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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden und
den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Gril3 und Dr. Schenk
sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei
B*****gasellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten durch Dipl. Ing. Mag. Andreas Rippel, Rechtsanwalt in Wien, gegen
die beklagte Partei Z*****gesellschaft mbH, *****, vertreten durch Dr. Ernst Hagen und Dr. GUnther Hagen,
Rechtsanwalte in Dornbirn, wegen Unterlassung, Beseitigung, Feststellung und Urteilsveréffentlichung (Streitwert im
Provisorialverfahren 50.000 EUR), Uber den aul3erordentlichen Revisionsrekurs der Klagerin gegen den Beschluss des
Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 16. April 2003, GZ 2 R 53/03g-18, den Beschluss

gefasst:
Spruch

Der aul3erordentliche Revisionsrekurs wird gemald 8§ 78, 402 Abs 4 EO iVm 8 526 Abs 2 Satz 1 ZPO mangels der
Voraussetzungen des8& 528 Abs 1 ZPO zurickgewiesen (8 528a iVm$§& 510 Abs 3 ZPO).Der auBerordentliche
Revisionsrekurs wird gemal3 Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO in Verbindung mit Paragraph 526, Absatz 2, Satz 1 ZPO
mangels der Voraussetzungen des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO zurlckgewiesen (Paragraph 528 a, in Verbindung
mit Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

Text
Begrindung:
Rechtliche Beurteilung

Die Klagerin macht als erhebliche Rechtsfrage geltend, dass die angefochtene Entscheidung der Rechtsprechung
widerspreche, wonach im Provisorialverfahren auch Privatgutachten als Bescheinigungsmittel zuldssig seien und
wonach auch das Gutachten eines Parteienvertreters als Bescheinigungsmittel dienen kdnne. Die Klagerin rugt damit
die Erledigung ihrer Verfahrensrige durch das Rekursgericht. Von der zweiten Instanz verneinte Mangel des
Verfahrens erster Instanz kénnen - von hier nicht vorliegenden Ausnahmefallen abgesehen (s Kodek in Rechberger,
ZP0O? § 503 Rz 3 mwN) - im Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof nicht mehr geriigt werden. Es ist dem Obersten
Gerichtshof daher verwehrt, auf die Rige der Klagerin einzugehen. Die Klagerin macht weiters geltend, dass es keinen
Rechtssatz gebe, wonach bei schwierigen technischen Fragen keine einstweilige Verfigung erlassen werden kénne. Das
trifft zwar zu; es ist aber eine Tatsache, dass schwierige technische Fragen in aller Regel trotz allfalliger Privatgutachten
im Provisorialverfahren nicht entschieden werden kénnen (s Kodek in Angst, EO Kommentar § 389 Rz 15 mwN), weil
ein vom Gericht einzuholendes Sachverstandigengutachten - wie es in einem solchen Fall notwendig ware - kein
parates Bescheinigungsmittel ist und im Provisorialverfahren nur parate Bescheinigungsmittel bertcksichtigt werden
durfen (7 Ob 621/56 = SZ 29/86 uva). Ob die von der Klagerin angebotenen Bescheinigungsmittel geeignet gewesen
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waéren, die von ihr behauptete Uberschreitung der héchstzulassigen Verkaufsfldchen festzustellen, ist der Uberpriifung
durch den Obersten Gerichtshof entzogen, weil der Oberste Gerichtshof auch im Revisionsrekursverfahren nur Rechts-
und nicht auch Tatsacheninstanz ist (Kodek in Rechberger aaO 8 528 Rz 1 mwN).Die Klagerin macht als erhebliche
Rechtsfrage geltend, dass die angefochtene Entscheidung der Rechtsprechung widerspreche, wonach im
Provisorialverfahren auch Privatgutachten als Bescheinigungsmittel zuldssig seien und wonach auch das Gutachten
eines Parteienvertreters als Bescheinigungsmittel dienen kdénne. Die Klagerin rigt damit die Erledigung ihrer
Verfahrensrige durch das Rekursgericht. Von der zweiten Instanz verneinte Madngel des Verfahrens erster Instanz
kénnen - von hier nicht vorliegenden Ausnahmefallen abgesehen (s Kodek in Rechberger, ZPO? Paragraph 503, Rz 3
mwnN) - im Rechtsmittel an den Obersten Gerichtshof nicht mehr gerligt werden. Es ist dem Obersten Gerichtshof
daher verwehrt, auf die Rige der Klagerin einzugehen. Die Klagerin macht weiters geltend, dass es keinen Rechtssatz
gebe, wonach bei schwierigen technischen Fragen keine einstweilige Verfigung erlassen werden kénne. Das trifft zwar
zu; es ist aber eine Tatsache, dass schwierige technische Fragen in aller Regel trotz allfélliger Privatgutachten im
Provisorialverfahren nicht entschieden werden kdnnen (s Kodek in Angst, EO Kommentar Paragraph 389, Rz 15 mwN),
weil ein vom Gericht einzuholendes Sachverstandigengutachten - wie es in einem solchen Fall notwendig ware - kein
parates Bescheinigungsmittel ist und im Provisorialverfahren nur parate Bescheinigungsmittel bertcksichtigt werden
durfen (7 Ob 621/56 = SZ 29/86 uva). Ob die von der Klagerin angebotenen Bescheinigungsmittel geeignet gewesen
waéren, die von ihr behauptete Uberschreitung der héchstzulassigen Verkaufsflachen festzustellen, ist der Uberpriifung
durch den Obersten Gerichtshof entzogen, weil der Oberste Gerichtshof auch im Revisionsrekursverfahren nur Rechts-
und nicht auch Tatsacheninstanz ist (Kodek in Rechberger aaO Paragraph 528, Rz 1 mwN).
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