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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 19.03.1998

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.Engelmaier als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Kellner, Dr.Schiemer, Dr.Priickner und Dr.Schenk
als weitere Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien zu FN 160751a
eingetragenen S*****gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien, vertreten durch Schénherr, Barfuss, Torggler & Partner,
Rechtsanwadlte in Wien, infolge aulRerordentlichen Revisionsrekurses (72 Fr 909/98b) der Gesellschaft gegen den
BeschluR des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgerichtes vom 2.Dezember 1997, GZ 28 R 130/97m-7, womit dem
Rekurs der S***** Gesellschaft mbH mit dem Sitz in Wien (FN 53860g des Handelsgerichtes Wien) gegen den BeschluR
des Handelsgerichtes Wien vom 5.August 1997, GZ 72 Fr 6941/97p-6, Folge gegeben, der Beschlul® aufgehoben und
dem Erstgericht die Einleitung des amtswegigen Loschungsverfahrens aufgetragen wurde, in nichtéffentlicher Sitzung

den
BeschluB
gefaldt:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben. Der angefochtene Beschluf3 wird mit der Mal3gabe bestatigt, da3 die
verflgte Aufhebung des erstinstanzlichen Eintragungsbeschlusses entfallt.

Die Revisionsrekurswerberin hat die Kosten ihres Rechtsmittels selbst zu tragen.

Text

Begrindung:

Das Rekursgericht stellte folgenden, im Revisionsrekursverfahren unstrittigen Sachverhalt fest:

"Im Firmenbuch des Handelsgerichtes Wien ist seit 13.10.1992 die S***** Gesellschaft mbH (und zwar unter dieser
Firma seit 6.2.1997, bis 5.2.1997 unter der Firma M#***** GmbH) zu FN 53860g (friher HRB 48.973) eingetragen.
Gegenstand des Unternehmens ist laut Gesellschaftsvertrag in der Fassung des Beschlusses der auf3erordentlichen
Generalversammlung vom 24.1.1997 die Entwicklung von Software und der Handel mit Waren aller Art, insbesondere

mit elektronischen Bauteilen sowie die Erstellung von EDV-Computer-Software und deren Vertrieb sowie die
Beteiligung an anderen Unternehmen (Beilagen ./16 und ./17 der Urkundensammlung).

Mit Beschlufd vom 5.8.1997, FN 160.751a, 72 Fr 6941/97p-6, ordnete das Handelsgericht Wien die Eintragung der neu
gegriindeten S*****gesellschaft mbH mit Sitz in Wien an. Gegenstand dieses Unternehmens ist laut "Erklarung tUber
die Errichtung einer Gesellschaft (Gesellschaftsverrtrag)" vom 15.7.1997 die Erbringung von Dienstleistungen auf dem
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Gebiet Telekommunikation im In- und Ausland, insbesondere auch unter der Bezeichnung "S*****gesellschaft mbH";
ferner die Beteiligung an Gesellschaften mit gleichem oder dhnlichen Unternehmensgegenstand, ausgenommen
jedoch Bankgeschafte. Die Eintragung wurde am 6.8.1997 vollzogen."

Gegen die Eintragung der neu gegrindeten Gesellschaft im Firmenbuch erhob die S***** Gesellschaft mbH einen am
20.8.1997 zur Post gegebenen (und damit auf jeden Fall rechtzeitigen) Rekurs, mit dem Antrag auf Aufhebung (die
Rekursschrift liel3 nicht erkennen, ob eine Abdnderung im Sinne einer Abweisung des Eintragungsgesuches oder aber
eine Aufhebung zur Verfahrensergdnzung angestrebt werde).

Das Rekursgericht gab dem Rekurs Folge, hob den angefochtenen Beschlul auf und trug dem Erstgericht die
Einleitung des amtswegigen Loschungsverfahrens auf.

