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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien zu FN 186351x eingetragenen SPHINX C**#***
Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien, vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati Rechtsanwaltspartnerschaft
in Wien, wegen Eintragung der Anderung der Rechtsform und der Firma, Uber den Revisionsrekurs der Gesellschaft
gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 1. Juli 2003, GZ 28 R 18/03b-8, womit dem
Rekurs der Sphinx I***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Haimo Sunder-Plassmann, Rechtsanwalt in
Wien, gegen den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 6. Dezember 2002, GZ 73 Fr 14668/02x-3, Folge gegeben
und dem Erstgericht aufgetragen wurde, hinsichtlich der angeordneten Eintragung der Umwandlung der M***** AG in
die SPHINX C***** Gesellschaft mbH das Léschungsverfahren gemaR § 10 Abs 2 FBG einzuleiten, in nichtoffentlicher
Sitzung denDer Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als
Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Pruckner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als
weitere Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien zu FN 186351x eingetragenen
SPHINX C***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien, vertreten durch Cerha Hempel Spiegelfeld Hlawati
Rechtsanwaltspartnerschaft in Wien, wegen Eintragung der Anderung der Rechtsform und der Firma, tber den
Revisionsrekurs der Gesellschaft gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom
1. Juli 2003, GZ 28 R 18/03b-8, womit dem Rekurs der Sphinx I***** Gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Dr. Haimo Sunder-Plassmann, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom
6. Dezember 2002, GZ 73 Fr 14668/02x-3, Folge gegeben und dem Erstgericht aufgetragen wurde, hinsichtlich der
angeordneten Eintragung der Umwandlung der M***** AG in die SPHINX C***** Gesellschaft mbH das

Loschungsverfahren gemal? Paragraph 10, Absatz 2, FBG einzuleiten, in nichtoffentlicher Sitzung den
Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Text

Begrindung:

Im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien ist seit 18. 1. 1994 die Sphinx I***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien
und dem Geschaftszweig "EDV" eingetragen. Die seit dem 11. 9. 1999 ebenfalls im Firmenbuch des Handelsgerichtes
Wien eingetragene M***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien wurde mit Generalversammlungsbeschluss in eine
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Aktiengesellschaft umgewandelt. Die Eintragung der beschlossenen Firmenanderung auf Sphinx IT-***** AG im
Firmenbuch wurde wegen VerstofBes gegen das Tauschungsverbot Uber Rekurs der alteren Firmenrechtsstragerin
verweigert (6 Ob 233/02m).

Am 5. 12. 2002 meldete der Vorstand der Aktiengesellschaft und der Geschaftsfihrer der SPHINX C***** Gesellschaft
mbH unter Hinweis auf den Hauptversammlungsbeschluss vom 4. 12. 2002 die formwechselnde Umwandlung der
Aktiengesellschaft in eine Gesellschaft mbH zur Eintragung in das Firmenbuch an. Die Antragsteller begehrten neben
der Anderung der Rechtsform ua auch die Eintragung der beschlossenen Anderung der Firma auf SPHINX C*¥**+*
Gesellschaft mbH sowie die Loschung des Geschaftszweiges "Hard- und Softwarehandel und -service".

