbringlicher
Schaden (RIS-Justiz RS0005256; jungst9 ObA 254/01w: "Auch fur die Annahme eines unwiederbringlichen Schadens
durch drohenden Kundenverlust muss sich diese Tatsache aus dem vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen
Sachverhalt ergeben .."). BloRe Allgemeinkundigkeit (im Sinne des§ 269 ZPO - vgl hiezu Fasching, LB2 Rz 853;
Rechberger in Rechberger, ZPO2 Rz 2 zu § 269; ebenso auch RIS-Justiz RS0110714, welche Rechtssatzkette vom
Rekursgericht zwar zitiert, jedoch unrichtig, namlich zu weitgehend, angewendet wurde) kann flr diesen
Tatsachenbereich nicht genligen. Bezeichnenderweise hat der Klager selbst hiezu keinerlei Bescheinigungsmittel
angeboten (Schriftsatz ON 6), sondern sich diesbezlglich mit einem Hinweis auf das niedrige (im Schadensruckgriffsfall
nicht ausreichende) Stammkapital der beklagten Partei beschrankt und insoweit (bloR) auf das Firmenbuch berufen;
dass selbst im Schadensfall durch Kundenverlust odgl jedoch die Stammeinlagenhéhe von EUR 75.000,-- als
Haftungskapital Uberschritten wuirde, hat das Erstgericht gleichermaBen nur durch eine Negativfeststellung
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beantwortet, welche nach dem Vorgesagten sohin gleichermaRen zu Lasten des hiefir bescheinigungspflichtigen
Klagers geht. Umstande, aus denen sich ergabe, dass ungeachtet der grundsatzlichen Adaquanz einer Geldleistung
eine solche im vorliegenden Fall dennoch den (freilich nicht bescheinigten) drohenden Nachteil nicht vollig ausgleichen
wulrde oder die beklagte Partei (sonst) nicht in der Lage ware, Ersatz in Geld zu leisten, wurden (ebenfalls) nicht
behauptet; auch fur die Annahme eines unwiederbringlichen Schadens durch drohenden Kundenverlust muss sich
aber diese Tatsache jedenfalls aus dem vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen Sachverhalt ergeben oder es
mussen konkrete Umstande vorliegen, die den Eintritt dieses Nachteiles als wahrscheinlich erscheinen lassen (7 Ob
711/87; 6 Ob 545/88), woran es hier jedoch gebricht; die blof3 theoretische Moglichkeit ohne Bescheinigung auch einer
konkreten Gefahr eines drohenden Kundenverlustes ist - insbesondere auch bei einer Trafik - nicht
ausreichend.Grundvoraussetzung der Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist in der Regel neben der Anspruchs-
auch die Gefdhrdungsbescheinigung durch den hiemit belasteten Klager (Paragraph 389, Absatz eins, EO; Konig,
Einstweilige Verflgung?2 Rz 2/75; Kodek in Angst, Komm EO Rz 5 zu Paragraph 381 ;, RIS-Justiz RS0005175; 4 Ob 569/91
uva). Hiezu hat das Erstgericht - wie (wortlich) wiedergegeben - nur eine Negativfeststellung getroffen, der das
Rekursgericht, ohne diese - was ihm moglich gewesen ware, weil im Sicherungsverfahren nur mittelbare
(urkundenmaliige) Bescheinigungen verwertet wurden (SZ 66/164; RIS-Justiz RS0012391) - abzuandern @4 Ob 18/00a),
(bloB) das Argument der "Erfahrungssatze der allgemeinen Lebenserfahrung" entgegenhielt. Die Gefdahrdung des
Unternehmensbestandes rechtfertigt zwar die Bejahung einer Gefahrenvoraussetzung im Sinne des Paragraph 381,
Ziffer 2, EO, aber eben nur im Bescheinigungsfalle (RIS-Justiz RS0005309); gleiches gilt flr die Gefahr des Verlustes von
Kunden als ein einem Geschéftsbetrieb drohender unwiederbringlicher Schaden (RIS-Justiz RS0005256; jingst9 ObA
254/01w: "Auch fur die Annahme eines unwiederbringlichen Schadens durch drohenden Kundenverlust muss sich
diese Tatsache aus dem vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen Sachverhalt ergeben .."). BloRe
Allgemeinkundigkeit (im Sinne des Paragraph 269, ZPO - vergleiche hiezu Fasching, LB2 Rz 853; Rechberger in
Rechberger, ZPO2 Rz 2 zu Paragraph 269 ;, ebenso auch RIS-JustizRS0110714, welche Rechtssatzkette vom
Rekursgericht zwar zitiert, jedoch unrichtig, namlich zu weitgehend, angewendet wurde) kann flr diesen
Tatsachenbereich nicht genligen. Bezeichnenderweise hat der Klager selbst hiezu keinerlei Bescheinigungsmittel
