OGH Beschluss vom 18.12.2009. 6 Ob 133/09s — karriere.at GmbH 1(‘5

1. Eine aus einer Second-Level-Domain und der Beifligung einer Top-Level-Domain als einem
domaintypischen  Zeichen gebildete Firma (hier: ,karriere.at“) bezieht ihre
Unterscheidungskraft regelmalfiig aus der Eigenart der Second-Level-Domain.

2. Allein der Umstand, dass ein Unternehmen im Internet unter einer Second-Level-Domain,
die aus einer Gattungs- oder allgemeinsprachlichen Bezeichnung besteht (hier: karriere),
auftritt, vermag aus firmenrechtlicher Sicht eine Eintragung als ,,karriere.at GmbH* nicht zu

bewirken.
Leitsétze verfasst von Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-Prof. Dr.
Pimmer als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Schramm, Dr.
Gitschthaler, Univ.-Prof. Dr. Kodek sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Tarmann-
Prentner als weitere Richter in der Firmenbuchsache der im Firmenbuch des Landesgerichts Linz zu
FN ***** gingetragenen k***** GmbH, mit dem Sitz in ***** (ber den Revisionsrekurs der
Gesellschaft und der Geschaftsflihrer MMag. K***** H***** \ag, Q***** S***** nd Mag.
Jrrkxk Sxkxkxalle vertreten durch Dr. Josef Brandecker, offentlicher Notar in Steyr, gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichts Linz als Rekursgericht vom 20. Mai 2009, GZ 6 R 85/09a-7,
womit der Beschluss des Landesgerichts Linz vom 24. April 2009, GZ 13 Fr 1603/09f-4, bestatigt
wurde, in nichtéffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst: Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Begrindung:
Das Erstgericht lehnte die Eintragung der auf karriere.at GmbH gednderten Firma ab.

Das Rekursgericht bestatigte diese Entscheidung. Die Verwendung reiner Gattungs-, Sach- oder
Branchenbezeichnungen zur Firmenbildung sei unzuldssig, wenn kein individualisierender Zusatz
beigefligt werde. Die Unzuléssigkeit solcher Angaben werde auch mit der Verletzung des
Freihaltebedlrfnisses des Rechtsverkehrs und der darin liegenden unzuldssigen Selbstberiihmung
begriindet. Andernfalls bestinde die Gefahr einer Sperrwirkung hinsichtlich  der
Gattungsbezeichnung. Der Zusatz ,.at“ sei als Firmenbestandteil von keiner Aussage- oder
Kennzeichnungskraft. Gerade die von den Rekurswerbern aufgezeigte haufige Verwendung dieses
Zusatzes als Firmenbestandteil spreche dagegen, diesem Zusatz eine nennenswerte Aussage- oder
Kennzeichnungskraft beizumessen. Das Rekursgericht sprach aus, der ordentliche Revisionsrekurs
sei zulé&ssig, weil oberstgerichtliche Rechtsprechung zur Kennzeichnungseignung und
Unterscheidungskraft des Zusatzes ,,.at" nicht habe aufgefunden werden kénnen.

Der Revisionsrekurs der Gesellschaft und ihrer Geschéftsfiihrer ist zulassig, aber nicht berechtigt.

1. Der Oberste Gerichtshof hat sich bereits in mehreren Entscheidungen mit den am 1. 1. 2007 in
Kraft getretenen Firmenbildungsvorschriften nach dem Unternehmensgesetzbuch in der Fassung
HaRAG 2005, BGBI | 2005/120, befasst (6 Ob 242/08v mwN).

2. Im Zentrum der Firmenliberalisierung steht die Neufassung von § 18 UGB. Demnach muss die
Firma zur Kennzeichnung des Unternehmers geeignet sein und Unterscheidungskraft besitzen (§ 18
Abs 1 UGB). Gleichzeitig darf die Firma nach § 18 Abs 2 UGB keine Angaben enthalten, die
geeignet sind, Uber geschaftliche Verhdltnisse, die fir die angesprochenen Verkehrskreise



wesentlich sind, irrezufuhren. Die Firma muss daher, unabhéngig von der Rechtsform, nur noch
Kennzeichnungseignung und Unterscheidungskraft besitzen, darf aber nicht irrefiihrend sein (6 Ob
242/08v mwN).

