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@ Veroffentlicht am 13.09.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Prof.Dr. Friedl als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Gamerith, Dr. Angst, Dr. Kodek und Dr. Redl als weitere Richter
in der Rechtssache der klagenden Partei Q*** B¥*¥* A*** | inz,

Poschacherstra3e 35, vertreten durch DDr. Walter Barfu3, DDr. Hellwig Torggler, Dr. Christian Hauer, Dr. Lothar
Wiltschek, Dr. Guido Kucsko, Dr. Christian Schmelz und Dr. Helmut Preyer, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte
Partei B*** Bad Reichenhall August R*** & S6hne KG, Bad Reichenhall, Waaggasse 1-3, Bundesrepublik Deutschland,
vertreten durch Dr. Gerhard Engin-Deniz, Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung und Urteilsveréffentlichung
(Streitwert im Provisorialverfahren S 450.000,--), infolge Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den BeschluR
des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Rekursgerichtes vom 27. Juni 1988, GZ 3 R 196/88-10, womit der Beschluf des
Landesgerichtes Innsbruck vom 11. Mai 1988, GZ 40 Cg 174/88-4, aufgehoben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlckgewiesen.

Die beklagte Partei hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen; die klagende Partei hat die Kosten der
Revisionsrekursbeantwortung vorlaufig selbst zu tragen.

Text
Begrindung:

Die Klagerin begehrt zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches, der Beklagten mit einstweiliger
Verflgung aufzutragen, es im geschaftlichen Verkehr ab sofort zu unterlassen, Bier unter der zur Verwechslung mit der
Marke und dem Firmenschlagwort "B***" der Klagerin geeigneten Bezeichnung "U*** B***" insbesondere auch in der
&uBReren Aufmachung wie in der Klagebeilage O, nach Osterreich zu liefern.

Die Beklagte trat diesem Antrag entgegen, erhob die Einreden der mangelnden inlédndischen Gerichtsbarkeit und der
ortlichen Unzustandigkeit des Erstgerichtes und bestritt auch die Voraussetzungen fir den geltend gemachten
Unterlassungsanspruch. Der Erstrichter wies den Sicherungsantrag ab, da eine Verwechslungsgefahr nicht bestehe.

Mit dem angefochtenen Beschluld hob das Gericht zweiter Instanz den BeschluR des Erstrichters auf und trug diesem
auf, nach Ergénzung des Verfahrens neuerlich Gber den Provisorialantrag zu entscheiden. Die - vom Erstgericht nicht
behandelten - Einreden der mangelnden inldndischen Gerichtsbarkeit und der o&rtlichen Unzustandigkeit des
angerufenen Gerichtes seien nicht berechtigt. Die Zustandigkeit des Erstgerichtes ergebe sich aus 8 387 Abs 1 EG;
diese Zustandigkeit indiziere auch die inlandische Gerichtsbarkeit, zumal im Hinblick auf den behaupteten Eingriff in
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ein inlandisches Markenrecht ausreichende Inlandsbeziehungen gegeben seien. Mangels ausreichender Feststellungen
des Erstrichters sei eine abschlieBende Beurteilung des Unterlassungsanspruches nicht moglich. Gegen diesen
BeschluR wendet sich der "(aulRerordentliche) Revisionsrekurs" der Beklagten mit dem Antrag, die angefochtene
Entscheidung dahin abzuandern, dal3 der Antrag der Klagerin zurtckgewiesen, hilfsweise der Beschlul3 des Erstrichters
wiederhergestellt werde; hilfsweise wird auch ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, dieses Rechtsmittel als unzuldssig zurickzuweisen, in eventu, ihm nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist unzulassig.