angeboten (Schriftsatz ON 6), sondern sich diesbezlglich mit einem Hinweis auf das niedrige (im Schadensruckgriffsfall
nicht ausreichende) Stammkapital der beklagten Partei beschrankt und insoweit (bloR) auf das Firmenbuch berufen;
dass selbst im Schadensfall durch Kundenverlust odgl jedoch die Stammeinlagenhéhe von EUR 75.000,- als
Haftungskapital Uberschritten wuirde, hat das Erstgericht gleichermaen nur durch eine Negativfeststellung
beantwortet, welche nach dem Vorgesagten sohin gleichermaRen zu Lasten des hieflr bescheinigungspflichtigen
Klagers geht. Umstande, aus denen sich ergabe, dass ungeachtet der grundsatzlichen Adaquanz einer Geldleistung
eine solche im vorliegenden Fall dennoch den (freilich nicht bescheinigten) drohenden Nachteil nicht vollig ausgleichen
wlrde oder die beklagte Partei (sonst) nicht in der Lage ware, Ersatz in Geld zu leisten, wurden (ebenfalls) nicht
behauptet; auch fir die Annahme eines unwiederbringlichen Schadens durch drohenden Kundenverlust muss sich
aber diese Tatsache jedenfalls aus dem vom Erstgericht als bescheinigt angenommenen Sachverhalt ergeben oder es
mussen konkrete Umstande vorliegen, die den Eintritt dieses Nachteiles als wahrscheinlich erscheinen lassen (7 Ob
711/87; 6 Ob 545/88), woran es hier jedoch gebricht; die blof3 theoretische Moglichkeit ohne Bescheinigung auch einer
konkreten Gefahr eines drohenden Kundenverlustes ist - insbesondere auch bei einer Trafik - nicht ausreichend.

Bereits die somit insgesamt fehlende Bescheinigung einer Gefahrdung im Sinne des8 381 Z 2 EO muss damit zur
Abweisung des Provisorialbegehrens fiihren, ohne dass es auch noch eines ndheren Eingehens auf die im Rechtsmittel
nur kurz gestreifte und den Gegenstand des Hauptverfahrens bildende weitere Frage der Rechtmafligkeit oder
UnrechtmaRigkeit der Aufkiindigung des Bestellungsvertrages zufolge VerstoRes des Klagers gegen die Bestimmung
des 8 36 Abs 1 TabMG 1996 bedarf. Nicht ausreichende Gefahrenbescheinigung kann auch durch Sicherheitsleistung
nicht ersetzt werden (Kodek, aaO Rz 4 zu § 390; Zechner, aaO Rz 5 zu § 390; Angst/Jakusch/Pimmer, EO13 Anm zu §
390 - jeweils mwN). Die Kostenentscheidung beruht auf 88 41, 50 ZPO iVm 88 78, 402 Abs 4 EO. Durch die nunmehr
endgultige Abweisung (auch) des (zweiten) Sicherungsantrages hat die klagende Partei ihrer Gegnerin die Kosten der
Rekursbeantwortung und des Revisionsrekurses als Kosten eines vom Hauptverfahren losgeldsten Zwischenstreites (8
52 ZPO) nach den zitierten Ersatzregeln der ZPO zu ersetzen (Kodek, aaO Rz 4 zu 8 393; Zechner, aaO Rz 2 zu § 393;
Konig, aaO Rz 3/107).Bereits die somit insgesamt fehlende Bescheinigung einer Gefahrdung im Sinne des Paragraph
381, Ziffer 2, EO muss damit zur Abweisung des Provisorialbegehrens fuhren, ohne dass es auch noch eines naheren
Eingehens auf die im Rechtsmittel nur kurz gestreifte und den Gegenstand des Hauptverfahrens bildende weitere
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Frage der RechtmaRigkeit oder Unrechtmaligkeit der Aufkiindigung des Bestellungsvertrages zufolge Verstol3es des
Klagers gegen die Bestimmung des Paragraph 36, Absatz eins, TabMG 1996 bedarf. Nicht ausreichende
Gefahrenbescheinigung kann auch durch Sicherheitsleistung nicht ersetzt werden (Kodek, aaO Rz 4 zu Paragraph 390
;» Zechner, aaO Rz 5 zu Paragraph 390 ;, Angst/Jakusch/Pimmer, EO13 Anmerkung zu Paragraph 390, - jeweils mwN).
Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraphen 41,, 50 ZPO in Verbindung mit Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO.
Durch die nunmehr endgtiltige Abweisung (auch) des (zweiten) Sicherungsantrages hat die klagende Partei ihrer
Gegnerin die Kosten der Rekursbeantwortung und des Revisionsrekurses als Kosten eines vom Hauptverfahren
losgeldsten Zwischenstreites (Paragraph 52, ZPO) nach den zitierten Ersatzregeln der ZPO zu ersetzen (Kodek, aaO Rz 4
zu Paragraph 393 ;, Zechner, aaO Rz 2 zu Paragraph 393 ;, Kénig, aaO Rz 3/107).
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