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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.02.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr.Friedl| als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kodek, Dr.Niederreiter, Dr.Redl und Dr.Grif3 als weitere Richter
in der Rechtssache der gefahrdeten Parteien 1. Hans T***** Gesellschaft mbH, 2. T*¥****gesellschaft mbH & Co KG, 3.
Ernestine T***** 4 |ng.Hans T***** 5 Hans T****% #*%¥** gj|le vertreten durch Dr.Wieland Schmid-Schmidsfelden,
Rechtsanwalt in Wien, wider die Gegnerin der gefahrdeten Partei W***** Gesellschaft mbH & Co KG, ***** vertreten
durch Dr.Maximilian Eiselsberg und andere Rechtsanwalte in Wien, wegen Verbotes der Inanspruchnahme von
Bankgarantien (Streitwert S 11,620.000), infolge aulRerordentlichen Revisionsrekurses der Gegnerin der gefahrdeten
Parteien gegen den BeschlulR des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Rekursgericht vom 8. Oktober 1992, GZ 46 R 995,
1069 bis 1071/92-42, womit der Rekurs der Gegnerin der gefahrdeten Parteien gegen den Beschlul3 des
Bezirksgerichtes Hietzing vom 29.Dezember 1991, GZ GZ 8 C 3859/91d-2, zuriickgewiesen wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung den

BeschluB

gefaldt:

Spruch

1. Die Revisionsrekursbeantwortung der gefahrdeten Parteien wird zurtickgewiesen.
2. Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschlu3, welcher in seinen Ubrigen Punkten als nicht in Beschwerde gezogen unberlhrt bleibt,
wird in Punkt 1 aufgehoben; dem Rekursgericht wird insoweit eine neuerliche Entscheidung unter Abstandnahme von
dem herangezogenen Zurtckweisungsgrund aufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekurses sind weitere Kosten des Provisorialverfahrens.
Text
Begrindung:

Mit einstweiliger Verfligung vom 29.12.1991, ON 2, verbot das Erstgericht zur Sicherung des Anspruches der
Geféhrdeten auf Unterlassung der Inanspruchnahme einer bestimmten Bankgarantie der Gegnerin der Gefahrdeten
ab sofort, diese Garantie in Anspruch zu nehmen, abzurufen oder einzuziehen oder Zahlungen aus dieser Garantie in
Empfang zu nehmen (Punkt 1); der aus der Garantie verpflichteten Bank verbot es, Zahlungen an die Gegnerin der
Gefahrdeten und/oder Dritte zu leisten (Punkt 2).

Gegen diese einstweilige Verfligung erhob die Gegnerin der Gefdhrdeten fristgerecht (am 21.1.1992) im selben
Schriftsatz Widerspruch und - fir den Fall, dafd ihrem Widerspruch nicht Folge gegeben wirde - Rekurs (ON 5).
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In der Tagsatzung zur mundlichen Verhandlung vom 10.4.1992 verkiindete das Erstgericht den Beschlul® auf
Zuruckweisung dieses Widerspruches (ON 9); am 8.8.1992 fal3te es sodann - nach einer Fristsetzung gemal3 § 91 Abs 1
GOG durch das Landesgericht fur ZRS Wien (ON 21) - einen schriftlichen Beschlul’ gleichen Inhaltes (ON 24). Dieser
Beschluld ist in Rechtskraft erwachsen.

Am 1.7.1992 hatte die Gegnerin der Gefahrdeten die Aufhebung der einstweiligen Verfiigung begehrt (ON 15). Die
zuletzt Uber diesen Aufhebungsantrag ergangene Entscheidung des Landesgerichtes fur ZRS Wien als Rekursgericht
vom 11.1.1993, ON 61, ist noch nicht rechtskraftig.

Mit Punkt 1 des Beschlusses vom 8.10.1992, ON 42, wies das Rekursgericht den Rekurs der Gegnerin der Gefahrdeten
gegen die einstweilige Verfligung zurlick und sprach aus, dall der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 50.000
Ubersteige und der Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. Bedingte Prozel3handlungen seien - von den im Gesetz
geregelten Ausnahmen abgesehen - unzuldssig. Da der Rekurs ein bedingtes Rechtsmittel sei, musse er
zuruckgewiesen werden. Der gegenteiligen Auffassung des OLG Wien in EFSIg 30.160 schliel3e sich das Rekursgericht

nicht an.

Gegen diesen Beschlul wendet sich der "aullerordentliche Revisionsrekurs" der Gegner der Gefahrdeten mit dem
Antrag, den angefochtenen Beschlufl3 aufzuheben und dem Rekursgericht die Entscheidung Uber den Rekurs unter

Abstandnahme von dem gebrauchten Zurlckweisungsgrund aufzutragen.

Die Gefahrdeten beantragen, dieses Rechtsmittel "abzuweisen", weil es mangels erheblicher Rechtsfrage und eines

Rechtsschutzinteresses der Gegnerin unzulassig sei (ON 51).
I. Die Rechtsmittelbeantwortung ist unzulassig.
Rechtliche Beurteilung

