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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Kodek als Vorsitzenden
sowie durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten Gerichtshofs Dr. Grif3 und
Dr. Schenk und den Hofrat des Obersten Gerichtshofs Dr. Vogel als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden
Partei J***** GmbH, ***** vertreten durch Dr. Franz Gutlbauer und Dr. Siegfried Sieghartsleitner, Rechtsanwalte in
Wels, wider die beklagten Parteien 1. P***** GmbH & Co KG, 2. Ernst K*****,

3. P****% GmbpH, ***** glle vertreten durch Dr. Michael Metzler, Rechtsanwalt in Linz, wegen Unterlassung und
Urteilsverdffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 800.000 S), infolge aul3erordentlichen Revisionsrekurses der
Beklagten gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 5. Juni 2001, GZ 1

R 101/01f, 1 R 102/01b, 1 R 103/012z-27, mit dem dem Rekurs der Klagerin gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz
vom 8. Februar 2001, GZ 1 Cg 14/01a-9, teilweise Folge gegeben wurde und der Rekurs der Beklagten gegen diesen
Beschluss teilweise zurtickgewiesen und ihm teilweise nicht Folge gegeben wurde (1 R 101/01f), mit dem der Rekurs
der Beklagten gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz vom 15. Marz 2001, GZ 1 Cg 14/01a-14, zuriickgewiesen
wurde (1 R 102/01b) und mit dem dem Rekurs der Beklagten gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz vom 26.
Marz 2001, GZ 1 Cg 14/01a-17, nicht Folge gegeben wurde (1 R 103/01z), den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs der Beklagten wird, soweit er sich gegen den Beschluss des Rekursgerichts zu 1 R 101/01f und zu
1 R 102/01b richtet, nicht Folge gegeben; im Ubrigen wird der Revisionsrekurs zuriickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten ihrer Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen; die Beklagten haben die
Kosten ihres Revisionsrekurses endgliltig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Mit einstweiliger Verfigung vom 18. 2. 2001, ON 9, verbot das Erstgericht den Beklagten, das beim Einkaufszentrum
"prEFRAN jn prEF*% - neu errichtete, in der Grundrissform einem Polygon entsprechende, oberirdische,
mehrgeschollige Parkdeck (Hochgarage) fir das Einstellen von Kraftfahrzeugen von Kunden, Lieferanten und
Angestellten des Einkaufszentrums "P*****" zy verwenden oder durch Dritte verwenden zu lassen. Das Erstgericht
machte den Vollzug der einstweiligen Verfliigung gemRB & 390 Abs 2 EO vom Erlag einer Sicherheitsleistung von
12,000.000 S abhéangig. Es stellte die einstweilige Verfligung noch vor Erlag der Sicherheitsleistung auch den Beklagten
zu.Mit einstweiliger Verfiigung vom 18. 2. 2001, ON 9, verbot das Erstgericht den Beklagten, das beim Einkaufszentrum
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"praFIAN jn prEF** - neu errichtete, in der Grundrissform einem Polygon entsprechende, oberirdische,
mehrgeschollige Parkdeck (Hochgarage) fir das Einstellen von Kraftfahrzeugen von Kunden, Lieferanten und
Angestellten des Einkaufszentrums "P*****" zy verwenden oder durch Dritte verwenden zu lassen. Das Erstgericht
machte den Vollzug der einstweiligen Verfugung gemB Paragraph 390, Absatz 2, EO vom Erlag einer Sicherheitsleistung
von 12,000.000 S abhéngig. Es stellte die einstweilige Verfliigung noch vor Erlag der Sicherheitsleistung auch den
Beklagten zu.

Die einstweilige Verfigung wurde sowohl von der Kldgerin (in Ansehung der Sicherheitsleistung) als auch von den
Beklagten mit Rekurs, jeweils verbunden mit dem Antrag auf Zuerkennung aufschiebender Wirkung, bekdampft. Die
Beklagten erhoben darlber hinaus Widerspruch gegen die einstweilige Verfugung und beantragten, die
Sicherheitsleistung von 12,000.000 S auf 69,000.000 S zu erhéhen.

Das Erstgericht erkannte nur dem Rekurs der Klagerin aufschiebende Wirkung zu; den Antrag der Beklagten auf
Zuerkennung hemmender Wirkung wies es ebenso ab (Beschluss vom 15. 3. 2001, ON 14) wie deren Antrag, die
Sicherheitsleistung von 12,000.000 S auf 69,000.000 S zu erhéhen (Beschluss vom 26. 3. 2001, ON 17); den
Widerspruch der Beklagten gegen die einstweilige Verfligung wies das Erstgericht mit Beschluss vom 15. 3. 2001, ON
14, zuriick, weil die Beklagten zum Sicherungsantrag gehort worden waren.