Das Rekursgericht bejahte die Rekurslegitimation des einschreitenden alteren Firmenrechtstragers wegen dessen
rechtlichen Interesses (§ 15 FBG iVm § 9 AuRStrG) an der Beseitigung der gegen § 30 HGB verstofRenden Firma des neu
eingetragenen Rechtstragers. Nach dieser Gesetzesstelle musse sich jede neue Firma von allen an demselben Ort oder
in derselben Gemeinde bereits bestehenden und in das Firmenbuch eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden. §
30 HGB bezwecke nicht nur den Schutz des Inhabers einer bereits eingetragenen Firma sondern auch den Schutz des
Publikums gegen konkrete Verwechselbarkeit zweier Firmen. Beurteilungsmalistab sei die Verkehrsauffassung. Es
komme nicht auf die vollstdndig ausgeschriebene Fassung der Firmen, sondern darauf an, wie sie im alltaglichen
Geschéftsleben gebraucht zu werden pflegten. Das erste Wort der Firma bilde meist das Charakteristikum des
jeweiligen Firmenwortlautes. Weiters komme es auch auf die Branchenndhe der Unternehmen an. Hier bilde das erste
Wort der Sachfirmen, das Kunstwort "S*****" das Charakteristikum der jeweiligen Unternehmensbezeichnung. Die
Firmen seien verwechslungsfahig. Verwechslungsgefahr bestiinde auch deshalb, weil sich aus den Firmen zu Unrecht
eine organisatorische oder wirtschaftliche Beziehung ableiten liee.Das Rekursgericht bejahte die Rekurslegitimation
des einschreitenden alteren Firmenrechtstragers wegen dessen rechtlichen Interesses (Paragraph 15, FBG in
Verbindung mit Paragraph 9, Aul3StrG) an der Beseitigung der gegen Paragraph 30, HGB verstoRBenden Firma des neu
eingetragenen Rechtstragers. Nach dieser Gesetzesstelle musse sich jede neue Firma von allen an demselben Ort oder
in derselben Gemeinde bereits bestehenden und in das Firmenbuch eingetragenen Firmen deutlich unterscheiden.
Paragraph 30, HGB bezwecke nicht nur den Schutz des Inhabers einer bereits eingetragenen Firma sondern auch den
Schutz des Publikums gegen konkrete Verwechselbarkeit zweier Firmen. Beurteilungsmalistab sei die
Verkehrsauffassung. Es komme nicht auf die vollstdndig ausgeschriebene Fassung der Firmen, sondern darauf an, wie
sie im alltéglichen Geschaftsleben gebraucht zu werden pflegten. Das erste Wort der Firma bilde meist das
Charakteristikum des jeweiligen Firmenwortlautes. Weiters komme es auch auf die Branchennadhe der Unternehmen
an. Hier bilde das erste Wort der Sachfirmen, das Kunstwort "S*****" das Charakteristikum der jeweiligen
Unternehmensbezeichnung. Die Firmen seien verwechslungsfahig. Verwechslungsgefahr bestiinde auch deshalb, weil
sich aus den Firmen zu Unrecht eine organisatorische oder wirtschaftliche Beziehung ableiten lieRe.

Das Rekursgericht sprach aus, dal3 der ordentliche Revisionsrekurs mangels Abweichens von der oberstgerichtlichen
Judikatur nicht zulassig sei.

Mit ihrem aullerordentlichen Revisionsrekurs beantragt die neu eingetragene Gesellschaft die Bestatigung des
Eintragungsbeschlusses des Erstgerichtes. Hilfsweise wird der Antrag gestellt, den BeschluR des Rekursgerichtes zur
Verfahrenserganzung aufzuheben.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist zuldssig. Zur Rechtsfrage, ob im Rekursverfahren Uber einen Rekurs eines im Firmenbuch
eingetragenen alteren Rechtstragers, der die Eintragung einer neuen Gesellschaft aus dem Grund der Verletzung des
Grundsatzes der Firmenunterscheidbarkeit bekampft, dem eingetragenen Rechtstrager, dessen Firmenbucheintragung
bekampft wird, Gelegenheit zur Stellungnahme unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors eingerdaumt werden
muB, liegt eine oberstgerichtliche Rechtsprechung nicht vor. Eine weitere erhebliche Rechtsfrage liegt darin, ob
hinsichtlich der Anordnung des amtswegigen Loschungsverfahrens durch ein Rekursgericht die frihere Judikatur zur
alten Rechtslage (8§ 142 ff FGG) fortzuschreiben ist. Der Revisionsrekurs ist jedoch nicht berechtigt.Der Revisionsrekurs
ist zulassig. Zur Rechtsfrage, ob im Rekursverfahren Uber einen Rekurs eines im Firmenbuch eingetragenen alteren
Rechtstragers, der die Eintragung einer neuen Gesellschaft aus dem Grund der Verletzung des Grundsatzes der
Firmenunterscheidbarkeit bekampft, dem eingetragenen Rechtstrager, dessen Firmenbucheintragung bekampft wird,


https://www.jusline.at/gesetz/fbg/paragraf/15

Gelegenheit zur Stellungnahme unter dem Gesichtspunkt des rechtlichen Gehérs eingerdaumt werden mul3, liegt eine
oberstgerichtliche Rechtsprechung nicht vor. Eine weitere erhebliche Rechtsfrage liegt darin, ob hinsichtlich der
Anordnung des amtswegigen Ldschungsverfahrens durch ein Rekursgericht die fruhere Judikatur zur alten Rechtslage
(Paragraph 142, ff FGG) fortzuschreiben ist. Der Revisionsrekurs ist jedoch nicht berechtigt.