Nach § 402 Abs 1 EO ist 8 521 a ZPO dann sinngemal3 anzuwenden, wenn das Verfahren ua einen Rekurs gegen den
BeschluB3 tber einen Sicherungsantrag zum Gegenstand hat. Diese Bestimmung wurde mit der ZVN 1983 aus der
Erwagung eingefuhrt, dal3 die Erlassung einer einstweiligen Verfugung (oder die Abweisung des Sicherungsantrages)
teilweise einer Endentscheidung schon sehr nahe komme und es daher aus den zu § 521 a ZPO aufgezeigten Griinden
sachgerecht erscheine, fir diese Falle einen zweiseitigen Rekurs vorzusehen (669 BIgNR 15. GP zu 8 402 EO). Eine
Ausnahme davon gilt allerdings dann, wenn das Verfahren in erster Instanz einseitig geblieben ist (RZ 1990/19). Im
vorliegenden Fall hat aber das Rekursgericht keine Sachentscheidung gefallt, sondern den Rekurs ohne inhaltliche
Prifung aus formellen Grinden zurlickgewiesen. Weist ein Berufungsgericht die Berufung zurtick, dann ist dagegen
nach 8 519 Abs 1 ZPO der Rekurs zuldssig, welcher - anders als der Rekurs gegen einen Aufhebungsbeschlul3 nachs
519 Abs 1 Z 2 ZPO (8 521 a Abs 1 Z 2 ZPO) - einseitig ist. Nichts anderes kann aber fur einen Rekurs gegen den
Zuruckweisungsbeschlul3 eines Rekursgerichtes gelten.

Aus diesen Erwagungen war die Rechtsmittelbeantwortung zurtckzuweisen.

Il. Der "auBerordentliche Revisionsrekurs" ist zuldssig. Da sich die angefochtene Entscheidung nicht auf
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes stitzen kann, und daher die Zulassigkeitsvoraussetzung des § 528 Abs 1
(88 78, 402 Abs 4 EO) vorliegt, braucht diesmal nicht auf die Frage eingegangen zu werden, ob nicht der Rekurs gegen
die Zurtickweisung eines Rechtsmittels durch das Rekursgericht gleich dem Rekurs nach 8 519 Abs 1 ZPOin jedem Fall -
unabhdangig von der Héhe des Entscheidungsgegenstandes und dem Vorliegen einer erheblichen Rechtsfrage - zulassig
ist (vgl dazu Béhm, Vollrekurs zur Abwehr drohender Rechtsschutzverweigerung, ecolex 1992, 689 f; hingegen OBI
1984, 50; SZ 57/5; SZ 57/42 ua).

Das Rechtsmittel ist auch berechtigt.

Nach ganz herrschender Auffassung steht dem Gegner der Gefdhrdeten das Recht zu, gegen die einstweilige
Verfigung sowohl Rekurs als auch Widerspruch zu erheben (SZ 43/81; Heller-Berger-Stix 2878 f). Nach der
Rechtsprechung ist dann, wenn der Gegner von beiden Rechtsbehelfen Gebrauch macht, in der Regel zuerst der
Rekurs und dann der Widerspruch zu erledigen (SZ 43/81; JBI 1973, 322; EFSIg 23.483, 39.518 ua).

Im vorliegenden Fall hat die Gegnerin der Gefahrdeten in erster Linie einen Widerspruch erhoben und erklart, daB sie
den Rekurs fur den Fall der Erfolglosigkeit ihres Widerspruches erhebe. Sie hat damit ihren Willen zum Ausdruck
gebracht, dal? - entgegen der sonst zu gewartigenden Vorgangsweise - zundchst Uber den Widerspruch entschieden
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werden moge. Diese Erkldrung mache entgegen der Meinung des Rekursgerichtes das Rechtsmittel keinesfalls
unzulassig. Die Rechtsmittelwerberin hat damit das zum Ausdruck gebracht, was sich bei Einhaltung der beantragten
Reihenfolge ohnehin aus dem Gesetz ergibt. Wirde namlich infolge Widerspruches die einstweilige Verfligung
aufgehoben, dann ware ihrem Rekurs das Rechtsschutzinteresse, die Beschwer, entzogen (SZ 38/93).

Auch wenn man in der von der Gegnerin der Gefahrdeten gebrauchten Wendung - entgegen SZ 38/93 - eine Bedingung
fir das Rechtsmittel sehen wollte, kdnnte das zu keinem anderen Ergebnis fuhren. Innerprozessuale Bedingungen sind
namlich dann zuldssig, wenn bereits der Verfahrensabschnitt, fir den die ProzeRhandlung wirken soll, eingeleitet ist
und diese Bedingung an in diesem Verfahrensabschnitt eintretende innerprozessuale Tatsachen oder Vorgange
geknlpft ist (Fasching, LB2 Rz 758; EvBl 1974/289; 8 Ob 503/90 ua). Da die Erledigung des - zugleich erhobenen -
Widerspruches eine innerprozessuale Tatsache ist, liegt eine zuldssige bedingte ProzeBhandlung vor (Fasching aaO Rz
1689).

In SZ 38/93 hat der Oberste Gerichtshof schon ausgesprochen, daB3 eine beklagte Partei gegen ein Versaumungsurteil
einen Wiedereinsetzungsantrag stellen und fur den Fall der Nichtstattgebung dieses Antrages Berufung erheben kann.
Das mul aus den gleichen Erwagungen auch fur das Verhaltnis von Widerspruch und Rekurs gelten (zutreffend OLG
Wien EFSlg 30.160).

In Stattgebung des Rekurses war daher der angefochtene BeschluBR aufzuheben und dem Rekursgericht eine
Entscheidung Uber den Rekurs unter Abstandnahme von dem herangezogenen Zurickweisungsgrund aufzutragen. Da
die einstweilige Verfugung derzeit noch nicht rechtskraftig aufgehoben ist, braucht auch nicht auf die Frage
eingegangen zu werden, ob damit die Beschwer der Beklagten in jedem Fall beseitigt ware.

Der Ausspruch Uber die Rechtsmittelkosten griindet sich auf §§ 78, 402 Abs 4 EQ,§ 52 ZPO.
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