Das Rekursgericht wies den Rekurs der Beklagten gegen den Beschluss vom 8. Februar 2001, ON 9, soweit er sich
gegen die einstweilige Verfligung als solche richtete, zurlick; soweit er sich gegen die Hohe der Sicherheitsleistung
richtete, gab es ihm nicht Folge; dem Rekurs der Klagerin gab es teilweise Folge und setzte die Sicherheitsleistung auf
2,000.000 S herab (Punkt | des angefochtenen Beschlusses; 1 R 101/01f); den Rekurs der Beklagten gegen den
Beschluss vom 15. Marz 2001, ON 14, wies es mangels Beschwer zurlick (Punkt Il des angefochtenen Beschlusses; 1 R
102/01b); dem Rekurs der Beklagten gegen den Beschluss vom 26. Marz 2001, ON 17, gab es nicht Folge (Punkt Ill des
angefochtenen Beschlusses; 1 R 103/01z). Das Rekursgericht sprach zu 1 R 101/01f und 1 R 102/01b aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei; zu 1 R 103/01z sprach es aus, dass der Revisionsrekurs jedenfalls
unzuldssig sei. Die Zurtckweisung der Rechtsmittel der Beklagten begriindete das Rekursgericht mit mangelnder
Beschwer. Die einstweilige Verfligung sei nicht wirksam geworden, weil die Sicherheit nicht erlegt worden sei. Damit
seien die Beklagten auch weder durch die Abweisung ihres Antrags auf Zuerkennung aufschiebender Wirkung noch
durch die Zurtckweisung ihres Widerspruchs gegen die einstweilige Verfligung beschwert. Beschwert seien die
Beklagten aber insoweit, als die Sicherheitsleistung nicht mit - wie von ihnen beantragt - 240,000.000 S, sondern mit
12,000.000 S festgelegt worden sei. Ihr Rekurs sei daher insoweit zuldssig, aber nicht berechtigt, weil eine
Sicherheitsleistung von 2,000.000 S ausreiche und daher dem Rekurs der Klagerin teilweise Folge zu geben sei. Fir die
Hohe der Sicherheitsleistung seien nicht die Baukosten es Parkdecks, sondern ein allfalliger Gewinnentgang der
Beklagten malRgebend. Dazu seien die Beklagten aber in erster Instanz eine konkrete, ziffernmaRig Uberprifbare
Darstellung schuldig geblieben. Der von ihnen in der Folge gestellte Erh6hungsantrag sei nicht berechtigt, weil sich die
Umstande nicht gedndert hatten. Die Vorlage eines mittlerweile eingeholten Privatgutachtens reiche daflr nicht
aus.Das Rekursgericht wies den Rekurs der Beklagten gegen den Beschluss vom 8. Februar 2001, ON 9, soweit er sich
gegen die einstweilige Verfigung als solche richtete, zurlick; soweit er sich gegen die Hohe der Sicherheitsleistung
richtete, gab es ihm nicht Folge; dem Rekurs der Klagerin gab es teilweise Folge und setzte die Sicherheitsleistung auf
2,000.000 S herab (Punkt romisch eins des angefochtenen Beschlusses; 1 R 101/01f); den Rekurs der Beklagten gegen
den Beschluss vom 15. Marz 2001, ON 14, wies es mangels Beschwer zurtick (Punkt rémisch Il des angefochtenen
Beschlusses; 1 R 102/01b); dem Rekurs der Beklagten gegen den Beschluss vom 26. Marz 2001, ON 17, gab es nicht
Folge (Punkt romisch Ill des angefochtenen Beschlusses; 1 R 103/01z). Das Rekursgericht sprach zu 1 R 101/01fund 1 R
102/01b aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei; zu 1 R 103/01z sprach es aus, dass der
Revisionsrekurs jedenfalls unzuldssig sei. Die Zurickweisung der Rechtsmittel der Beklagten begriindete das
Rekursgericht mit mangelnder Beschwer. Die einstweilige Verfigung sei nicht wirksam geworden, weil die Sicherheit
nicht erlegt worden sei. Damit seien die Beklagten auch weder durch die Abweisung ihres Antrags auf Zuerkennung
aufschiebender Wirkung noch durch die Zurlckweisung ihres Widerspruchs gegen die einstweilige Verfligung
beschwert. Beschwert seien die Beklagten aber insoweit, als die Sicherheitsleistung nicht mit - wie von ihnen beantragt
- 240,000.000 S, sondern mit 12,000.000 S festgelegt worden sei. Ihr Rekurs sei daher insoweit zuldssig, aber nicht
berechtigt, weil eine Sicherheitsleistung von 2,000.000 S ausreiche und daher dem Rekurs der Klagerin teilweise Folge
zu geben sei. FUr die Hohe der Sicherheitsleistung seien nicht die Baukosten es Parkdecks, sondern ein allfalliger