3. 8 18 UGB bezieht sich nur auf neu gebildete Firmen. Unter neu gebildeter Firma ist nicht nur die
ursprungliche (anfangliche), sondern auch die gednderte Firma zu verstehen. Fallen Teile der Firma
(etwa Zusatze) fort, so geht die bisherige Firma grundsatzlich unter, weil alle Teile der Firma ein
einheitliches Ganzes bilden. Jede Anderung der bisherigen Firma bedeutet gleichzeitig die Wanhl
einer neuen Firma, die dann auch den Anforderungen an die erstmalige Bildung einer Firma
genligen muss. Dies gilt auch dann, wenn Bestandteile, die schon in der alten Firma enthalten
waren, weiterverwendet werden (6 Ob 188/07a mwN).

4. Die Kennzeichnungseignung ist erste und selbstverstandliche Funktion der Firma. Darunter wird
die Eignung zur namentlichen Kennzeichnung eines Unternehmers (Namensfunktion) verstanden (6
Ob 242/08v mwN; 6 Ob 188/07a mwN). Die Sachfirma kann den Gegenstand des Unternehmens
enthalten; reine  Gattungsbezeichnungen oder Branchenangaben sind aber mangels
Individualisierungswirkung unzuléssig. Die Unzuléssigkeit derartiger Angaben als alleiniger
Firmenbestandteil wird auch mit der Verletzung des Freihaltebedrfnisses des Rechtsverkehrs sowie
der darin liegenden unzuléssigen ,,Selbstberihmung”, der alleinige oder wichtigste Unternehmer
einer bestimmten Gattung zu sein, begriindet. Bilden ndmlich den Gegenstand des Unternehmens
Geschéfte, die von mehreren gleichartigen Unternehmen ausgelibt werden oder ausgetibt werden
konnen, so ist es erforderlich, dass das Unternehmen eine individuelle Bezeichnung fuhrt, die sich
von der Gattungsbezeichnung des Gewerbezweigs unterscheidet. Andernfalls bestiinde die Gefahr
einer Sperrwirkung und Monopolisierung hinsichtlich der Gattungsbezeichnung. Demnach ist es
zumindest erforderlich, Gattungsbezeichnungen individualisierende Zusatze beizufiigen, um das
jeweilige Unternehmen hinreichend zu kennzeichnen (6 Ob 242/08v; 6 Ob 188/07a mwN).

5. Mit der Kennzeichnungseignung Uberschneidet sich zum Teil das Kriterium der
Unterscheidungskraft. Auch darin liegt eine wesentliche Funktion der Firma im Geschéftsverkehr.
Unterscheidungskraft bedeutet, dass die Firma geeignet ist, bei Lesern und Hoérern die Assoziation
mit einem ganz bestimmten Unternehmen unter vielen anderen zu wecken. Die nach § 18 Abs 1
UGB geforderte Unterscheidungskraft geht allerdings nicht so weit, dass auch die konkrete Identitat
eines Unternehmenstrégers aus der Firma abgeleitet sein muss; die Individualisierungseignung
muss vielmehr nur generell und abstrakt gegeben sein. An Unterscheidungskraft fehlt es reinen
Sach- und Gattungsbezeichnungen, aber auch bloR geschéftlichen Bezeichnungen, solange sie nicht
Verkehrsgeltung erlangt haben, an die bei einem entsprechenden Freihaltebedurfnis der
Allgemeinheit allerdings hohe Anforderungen zu stellen sind (6 Ob 242/08v; 6 Ob 188/07a mwN).
Gattungsbezeichnungen ohne Unterscheidungskraft konnen durch individualisierende Zusatze die
erforderliche Unterscheidungskraft erhalten (6 Ob 188/07a mwN).

Der gleiche MaRstab ist grundsatzlich auch an eine Kombination derartig allgemein gehaltener
Elemente anzulegen (Canaris, Handelsrecht24 § 10 11l Rz 22).

Bei zusammengesetzten Firmenwortlauten entscheidet der Gesamteindruck, nicht eine
zergliedernde Betrachtung. Mehrdeutigkeit geht zu Lasten des die Firma Flhrenden (6 Ob 188/07a
mwN).