Das Erstgericht bewilligte die beantragten Eintragungen.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs der alteren Firmenrechtstragerin Folge und trug dem Erstgericht hinsichtlich der
von ihm angeordneten Eintragung der Umwandlung das Loschungsverfahren auf. Es bejahte neuerlich die
Verwechslungsfahigkeit der beiden Firmen, die sich gemaR der zwingenden Gesetzesbestimmung des § 30 Abs 1 HGB
deutlich voneinander unterscheiden mussten. Es komme nicht auf die vollstdndig ausgeschriebenen Fassungen,
sondern auf die Verwendung der Firmen im Geschaftsleben an. An die Unterscheidbarkeit seien strengere
Anforderungen zu stellen, wenn die beteiligten Unternehmen demselben Geschéaftszweig angehorten. Der
Firmenwortlaut durfte nicht den Anschein einer wirtschaftlichen oder rechtlichen Zusammengehdrigkeit oder
Verflechtung erwecken. GemaR § 18 Abs 2 HGB durften die Verkehrskreise nicht Uber die Art und den Umfang des
Geschéfts oder die Verhéltnisse des Geschaftsinhabers getduscht werden. Bei Sachfirmen sei ein strenger MaR3stab
anzulegen. Hier stiinde eine unbegrenzte Anzahl von Bezeichnungen zur Verfligung. Nach diesen Grundsatzen sei hier
eine deutliche Unterscheidbarkeit der Firmen zu verneinen. Erfahrungsgemall wirden die im Firmenwortlaut
enthaltenen Schlagworte oder Fantasieworte allein zur Bezeichnung des Unternehmenstragers verwendet. Das
pragende Schlagwort "Sphinx" weise auf (nicht bestehende) organisatorische oder wirtschaftliche Beziehungen der
Unternehmen hin. Wenn der Unternehmensgegenstand des antragstellenden Unternehmens im Vertrieb von
Computern und Zubehér liege, kénnte das Publikum davon ausgehen, dass das (in Osterreich) sltere Unternehmen
Softwareprodukte entwickle und verduBere, die speziell auf die von der Antragstellerin vertriebenen
Hardwareprodukte zugeschnitten seien. Es sei damit von einer Branchenndhe und keiner durchgreifenden
Branchen- oder Warenverschiedenheit auszugehen. Auch wenn die Firma der Antragstellerin der Name ihrer
deutschen Alleingesellschafterin sei, unterliege eine solche Namensfirma wegen des Tauschungsverbotes des § 18
Abs 2 HGB den strengeren Regeln Uber die Sachfirma. GemaR § 30 HGB komme es auf die Prioritat der Firma in Wien
und nicht auf die (altere) Prioritat der Alleingesellschafterin aufgrund deren Eintragung im deutschen Handelsregister
an.Das Rekursgericht gab dem Rekurs der alteren Firmenrechtstragerin Folge und trug dem Erstgericht hinsichtlich der
von ihm angeordneten Eintragung der Umwandlung das Loschungsverfahren auf. Es bejahte neuerlich die
Verwechslungsfahigkeit der beiden Firmen, die sich gemal der zwingenden Gesetzesbestimmung des Paragraph 30,
Absatz eins, HGB deutlich voneinander unterscheiden mussten. Es komme nicht auf die vollstandig ausgeschriebenen
Fassungen, sondern auf die Verwendung der Firmen im Geschéaftsleben an. An die Unterscheidbarkeit seien strengere
Anforderungen zu stellen, wenn die beteiligten Unternehmen demselben Geschéaftszweig angehoérten. Der
Firmenwortlaut durfte nicht den Anschein einer wirtschaftlichen oder rechtlichen Zusammengehdrigkeit oder
Verflechtung erwecken. Gemald Paragraph 18, Absatz 2, HGB durften die Verkehrskreise nicht tGber die Art und den
Umfang des Geschafts oder die Verhéltnisse des Geschaftsinhabers getduscht werden. Bei Sachfirmen sei ein strenger
Malistab anzulegen. Hier stinde eine unbegrenzte Anzahl von Bezeichnungen zur Verfigung. Nach diesen
Grundsatzen sei hier eine deutliche Unterscheidbarkeit der Firmen zu verneinen. Erfahrungsgemald wirden die im
Firmenwortlaut enthaltenen Schlagworte oder Fantasieworte allein zur Bezeichnung des Unternehmenstragers
verwendet. Das pragende Schlagwort "Sphinx" weise auf (nicht bestehende) organisatorische oder wirtschaftliche
Beziehungen der Unternehmen hin. Wenn der Unternehmensgegenstand des antragstellenden Unternehmens im
Vertrieb von Computern und Zubehér liege, kénnte das Publikum davon ausgehen, dass das (in Osterreich) ltere
Unternehmen Softwareprodukte entwickle und verauRere, die speziell auf die von der Antragstellerin vertriebenen
Hardwareprodukte zugeschnitten seien. Es sei damit von einer Branchenndhe und keiner durchgreifenden
Branchen- oder Warenverschiedenheit auszugehen. Auch wenn die Firma der Antragstellerin der Name ihrer
deutschen Alleingesellschafterin sei, unterliege eine solche Namensfirma wegen des Tauschungsverbotes des
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Paragraph 18, Absatz 2, HGB den strengeren Regeln Uber die Sachfirma. GemaR Paragraph 30, HGB komme es auf die
Prioritat der Firma in Wien und nicht auf die (altere) Prioritat der Alleingesellschafterin aufgrund deren Eintragung im
deutschen Handelsregister an.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei, weil es nicht von der standigen
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu § 30 Abs 1 HGB abgewichen und die Bejahung oder Verneinung der
Verwechslungsgefahr eine Frage des Einzelfalls sei.Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs
nicht zuldssig sei, weil es nicht von der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zu Paragraph 30, Absatz
eins, HGB abgewichen und die Bejahung oder Verneinung der Verwechslungsgefahr eine Frage des Einzelfalls sei.

Dagegen richtet sich der Revisionsrekurs der antragstellenden Gesellschaft mbH mit dem Antrag auf Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Beschlusses. Hilfsweise wird die Aufhebung zur Verfahrenserganzung beantragt.