Gewinnentgang der Beklagten maligebend. Dazu seien die Beklagten aber in erster Instanz eine konkrete, ziffernmaRig
Uberprufbare Darstellung schuldig geblieben. Der von ihnen in der Folge gestellte Erhdhungsantrag sei nicht
berechtigt, weil sich die Umstande nicht gedndert hatten. Die Vorlage eines mittlerweile eingeholten Privatgutachtens
reiche dafur nicht aus.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diesen Beschluss gerichtete aul3erordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist insoweit zuldssig, als er sich
gegen den Beschluss des Rekursgerichts richtet, mit dem die Rechtsmittel der Beklagten zurtickgewiesen wurden, weil
die Rechtsprechung zur Frage der Beschwer des Beklagten durch eine einstweilige Verfugung vor Erlag einer dem
Klager auferlegten Sicherheitsleistung uneinheitlich ist; der Revisionsrekurs ist aber nicht berechtigt. Soweit sich der
Revisionsrekurs gegen den bestdtigenden Beschluss des Rekursgerichts richtet, ist er mangels Vorliegens einer
erheblichen Rechtsfrage im Sinne des8 528 Abs 1 ZPO nicht zulassig.Der gegen diesen Beschluss gerichtete
auBerordentliche Revisionsrekurs der Beklagten ist insoweit zuldssig, als er sich gegen den Beschluss des
Rekursgerichts richtet, mit dem die Rechtsmittel der Beklagten zurickgewiesen wurden, weil die Rechtsprechung zur
Frage der Beschwer des Beklagten durch eine einstweilige Verfliigung vor Erlag einer dem Klager auferlegten
Sicherheitsleistung uneinheitlich ist; der Revisionsrekurs ist aber nicht berechtigt. Soweit sich der Revisionsrekurs
gegen den bestatigenden Beschluss des Rekursgerichts richtet, ist er mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage
im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO nicht zulassig.

1. Zum Revisionsrekurs gegen die Punkte | und Il des angefochtenen Beschlusses, soweit dadurch die Rechtsmittel der
Beklagten zurickgewiesen wurden.1. Zum Revisionsrekurs gegen die Punkte rémisch eins und rémisch Il des
angefochtenen Beschlusses, soweit dadurch die Rechtsmittel der Beklagten zurlickgewiesen wurden.

Das Rekursgericht hat die Rechtsmittel mangels Beschwer zurtickgewiesen. Die Beklagten machen geltend, dass sie
durch die einstweilige Verfigung schon deshalb beschwert seien, weil sie ihnen zugestellt wurde. Dazu komme, dass
das Erstgericht dem Rekurs der Klagerin gegen die Hohe der Sicherheitsleistung aufschiebende Wirkung zuerkannt
habe. Die vom Rekursgericht zitierte Entscheidung 4 Ob 104/99v verneine zwar die Beschwer, setze sich aber mit der
gegenteiligen Entscheidung OBI 1993, 265 nicht auseinander.

Mit der Entscheidung OBl 1993, 265 wurde der Revisionsrekurs der beklagten Partei als unzuléssig zuriickgewiesen,
weil die Erlagsfrist nach Einbringung des Revisionsrekurses abgelaufen und die einstweilige Verfligung mangels Erlags
der Sicherheitsleistung auBer Kraft getreten war. Gleichzeitig wurde aber ausgesprochen, dass das
Rechtsschutzinteresse der Beklagten bei der Erhebung des Revisionsrekurses noch bestanden habe und erst
nachtraglich - durch das Verstreichen der ungenutzt gebliebenen Erlagsfrist - weggefallen sei. Sein Wegfall sei daher
gemal 8 50 Abs 2 ZPO bei der Entscheidung Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens nicht zu bertcksichtigenMit
der Entscheidung OBI 1993, 265 wurde der Revisionsrekurs der beklagten Partei als unzuléssig zuriickgewiesen, weil
die Erlagsfrist nach Einbringung des Revisionsrekurses abgelaufen und die einstweilige Verfligung mangels Erlags der
Sicherheitsleistung auBer Kraft getreten war. Gleichzeitig wurde aber ausgesprochen, dass das Rechtsschutzinteresse
der Beklagten bei der Erhebung des Revisionsrekurses noch bestanden habe und erst nachtraglich - durch das
Verstreichen der ungenutzt gebliebenen Erlagsfrist - weggefallen sei. Sein Wegfall sei daher gemald Paragraph 50,
Absatz 2, ZPO bei der Entscheidung tber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens nicht zu bertcksichtigen.