Das Rekursgericht hat im Einklang mit der Uberwiegenden Lehre sowie der jungeren oberstgerichtlichen
Rechtsprechung (6 Ob 2274/96x = JBI 1997, 468) die Rekurslegitimation des verletzten Firmenrechtstragers gegen die
Eintragung einer dem Gebot des 8 30 HGB widersprechenden neuen Firma bejaht und die Unterscheidbarkeit der
beiden Firmen sachlich gepruft. Dabei ist es von der Existenz der erstmals im Rekurs behaupteten alteren Firma mit
dem im Revisionsverfahren nicht weiter strittigen Wortlaut ausgegangen. Ergebnis der Rekursentscheidung ist die
Einleitung des amtswegigen Loschungsverfahrens nach 8 10 Abs 2 FBG.Das Rekursgericht hat im Einklang mit der
Uberwiegenden Lehre sowie der jingeren oberstgerichtlichen Rechtsprechung (6 Ob 2274/96x = Bl 1997, 468) die
Rekurslegitimation des verletzten Firmenrechtstragers gegen die Eintragung einer dem Gebot des Paragraph 30, HGB
widersprechenden neuen Firma bejaht und die Unterscheidbarkeit der beiden Firmen sachlich geprift. Dabei ist es
von der Existenz der erstmals im Rekurs behaupteten alteren Firma mit dem im Revisionsverfahren nicht weiter
strittigen Wortlaut ausgegangen. Ergebnis der Rekursentscheidung ist die Einleitung des amtswegigen
Loéschungsverfahrens nach Paragraph 10, Absatz 2, FBG.

Nach dem AusschuBbericht zu § 10 Abs 2 FBG (abgedruckt in Eiselsberg/Schenk/WeiBmann 76 f) hat diese Norm den §
142 Abs 1 erster Satz FGG zum Vorbild, weshalb die dazu ergangene Judikatur grundsatzlich weiterhin anwendbar sei.
Diese kann wie folgt zusammengefal3t werden:Nach dem AusschuRbericht zu Paragraph 10, Absatz 2, FBG (abgedruckt
in Eiselsberg/Schenk/WeiBmann 76 f) hat diese Norm den Paragraph 142, Absatz eins, erster Satz FGG zum Vorbild,
weshalb die dazu ergangene Judikatur grundsatzlich weiterhin anwendbar sei. Diese kann wie folgt zusammengefal3t
werden:

Unzulassige Firmenbucheintragungen waren nach der alten Rechtslage im 6ffentlichen Interesse oder im Interesse der
Beteiligten mit Wirkung ex nunc zu beseitigen. Es galt der Grundsatz der Erhaltung der Eintragung. Durch die
Eintragung im Handelsregister war die Gesellschaft existent geworden. Die Sicherheit des Geschaftsverkehrs,
insbesondere die berechtigten Interessen der Glaubiger, hatten eine rlckwirkende Ldschung verboten (HS 9719,
11.337/5; SZ 51/86 uva). Das Rekursgericht konnte daher nicht mit einer abdndernden Entscheidung das
Eintragungsgesuch rickwirkend abweisen. Es stand lediglich das Amtsldschungsverfahren nach den 88 142 bis 144
FGG zur Verfiigung (HS 11.616). Dem Rekursgericht stand aus den angefihrten Grinden auch nicht die Moglichkeit
einer Aufhebung des Eintragungsbeschlusses zur Verfahrenserganzung oder zur Beseitigung von Verfahrensmangeln
offen, weil im erneuerten Verfahren eine riickwirkende Abweisung des Eintragungsgesuches nicht zulassig war. Die
angefUhrten Grundsatze gelten nach den schon zitierten AB und den Uberwiegenden Lehrmeinungen (Burgstaller in
Jabornegg, HGB Rz 5 zu § 20 FBG mwN; Danzl, Firmenbuch 79; Schenk in Straube, HGB 12 108) auch nach der neuen
Rechtslage. Mit dem Ausspruch des Rekursgerichtes Uber die Einleitung des Loschungsverfahrens wurde somit dem
Rekurs des rekurrierenden Firmenrechtstragers weder im Sinne einer Abanderung in Richtung einer sofortigen
Loéschung der Firmenbucheintragung noch - entgegen dem ersten Satz des Spruches des Rekursgerichtes - im Sinne
einer Aufhebung des Eintragungsbeschlusses des Erstgerichtes zur Verfahrenserganzung stattgegeben (die Aufhebung
ist allerdings durch eine MaRgabebestatigung zu beseitigen). Dennoch handelt es sich bei der Entscheidung des
Rekursgerichtes um eine Sachentscheidung Uber den Rekurs, die wegen der dargelegten Besonderheiten des
Eintragungsverfahrens im Ergebnis nur aus der Anordnung des Loschungsverfahrens bestehen kann. Die bekampfte
Entscheidung ist somit als ein BeschluR des Rekursgerichtes in seiner funktionellen Zustandigkeit als Gericht zweiter
Instanz und nicht bloR als ein aus AnlaR eines Rekurses gefal3ter BeschluR des Rekursgerichtes in einer
erstinstanzlichen Funktion aufzufassen. Der dagegen erhobene Rekurs ist demnach ein Revisionsrekurs, fir dessen
Zulassigkeit die Voraussetzungen des § 14 Abs 1 Aul3StrG vorliegen mussen.Unzuldssige Firmenbucheintragungen
waren nach der alten Rechtslage im &ffentlichen Interesse oder im Interesse der Beteiligten mit Wirkung ex nunc zu
beseitigen. Es galt der Grundsatz der Erhaltung der Eintragung. Durch die Eintragung im Handelsregister war die
Gesellschaft existent geworden. Die Sicherheit des Geschaftsverkehrs, insbesondere die berechtigten Interessen der
Glaubiger, hatten eine rtuckwirkende Loschung verboten (HS 9719, 11.337/5; SZ 51/86 uva). Das Rekursgericht konnte
daher nicht mit einer abandernden Entscheidung das Eintragungsgesuch rickwirkend abweisen. Es stand lediglich das
Amtsldschungsverfahren nach den Paragraphen 142 bis 144 FGG zur Verfugung (HS 11.616). Dem Rekursgericht stand
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aus den angefiuhrten Grinden auch nicht die Méglichkeit einer Aufhebung des Eintragungsbeschlusses zur
Verfahrenserganzung oder zur Beseitigung von Verfahrensmangeln offen, weil im erneuerten Verfahren eine
rackwirkende Abweisung des Eintragungsgesuches nicht zuldssig war. Die angeflihrten Grundsatze gelten nach den
schon zitierten AB und den Uberwiegenden Lehrmeinungen (Burgstaller in Jabornegg, HGB Rz 5 zu Paragraph 20, FBG
mwN; Danzl, Firmenbuch 79; Schenk in Straube, HGB 12 108) auch nach der neuen Rechtslage. Mit dem Ausspruch des
Rekursgerichtes Uber die Einleitung des Loschungsverfahrens wurde somit dem Rekurs des rekurrierenden
Firmenrechtstrdgers weder im Sinne einer Abdnderung in Richtung einer sofortigen Ldschung der
Firmenbucheintragung noch - entgegen dem ersten Satz des Spruches des Rekursgerichtes - im Sinne einer Aufhebung
des Eintragungsbeschlusses des Erstgerichtes zur Verfahrenserganzung stattgegeben (die Aufhebung ist allerdings
durch eine MaRgabebestatigung zu beseitigen). Dennoch handelt es sich bei der Entscheidung des Rekursgerichtes um
eine Sachentscheidung Uber den Rekurs, die wegen der dargelegten Besonderheiten des Eintragungsverfahrens im
Ergebnis nur aus der Anordnung des Léschungsverfahrens bestehen kann. Die bekdmpfte Entscheidung ist somit als
ein Beschlul3 des Rekursgerichtes in seiner funktionellen Zusténdigkeit als Gericht zweiter Instanz und nicht bloR8 als
ein aus AnlaR eines Rekurses gefalBter Beschlufl3 des Rekursgerichtes in einer erstinstanzlichen Funktion aufzufassen.
Der dagegen erhobene Rekurs ist demnach ein Revisionsrekurs, fir dessen Zuldssigkeit die Voraussetzungen des
Paragraph 14, Absatz eins, Aul3StrG vorliegen mussen.