Der Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des Rekursgerichtes
wegen der relevierten und vom Obersten Gerichtshof bisher noch nicht behandelten Frage nach dem Verhaltnis der
nationalen Rechtsvorschriften der 88 18 und 30 HGB zum Gemeinschaftsrecht, namlich zu den Grundfreiheiten der
Niederlassungsfreiheit (Art 43 EG) und der Warenverkehrsfreiheit (Art 28 EG), zulassig. Das Rechtsmittel ist aber nicht
berechtigt.Der Revisionsrekurs ist entgegen dem den Obersten Gerichtshof nicht bindenden Ausspruch des
Rekursgerichtes wegen der relevierten und vom Obersten Gerichtshof bisher noch nicht behandelten Frage nach dem
Verhaéltnis der nationalen Rechtsvorschriften der Paragraphen 18 und 30 HGB zum Gemeinschaftsrecht, ndmlich zu
den Grundfreiheiten der Niederlassungsfreiheit (Artikel 43, EG) und der Warenverkehrsfreiheit (Artikel 28, EG), zulassig.
Das Rechtsmittel ist aber nicht berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

I. Ob eine neu einzutragende Firma eines Unternehmens dem im & 30 Abs 1 HGB normierten Grundsatz der
Firmenunterscheidbarkeit entspricht, hdngt grundsatzlich von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Die Bejahung einer
Verwechselbarkeit aus den vom Rekursgericht ins Treffen gefihrten Griinden ist bei der zunachst ausschlie3lich nach
Osterreichischem Recht vorzunehmenden Beurteilung nicht zu beanstanden. Die Aussagen zur Mal3geblichkeit des
Unternehmensgegenstandes (Branchenndhe), zur im Geschaftsleben Ublichen Verkirzung des Firmenwortlautes auf
den Firmenkern und zur Verwechselbarkeit nach dem Wortbild und Wortsinn sind durch entsprechende Vorjudikate
gedeckt. Die besondere Kasuistik verbietet im Regelfall die Annahme einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des § 14
Abs 1 AuBStrG. Die besondere Tauschungsfahigkeit des in beiden Firmenwortlauten enthaltenen Firmenschlagwortes
"Sphinx" wurde schon in der Vorentscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 10. 10. 2002, 6 Ob 233/02m (RdW
2003, 138/113; wbl 2003, 185/117) auch fir einen "mundigen Verbraucher" (auf den der Europaische Gerichtshof als
BeurteilungsmaRstab abstellt) erldutert. Dagegen kann die Revisionsrekurswerberin nicht mit Erfolg die Entscheidung
6 Ob 45/00m (wbl 2000, 423/291) ins Treffen fuhren. Dort wurde trotz eines ebenfalls identischen Firmenzusatzes
("Actual") die Verwechslungsgefahr wegen einer deutlichen Unterscheidbarkeit des sachbezogenen
Firmenbestandteils, aus dem eine Branchenverschiedenheit hinreichend deutlich hervorging (Maschinen einerseits,
Fenster andererseits) verneint. Mit dieser Entscheidung kann das Argument der Branchennahe (hier: Computer-
Informationstechnologie) nicht entkraftet werden.rémisch eins. Ob eine neu einzutragende Firma eines
Unternehmens dem im Paragraph 30, Absatz eins, HGB normierten Grundsatz der Firmenunterscheidbarkeit
entspricht, hangt grundsatzlich von den Umstanden des Einzelfalls ab. Die Bejahung einer Verwechselbarkeit aus den
vom Rekursgericht ins Treffen gefihrten Grinden ist bei der zunachst ausschlief3lich nach Osterreichischem Recht
vorzunehmenden  Beurteilung nicht zu  beanstanden. Die  Aussagen zur  Malgeblichkeit  des
Unternehmensgegenstandes (Branchenndhe), zur im Geschaftsleben Ublichen Verkirzung des Firmenwortlautes auf
den Firmenkern und zur Verwechselbarkeit nach dem Wortbild und Wortsinn sind durch entsprechende Vorjudikate
gedeckt. Die besondere Kasuistik verbietet im Regelfall die Annahme einer erheblichen Rechtsfrage im Sinne des
Paragraph 14, Absatz eins, AuRStrG. Die besondere Tauschungsfahigkeit des in beiden Firmenwortlauten enthaltenen
Firmenschlagwortes "Sphinx" wurde schon in der Vorentscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 10. 10. 2002,
6 Ob 233/02m (RdW 2003, 138/113; wbl 2003, 185/117) auch fur einen "muindigen Verbraucher" (auf den der
Europaische Gerichtshof als Beurteilungsmafstab abstellt) erlautert. Dagegen kann die Revisionsrekurswerberin nicht
mit Erfolg die Entscheidung 6 Ob 45/00m (wbl 2000, 423/291) ins Treffen fihren. Dort wurde trotz eines ebenfalls
identischen Firmenzusatzes ("Actual") die Verwechslungsgefahr wegen einer deutlichen Unterscheidbarkeit des
sachbezogenen Firmenbestandteils, aus dem eine Branchenverschiedenheit hinreichend deutlich hervorging
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(Maschinen einerseits, Fenster andererseits) verneint. Mit dieser Entscheidung kann das Argument der Branchennahe