6.1. Diese Grundsétze sind auch auf eine aus Elementen einer Internet-Domain gebildete Firma
anzuwenden, was die Rechtsmittelwerber gar nicht bezweifeln. Nach diesen Grundsétzen hat das
Rekursgericht  zutreffend die Eintragungsfahigkeit der - abgesehen vom zwingenden
Rechtsformzusatz — aus der Second-Level-Domain ,karriere” und der Top-Level-Domain ,,at" der
Internet-Domain ,,http://www. karriere.at" gebildeten Firma verneint.

6.2. Die Rechtsmittelwerber bezweifeln nicht, dass eine mit dem Wort ,,Karriere" in Alleinstellung
(und Rechtsformzusatz) gebildete Firma keine Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft hatte,
handelt es sich doch bei diesem fiir (bedeutende, erfolgreiche) Laufbahn stehenden Begriff um eine
reine Gattungsbezeichnung. Gleiches gilt - isoliert betrachtet - fur die Top-Level-Domain ,,at". Sie
hat keinen individualisierenden Charakter, sondern beschreibt nur, dass die Internet-Domain in
Osterreich registriert ist, und kann praktisch jeder Domain beigefiigt werden.



6.3. Hinreichende Eigentimlichkeit - und damit zugleich die notwendige Unterscheidungskraft -
mangelt auch der Kombination ,karriere.at”. Eine aus einer Second-Level-Domain und der
Beifligung einer Top-Level-Domain - einem domaintypischen Zeichen - gebildete Firma bezieht
ihre Unterscheidungskraft ndmlich regelmaRig aus der Eigenart der Second-Level-Domain (B.
Seifert, Firmenrecht ,,online", Der Deutsche Rechtspfleger 395 [397]): eintragungsunfahig ist daher
eine Firma ,,Patent.de GmbH" (B. Seifert aaO mwN). Allein der Umstand, dass ein Unternehmen
im Internet unter einer Second-Level-Domain, die aus einer Gattungs- oder allgemeinsprachlichen
Bezeichnung besteht, auftritt, vermag aus firmenrechtlicher Sicht im Regelfall nichts zu andern (B.
Seifert aaO).

7. Auch im aufRerstreitigen Verfahren kann ein vom Rekursgericht verneinter Mangel des Verfahrens
erster Instanz - von hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen abgesehen - mit Revisionsrekurs
nicht mehr geltend gemacht werden (R1S-Justiz RS0030748).

|. Das Problem

Die Geschéftsfuhrer und die Gesellschaft begehrten die Eintragung des auf ,karriere.at GmbH“
geédnderten Firmenwortlauts. Das zustandige LG Linz als Firmenbuchgericht wies den Antrag ab.
Die Verwendung reiner Gattungs-, Sach- oder Branchenbezeichnungen zur Firmenbildung waére
unzuldssig, wenn kein individualisierender Zusatz beigefugt worden war. Die Unzuléssigkeit
solcher Angaben wurde auch mit der Verletzung des Freihaltebedlrfnisses des Rechtsverkehrs und
der darin liegenden unzuléssigen Selbstberihmung begrindet. Der Zusatz ,.at* ware als
Firmenbestandteil von keiner Aussage- oder Kennzeichnungskraft. Das OLG Linz bestatigte die
Entscheidung. Der OGH hatte sich daher erstmals mit Fragen der Kennzeichnungseignung und
Unterscheidungskraft des Zusatzes ,,.at* auseinander zu setzen.

I1. Die Entscheidung des Gerichts

Das Hochstgericht gab dem Rechtsmittel keine Folge. Die Grundsétze der Kennzeichnungseignung
und Unterscheidungskraft waren auch auf eine aus Elementen einer Internet-Domain gebildete
Firma anzuwenden. Demzufolge hétte eine mit dem Wort , Karriere" in Alleinstellung (und
Rechtsformzusatz) gebildete Firma keine Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft, handelte es
sich doch bei diesem fur (bedeutende, erfolgreiche) Laufbahn stehenden Begriff um eine reine
Gattungsbezeichnung. Gleiches wirde — isoliert betrachtet — auch fir die Top-Level-Domain ,,at*
gelten. Sie héatte keinen individualisierenden Charakter, sondern beschrieb nur, dass die Internet-
Domain in Osterreich registriert war, und konnte praktisch jeder Domain beigefigt werden.