Nach 88 78, 402 Abs 2 EO ist auch im Sicherungsverfahren§ 527 Abs 2 ZPO anzuwenden. Demnach kann die
Entscheidung des Rekursgerichtes, durch die ein Beschlu3 erster Instanz aufgehoben und dem Erstgericht eine
neuerliche, nach Erganzung des Verfahrens zu fallende Entscheidung aufgetragen wird, nur dann angefochten werden,
wenn das Rekursgericht einen Rechtskraftvorbehalt beigesetzt hat (Heller-Berger-Stix 663 f; Fasching IV 444 und LB Rz
2016, 2018; 1 Ob 564/81, 7 Ob 38/82, 1 Ob 501/88, 6 Ob 581/88 u.v.a.); das ergibt sich véllig zweifelsfrei aus dem
Wortlaut des 8 527 Abs 2 Satz 1 ZPO. Daran hat die ZVN 1983 nichts geandert: Sie hat in diesem Zusammenhang blof3
die Neuerung gebracht, dal? das Rekursgericht einen solchen Rechtskraftvorbehalt nur aussprechen darf, wenn der
Rekurs nicht schon nach § 528 ZPO unstatthaft ist und es die Voraussetzungen des§ 502 Abs 4 ZPO fir gegeben
erachtet (8 527 Abs 2 Satz 2 ZPO), und dal3 der Oberste Gerichtshof an einen solchen Ausspruch nicht gebunden ist (8
526 Abs 2 ZPO). Das Erfordernis des Rechtskraftvorbehaltes flr die Zuldssigkeit entfallt damit aber nicht.8 526 Abs 2
ZPO erweitert die Zuladssigkeitsvoraussetzungen nicht; er schrankt sie vielmehr weiter ein (EvBl 1984/16). Nach wie vor
ist daher dann, wenn ein Rechtskraftvorbehalt im Fall der Aufhebung und Zurtickverweisung an die erste Instanz zur
Verfahrenserganzung nicht gesetzt wurde, ein weiterer Rechtszug gegen diese Entscheidung in jenen Fallen, auf die 88
514 ff ZPO anzuwenden sind, auf jeden Fall ausgeschlossen (EvBI 1984/16; Petrasch in 0)z 1983, 204; Fasching LB aaO).
Soweit sich die Beklagte zur Begrindung der Zuldssigkeit ihres Rechtsmittels auf Fasching LB, Rz 2018 beruft,
unterliegt sie einem MiRverstandnis. Dort fuhrt Fasching nur - im Einklang mit Lehre und standiger Rechtsprechung
auch schon aus der Zeit vor der ZVN 1983 (Fasching IV 441 f; SZ 12/17; Bl 1962, 386;

MietSlg XXXVI/19 u.v.a.) - aus, dal’8 527 Abs 2 ZPO nur fiur die "echten" Aufhebungsbeschlisse gelte, mit denen der
Beschlul3 des Erstgerichtes aufgehoben und diesem die neuerliche Entscheidung Uber den Beschlul3gegenstand nach
Ergdnzung des Verfahrens aufgetragen wurde, nicht aber fur solche "Aufhebungsbeschlisse", bei denen die
Beseitigung des erstgerichtlichen Beschlusses zugleich auch eine abschlieRende Entscheidung Uber die Unzulassigkeit
oder Unrichtigkeit des angefochtenen Beschlusses enthalte, weil diese in Wahrheit abandernd seien. Ein solcher Fall
liegt etwa dann vor, wenn der Erstrichter die Klage von Amts wegen wegen Unzustandigkeit oder fehlender
inlandischer Gerichtsbarkeit zurtickweist, das Rekursgericht aber diesen Beschlufl3 aufhebt und ihm die Fortsetzung
des Verfahrens unter Abstandnahme von dem herangezogenen Zurlckweisungsgrund auftragt. Diesmal liegt der Fall
aber véllig anders, weil das Rekursgericht bei Bejahung der formellen Prozel3voraussetzungen nicht im Gegensatz zum
Erstrichter gestanden ist, der sie durch Fallung der Sachentscheidung schlUssig gleichfalls als gegeben angenommen
hatte.

Fir den Standpunkt, (echte) Aufhebungsbeschliisse ohne Rechtskraftvorbehalt waren mit auBerordentlichem
Revisionsrekurs anzufechten, vermag die Beklagte keine stichhaltigen Grinde ins Treffen zu fUhren; auch Fasching
fihrt an der im Revisionsrekurs angefiihrten Stelle (Rz 2016) nicht aus, dal3 ein solcher auBerordentlicher
Revisionsrekurs zuldssig ware. Die Frage, ob eine solche Regelung zweckmaRig ware, ist hier nicht zu erdrtern. Der
Ausspruch Uber die Rechtsmittelkosten der Beklagten grindet sich auf 88 78, 402 Abs 2 EO, 8§ 40, 50, 52 ZPO, jener
Uber die Kosten der Klagerin auf § 393 Abs 1 EO.
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