(hier: Computer-Informationstechnologie) nicht entkraftet werden.

SchlieBlich ist der Revisionsrekurswerberin auch darin nicht zu folgen, dass bei der neu einzutragenden Personenfirma
schon verhaltnismalig geringe Unterscheidungen in der Firmenbezeichnung als ausreichend angesehen werden
konnten. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Antragstellerin ihre Firma zwar von ihrer (deutschen)
Alleingesellschafterin ableitet, deren Firma aber ihrerseits einen sachbezogenen, auf den Unternehmensgegenstand
hinweisenden Bestandteil enthalt, sodass nicht schon aufgrund der Namensgebung durch die deutsche
Muttergesellschaft ein weniger strenger MafRstab anzulegen ware.

Den Revisionsrekursausfuhrungen zum Rechtsmissbrauch (zwischen den Interessen der alteren Firmenrechtstragerin
an der Untersagung der neuen Firma und den Interessen der Antragstellerin bestehe ein krasses Missverhaltnis) ist
nur zu erwidern, dass im Eintragungsverfahren nicht nur Uber die subjektiven Interessen der dlteren
Firmenrechtstragerin zu befinden ist, sondern auch - und dies von Amts wegen - Uber o6ffentliche Interessen
(Schuhmacher in Straube HGB3 Rz 1 zu 8 30 mwN). Der im § 30 Abs 1 HGB verankerte Grundsatz der
Firmenunterscheidbarkeit ist zwingendes Recht.Den Revisionsrekursausfihrungen zum Rechtsmissbrauch (zwischen
den Interessen der alteren Firmenrechtstragerin an der Untersagung der neuen Firma und den Interessen der
Antragstellerin bestehe ein krasses Missverhaltnis) ist nur zu erwidern, dass im Eintragungsverfahren nicht nur tber
die subjektiven Interessen der alteren Firmenrechtstrégerin zu befinden ist, sondern auch - und dies von Amts
wegen - Uber Offentliche Interessen (Schuhmacher in Straube HGB3 Rz 1 zu Paragraph 30, mwN). Der im Paragraph 30,
Absatz eins, HGB verankerte Grundsatz der Firmenunterscheidbarkeit ist zwingendes Recht.

Il. Lediglich mit ihrer Anregung, vom Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) eine Vorabentscheidung
Uber die Vereinbarkeit der osterreichischen Firmenbildungsvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht einzuholen,
macht die Revisionsrekurswerberin erhebliche Rechtsfragen im Sinne des § 14 Abs 1 AuBBStrG geltend. Eine Anrufung
des EuGH ist allerdings nicht erforderlich.rémisch Il. Lediglich mit ihrer Anregung, vom Gerichtshof der Europaischen
Gemeinschaften (EuGH) eine  Vorabentscheidung Uber die Vereinbarkeit der  Osterreichischen
Firmenbildungsvorschriften mit dem Gemeinschaftsrecht einzuholen, macht die Revisionsrekurswerberin erhebliche
Rechtsfragen im Sinne des Paragraph 14, Absatz eins, Aul3StrG geltend. Eine Anrufung des EuGH ist allerdings nicht
erforderlich.

