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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.07.1999

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Tittel, Hon. Prof. Dr. Danzl, Dr. Schenk und Dr.
Schaumdiller als weitere Richter in der Rechtssache der Klagerin und gefahrdeten Partei Agnes V***** vertreten durch
Dr. Roland Kometer, Rechtsanwalt in Innsbruck, gegen den Beklagten und Gegner der gefahrdeten Partei Kurt V*****,
wegen Herausgabe (Streitwert S 700.000,--), Gber den Revisionsrekurs des Beklagten und Gegners der gefahrdeten
Partei gegen den BeschluR des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgericht vom 10. Mai 1990, GZ 1 R 114/99w-12,
womit der Beschlul3 des Landesgerichtes Innsbruck vom 6. April 1999, GZ 5 Cg 55/99p-5, aufgehoben wurde, den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Der Beklagte und Gegner der gefahrdeten Partei hat die Kosten seines Rechtsmittels selbst zu tragen.

Die Klagerin und gefahrdete Partei hat die Kosten der Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Mit ihrer auf Herausgabe diverser Einrichtungsgegenstdnde und Elektrogerate, eventualiter auf Zahlung von S
700.000,-- (falls diese Gegenstande nicht mehr vorhanden sein sollten) gerichteten Klage verband die Klagerin und
gefahrdete Partei (im folgenden nur mehr Klagerin genannt) den Antrag, den Beklagten und Gegner der gefahrdeten
Partei (in der Folge kurz Beklagter) mit einstweiliger Verfligung zur sofortigen Herausgabe der betreffenden Fahrnisse
zu verpflichten. Der Beklagte habe ihr die Gegenstande verkauft. Seine Verpflichtung zur Herausgabe ergebe sich auch
aus schriftlichen Vereinbarungen zu dem anlaf3lich der Scheidung der Streitteile geschlossenen Vergleich. Der Beklagte,
der Uberschuldet sei und weder Unterhalt leiste noch seinen sonstigen Zahlungsverpflichtungen nachkommen kénne,
verweigere die vereinbarte Herausgabe. Er habe mit einem Klein-LKW praktisch alle Gegenstande abtransportiert. Es
bestehe daher die Gefahr, daf? die Gegenstande unwiederbringlich verloren gingen.

Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag zunachst mit BeschluB vom 25. 3. 1999 mangels Bescheinigung einer
konkreten Gefahrdung des geltend gemachten Herausgabeanspruches und Eintritt eines unwiederbringlichen
Schadens ab. Die von der Klagerin zur Bescheinigung, dal3 der Beklagte begonnen habe, die Gegenstande
wegzubringen, namhaft gemachten Auskunftspersonen stellten keine paraten Bescheinigungsmittel dar, da deren
Stelligmachung nicht angeboten worden sei.

Noch bevor dieser Beschlul3 formell rechtskraftig geworden war, beantragte die Kldgerin mit am 2. 4. 1999 beim
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Erstgericht eingelangtem Schriftsatz neuerlich, dem Beklagten mit einstweiliger Verfligung die Herausgabe der
namlichen Fahrnisse wie im ersten Sicherungsantrag aufzutragen. Gleichzeitig bot sie an, die von ihr namhaft
gemachten Auskunftspersonen Uber Auftrag des Gerichtes stellig zu machen. Erganzend zu ihren Angaben in der Klage
bzw im ersten Sicherungsantrag brachte sie nun noch vor, aufgrund der aussichtslosen finanziellen Situation des
Beklagten werde der Eventualanspruch auf Zahlung von S 700.000,-- nicht einbringlich sein. Es sei zu beflrchten, daf
der Beklagte die Gegenstande, die fur sie als Erinnerungsstiicke besonderen Wert hatten, verkaufen und den Erl6s ins

Ausland verbringen werde, um ihn der in Osterreich drohenden Exekution zu entziehen.

Mit Beschlufd vom 6. 4. 1999 wies das Erstgericht diesen zweiten Sicherungsantrag mit der Begrindung zurtick, die -
inzwischen eingetretene - materielle Rechtskraft des Beschlusses vom 25. 3. 1999 stehe dem neuerlichen, keinen
neuen Anspruchs - oder Gefdhrdungssachverhalt enthaltenden, sondern bloR auf andere (parate)

Bescheinigungsmittel gestutzten Antrag entgegen.