I11. Kritische Wirdigung und Ausblick

Mit der vorliegenden Entscheidung festigt der fir Firmenrechtssachen zustandige 6.Senat seine
restriktive Rsp' und wendet diese auf die Frage nach der Kennzeichnungseignung und
Unterscheidungskraft des Zusatzes ,,.at“ an. Die Firmennamensreform durch das HaRAG 2005 hat
per 1.1.2007 zunichst eine Liberalisierung der Firmenbildung® durch die grundsétzliche
Zuléssigkeit der Fantasiefirma gebracht, die von den Gerichten jedoch schrittweise zuriick
genommen worden ist. Ein Teil der Lehre* hat diese Auffassung mit beachtlichen Argumenten

1 \ollstandig zitiert in der Entscheidung selbst.

BGBI | 2005/120.

3 Vgl. Ratka, Die Liberalisierung des Firmenrechts durch die Handelsrechtsreform, JAP 2005/2006/27, 171;
Zehetner/Zehetner, Liberalisierung des Firmenrechts durch das UGB, GBU 2006/07-08/13; Birnbauer, Das neue
UGB: Das neue Firmenrecht in Dehn/Krejci (Hg), Das heue UGB (2007), 32 jeweils mwN.

4 Schuhmacher/Fuchs, Entscheidungsanmerkung, wbl 2009, 408, 409 ff; dieselben in Straube, WK UGB (2009), Vor
§ 17 Rz 34 f.
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bereits kritisiert. Die Eintragungspraxis hat die restriktive Rsp allerdings aufgegriffen und
umgesetzt, sodass sich z.B. die AX Private Unparteilichkeit 2009 GmbH & Co KG nicht deutlich
genug von der bereits eingetragenen AX Private Unparteilichkeit 2008 GmbH & Co KG
unterscheidet.’

Firmenrechtliche Unterscheidungskraft bedeutet demnach, dass der Name eines Unternehmens
geeignet ist, bei Lesern und Horern die Assoziation mit einem ganz bestimmten Unternehmen unter
vielen anderen zu wecken. Die nach § 18 Abs 1 UGB geforderte Unterscheidungskraft geht nach
der Rsp® allerdings nicht so weit, dass auch die konkrete Identitt eines Unternehmenstragers aus
der Firma abgeleitet sein muss; die Individualisierungseignung muss vielmehr nur generell und
abstrakt gegeben sein. An Unterscheidungskraft fehlt es reinen Sach- und Gattungsbezeichnungen,
aber auch bloRR geschaftlichen Bezeichnungen, solange sie nicht Verkehrsgeltung erlangt haben, an
die bei einem entsprechenden Freihaltebedirfnis der Allgemeinheit allerdings hohe Anforderungen
zu stellen sind.  Gattungsbezeichnungen ohne  Unterscheidungskraft kdnnen  durch
individualisierende Zusétze die erforderliche Unterscheidungskraft erhalten. Als derartige Zusatze
gelten allerdings nicht bloRe Top-Level-Domains wie ,.at“, wie die vorliegende E des OGH
verdeutlicht.

Die vorliegende E ermoglicht einen Blick zur Beurteilung der Top-Level-Domain im
Kennzeichenstreit, der idR durch den 4. oder 17. Senat des OGH zu entscheiden ist. Nach bisheriger
Rsp’ gilt: ,Die Top Level Domain hat bei der Beurteilung der Zeichenihnlichkeit oder
Zeichenidentitat regelmaRig auRer Betracht zu bleiben®. In der Tat hat die Rsp® in Deutschland
festgehalten, dass eine unberechtigte Namensanmal3ung nach § 12 Satz 1 zweite Alternative dBGB
auch darin liegt, dass ein Dritter, der kein Recht zur Namensfuhrung hat, den Namen einer
Gebietskorperschaft ohne weitere Zusétze als Second-Level-Domain zusammen mit der Top-Level-
Domain ,,info* verwendet. Bereits an anderer Stelle hat ein Teil der Lehre® sich ausfiihrlich mit
diesem Aspekt der Verwechslungsgefahr auseinander gesetzt.