Die Revisionsrekurswerberin steht auf dem Standpunkt, dass die dsterreichischen Bestimmungen der 88 18 Abs 2 und
30 Abs 1 HGB gemeinschaftsrechtswidrig seien, weil sie mit den Grundfreiheiten (Art 43 EG ex Art 52:
Niederlassungsfreiheit; Art 28 ex Art 30 EG: Verbot mengenmaliiger Einfuhrbeschrankungen = Warenverkehrsfreiheit;
Art 49 ex Art 59 EG: Freiheit des Dienstleistungsverkehrs) in Widerspruch stinden. Dies sei in der Literatur schon
mehrfach vertreten worden. In zahlreichen Mitgliedsstaaten wirden wesentlich geringere Anforderungen an die
Bildung der Firma gestellt als in Osterreich. Es bestehe gemaR Art 234 EG eine Vorlageverpflichtung an den EuGH. Dazu
ist Folgendes auszufiihren:Die Revisionsrekurswerberin steht auf dem Standpunkt, dass die 0sterreichischen
Bestimmungen der Paragraphen 18, Absatz 2 und 30 Absatz eins, HGB gemeinschaftsrechtswidrig seien, weil sie mit
den Grundfreiheiten (Artikel 43, EG ex Artikel 52 :, Niederlassungsfreiheit; Artikel 28, ex Artikel 30, EG: Verbot
mengenmaRiger Einfuhrbeschrankungen = Warenverkehrsfreiheit; Artikel 49, ex Artikel 59, EG: Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs) in Widerspruch stiinden. Dies sei in der Literatur schon mehrfach vertreten worden. In
zahlreichen Mitgliedsstaaten wirden wesentlich geringere Anforderungen an die Bildung der Firma gestellt als in
Osterreich. Es bestehe geméR Artikel 234, EG eine Vorlageverpflichtung an den EuGH. Dazu ist Folgendes auszufiihren:

1. Das Firmenrecht kann zu den gewerblichen Schutzrechten gezahlt werden. Es fehlen sekundarrechtliche
Vorschriften (Richtlinien; Verordnungen) der Gemeinschaft. Es gibt trotz Harmonisierungsbedarfes wegen der Gefahr
unerwilnschter Wettbewerbsverzerrungen (dazu Enzinger, Grenzenloses Firmenrecht - Auswirkungen des EU-Beitritts,
OBI 1994, 99 [102]) noch kein européisches einheitliches Firmenrecht. Die Rechtsordnungen der Unionsstaaten stellen
unterschiedliche Anforderungen an die Bildung der Firma. Daraus konnen sich Konflikte bei der Grindung von
Zweigniederlassungen oder - wie hier - bei der Namensanderung einer Tochtergesellschaft auf die Firma der
auslandischen Muttergesellschaft ergeben. In diesem Zusammenhang wurde in der Literatur auch die Frage diskutiert,
inwieweit die angefihrten gemeinschaftsrechtlichen Freiheiten nationale Gesetze (insbesondere § 18 Abs 2 HGB) Uber
die Firmenbildung aufheben oder beschranken (Schuhmacher in Straube HGB3 Rz 23 vor & 17). Wesentliche
Unterschiede in den nationalen Rechten sind etwa beim Erfordernis festzustellen, dass die Firma von



Kapitalgesellschaften dem Gegenstand des Unternehmens entlehnt sein muss oder den Namen aller Gesellschafter
oder wenigstens eines der Gesellschafter enthalten muss (in Deutschland und in Osterreich), wihrend andere Staaten
in dieser Frage wesentlich liberaler sind (vgl dazu Bokelmann im Minchener Kommentar HGB Rz 68 f zu 8 18). Die
Revisionsrekurswerberin leitet aus unterschiedlichen nationalen Regelungen (liberale Firmenbildungsvorschriften im
Vergleich zu den strengen in Deutschland und Osterreich) eine Verletzung von Grundfreiheiten ab und strebt eine
Klarstellung durch den EuGH an. Fir eine Vorabentscheidung fehlt es jedoch infolge schon vorliegender EuGH-
Rechtsprechung an den Voraussetzungen des Art 234 EG.1. Das Firmenrecht kann zu den gewerblichen Schutzrechten
gezahlt werden. Es fehlen sekundarrechtliche Vorschriften (Richtlinien; Verordnungen) der Gemeinschaft. Es gibt trotz
Harmonisierungsbedarfes wegen der Gefahr unerwiinschter Wettbewerbsverzerrungen (dazu Enzinger, Grenzenloses
Firmenrecht - Auswirkungen des EU-Beitritts, OBl 1994, 99 [102]) noch kein europdisches einheitliches Firmenrecht.
Die Rechtsordnungen der Unionsstaaten stellen unterschiedliche Anforderungen an die Bildung der Firma. Daraus
kénnen sich Konflikte bei der Grindung von Zweigniederlassungen oder - wie hier - bei der Namensanderung einer
Tochtergesellschaft auf die Firma der auslandischen Muttergesellschaft ergeben. In diesem Zusammenhang wurde in
der Literatur auch die Frage diskutiert, inwieweit die angefiihrten gemeinschaftsrechtlichen Freiheiten nationale
Gesetze (insbesondere Paragraph 18, Absatz 2, HGB) Uber die Firmenbildung aufheben oder beschranken
(Schuhmacher in Straube HGB3 Rz 23 vor Paragraph 17,). Wesentliche Unterschiede in den nationalen Rechten sind
etwa beim Erfordernis festzustellen, dass die Firma von Kapitalgesellschaften dem Gegenstand des Unternehmens
entlehnt sein muss oder den Namen aller Gesellschafter oder wenigstens eines der Gesellschafter enthalten muss (in
Deutschland und in Osterreich), wahrend andere Staaten in dieser Frage wesentlich liberaler sind vergleiche dazu
Bokelmann im Munchener Kommentar HGB Rz 68 f zu Paragraph 18,). Die Revisionsrekurswerberin leitet aus
unterschiedlichen nationalen Regelungen (liberale Firmenbildungsvorschriften im Vergleich zu den strengen in
Deutschland und Osterreich) eine Verletzung von Grundfreiheiten ab und strebt eine Klarstellung durch den EuGH an.
FUr eine Vorabentscheidung fehlt es jedoch infolge schon vorliegender EuGH-Rechtsprechung an den Voraussetzungen
des Artikel 234, EG.

