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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 30.05.1990

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.Kodek, Dr.Niederreiter und Dr.Red!| als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Edition H*** KG, Musikverlag, Importhandel von Musikalien, E.H*** &
Co, Innsbruck/Neu-Rum, KaplanstralRe 9, vertreten durch Dr.Michel Walter, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte
Partei S*** Werbungsgesellschaft KG, Alleininhaber Dr.Erich F*** Wien 13, Kopfgasse 7, vertreten durch Dr.Karl
Preslmayr und Dr.Florian Gehmacher, Rechtsanwdlte in Wien, wegen Unterlassung, Urteilsverdffentlichung,
Rechnungslegung und Schadenersatz (Streitwert im Provisorialverfahren S 310.000), infolge Rekurses und
Revisionsrekurses der beklagten Partei gegen den Beschlul} des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 21.
Dezember 1989, GZ 1 R 166/89-10, womit die Rekursbeantwortung des Dr.Erich F*** zurlckgewiesen und der
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 4.Juni 1989, GZ 18 Cg 31/89-4, abgeandert wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

I. Dem Rekurs wird Folge gegeben; Punkt | des angefochtenen Beschlusses wird ersatzlos aufgehoben.
Die beklagte Partei hat die Kosten ihrer Rekursbeantwortung selbst zu tragen.

Il. Aus AnlaRR der beiden Rechtsmittel wird die einstweilige Verfigung (Punkt Il des angefochtenen Beschlusses) als
nichtig aufgehoben und dem Rekursgericht eine neuerliche Entscheidung unter Bedachtnahme auf die
Rekursbeantwortung des Dr.Erich F¥** gqufgetragen.

Die Kosten des Revisionsrekursverfahrens werden gegeneinander aufgehoben.
Text
Begrindung:

Zur Sicherung eines inhaltsgleichen Unterlassungsanspruches beantragt die Klagerin, der beklagten Partei "S***
Werbungsgesellschaft KG" zu verbieten, den Text des Liedes mit dem Titel "So ein Tag so wunderschon wie heute"
(Musik: Lotar O***; Text Walter R***) ganz oder teilweise, in veranderter oder unveranderter Form fir Werbezwecke
(im geschaftlichen Verkehr), insbesondere als Horfunk- und/oder TV-Werbespot fur das Produkt "Dany+Sahne", zu
verwenden, insbesondere zu vervielfdltigen und zu verbreiten bzw. vervielfaltigen und verbreiten zu lassen. Die
Beklagte habe ohne Zustimmung der werknutzungsberechtigten Klagerin einen Teil des Liedtextes in einem
Werbespot verwendet und dadurch nicht nur AusschlieBungsrechte eines Werknutzungsberechtigten nach dem UrhG
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verletzt, sondern auch gegen8 1 UWG verstolRen. Die Beklagte sprach sich gegen die Erlassung der einstweiligen
Verfligung aus. Die von ihr - in veranderter Form - Ubernommene Textzeile des Refrains des Liedes sei kein
Sprachwerk im Sinne des UrhG und genieBe daher keinen urheberrechtlichen Schutz; auch die Voraussetzungen fur
eine unmittelbare Leistungsibernahme oder eine schmarotzerische Ausbeutung im Sinne des8 1 UWG seien nicht
gegeben. Das Erstgericht wies den Sicherungsantrag ab. Es verneinte die Werkhoéhe der in Rede stehenden Liedzeile
und damit den aus dem UrhG abgeleiteten Unterlassungsanspruch. Auch ein VerstoR gegen § 1 UWG liege nicht vor.