Die Revisionsrekurswerberin releviert die Verletzung des Parteiengehors im Rekursverfahren. Sie hatte zum Rekurs der
alteren Firmenrechtstragerin gehdrt werden missen. Im auBerstreitigen Rekursverfahren sind Neuerungen nach § 10
AuBStrG zuldssig. Im Rekurs fuhrte die Beteiligte ihre alteren Firmenrechte ins Treffen. Die Behauptung einer alteren
Firma war eine zuldssige Neuerung. Die zitierte Gesetzesstelle erlaubt die Behauptung von nova reperta, also von
Tatsachen, die schon vor der BeschluRfassung des Gerichtes erster Instanz eingetreten waren (SZ 51/120; EFSlg 79.592
uva). Auf die Existenz einer alteren, im Firmenbuch eingetragenen und mit der neuen Firma verwechslungsfahigen
Firma hatte das Erstgericht allerdings schon von Amts wegen Bedacht zu nehmen und den Sachverhalt gemaf3 § 2 Abs
2 Z 5 Aul3StrG zu erforschen gehabt. Der im Rekursverfahren erstmalig bekanntgewordene Umstand ist somit keine
unzuldssige Neuerung (einige Lehrmeinungen vertreten die Ansicht, da auch nova producta im Rekursverfahren
geltend gemacht werden konnten). Im Regelfall (aulRer in den hier nicht vorliegenden Ausnahmefallen, wie
beispielsweise bei Sorgerechtsentscheidungen) erachtet der Oberste Gerichtshof jedenfalls Neuerungen betreffend
Tatsachen, die nach der Entscheidung erster Instanz eingetreten sind, fir unzuldssig. Von den im Gesetz vorgesehenen
Ausnahmen abgesehen ist das Rekursverfahren in aul3erstreitigen Rechtssachen einseitig (JBI 1991, 254 mit kritischer
Anmerkung von Konig), sodal’ die betroffene Partei keine Gelegenheit hatte, zu den von einer in das Verfahren neu
eintretenden Beteiligten im Rekurs erstmalig behaupteten neuen Tatsachen Stellung zu nehmen. Burgstaller vertritt
dazu die Auffassung, dal entweder dem neu hinzutretenden Beteiligten kein neues Vorbringen gestattet werden
durfe, oder aber, daRR ein zweiseitiges Rekursverfahren mit voller Neuerungserlaubnis eingefihrt werden musse
(Burgstaller aaO Rz 28 zu § 15 FBG). Dazu ist folgendes auszufiihrenDie Revisionsrekurswerberin releviert die
Verletzung des Parteiengehdrs im Rekursverfahren. Sie hatte zum Rekurs der alteren Firmenrechtstragerin gehort
werden mussen. Im aullerstreitigen Rekursverfahren sind Neuerungen nach Paragraph 10, Au3StrG zulassig. Im
Rekurs fuhrte die Beteiligte ihre alteren Firmenrechte ins Treffen. Die Behauptung einer alteren Firma war eine
zulassige Neuerung. Die zitierte Gesetzesstelle erlaubt die Behauptung von nova reperta, also von Tatsachen, die
schon vor der Beschlul3fassung des Gerichtes erster Instanz eingetreten waren (SZ 51/120; EFSlg 79.592 uva). Auf die
Existenz einer alteren, im Firmenbuch eingetragenen und mit der neuen Firma verwechslungsfahigen Firma hatte das
Erstgericht allerdings schon von Amts wegen Bedacht zu nehmen und den Sachverhalt gemaR Paragraph 2, Absatz 2,
Ziffer 5, Aul3StrG zu erforschen gehabt. Der im Rekursverfahren erstmalig bekanntgewordene Umstand ist somit keine
unzulassige Neuerung (einige Lehrmeinungen vertreten die Ansicht, daR auch nova producta im Rekursverfahren
geltend gemacht werden konnten). Im Regelfall (aulRer in den hier nicht vorliegenden Ausnahmefallen, wie
beispielsweise bei Sorgerechtsentscheidungen) erachtet der Oberste Gerichtshof jedenfalls Neuerungen betreffend
Tatsachen, die nach der Entscheidung erster Instanz eingetreten sind, fur unzulassig. Von den im Gesetz vorgesehenen
Ausnahmen abgesehen ist das Rekursverfahren in aul3erstreitigen Rechtssachen einseitig (JBI 1991, 254 mit kritischer
Anmerkung von Konig), sodal3 die betroffene Partei keine Gelegenheit hatte, zu den von einer in das Verfahren neu
eintretenden Beteiligten im Rekurs erstmalig behaupteten neuen Tatsachen Stellung zu nehmen. Burgstaller vertritt
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dazu die Auffassung, dal3 entweder dem neu hinzutretenden Beteiligten kein neues Vorbringen gestattet werden
durfe, oder aber, dalR ein zweiseitiges Rekursverfahren mit voller Neuerungserlaubnis eingefihrt werden musse
(Burgstaller aaO Rz 28 zu Paragraph 15, FBG). Dazu ist folgendes auszufihren:

Schon vor der BeschluRRfassung erster Instanz eingetretene Tatsachen kann der neu hinzutretende Beteiligte wie die
Partei selbst geltend machen. Bedirfen die Tatsachen keines Beweises, weil sie notorisch sind (was fur die
Firmenbucheintragung der dlteren Firma allenfalls bejaht werden kdnnte), werden sie aber vom Erstgericht nicht
beachtet, so ist es nicht erforderlich, die Partei schon am Rekursverfahren zu beteiligen. Die unrichtige Annahme der
Notoritat kénnte ohnehin mit Revisionsrekurs geltend gemacht werden, das Parteiengehor wdre also gewahrt. Wenn
aber das Rekursgericht aufgrund neuer Behauptungen Uber nicht notorische Tatsachen in einem einseitigen
Rekursverfahren nach durchgefiihrten eigenen Erhebungen entscheidet, entspricht es der jungeren
oberstgerichtlichen Judikatur, die Partei am Rekursverfahren zu beteiligen und allenfalls auch eine Rekursverhandlung
durchzufthren (vgl dazu ausfuhrlich SZ 69/74 und 1 Ob 2391/96s). Eine solche Beweisaufnahme waére hier jedoch nicht
erfolgt, wenn man den Firmenbuchstand als notorisch ansieht. Bei gegenteiliger Auffassung ware fir die
Revisionsrekurswerberin aber nichts gewonnen, weil sie selbst die festgestellte und aus dem Firmenbuch ersichtliche
Eintragung der alteren Firma mit dem festgestellten Wortlaut nicht bestreitet, sodal eine allfallige Verletzung des
Parteiengehdrs ohne jede Relevanz bliebe. Im Revisionsrekursverfahren ist nicht der Sachverhalt (die Existenz und der
Wortlaut der beiden Firmen sowie die Prioritat der Eintragung), sondern nur die rechtliche Beurteilung des
Sachverhalts strittig. Rechtsfragen kénnen jedoch an den Obersten Gerichtshof herangetragen werden (§ 15 Z 4
AuBStrG), sodal’ die geltend gemachte Verweigerung des Parteiengehors nicht vorliegt. Dies ergibt sich hier aus dem
weiteren Grund, dal eine endgultige Entziehung des Gehors schon deshalb zu verneinen ist, weil nach dem Ergebnis
der bekampften Rekursentscheidung die Revisionsrekurswerberin ihren Standpunkt ohnehin vortragen kann, weil sie
im amtswegigen Loschungsverfahren nach § 10 Abs 2 FBG gemaR § 18 FBG zu beteiligen ist. Anderes galte nur fir den
Fall, daf® mit der Rekursentscheidung schon bindend die Loschung der Gesellschaft angeordnet worden ware, was
aber mit der bloRen Einleitung des Léschungsverfahrens noch nicht geschehen ist (HS 18.367 = NZ 1987, 296).Schon
vor der BeschluRfassung erster Instanz eingetretene Tatsachen kann der neu hinzutretende Beteiligte wie die Partei
selbst geltend machen. Bedirfen die Tatsachen keines Beweises, weil sie notorisch sind (was fur die
Firmenbucheintragung der alteren Firma allenfalls bejaht werden kénnte), werden sie aber vom Erstgericht nicht
beachtet, so ist es nicht erforderlich, die Partei schon am Rekursverfahren zu beteiligen. Die unrichtige Annahme der
Notoritat kénnte ohnehin mit Revisionsrekurs geltend gemacht werden, das Parteiengehor ware also gewahrt. Wenn
aber das Rekursgericht aufgrund neuer Behauptungen Uber nicht notorische Tatsachen in einem einseitigen
Rekursverfahren nach durchgefiihrten eigenen Erhebungen entscheidet, entspricht es der jungeren
oberstgerichtlichen Judikatur, die Partei am Rekursverfahren zu beteiligen und allenfalls auch eine Rekursverhandlung
durchzuftuhren vergleiche dazu ausfihrlich SZ 69/74 und 1 Ob 2391/96s). Eine solche Beweisaufnahme ware hier
jedoch nicht erfolgt, wenn man den Firmenbuchstand als notorisch ansieht. Bei gegenteiliger Auffassung ware fur die
Revisionsrekurswerberin aber nichts gewonnen, weil sie selbst die festgestellte und aus dem Firmenbuch ersichtliche
Eintragung der alteren Firma mit dem festgestellten Wortlaut nicht bestreitet, sodal’ eine allfallige Verletzung des
Parteiengehdrs ohne jede Relevanz bliebe. Im Revisionsrekursverfahren ist nicht der Sachverhalt (die Existenz und der
Wortlaut der beiden Firmen sowie die Prioritdat der Eintragung), sondern nur die rechtliche Beurteilung des
Sachverhalts strittig. Rechtsfragen kénnen jedoch an den Obersten Gerichtshof herangetragen werden (Paragraph 15,
Ziffer 4, AuBRStrG), sodaR die geltend gemachte Verweigerung des Parteiengehors nicht vorliegt. Dies ergibt sich hier
aus dem weiteren Grund, dal3 eine endglltige Entziehung des Gehdrs schon deshalb zu verneinen ist, weil nach dem
Ergebnis der bekampften Rekursentscheidung die Revisionsrekurswerberin ihren Standpunkt ohnehin vortragen kann,
weil sie im amtswegigen Ldschungsverfahren nach Paragraph 10, Absatz 2, FBG gemalRl Paragraph 18, FBG zu
beteiligen ist. Anderes galte nur fir den Fall, daR mit der Rekursentscheidung schon bindend die Loschung der
Gesellschaft angeordnet worden ware, was aber mit der bloRen Einleitung des Ldschungsverfahrens noch nicht
geschehen ist (HS 18.367 = NZ 1987, 296).