2. Es trifft zu, dass in einzelnen Mitgliedstaaten an die Firmenbildungen wesentlich geringere Voraussetzungen
geknlpft werden als in Osterreich, das im Wesentlichen das in Deutschland geltende HGB (ibernommen hat. Nicht
unterschiedlich sind die nationalen Regelungen aber beim Erfordernis, dass sich Firmen deutlich voneinander
unterscheiden mussen, wie dies § 30 dHGB (und ihm folgend & 30 6HGB) vorsehen. Dieses Erfordernis ist den EG-
Rechten und dem deutschen Recht gemeinsam (Bokelmann, Zur Entwicklung des deutschen Firmenrechts unter den
Aspekten des EG-Vertrages, ZGR 1994, 325 [327]). Auch das Tauschungsverbot des & 18 Abs 2 dHGB ist als
Minimalgebot in allen Rechtsordnungen der Gemeinschaft enthalten (Bokelmann aaO 347). Auch wenn im Ubrigen die
Staaten der Union die Firmenbildung unterschiedlich handhaben, legen doch alle besonderes Gewicht auf die
genlgende Unterscheidbarkeit der Firmen untereinander (Méller, Europaisches Firmenrecht im Vergleich, EWS 1993,
22 [25]) und haben mit § 18 Abs 2 dHGB vergleichbare Grundsatze zur Vermeidung einer Tauschungs- und
Irrefihrungsgefahr durch die Firmenbezeichnung selbst (Méller, Firmenbildung von Kapitalgesellschaften in den EG-
Mitgliedstaaten, GmbH-Rundschau 1993, 640 [641]).2. Es trifft zu, dass in einzelnen Mitgliedstaaten an die
Firmenbildungen wesentlich geringere Voraussetzungen gekniipft werden als in Osterreich, das im Wesentlichen das in
Deutschland geltende HGB Ubernommen hat. Nicht unterschiedlich sind die nationalen Regelungen aber beim
Erfordernis, dass sich Firmen deutlich voneinander unterscheiden mussen, wie dies Paragraph 30, dHGB (und ihm
folgend Paragraph 30, 6HGB) vorsehen. Dieses Erfordernis ist den EG-Rechten und dem deutschen Recht gemeinsam
(Bokelmann, Zur Entwicklung des deutschen Firmenrechts unter den Aspekten des EG-Vertrages, ZGR 1994, 325 [327]).
Auch das Tauschungsverbot des Paragraph 18, Absatz 2, dHGB ist als Minimalgebot in allen Rechtsordnungen der
Gemeinschaft enthalten (Bokelmann aaO 347). Auch wenn im Ubrigen die Staaten der Union die Firmenbildung
unterschiedlich handhaben, legen doch alle besonderes Gewicht auf die gentigende Unterscheidbarkeit der Firmen
untereinander (Méller, Europaisches Firmenrecht im Vergleich, EWS 1993, 22 [25]) und haben mit Paragraph 18, Absatz
2, dHGB vergleichbare Grundsdtze zur Vermeidung einer Tauschungs- und Irrefihrungsgefahr durch die
Firmenbezeichnung selbst (Modller, Firmenbildung von Kapitalgesellschaften in den EG-Mitgliedstaaten, GmbH-
Rundschau 1993, 640 [641]).