Auch in dem der Entscheidung 4 Ob 104/99v - einem Beschluss, mit dem der aul3erordentliche Revisionsrekurs der
beklagten Partei zurlickgewiesen wurde - zugrundeliegenden Fall war die einstweilige Verflgung vor Erlag der
Sicherheitsleistung der beklagten Partei zugestellt und der Rekurs vor Ablauf der - in der Folge ungentzt verstrichenen
- Erlagsfrist eingebracht worden. Die Entscheidung verneint eine Beschwer der Beklagten vor Ablauf der Erlagsfrist,
ohne sich damit auseinanderzusetzen, dass die Entscheidung OBl 1993, 265 (implizit) eine gegenteilige Auffassung
vertreten hatte. Begriindet wird die Entscheidung damit, dass die Beklagte "mangels Erlags der aufgetragenen (oder
allenfalls einer im Rechtsmittelweg angestrebten geringeren) Sicherheitsleistung und wegen Ablaufs der Erlagsfrist mit
7.1.1999 durch die einstweilige Verfligung vom 4. 12. 1998 noch nicht beschwert" gewesen sei, so dass es gar keines
Rekurses - den die Beklagte am 21. 12. 1998 eingebracht hatte - gegen die einstweilige Verfliigung bedurft hatte. Der
Zuruckweisungsbeschluss 4 Ob 104/99v steht damit im Enklang mit der Entscheidung EvBI 1967/37, die ein
Rechtsmittel des Gegners der gefahrdeten Partei vor Erlag der Sicherheit mangels Beschwer fir unzulassig erachtet.

Dieser Auffassung ist auch Zechner (Sicherungsexekution und einstweilige Verfligung § 390 Rz 1). Er weist darauf hin,
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dass der Gegner bei einer Zustellung der einstweiligen Verfligung vor Erlag der Sicherheit mangels Vollzugswirkung der
einstweiligen Verfigung noch keine Rechtsmittelbefugnis habe. Ein bloRer Zustellakt vor Erlag der Sicherheit kénne
eine Vollzugswirkung nicht herbeifiihren. Zechner aaO zitiert die Entscheidung OBI 1993, 265 als Beleg fir seine
Auffassung, ohne sich aber mit der Frage auseinanderzusetzen, ob dieser Entscheidung auch insoweit zu folgen ist, als
sie eine Beschwer vor Ablauf der Erlagsfrist bejaht.Dieser Auffassung ist auch Zechner (Sicherungsexekution und
einstweilige Verfugung Paragraph 390, Rz 1). Er weist darauf hin, dass der Gegner bei einer Zustellung der
einstweiligen Verfugung vor Erlag der Sicherheit mangels Vollzugswirkung der einstweiligen Verfigung noch keine
Rechtsmittelbefugnis habe. Ein bloRer Zustellakt vor Erlag der Sicherheit kénne eine Vollzugswirkung nicht
herbeifiihren. Zechner aaO zitiert die Entscheidung OBl 1993, 265 als Beleg fiir seine Auffassung, ohne sich aber mit
der Frage auseinanderzusetzen, ob dieser Entscheidung auch insoweit zu folgen ist, als sie eine Beschwer vor Ablauf
der Erlagsfrist bejaht.

Konig (Einstweilige Verfligungen im Zivilverfahren2 Rz 2/198) unterscheidet, ob der angefochtene Beschluss erkennen
lasst, dass die einstweilige Verfigung noch nicht wirksam geworden ist. Sei dies erkennbar, so sei ein Rechtsmittel
unzuldssig; lasse der angefochtene Beschluss die fehlende Wirksamkeit hingegen nicht erkennen, so sei das
Rechtsmittel (zunachst) zulassig und (wegen des unzulassigen "Vollzugs") auch begriindet. Werde das Rechtsmittel vor
Ablauf der Frist des § 396 EO nicht erledigt und auch die Sicherheit nicht erlegt, so werde das Rechtsmittel unzulassig;
far die Entscheidung Uber die Kosten sei § 50 Abs 2 ZPO maRgebend. Kdénig (aaO) zitiert zwar die Entscheidung4 Ob
104/99v (mit dem Beisatz: "ohne die Differenzierung wie im Text noch"), nicht aber die Entscheidung OBl 1993,
265.Konig (Einstweilige Verfligungen im Zivilverfahren2 Rz 2/198) unterscheidet, ob der angefochtene Beschluss
erkennen lasst, dass die einstweilige Verfligung noch nicht wirksam geworden ist. Sei dies erkennbar, so sei ein
Rechtsmittel unzuldssig; lasse der angefochtene Beschluss die fehlende Wirksamkeit hingegen nicht erkennen, so sei
das Rechtsmittel (zunachst) zulassig und (wegen des unzuldssigen "Vollzugs") auch begriindet. Werde das Rechtsmittel
vor Ablauf der Frist des Paragraph 396, EO nicht erledigt und auch die Sicherheit nicht erlegt, so werde das
Rechtsmittel unzuldssig; flr die Entscheidung Uber die Kosten sei Paragraph 50, Absatz 2, ZPO maRgebend. Kdnig
(aa0) zitiert zwar die Entscheidung 4 Ob 104/99v (mit dem Beisatz: "ohne die Differenzierung wie im Text noch"), nicht
aber die Entscheidung OBI 1993, 265.