Uber Rekurs der Kldgerin hob das Gericht zweiter Instanz diesen BeschluRR mit der angefochtenen Entscheidung auf
und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung unter Abstandnahme vom gebrauchten
Zuruckweisungsgrund an das Erstgericht zurlck. Es sprach aus, dal3 die ordentliche Revision (richtig wohl: ordentlicher
Revisionsrekurs) zulassig sei. Das Rekursgericht fuhrte im wesentlichen aus, nach hL und Rsp seien auch
Entscheidungen Uber Sicherungsantrage, soweit sie ein Rechtschutzbegehren beinhalteten, der materiellen
Rechtskraft "mit allen Konsequenzen" fahig. Abweichend von den Lehrmeinungen Faschings, Kénigs, Konecnys und
Kieningers, wonach die Rechtskraft eines einen Sicherungsantrag mangels Bescheinigung abweisenden Beschlusses
einem neuerlichen Sicherungsantrag mit identem Inhalt unter Ausfihrung neuer Bescheinigungsmittel entgegenstehe,
werde von der Uberwiegenden Judikatur im nachtraglichen Greifbarwerden von Bescheinigungsmitteln eine von der
Rechtskraft des abweisenden Beschlusses nicht erfal3ste Neuerung gesehen, sodal} die gefdhrdete Partei einen auf
neue Bescheinigungsmitteln gestltzten, ansonsten identen Sicherungsantrag stellen kénne. Das Rekursgericht teile im
Ergebnis diese Auffassung, wonach die Grundsatze der res iudicata und des ne bis in idem auf Beschlisse im
Sicherungsverfahren nicht ohne weiteres angewendet werden kénnten. Die Rechtskraft von Beschlissen, mit denen
ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung mangels Bescheinigung abgewiesen wurde, stehe einem
neuerlichen Antrag mit neuen Bescheinigungsmitteln nicht entgegen, weil nach hRsp - entgegen einem Teil der Lehre -
ein Wiederaufnahmsantrag nicht zulassig sei. Diese Auffassung lasse sich auch aus den Materialien zur EO und aus
dem Wortlaut des § 389 EO ableiten. Die Einbringung eines neuen Sicherungsantrages zur Sicherung desselben
behaupteten Anspruchs mit einem identen Sicherungsmittel unter Anfihrung weiterer Bescheinigungsmittel sei also
zulassig. Neue Bescheinigungsmittel seien dem Sicherungsantrag im vorliegenden Fall auch beigelegen und angeboten
worden, sodall das Erstgericht Gber den Antrag materiell neu zu entscheiden haben werde. Im Ubrigen habe die
Klagerin die Erlassung der einstweiligen Verfigung nicht nur zur Sicherung des Herausgabeanspruchs, sondern ganz
offensichtlich auch zur Sicherung ihres Eventualbegehrens gestellt und im neuerlichen Antrag weitere
Gefédhrdungshandlungen behauptet, die sich nach dem ersten Antrag und der ersten BeschluRfassung ereignet hatten,
sodal} hier nicht mehr von einer Identitat des behaupteten Gefdahrdungssachverhalts auszugehen sei. Ob damit die
Voraussetzungen fur die begehrte einstweilige Verfligung vorlagen, insbesondere ob das beantragte Sicherungsmittel,
aber auch der Sicherungsantrag fur das erhobene Eventualbegehren zuldssig sei, werde unter Abstandnahme vom
gebrauchten Zuriickweisungsgrund sachlich zu entscheiden sein.Uber Rekurs der Klagerin hob das Gericht zweiter
Instanz diesen BeschluB mit der angefochtenen Entscheidung auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen
Entscheidung unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurickweisungsgrund an das Erstgericht zurick. Es sprach aus,
da die ordentliche Revision (richtig wohl: ordentlicher Revisionsrekurs) zuldssig sei. Das Rekursgericht fuhrte im
wesentlichen aus, nach hL und Rsp seien auch Entscheidungen Uber Sicherungsantrage, soweit sie ein
Rechtschutzbegehren beinhalteten, der materiellen Rechtskraft "mit allen Konsequenzen" fahig. Abweichend von den
Lehrmeinungen Faschings, Kdnigs, Konecnys und Kieningers, wonach die Rechtskraft eines einen Sicherungsantrag
mangels Bescheinigung abweisenden Beschlusses einem neuerlichen Sicherungsantrag mit identem Inhalt unter
Ausfiihrung neuer Bescheinigungsmittel entgegenstehe, werde von der Uberwiegenden Judikatur im nachtraglichen
Greifbarwerden von Bescheinigungsmitteln eine von der Rechtskraft des abweisenden Beschlusses nicht erfal3te
Neuerung gesehen, sodal? die gefdhrdete Partei einen auf neue Bescheinigungsmitteln gestltzten, ansonsten identen
Sicherungsantrag stellen kdnne. Das Rekursgericht teile im Ergebnis diese Auffassung, wonach die Grundsatze der res
judicata und des ne bis in idem auf Beschllsse im Sicherungsverfahren nicht ohne weiteres angewendet werden
kdonnten. Die Rechtskraft von Beschlissen, mit denen ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung mangels
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Bescheinigung abgewiesen wurde, stehe einem neuerlichen Antrag mit neuen Bescheinigungsmitteln nicht entgegen,
weil nach hRsp - entgegen einem Teil der Lehre - ein Wiederaufnahmsantrag nicht zulassig sei. Diese Auffassung lasse
sich auch aus den Materialien zur EO und aus dem Wortlaut des Paragraph 389, EO ableiten. Die Einbringung eines
neuen Sicherungsantrages zur Sicherung desselben behaupteten Anspruchs mit einem identen Sicherungsmittel unter
Anfiihrung weiterer Bescheinigungsmittel sei also zuldssig. Neue Bescheinigungsmittel seien dem Sicherungsantrag im
vorliegenden Fall auch beigelegen und angeboten worden, sodal} das Erstgericht Uber den Antrag materiell neu zu
entscheiden haben werde. Im Gbrigen habe die Klagerin die Erlassung der einstweiligen Verfigung nicht nur zur
Sicherung des Herausgabeanspruchs, sondern ganz offensichtlich auch zur Sicherung ihres Eventualbegehrens gestellt
und im neuerlichen Antrag weitere Gefahrdungshandlungen behauptet, die sich nach dem ersten Antrag und der
ersten BeschluRRfassung ereignet hatten, sodaR hier nicht mehr von einer Identitdt des behaupteten
Gefahrdungssachverhalts auszugehen sei. Ob damit die Voraussetzungen flr die begehrte einstweilige Verfigung
vorlagen, insbesondere ob das beantragte Sicherungsmittel, aber auch der Sicherungsantrag fur das erhobene
Eventualbegehren zuldssig sei, werde unter Abstandnahme vom gebrauchten Zurtckweisungsgrund sachlich zu
entscheiden sein.