3. Die Grundfreiheiten sind nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht (EuGHE
1974, 631, Rs 2/74). Beschrankungen kdnnen aber aus Grinden der Lauterkeit des Handelsverkehrs oder des
Verbraucherschutzes zuldssig sein (Bokelmann im Minchener Kommentar HGB Rz 72 zu § 18 unter Hinweis auf die



Entscheidung des EuGH vom 20. 2. 1979, Rs 120/78 - Cassis de Dijon), wenn sie nicht nur nicht diskriminierend,
sondern auch zum Schutz eines wichtigen Gutes unbedingt notwendig sind, wie dies der EuGH auch zur
Warenverkehrsfreiheit des Art 30 (jetzt Art 28) EG im Zusammenhang mit der Zuldssigkeit eines natioanlen
Zugabenverbotes bereits judizierte, indem er ausfihrte, dass "Hemmnisse flr den Binnenhandel der Gemeinschaft,
die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen ergeben, in Ermangelung einer gemeinschaftlichen
Handelsregelung hingenommen werden muissen, soweit eine solche nationale, unterschiedslos fur inlandische und
eingefihrte Erzeugnisse geltende Regelung notwendig ist, um zwingenden Erfordernissen, unter anderem dem
Erfordernis des Verbraucherschutzes und dem der Lauterkeit des Handelsverkehrs, gerecht zu werden" (EuGH vom
15. 12. 1982, Rs 286/81 = GRUR Int. 1983, 648). Nichts anderes kann fur die hier zu beurteilende Frage der
Firmenbildungsvorschrift des 8 30 HGB gelten. Im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes Uberlasst der EuGH die
Prufung der Frage der Verwechselbarkeit von Warenzeichen oder Handelsnamen dem innerstaatlichen Gericht. Dieses
hat allerdings bei Bejahung der Verwechselbarkeit die weitere Frage zu prufen, ob nicht die Rechtsausibung eine
willktrliche Diskriminierung oder eine verschleierte Beschrankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellt
(Enzinger aaO 104 f unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH "Terrapin/Terranova", EUGHE 1976, 1039). Die
gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der Austibung des subjektiven Firmenrechts ist demnach vom nationalen Gericht
zu prifen (Enzinger aaO 106).3. Die Grundfreiheiten sind nach der Rechtsprechung des EuGH unmittelbar
anwendbares Gemeinschaftsrecht (EUGHE 1974, 631, Rs 2/74). Beschrankungen kénnen aber aus Grinden der
Lauterkeit des Handelsverkehrs oder des Verbraucherschutzes zulassig sein (Bokelmann im Mdnchener Kommentar
HGB Rz 72 zu Paragraph 18, unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH vom 20. 2. 1979, Rs 120/78 - Cassis de
Dijon), wenn sie nicht nur nicht diskriminierend, sondern auch zum Schutz eines wichtigen Gutes unbedingt notwendig
sind, wie dies der EuGH auch zur Warenverkehrsfreiheit des Artikel 30, (jetzt Artikel 28,) EG im Zusammenhang mit der
Zulassigkeit eines natioanlen Zugabenverbotes bereits judizierte, indem er ausfihrte, dass "Hemmnisse fir den
Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus den Unterschieden der nationalen Regelungen ergeben, in Ermangelung
einer gemeinschaftlichen Handelsregelung hingenommen werden mdissen, soweit eine solche nationale,
unterschiedslos fir inlandische und eingeflihrte Erzeugnisse geltende Regelung notwendig ist, um zwingenden
Erfordernissen, unter anderem dem Erfordernis des Verbraucherschutzes und dem der Lauterkeit des
Handelsverkehrs, gerecht zu werden" (EuGH vom 15. 12. 1982, Rs 286/81 = GRUR Int. 1983, 648). Nichts anderes kann
far die hier zu beurteilende Frage der Firmenbildungsvorschrift des Paragraph 30, HGB gelten. Im Bereich des
gewerblichen Rechtsschutzes Uberladsst der EuGH die Prufung der Frage der Verwechselbarkeit von Warenzeichen oder
Handelsnamen dem innerstaatlichen Gericht. Dieses hat allerdings bei Bejahung der Verwechselbarkeit die weitere
Frage zu prifen, ob nicht die Rechtsausiibung eine willkiirliche Diskriminierung oder eine verschleierte Beschrankung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellt (Enzinger aaO 104 f unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH
"Terrapin/Terranova", EUGHE 1976, 1039). Die gemeinschaftsrechtliche Zulassigkeit der Austbung des subjektiven
Firmenrechts ist demnach vom nationalen Gericht zu prufen (Enzinger aaO 106).

4. Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und der  Warenverkehrsfreiheit  durch  nationale
Firmenbildungsvorschriften sind aus den dargelegten Grinden grundsatzlich nicht gemeinschaftsrechtswidrig, wenn
sie nicht diskriminierend und zum Schutz wichtiger Giter unbedingt erforderlich sind. Der Schutz vor unlauterem
Wettbewerb und der Schutz von Verbrauchern vor irrefihrenden Angaben von Unternehmen sind derartige Guter, die
eine Beschrankung der Grundfreiheiten ermdéglichen. 8 30 HGB, der eine deutliche Unterscheidbarkeit einer neuen
Firma von derjenigen eines schon in derselben Gemeinde eingetragenen Unternehmens verlangt, steht im Einklang
mit den Ubrigen nationalen Rechtsordnungen, aber auch mit dem Gemeinschaftsrecht, sodass ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu keiner weiteren Klarung der Rechtslage beitragen
wlrde.4. Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit und der Warenverkehrsfreiheit durch nationale
Firmenbildungsvorschriften sind aus den dargelegten Grinden grundsatzlich nicht gemeinschaftsrechtswidrig, wenn
sie nicht diskriminierend und zum Schutz wichtiger Giter unbedingt erforderlich sind. Der Schutz vor unlauterem
Wettbewerb und der Schutz von Verbrauchern vor irrefihrenden Angaben von Unternehmen sind derartige Guter, die
eine Beschrankung der Grundfreiheiten ermdglichen. Paragraph 30, HGB, der eine deutliche Unterscheidbarkeit einer
neuen Firma von derjenigen eines schon in derselben Gemeinde eingetragenen Unternehmens verlangt, steht im
Einklang mit den Ubrigen nationalen Rechtsordnungen, aber auch mit dem Gemeinschaftsrecht, sodass ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu keiner weiteren Klarung der Rechtslage beitragen wirde.

5. Bei der Prifung der Verwechselbarkeit von Firmen durch das nationale Gericht ist im Sinne der in



Wettbewerbssachen zur irefihrenden Werbung ergangenen EuGH-Judikatur vom Beurteilungsmalistab eines
durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers auszugehen (RIS-Justiz
RS0102654; EuGH vom 16. 7. 1998, Rs C 210/96 = EuZW 1998, 526, 528;Rohricht/Westphalen HGB2 Rz 28 zu § 18).
Auch bei einem solchen Beurteilungsmal3stab ist in der Frage der Irreflhrungseignung, die eine nach richterlicher
Erfahrung zu l6sende Rechtsfrage ist (4 Ob 1043/95 unter Hinweis auf die in GRUR Int. 1994, 231-Clinique
verdffentlichte Entscheidung des EuGH) fur die Revisionsrekurswerberin nichts zu gewinnen. Auf eine tatsachlich schon
erfolgte Tauschung des mafgeblichen Geschaftsverkehrs oder eine allenfalls mit Hilfe von Meinungsumfragen
festzustellende konkrete Tauschungsgefahr kommt es nicht an. Die Ansicht des Rekursgerichtes, das nach einem
Vergleich der Firmenwortlaute zum Ergebnis gelangte, dass sich die Firmen entgegen der Vorschrift des 8 30 Abs 1 HGB
voneinander nicht deutlich unterscheiden, ist zutreffend begrindet und nicht zu beanstanden. Der gerlgte
Feststellungsmangel liegt nicht vor. Dem Revisionsrekurs ist daher insgesamt nicht stattzugeben.5. Bei der Prifung der
Verwechselbarkeit von Firmen durch das nationale Gericht ist im Sinne der in Wettbewerbssachen zur irefihrenden
Werbung ergangenen EuGH-Judikatur vom Beurteilungsmafistab eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbrauchers auszugehen (RIS-Justiz RS0102654; EuGH vom 16. 7. 1998, Rs C 210/96 =
EuzZW 1998, 526, 528; Rohricht/Westphalen HGB2 Rz 28 zu Paragraph 18,). Auch bei einem solchen
BeurteilungsmaRstab ist in der Frage der Irrefihrungseignung, die eine nach richterlicher Erfahrung zu I6sende
Rechtsfrage ist (4 Ob 1043/95 unter Hinweis auf die in GRUR Int. 1994, 231-Clinique verdffentlichte Entscheidung des
EuGH) fur die Revisionsrekurswerberin nichts zu gewinnen. Auf eine tatsachlich schon erfolgte Tauschung des
malgeblichen Geschéftsverkehrs oder eine allenfalls mit Hilfe von Meinungsumfragen festzustellende konkrete
Tauschungsgefahr kommt es nicht an. Die Ansicht des Rekursgerichtes, das nach einem Vergleich der Firmenwortlaute
zum Ergebnis gelangte, dass sich die Firmen entgegen der Vorschrift des Paragraph 30, Absatz eins, HGB voneinander
nicht deutlich unterscheiden, ist zutreffend begrindet und nicht zu beanstanden. Der gerugte Feststellungsmangel
liegt nicht vor. Dem Revisionsrekurs ist daher insgesamt nicht stattzugeben.
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