Das Rekursgericht wies die von der beklagten Partei "Dr.Erich F***" erstattete Rekursbeantwortung zurlck (Punkt |
seines Beschlusses)und erlieR eine einstweilige Verfigung (Punkt Il seines Beschlusses), mit der es der beklagten Partei
"S*** Werbungsgesellschaft KG" verbot, den Text des Liedes mit dem Titel "So ein Tag" (Musik: Lotar O***; Text: Walter
R***) in seiner Gesamtheit oder die Textzeile "So ein Tag so wunderschdn wie heute" oder gleichartige Teile des
Werkes oder die veranderten Textzeilen "So ein Tag so wunderbar wie heute", "So ein Tag, so ein Tag, so ein Tag, so
wunderschén wie heute", "So ein Tag, so ein Tag, so ein Tag, so wunderbar wie heute" oder gleichartige
Veréanderungen von Werkteilen im geschéftlichen Verkehr als Horfunk- und/oder TV-Werbespot fur das Produkt
"Dany+Sahne" zu verwenden, insbesondere zu vervielfaltigen und zu verbreiten bzw. vervielfaltigen und verbreiten zu
lassen. Weiters sprach das Rekursgericht aus, dald der Wert des Beschwerdegegenstandes S 300.000 Ubersteige.
Dr.Erich F*** habe unter der Firma der Beklagten ein einzelkaufmannisches Unternehmen betrieben, welches er nach
der Entscheidung des Erstgerichtes im Provisorialverfahren verkauft habe. Daraus ergebe sich aber nicht, dal3 die
Parteienbezeichnung nach der Léschung der Firma der KG richtigzustellen gewesen ware. Die Ldschung einer
Personenhandelsgesellschaft im Register habe nur rechtsbeurkundende Bedeutung, aber keinen unmittelbaren
EinfluR auf die Parteifahigkeit der Gesellschaft. Deren Partei- und ProzeRfahigkeit werde durch die Léschung so lange
nicht beeinfluldt, als ihre Rechtsverhaltnisse gegenlber Dritten noch nicht abgewickelt seien. Die wahrend des
Rechtsstreites erfolgte Auflésung der KG bilde kein Hindernis fur die Fortsetzung des Rechtsstreites gegen sie; auch die
von der Gesellschaft erteilte ProzeRvollmacht gelte weiter. Daher bestehe kein Grund fiir eine Anderung der
Parteienbezeichnung; beklagte Partei sei vielmehr nach wie vor die gemafd 88 124, 161 Abs 2 HGB parteifahige S***
Werbungsgesellschaft KG. Da Dr.Erich F*** somit nicht Partei des Verfahrens sei, habe seine Rekursbeantwortung
zurlickgewiesen werden mussen.

Die Liedzeile "So ein Tag so wunderschoén wie heute" weise individuelle Zige einer eigentiimlichen geistigen Schopfung
auf und bringe einen abgeschlossenen Gedankengang oder Vorstellungsinhalt in eigenpersénlicher Weise zum
Ausdruck; dem Textdichter sei es hier gelungen, in kurzer, aber ausdrucksstarker Form eine Vielfalt von Empfindungen
und Geflihlen darzustellen. Die in Rede stehende Textzeile reiche daher Uber das Alltégliche hinaus und sei damit als
Sprachwerk im Sinne des UrhG anzusehen. Die Beklagte habe diese Textzeile fir zwei Werbespots Gbernommen.
Durch die dreimalige Wiederholung der Worte "so ein Tag" sowie durch das Austauschen des Wortes "wunderschén"
gegen das Wort "wunderbar" habe sie kein neues Werk im Sinne des § 5 Abs 2 UrhG geschaffen, sei doch das beniitzte
Werk keineswegs véllig in den Hintergrund getreten. Offenkundiger Zweck der Ubernahme dieser Textzeile in die
Werbespots sei es gewesen, sich an das populdare Lied anzulehnen. Damit habe aber die Beklagte in die
Werknutzungsrechte der Klagerin eingegriffen; der Unterlassungsanspruch nach§ 81 Abs 1 UrhG sei daher
bescheinigt. Gegen Punkt | der Entscheidung des Rekursgerichtes erhebt Dr.Erich F*** einen Rekurs mit dem Antrag,
"die Rekursbeantwortung in der Entscheidung zu berucksichtigen". Die in Punkt Il der angefochtenen Entscheidung
erlassene einstweilige Verfligung bekampfen Dr.Erich F*** und die S*** Werbungsgesellschaft KG mit einem wegen
Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens und unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobenen Revisionsrekurs. Sie
beantragen, den BeschluR des Erstgerichtes wiederherzustellen; hilfsweise wird auch ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, den Rekurs des Dr.Erich F*** gegen Punkt | der Entscheidung des Rekursgerichtes
zurlickzuweisen oder ihm nicht Folge zu geben, den Revisionsrekurs des Dr.Erich F*** gegen Punkt Il der
angefochtenen Entscheidung zurtickzuweisen und dem Revisionsrekurs der S*** Werbungsgesellschaft mbH nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Der Rekurs gegen den ZurlckweisungsbeschluR3 ist berechtigt; aus Anlall beider Rechtsmittel war eine dem
Rekursgericht unterlaufene Nichtigkeit wahrzunehmen.

