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@ Veroffentlicht am 10.05.2011

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und durch die Hofrate Dr. Vogel,
Dr. Jensik, Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Parteien
1. B*¥**** Gesellschaft mbH, und 2. b***** |***%* Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Johannes Hintermayr
& Partner, Rechtsanwalte in Linz, gegen die beklagten Parteien 1. P***** Gesellschaft mbH, 2. A¥***% p#**¥** nd
3. H¥**%* pri¥xk  yertreten durch die Saxinger Chalupsky & Partner Rechtsanwdlte GmbH in Wels, wegen
Unterlassung, 1.000 EUR sA und Urteilsveroffentlichung (Streitwert im Provisorialverfahren 69.000 EUR sA), Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der klagenden Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als
Rekursgericht vom 10. Marz 2011, GZ 2 R 29/11i-31, 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 des § 528 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen (§ 528a iVm § 510 Abs 3 ZPO).

Text
Begrindung:

D a s Rekursgericht bestatigte den Beschluss des Erstgerichts, womit dieses die vom erkennenden Senat am
20. 10. 2009 zu 4 Ob 124/09b erlassene einstweilige Verfigung in ihrem Punkt I.1. zur Ganze aufgehoben, den Antrag
auf Aufhebung des Spruchpunkts 1.2. abgewiesen und dem Eventualantrag auf Abanderung der einstweiligen
Verflgung in seinem Spruchpunkt I.2. Folge gegeben hatte. Die Aufhebung des Spruchpunkts I.1. griinde auf § 399 Abs
1 Z 4 EO, weil der zugrundeliegende Anspruch nach einer - vom Obersten Gerichtshof bestatigten - Entscheidung im
Oppositionsprozess erloschen sei. Hinsichtlich des Spruchpunkts I.2. habe sich durch ein Erkenntnis des UVS
Oberosterreich im gewerbebehordlichen Verfahren die Sach- und Rechtslage geandert, sodass die einstweilige
Verfligung gemal3 8 399 Abs 1 Z 2 EO entsprechend abzuandern gewesen sei. Das Rekursgericht sprach aus, dass der
Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und der ordentliche Revisionsrekurs nicht zulassig sei.

Rechtliche Beurteilung

Der gegen diese Entscheidung von den Klagern erhobene aufBerordentlicheRevisionsrekurs ist in Ermangelung
erheblicher Rechtsfragen zurtickzuweisen:

1. Die Unterbrechung des Hauptverfahrens hindert die Einleitung und Fortentwicklung des Verfahrens Uber den Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nicht (RIS-Justiz RS0005214; Konig, Einstweilige Verfligungen3 Rz 6/72).
Folglich ist auch die Aufhebung oder Einschrankung der einstweiligen Verfugung wahrend der Unterbrechung des
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Hauptverfahrens moglich und zulassig.

2. Das Rekursgericht hat das Vorliegen eines Verfahrensmangels der ersten Instanz wegen Unterbleibens einer
mundlichen Verhandlung verneint, sodass der behauptete Verfahrensmangel in dritter Instanz nicht mehr geltend
gemacht werden kann (RIS-Justiz RS0042963). Das Rekursgericht hat sich auch zur Frage des Erfordernisses einer
mundlichen Verhandlung mit der zu Art 6 EMRK ergangenen Rechtsprechung auseinandergesetzt und implizit das
Vorliegen einer Nichtigkeit verneint. Deren Wahrnehmung ist in dritter Instanz nicht mehr méglich (RIS-Justiz
RS0042981; RS0042917). Im Ubrigen sieht die von den Klagerinnen ins Treffen geflihrte Entscheidungl7 Ob 11/10g
keine Pflicht zur Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung vor, wenn den Parteien - wie hier - Gelegenheit gegeben
wurde, sich zu den entscheidungswesentlichen Tatsachen zu duf3ern.

3.8399 Abs 2 EO weist die Zustandigkeit fur Aufhebungs- und Einschrankungsantrage wahrend der Anhangigkeit des
Prozesses in der Hauptsache ausdricklich dem Prozessgericht erster Instanz zu, sodass das Argument der
Klagerinnen, nur der Oberste Gerichtshof selbst diirfe eine von ihm erlassene einstweilige Verfligung aufheben oder
abandern, im Gesetz keine Grundlage findet (vgl auch E. Kodek inAngst, EO2 § 399 Rz 30, Koénig, Einstweilige
Verfligungen3 Rz 8/27).

Der angefochtene Beschluss bedeutet keineswegs, dass die Rechtsmeinung eines Unabhangigen Verwaltungssenats
jene des Obersten Gerichtshofs derogiert. Das Rekursgericht wies vertretbar darauf hin, dass durch die Entscheidung
der Verwaltungsbehérde eine Anderung der fiir die einstweilige Verfligung relevanten Verhéltnisse eintrat, fiihrte doch
die Einschrankung der gewerbebehdrdlichen Auflagen zu einer Verminderung des Sicherungsbedurfnisses der Klager
(vgl 4 Ob 70/95).

Ebenso vertretbar sind die Ausfihrungen des Rekursgerichts soweit es den von den Klagerinnen behaupteten
Widerspruch zur Entscheidung 3 Ob 138/10f (im Oppositionsverfahren) verneint. Im Oppositionsverfahren ging es um
die Frage, ob der Punkt 1.2. der einstweiligen Verfligung zugrundeliegende Anspruch erloschen ist, wahrend der im
vorliegenden Verfahren gestellte Antrag nach § 399 Abs 1 Z 2 EO den Wegfall des Hauptanspruchs nicht voraussetzte.

4. Die Frage der Wiederholungsgefahr zu Spruchpunkt I.1. der einstweiligen Verfiigung stellt sich aufgrund des Wegfalls
des zugrundeliegenden Anspruchs nicht mehr. Die Ausfihrungen des Rekursgerichts, wonach der nachtragliche
Wegfall des Anspruchs durch gerichtliche Entscheidung diesem Teil der einstweiligen Verfligung die Grundlage entzog,
halt sich im Rahmen der Rechtsprechung: Ein ganz oder teilweise erloschener Anspruch bedarf (insoweit) keiner
Sicherung mehr (4 Ob 534/95).
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