Kodek (in Angst, EO & 390 Rz 14) verweist darauf, dass die Rechtsprechung das Rechtsmittel des Gegners der
gefahrdeten Partei gegen eine einstweilige Verfligung vor Erlag der Sicherheit mangels Beschwer fUr unzuldssig
erachtet; er zitiert die Entscheidung OBI 1993, 265 als implizit abweichende Meinung.Kodek (in Angst, EO Paragraph
390, Rz 14) verweist darauf, dass die Rechtsprechung das Rechtsmittel des Gegners der gefahrdeten Partei gegen eine
einstweilige Verfligung vor Erlag der Sicherheit mangels Beschwer flr unzulassig erachtet; er zitiert die Entscheidung
OBI 1993, 265 als implizit abweichende Meinung.

FUr eine Verneinung der Beschwer vor Ablauf der bislang ungenutzten Erlagsfrist spricht, dass die einstweilige
Verflgung mangels Erlags der Sicherheitsleistung nicht wirksam geworden ist. Sie wird auch nicht dadurch wirksam,
dass sie verfriht zugestellt wird; vor Ablauf der Erlagsfrist ist ungewiss, ob sie Gberhaupt je wirksam werden wird. Das
legt es nahe, eine Beschwer des Gegners der gefahrdeten Partei zu verneinen.

Gegen die von Konig (aaO) vorgeschlagene Differenzierung spricht, dass der Gegner nur durch eine wirksame
einstweilige Verfigung beschwert sein kann und dass das Wirksamwerden nicht davon abhéangt, ob er erkennen kann,
dass die Sicherheit erlegt oder nicht erlegt wurde. Wird in einer einstweiligen Verfugung der gefahrdeten Partei eine
Sicherheit auferlegt, dann kann sich der Gegner der gefahrdeten Partei, wenn ihm die einstweilige Verfigung verfriiht
zugestellt wurde, jederzeit durch eine Nachfrage bei Gericht vergewissern, ob die gefdhrdete Partei die Sicherheit
erlegt hat. Es besteht daher kein Grund, ihn vor nutzlosen Aufwendungen durch unzuldssige Rechtsmittel dadurch
schiitzen zu wollen, dass sein Rechtsschutzinteresse von der Erkennbarkeit der Wirksamkeit der einstweiligen
Verflgung abhangig gemacht wird.

Ob der Gegner der gefahrdeten Partei durch eine einstweilige Verfligung beschwert ist, ist daher allein davon abhangig
zu machen, ob die einstweilige Verfugung durch Erlag der der gefdhrdeten Partei auferlegten Sicherheit wirksam
geworden ist. Vor Erlag der Sicherheit ist die einstweilige Verfigung nicht wirksam, auch wenn einem Rekurs der
gefahrdeten Partei gegen die ihr aufgetragene Sicherheitsleistung aufschiebende Wirkung zuerkannt wird. Damit fehlt
einem Rechtsmittel des Gegners der gefahrdeten Partei vor Erlag der Sicherheit in jedem Fall die Beschwer, so dass
das Rekursgericht die Rechtsmittel der Beklagten zu Recht zurlickgewiesen hat.
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2. Zum Revisionsrekurs gegen Punkt | des angefochtenen Beschlusses, sowit damit dem Rekurs der Beklagten, die
Sicherheitsleistung auf 69,000.000 S zu erhdhen, nicht Folge gegeben wurde.2. Zum Revisionsrekurs gegen Punkt
réomisch eins des angefochtenen Beschlusses, sowit damit dem Rekurs der Beklagten, die Sicherheitsleistung auf
69,000.000 S zu erhéhen, nicht Folge gegeben wurde.