Seinen Zulassigkeitsausspruch begriindete das Rekursgericht damit, zur Frage der Einmaligkeitswirkung eines mangels
ausreichender Bescheinigung abgewiesenen Sicherungsantrags liege eine jungere héchstgerichtliche Judikatur nicht

vor.
Rechtliche Beurteilung
Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs des Beklagten ist nicht berechtigt.

Der Beklagte vertritt darin die Auffassung, das Rekursgericht habe das Vorliegen des vom Erstgericht angenommenen
Zuruckweisungsgrundes der materiellen Rechtskraft des (den ersten Sicherungsantrag abweisenden) Beschlusses vom
25. 3. 1999 im Hinblick darauf, dal3 der gegenstandliche zweite Sicherungsantrag mit dem ersten identisch sei (sowohl
der behauptete Anspruch als auch der Gefahrdungstatbestand seien gleich) zu Unrecht verneint.

Der Vorwurf der gegenstandliche zweite Sicherungsantrag sei mit dem ersten identisch, Ubergeht, daf3 die Klagerin im
zweiten Antrag weitere Gefahrdungshandlungen behauptet hat. Das in diesem Zusammenhang erwdhnte Vorbringen,
der Beklagte habe mit einem Klein-LKW "so gut wie das ganze Inventar entfernt", wurde zwar auch schon in der Klage
erstattet. Dennoch ist die Behauptung des Rekursgerichtes zutreffend: Erst im zweiten Antrag wurde von der Klagerin
vorgebracht, ihr Herausgabeanspruch sei auch dadurch besonders gefahrdet, dal3 zu beflrchten sei, der hoffnungslos
Uberschuldete Beklagte werde die Einrichtungsgegenstande verkaufen und den daraus erzielten Geldbetrag ins
Ausland verbringen, um ihnin Osterreich der drohenden Exekution zu entziehen.