Gegen die Einleitung des Loschungsverfahrens wurde zur alten Rechtslage teils ein Revisionsrekursrecht des
eingetragenen Firmenrechtstragers bejaht (SZ 51/120 ua), teils wurde nur die Moglichkeit eines Widerspruchs nach §
141 Abs 3 FGG flr zulassig erachtet (HS 16.367). In der Bindungsfrage herrschte aber Einigkeit dartber, daR durch die
abandende Rekursentscheidung das Erstgericht nur dahin gebunden war, dald es nur die Voraussetzungen fur die
Einleitung des Loschungsverfahrens als gegeben hinzunehmen hatte. Eine dartber hinausgehende Bindung wurde
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verneint (HS 16.367). Ein Widerspruchsverfahren ist nach der durch das FBG geschaffenen Rechtslage nicht mehr
vorgesehen. Ein Revisionsrekursrecht des von der Rekursentscheidung betroffenen Firmenrechtstragers ist daher zu
bejahen. Da die Bindungswirkung nur fir die Rechtsansicht eintritt, dal aufgrund des Wortlauts der Firmen, der
Prioritat und der festgestellten Unternehmensgegenstande ausreichende Bedenken gegen die Zuldssigkeit der neu
eingetragenen Firma aus dem Grund des § 30 HGB bestehen, nicht aber bezlglich der Rechtsansicht gegeben ist, dal}
deshalb die Gesellschaft zu I8schen sei, hat sich der Revisionsrekurs auf diesen Entscheidungsgegenstand zu
beschranken. Es muR dargetan werden, weshalb nicht einmal die Voraussetzungen fiur die Einleitung des
Loéschungsverfahrens gegeben sein sollen. Zu diesem Punkt kann jedoch auf die zutreffenden Erwdgungen des
Rekursgerichtes zur Verwechselbarkeit der Firmen verwiesen werden. Das Rekursgericht ist dabei nicht von der
oberstgerichtlichen Rechtsprechung abgewichen, sodaR die Voraussetzungen flir die Einleitung des
Loschungsverfahrens zutreffend bejaht wurden. Insoweit die Revisionsrekurswerberin dagegen nun neue Tatsachen
ins Treffen flUhrt, ist sie auf das im Revisionsrekursverfahren aus &8 15 Aul3StrG ableitbare Neuerungsverbot zu
verweisen (EFSlg 79.674, 79.679 uva; Burgstaller aaO Rz 31 zu § 15 FBG). Die neu vorgetragenen Umstande Uber ein
dlteres Markenrecht der Rekurswerberin, einen RechtsmiRbrauch des alteren Firmenrechtstragers und die
Ausfiihrungen zum geographischen Herkunftshinweis in beiden Firmenbestandteilen werden allerdings im
durchzufiihrenden Léschungsverfahren zu beachten sein.Gegen die Einleitung des Léschungsverfahrens wurde zur
alten Rechtslage teils ein Revisionsrekursrecht des eingetragenen Firmenrechtstragers bejaht (SZ 51/120 ua), teils
wurde nur die Méglichkeit eines Widerspruchs nach Paragraph 141, Absatz 3, FGG flr zuldssig erachtet (HS 16.367). In
der Bindungsfrage herrschte aber Einigkeit dartber, dal3 durch die abandende Rekursentscheidung das Erstgericht nur
dahin gebunden war, da3 es nur die Voraussetzungen fur die Einleitung des Ldschungsverfahrens als gegeben
hinzunehmen hatte. Eine darUber hinausgehende Bindung wurde verneint (HS 16.367). Ein Widerspruchsverfahren ist
nach der durch das FBG geschaffenen Rechtslage nicht mehr vorgesehen. Ein Revisionsrekursrecht des von der
Rekursentscheidung betroffenen Firmenrechtstragers ist daher zu bejahen. Da die Bindungswirkung nur flr die
Rechtsansicht eintritt, daR aufgrund des Wortlauts der Firmen, der Prioritdt und der festgestellten
Unternehmensgegenstéande ausreichende Bedenken gegen die Zulassigkeit der neu eingetragenen Firma aus dem
Grund des Paragraph 30, HGB bestehen, nicht aber bezliglich der Rechtsansicht gegeben ist, dal} deshalb die
Gesellschaft zu I6schen sei, hat sich der Revisionsrekurs auf diesen Entscheidungsgegenstand zu beschranken. Es mul3
dargetan werden, weshalb nicht einmal die Voraussetzungen fur die Einleitung des Loschungsverfahrens gegeben sein
sollen. Zu diesem Punkt kann jedoch auf die zutreffenden Erwagungen des Rekursgerichtes zur Verwechselbarkeit der
Firmen verwiesen werden. Das Rekursgericht ist dabei nicht von der oberstgerichtlichen Rechtsprechung abgewichen,
sodall die Voraussetzungen fur die Einleitung des Ldschungsverfahrens zutreffend bejaht wurden. Insoweit die
Revisionsrekurswerberin dagegen nun neue Tatsachen ins Treffen fuhrt, ist sie auf das im Revisionsrekursverfahren
aus Paragraph 15, Aul3StrG ableitbare Neuerungsverbot zu verweisen (EFSIlg 79.674, 79.679 uva; Burgstaller aaO Rz 31
zu Paragraph 15, FBG). Die neu vorgetragenen Umstande Uber ein alteres Markenrecht der Rekurswerberin, einen
RechtsmiBBbrauch des alteren Firmenrechtstragers und die Ausfihrungen zum geographischen Herkunftshinweis in
beiden Firmenbestandteilen werden allerdings im durchzufihrenden Loschungsverfahren zu beachten sein.