Die Beklagten machen als erhebliche Rechtsfrage geltend, dass keine Rechtsprechung zur Frage bestehe, ob die
Vorlage eines Privatgutachtens gegen das Neuerungsverbot verstoBBe. Die Beklagten hatten bereits im Verfahren erster
Instanz eine Sicherheitsleistung von 240,000.000 S beantragt und dazu ein umfangreiches Vorbringen erstattet.

Die Beklagten haben in erster Instanz behauptet, dass das Parkhaus Aufwendungen von 240,000.000 S erfordert habe.
Von dieser Investition hatten sie Abstand genommen, hatten sie gewusst, dass sie durch eine einstweilige Verfugung

gehindert warden, das Parkdeck zu benutzen. Es handle sich daher um eine frustrierte Investition.

Detailliertes Vorbringen zur Hohe der von ihnen begehrten Sicherheitsleistung haben die Beklagten nicht erstattet. Es
ist daher nicht richtig, dass das von ihnen im Rekursverfahren vorgelegte Gutachten Gber den "rechnerischen Schaden
aus einer moglichen SchlieBung des in 1999/2000 errichteten Parkdecks" keine Neuerungen enthielte. Ebensowenig
trifft es zu, dass das Gutachten im Sinne der von Kodek in Rechberger, ZPO**2 8§ 482 Rz 3, zitierten Lehrmeinung nur
die zur Klarung strittiger Tatfragen malgeblichen Erfahrungssatze in den Prozess einbrachte. Das Gutachten baut im
Wesentlichen auf Daten auf, die die Geschaftsfihrung der Erstbeklagten den Gutachtern zur Verfligung gestellt hatte.
Die Gutachter weisen darauf hin, dass sie die Daten nicht im Detail Gberprift haben; insofern handle es sich um eine
Uberschlagige Schadensermittlung. Im Verfahren erster Instanz haben die Beklagten die den Gutachtern mitgeteilten
Tatsachen nicht vorgebracht. In einem solchen Fall steht selbst nach der von Kodek (aaO) zitierten Lehrmeinung das
Neuerungsverbot einer Berlcksichtigung des Gutachtens entgegen.Detailliertes Vorbringen zur Héhe der von ihnen
begehrten Sicherheitsleistung haben die Beklagten nicht erstattet. Es ist daher nicht richtig, dass das von ihnen im
Rekursverfahren vorgelegte Gutachten Uber den "rechnerischen Schaden aus einer mdéglichen SchlieBung des in
1999/2000 errichteten Parkdecks" keine Neuerungen enthielte. Ebensowenig trifft es zu, dass das Gutachten im Sinne
der von Kodek in Rechberger, ZPO**2 Paragraph 482, Rz 3, zitierten Lehrmeinung nur die zur Klarung strittiger
Tatfragen mal3geblichen Erfahrungssatze in den Prozess einbrdchte. Das Gutachten baut im Wesentlichen auf Daten
auf, die die Geschaftsfuhrung der Erstbeklagten den Gutachtern zur Verfugung gestellt hatte. Die Gutachter weisen
darauf hin, dass sie die Daten nicht im Detail Uberprift haben; insofern handle es sich um eine Uberschlagige
Schadensermittiung. Im Verfahren erster Instanz haben die Beklagten die den Gutachtern mitgeteilten Tatsachen nicht
vorgebracht. In einem solchen Fall steht selbst nach der von Kodek (aaO) zitierten Lehrmeinung das Neuerungsverbot
einer Berucksichtigung des Gutachtens entgegen.

Als erhebliche Rechtsfrage machen die Beklagten schlief3lich noch geltend, dass die angefochtene Entscheidung der
Rechtsprechung widerspreche, wonach bei der Festlegung der Sicherheitsleistung auf die Vermdgensverhaltnisse der
gefahrdeten Partei nicht Ricksicht zu nehmen sei. Die Rechtsprechung schranke dies nur insoweit ein, als die Hohe der
Sicherheitsleistung den Vollzug der einstweiligen Verflgung faktisch nicht verhindern dirfe. Dies betreffe
ausschlielich den Fall, dass die gefahrdete Partei durch die Handlungsweise ihres Gegners in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten sei. Ein solcher Fall liege hier nicht vor; die diesbezliglichen Erwagungen auf Seite 8, erster
Absatz, des angefochtenen Beschlusses stiinden daher im Widerspruch zur herrschenden Rechtsprechung.

An der angegebenen Stelle fihrt das Rekursgericht aus, dass die Vermogensverhaltnisse des Sicherungswerbers fir die
Auferlegung und die Hohe der Kaution nicht von Bedeutung seien, es sei denn, die unzulangliche Vermdgenslage des
Klagers ware erst durch das Verhalten des Gegners herbeigefihrt worden.