Zu Punkt I: Aus den im Akt erliegenden Handelsregisterausziigen Beilagen ./AA und ./6 ergibt sich, dal3 der bisherige
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personlich haftende Gesellschafter Dr.Erich F*** nach dem Austreten des Kommanditisten Karl S*** Alleininhaber des
Unternehmens der KG geworden war, bevor noch die vorliegende Klage bei Gericht anhangig gemacht wurde. Die aus
AnlalR des Ausscheidens eines Gesellschafters vereinbarte Ubernahme des Unternehmens einer Personengesellschaft,
wie sie hier beurkundet wurde, fihrt zur Gesamtrechtsnachfolge (Koppensteiner in Straube, HGB, Rz 9 f zu § 142; EvBI
1979/158). Schon vor der Erhebung der Klage hatte daher die KG nicht mehr bestanden; Dr.Erich F*** fihrte vielmehr
das Unternehmen als Einzelkaufmann unter der bisherigen Firma der KG fort. Ob die Beibehaltung dieses auf ein
Gesellschaftsverhaltnis hinweisenden Firmenwortlautes zuldssig war (vgl. dazu Schuhmacher in Straube aaO Rz 18 zu §
22), braucht hier nicht untersucht zu werden, weil diese Frage, auf das Fortbestehen des Rechtssubjektes, dessen
Unternehmen Ubernommen wurde, keinen EinfluB hat. Die Firma eines Einzelkaufmannes ist nur der Name, unter
dem er im Handel seine Geschafte betreibt (§ 17 Abs 1 HGB); sie ist kein selbstandiges Rechtssubjekt.

Das Rekursgericht hat - offenbar davon ausgehend, dal3 die KG zum Zeitpunkt der Erhebung der Klage noch bestanden
habe - zu Unrecht angenommen, dal3 die KG weiterhin Partei des Verfahrens und Dr.Erich F*** als nicht am Verfahren
beteiligter Dritter zu behandeln sei; in Wahrheit ist aber Dr.Erich F*** als Alleininhaber der S*** Werbungsgesellschaft
KG von der Klage bereits als - einzige - Partei erfal3t worden. Dal3 er sein Unternehmen nach der Entscheidung des
Erstgerichtes im Provisorialverfahren verduRert hat, ist eine im Rechtsmittelverfahren unbeachtliche Neuerung. Im
Ubrigen hat die VerdauBerung einer im Streit verfangenen Sache - das ist eine Sache immer dann, wenn die
Sachbefugnis des Klagers oder des Beklagten im ProzeR auf den Rechtsbeziehungen zu dieser Sache beruht,
gleichgultig, ob sich das Sachantragsbegehren unmittelbar schon in seinem Wortlaut auf diese Sache erstreckt

(Fasching LB2 Rz 1196) - gemaR§ 234 ZPO auf den Prozeld keinen Einflul3; ein Einzelunternehmer bleibt auch dann
ProzeBpartei, wenn er sein Unternehmen wahrend des Prozesses veraulRert (MietSlg 35.777).

Das Rekursgericht hat somit die Rekursbeantwortung des Beklagten Dr.Erich F*** zu Unrecht zurtickgewiesen; sein
ZurlckweisungsbeschluR muBlte daher ersatzlos aufgehoben werden. Eine Entscheidung tber Rekurskosten hatte zu
entfallen, weil keine solchen verzeichnet wurden. Die Kldgerin hingegen hat als unterlegene Partei die Kosten ihrer
Rekursbeantwortung selbst zu tragen.

Zu Punkt Il: Das Rekursgericht hat in einem zweiseitigen Rekursverfahren @ 402 Abs 1 EO iVm & 521 a ZPO) die
Rekursbeantwortung einer als Partei zu behandelnden Person mit der unzutreffenden Begrindung zuriickgewiesen,
daB sie von einem am Verfahren nicht beteiligten Dritten erstattet worden sei; es hat damit dem Beklagten die
Moglichkeit, sich am Rekursverfahren zu beteiligen, durch einen ungesetzlichen Vorgang im Sinne des § 477 Abs 1 Z 4
ZPO entzogen. Die Einfuhrung zweiseitiger Rekurse durch die ZVN 1983 diente gerade der Verbesserung des
rechtlichen Gehors der Parteien; sie sollte eine Verbreiterung der Entscheidungs- und Argumentationsbasis fur das
Rekursgericht bringen (Fasching aaO Rz 1966). Der Oberste Gerichtshof darf - obgleich es sich hier nur um die
Nachholung bloRBer Rechtsausfihrungen handelt - aus AnlalR des Revisionsrekurses nicht in der Sache selbst
entscheiden, weil er damit Uber eine Frage entscheiden wirde, Uber die er im Hinblick auf 8 528 ZPO unter Umstanden
gar nicht zu entscheiden hatte (RZ 1986/48 mwH; 1 Ob 681/86; 8 Ob 574/87).

Die Verletzung des rechtlichen Gehdrs der beklagten Partei im Rekursverfahren muflte daher zur Aufhebung der vom
Rekursgericht erlassenen einstweiligen Verfigung fihren.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsrekursverfahrens griindet sich auf§ 51 Abs 2 ZPO.
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