Zusammengefalit gelangt der erkennende Senat zu folgendem Ergebnis:

1. Das spruchmaRige Ergebnis der Entscheidung des Rekursgerichtes Uber einen Rekurs gegen einen Beschlul3 auf
Eintragung einer Gesellschaft mbH im Firmenbuch kann nicht in der Abdnderung oder Aufhebung des
Eintragungsbeschlusses sondern nur in der Einleitung des Loschungsverfahrens nach § 10 Abs 2 FBG bestehen.1. Das
spruchmaliige Ergebnis der Entscheidung des Rekursgerichtes Uber einen Rekurs gegen einen Beschluf auf Eintragung
einer Gesellschaft mbH im Firmenbuch kann nicht in der Abanderung oder Aufhebung des Eintragungsbeschlusses
sondern nur in der Einleitung des Loschungsverfahrens nach Paragraph 10, Absatz 2, FBG bestehen.

2. Dagegen steht der betroffenen Gesellschaft der Revisionsrekurs offen.

3. Das Rekursverfahren Uber den Rekurs eines alteren Firmenrechtstragers gegen die Eintragung des jungeren
Firmenrechtstragers ist grundsatzlich einseitig.

4. Eine Verletzung des Gehors im Rekursverfahren lage nur dann vor, wenn das Rekursgericht Uber zuldssige neue
Tatsachenbehauptungen im Rekurs ein Beweisverfahren durchgefiihrt und auf dieser Basis die fur die Lésung der
Rechtsfrage erheblichen Feststellungen ohne jede Beteiligung des betroffenen Firmenrechtstragers getroffen hatte.
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5. Die Wahrnehmung notorischer Tatsachen durch das Rekursgericht reicht fir die Annahme einer Verletzung des
Gehors nicht aus; eine allfallige Verletzung des Gehdrs ware auch in dem Fall nicht relevant, wenn die erganzenden
Feststellungen des Rekursgerichtes im Revisionsrekurs nicht bestritten werden.

6. Mit der vom Rekursgericht dem Erstgericht aufgetragenen Einleitung des Loschungsverfahrens wird nur die Ansicht
Uberbunden, dal? die Voraussetzungen fir die Einleitung des Verfahrens gegeben sind, nicht aber die weitergehende
Rechtsansicht, dal3 der Rechtstrager auf jeden Fall im Firmenbuch zu I6schen ware.

7. Im Léschungsverfahren vor dem Erstgericht ist der eingetragene Rechtstrager gemal38 18 FBG zu beteiligen.7. Im
Loschungsverfahren vor dem Erstgericht ist der eingetragene Rechtstrager gemald Paragraph 18, FBG zu beteiligen.

Die Revisionsrekurswerberin hat ihre Kosten nicht nur wegen des mangelnden Rechtsmittelerfolges sondern auch
deswegen selbst zu tragen, weil im aulerstreitigen Verfahren grundsatzlich keine Kostenersatzpflicht besteht.
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