Das Rekursgericht wendet damit genau jene Rechtsprechung (siehe dazu Kodek aaO § 390 Rz 11) an, die auch die
Beklagten als herrschend bezeichnen. Es ist daher nicht nachvollziehbar, worin der behauptete Widerspruch der
angefochtenen Entscheidung zur herrschenden Rechtsprechung liegen soll.Das Rekursgericht wendet damit genau
jene Rechtsprechung (siehe dazu Kodek aaO Paragraph 390, Rz 11) an, die auch die Beklagten als herrschend
bezeichnen. Es ist daher nicht nachvollziehbar, worin der behauptete Widerspruch der angefochtenen Entscheidung
zur herrschenden Rechtsprechung liegen soll.

3. Zum Revisionsrekurs gegen Punkt Il des angefochtenen Beschlusses3. Zum Revisionsrekurs gegen Punkt romisch IlI
des angefochtenen Beschlusses

Zu Punkt Il des angefochtenen Beschlusses hat das Rekursgericht den Beschluss des Erstgerichts bestatigt, mit dem



der Antrag der Beklagten abgewiesen worden war, die Sicherheitsleistung von 12,000.000 S auf 69,000.000 S zu
erhéhen. Das Rekursgericht sprach aus, dass der Revisionsrekurs jedenfalls unzuldssig sei.Zu Punkt romisch Ill des
angefochtenen Beschlusses hat das Rekursgericht den Beschluss des Erstgerichts bestatigt, mit dem der Antrag der
Beklagten abgewiesen worden war, die Sicherheitsleistung von 12,000.000 S auf 69,000.000 S zu erhdéhen. Das
Rekursgericht sprach aus, dass der Revisionsrekurs jedenfalls unzulassig sei.

Das Rekursgericht hat zur Begriindung des Ausspruchs auf8 528 Abs 2 Z 2 ZPO verwiesen. Die Bestimmung Uber die
Unanfechtbarkeit bestatigender Beschlisse ist jedoch nur dann anwendbar, wenn kein Fall des § 402 Abs 1 EO vorliegt.
Nach § 402 Abs 1 EO sind auch bestatigende Beschlisse anfechtbar, wenn das Verfahren einen Rekurs gegen einen
Beschluss Uber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung, Uber einen Widerspruch nach & 397 EO oder
Uber einen Antrag auf Einschrankung oder Aufhebung einer einstweiligen Verfligung zum Gegenstand hat.Das
Rekursgericht hat zur Begrindung des Ausspruchs auf Paragraph 528, Absatz 2, Ziffer 2, ZPO verwiesen. Die
Bestimmung Uber die Unanfechtbarkeit bestatigender BeschliUsse ist jedoch nur dann anwendbar, wenn kein Fall des
Paragraph 402, Absatz eins, EO vorliegt. Nach Paragraph 402, Absatz eins, EO sind auch bestatigende BeschlUsse
anfechtbar, wenn das Verfahren einen Rekurs gegen einen Beschluss Uber einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung, Uber einen Widerspruch nach Paragraph 397, EO oder Uber einen Antrag auf Einschrankung
oder Aufhebung einer einstweiligen Verfiigung zum Gegenstand hat.

Fur eine analoge Anwendung des 8 402 Abs 1 EO auf Beschlisse Uber die Hohe der Sicherheitsleistung spricht, dass
damit (allenfalls) auch Uber das weitere Schicksal der einstweiligen Verfligung entschieden wird. Mit dieser Begrindung
tritt Kimeswenger (Zweiseitigkeit des Rekurses im Verfugungsverfahren, ecolex 1998, 851 [853]) fur die Zweiseitigkeit
des Rekurses gegen einen Beschluss Uber einen Antrag auf Erhéhung einer Sicherheitsleistung ein. lhrer Auffassung
haben sich sowohl Kodek (aaO § 402 Rz 2) als auch Zechner (aaO 8 402 Rz 2) angeschlossen. Diese Auffassung
Uberzeugt, weil die Interessen der Parteien durch einen Beschluss Uber die Hohe der Sicherheitsleistung ahnlich stark
berGhrt werden wie durch einen Beschluss Uber einen Sicherheitsantrag.Fir eine analoge Anwendung des Paragraph
402, Absatz eins, EO auf Beschlisse Uber die Hohe der Sicherheitsleistung spricht, dass damit (allenfalls) auch tber das
weitere Schicksal der einstweiligen Verfligung entschieden wird. Mit dieser Begrindung tritt Kimeswenger
(Zweiseitigkeit des Rekurses im Verfugungsverfahren, ecolex 1998, 851 [853]) fur die Zweiseitigkeit des Rekurses gegen
einen Beschluss Uber einen Antrag auf Erhéhung einer Sicherheitsleistung ein. lhrer Auffassung haben sich sowohl
Kodek (aaO Paragraph 402, Rz 2) als auch Zechner (aaO Paragraph 402, Rz 2) angeschlossen. Diese Auffassung
Uberzeugt, weil die Interessen der Parteien durch einen Beschluss Uber die Hohe der Sicherheitsleistung ahnlich stark

berthrt werden wie durch einen Beschluss Uber einen Sicherheitsantrag.