Damit wird von der Beklagten ein neuer nicht von vornherein unerheblicher Gefahrdungstatbestand behauptet,
weshalb die Frage, ob die Rechtskraft von Beschlissen, mit denen ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung mangels Bescheinigung abgewiesen wurde, einem neuerlichen Antrag schon dann nicht entgegensteht,
wenn dem neuen Antrag die urspringlich fehlenden oder neue Bescheinigungsmittel angeschlossen werden, auf sich
beruhen kann. Diese vom Obersten Gerichtshof in seiner Entscheidung 3 Ob 406/56 (RIS-Justiz RS0005790) vertretene
Meinung (vgl EFSlg 52.428; iglS auch Heller-Berger-Stix4 Ill 2831) ist ua von Konecny (in OBA 1988, 1191) kritisiert
worden. Auch Fasching (in Komm 1ll, 698) und Kénig (Einstweilige Verflgungen im Zivilverfahren, Rz 297) vertreten die
Meinung, daB allein das Geltendmachen neuer Bescheinigungsmittel einen neuen Antrag nicht zuldssig mache, weil
dem die Rechtskraft der Abweisung entgegenstehe. Alle Genannten rdumen aber ein, daR bei neuem Anspruchs- oder
Geféhrdungssachverhalt die Rechtskraft kein Hindernis bildet. Auch Kieninger, (Einstweilige Verfiigungen zur Sicherung
von Rechtsverhaltnissen, 115) vertritt die Ansicht, dal ein mangels Gefahrdung abgewiesener Verfigungsantrag
wiederholt werden kann, wenn inzwischen die Gefahrdung eintrat.Damit wird von der Beklagten ein neuer nicht von
vornherein unerheblicher Gefahrdungstatbestand behauptet, weshalb die Frage, ob die Rechtskraft von Beschlissen,
mit denen ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung mangels Bescheinigung abgewiesen wurde, einem
neuerlichen Antrag schon dann nicht entgegensteht, wenn dem neuen Antrag die urspringlich fehlenden oder neue
Bescheinigungsmittel angeschlossen werden, auf sich beruhen kann. Diese vom Obersten Gerichtshof in seiner
Entscheidung 3 Ob 406/56 (RIS-JustizRS0005790) vertretene Meinung vergleiche EFSlg 52.428; iglS auch Heller-Berger-
Stix4 rémisch Il 2831) ist ua von Konecny (in OBA 1988, 1191) kritisiert worden. Auch Fasching (in Komm rémisch IlI,
698) und Konig (Einstweilige Verfligungen im Zivilverfahren, Rz 297) vertreten die Meinung, daR allein das
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Geltendmachen neuer Bescheinigungsmittel einen neuen Antrag nicht zuldssig mache, weil dem die Rechtskraft der
Abweisung entgegenstehe. Alle Genannten rdumen aber ein, dal3 bei neuem Anspruchs- oder Gefdhrdungssachverhalt
die Rechtskraft kein Hindernis bildet. Auch Kieninger, (Einstweilige Verfigungen zur Sicherung von
Rechtsverhéltnissen, 115) vertritt die Ansicht, dal3 ein mangels Gefahrdung abgewiesener Verfugungsantrag wiederholt
werden kann, wenn inzwischen die Gefahrdung eintrat.

Der Auffassung, dal3 ein neuer Antrag bei Geltendmachung eines neuen Anspruchs- und Gefdhrdungssachverhalts
zuldssig sei, ist jedenfalls beizupflichten. Dem widerspricht der Revisionsrekurswerber, in dem er sich ja auf die
zitierten Lehrmeinungen beruft, damit nicht. Da von der Kldgerin aber, wie ausgefihrt, ein neu hinzugetretener
Umstand, der die Durchsetzung des Herausgabeanspruchs gefdhrde, behauptet wird, war die Entscheidung des
Rekursgerichtes - ohne dal3 auf den dargestellten Meinungsstreit weiter eingegangen werden muRB - zu bestatigen.

Der Vollsténdigkeit halber sei allerdings noch darauf hingewiesen, dal3 das weitere Argument des Rekursgerichtes, die
Kldgerin habe den gegenstandlichen zweiten Sicherungsantrag auch zur Sicherung ihres Eventualbegehrens gestellt,
nicht durchschlagt: Wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (siehe die
Entscheidungsnachweise in RIS-Justiz RS0004891), ist ein Eventualbegehren nur insoweit sicherungsfahig, als Haupt-
und Eventualbegehren einander nicht ausschlieBen. Ein Herausgabeanspruch und ein - wie im vorliegenden Fall -
eventualiter geltend gemachter Geldersatzanspruch schlielen jedoch einander aus (5 Ob 2322/96y).

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens beruht hinsichtlich der Kosten des Revisionsrekurses
auf § 402 Abs 2, § 78 EO, 88 40 und 50 ZPO, hinsichtlich der Kosten der Revisionsrekursbeantwortung auf§ 393 Abs 1
EO.Die Entscheidung (ber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens beruht hinsichtlich der Kosten des
Revisionsrekurses auf Paragraph 402, Absatz 2,, Paragraph 78, EO, Paragraphen 40 und 50 ZPO, hinsichtlich der Kosten
der Revisionsrekursbeantwortung auf Paragraph 393, Absatz eins, EO.
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