Das Rechtsmittel der Beklagten ist daher insoweit nicht jedenfalls, allerdings mangels Vorliegens einer erheblichen
Rechtsfrage im Sinne des§ 528 Abs 1 ZPO unzuldssig.Das Rechtsmittel der Beklagten ist daher insoweit nicht
jedenfalls, allerdings mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des Paragraph 528, Absatz eins, ZPO

unzulassig.

Eine erhebliche Rechtsfrage machen die Beklagten im Zusammenhang mit Punkt Il des angefochtenen Beschlusses
nicht geltend. Ausgefihrt wird ihr Rechtsmittel dahin, dass auch die innerhalb der AuRerungsfrist nicht gegebene, aber
danach eingetretene Méglichkeit, den drohenden Schaden durch ein Gutachten zu beweisen, eine Anderung der
Verhdltnisse sei, die eine Erhéhung der Sicherheit rechtfertige. Diesen Ausfihrungen ist schon deshalb nicht zu folgen,
weil es nicht mangelnde Bescheinigungen, sondern mangelnde Behauptungen waren - die Beklagten hatten zu einem
ihnen drohenden Schaden durch Gewinnentgang nichts vorgebracht, sondern eine Sicherheit in Hohe der
Investitionskosten verlangt -, die dazu gefuhrt haben, dass die Sicherheit nicht in der von den Beklagten gewlnschten
Hoéhe von zuerst 240,000.000 S (nunmehr 69,000.000 S) festgesetzt wurde. Entsprechende Behauptungen hatten die
Beklagten wohl auch in der AuRerungsfrist aufstellen kénnen.Eine erhebliche Rechtsfrage machen die Beklagten im
Zusammenhang mit Punkt romisch Ill des angefochtenen Beschlusses nicht geltend. Ausgefuhrt wird ihr Rechtsmittel
dahin, dass auch die innerhalb der AuRerungsfrist nicht gegebene, aber danach eingetretene Méglichkeit, den
drohenden Schaden durch ein Gutachten zu beweisen, eine Anderung der Verhaltnisse sei, die eine Erhéhung der
Sicherheit rechtfertige. Diesen AusfUhrungen ist schon deshalb nicht zu folgen, weil es nicht mangelnde
Bescheinigungen, sondern mangelnde Behauptungen waren - die Beklagten hatten zu einem ihnen drohenden
Schaden durch Gewinnentgang nichts vorgebracht, sondern eine Sicherheit in Héhe der Investitionskosten verlangt -,
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die dazu gefihrt haben, dass die Sicherheit nicht in der von den Beklagten gewlinschten Hohe von zuerst 240,000.000
S (hunmehr 69,000.000 S) festgesetzt wurde. Entsprechende Behauptungen hatten die Beklagten wohl auch in der
AuRerungsfrist aufstellen kénnen.

Der Revisionsrekurs war daher zurtickzuweisen, soweit er sich gegen den bestdtigenden Teil der angefochtenen
Entscheidung richtet; soweit er sich gegen den Zurlickweisungsbeschluss richtet, war ihm nicht Folge zu geben.

Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin beruht auf8 393 Abs 1 EQ; jene Uber die Kosten der Beklagten auf 88
78, 402 Abs 4 EO iVm 88 40, 50 ZPO. Die Revisionsrekursbeantwortung der Klagerin war auch insoweit zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig, als das Rechtsmittel der Beklagten zurlickgewiesen wurde, weil
die Klagerin auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat.Die Entscheidung Uber die Kosten der Klagerin
beruht auf Paragraph 393, Absatz eins, EO; jene Uber die Kosten der Beklagten auf Paragraphen 78,, 402 Absatz 4, EO
in Verbindung mit Paragraphen 40,, 50 ZPO. Die Revisionsrekursbeantwortung der Klagerin war auch insoweit zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig, als das Rechtsmittel der Beklagten zurlickgewiesen wurde, weil
die Kldgerin auf die Unzulassigkeit des Rechtsmittels hingewiesen hat.
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