In der Zwischenzeit haben allerdings empirische Untersuchungen des Nutzungsverhaltens™ deutlich
gemacht, dass der verwendeten TDL ,,eine mitpragende Wirkung des Gesamteindrucks zukommt«.**
Nach den empirischen Untersuchungen ist z.B. die TLD ,,.eu* als klar verstdndliche Abkirzung
dem Konzept folgend als ,,sprechend”, d.h. durchaus unterscheidungs- und kennzeichnungskréftig,
einzustufen. Die freien Assoziationen der Internetnutzer zu ,.eu” werden mit Uberwéltigender
Mehrheit von ,,Europa“, ,,Europdischer Union* bzw. ,.europdisch* (77 %) dominiert. Deutlich
seltener und ungefahr ahnlich haufig werden Unternehmen (ca. 9 %), Privatpersonen (ca. 6 %) und
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Behdrden (ca. 5 %) damit verbunden.'? Dariiber hinaus verbanden die Nutzer mit der TLD ,,.eu®
Erwartungen an die auf der zugehorigen Website verwendete Sprache mit englisch (ca. 6 %),
mehrsprachig (9 %) und deutsch (ca. 1 %).

Demgegeniber erwies sich die TLD ,,.com* als von geringer Kennzeichnungskraft. Ein Drittel der
Befragten (ca. 33 %) nannte dazu die Stichworter ,international/weltweit”, gefolgt von
~kommerziell“ mit ca. 18 % und "Unternehmen™ mit ca. 14 %. Insgesamt ca. 9 % assoziieren mit
der TLD die USA/Amerika. Rund 2 % gaben explizit an ,,kann alles sein“. Rund 3 % der Befragten
hatten Uberhaupt keine konkrete Vorstellung oder Assoziation.® Immerhin ein Viertel (ca. 25%)
verbanden mit dieser TLD die englische Sprache, lediglich ca. 3% gehen von Mehrsprachigkeit des
Webangebotes aus. Der aufmerksame Leser ist angesichts dieser empirischen Untersuchungen und
der ,richterlichen Verkehrsauffassung“ an den Rechtsreit um die Bezeichnung ,,Holland Blumen
Mark(t)“ erinnert.*

Die Ansicht, es komme fir die Frage der Verwechslungsgefahr niemals auf die Top-Level-Domain
an, ist mE zu pauschal. Die Aussage kann nur im Grundsatz Gultigkeit beanspruchen, d.h. idR
bleiben die Netzbezeichnung ,www.* und die TLD, die keinen zwingenden Hinweis auf den
Namenstrager geben, ohne Belang.®® Im Einzelfall kann eine abweichende TLD die
Zeichenahnlichkeit ohne weiteres ausschlieen. Eine relevante Verwechslungsgefahr kann z.B.
konkret dann bestehen, wenn der Name einer Person identisch ist mit der Kombination aus Second-
Level-Domain und Top-Level-Domain einer anderen Person, z.B. ,sti.ch* (Stich), ,,mach.at“
(Machat) oder austro.com (AUSTROCOM).

Im Ubrigen entscheidet die Verkehrserwartung, d.h. ob der Internet Nutzer iS des § 3 Z 4 ECG,*
den Namenstrager auch unter der konkret zu prifenden TLD noch identifiziert. Dabei kommt dem
oben skizzierten Erfahrungswissen mk erhebliche Bedeutung zu.

IV. Zusammenfassung

Nach nunmehr gefestigter Rsp bezieht sich § 18 UGB nur auf neu gebildete Firmen. Unter neu
gebildeter Firma ist nicht nur die urspringliche (anfangliche), sondern auch die geénderte Firma zu
verstehen. Fallen Teile der Firma (etwa Zusatze) fort, so geht die bisherige Firma grundséatzlich
unter, weil alle Teile der Firma ein einheitliches Ganzes bilden. Jede Anderung der bisherigen Firma
bedeutet gleichzeitig die Wahl einer neuen Firma, die dann auch den Anforderungen an die
erstmalige Bildung einer Firma genugen muss. Dies gilt auch dann, wenn Bestandteile, die schon in
der alten Firma enthalten waren, weiterverwendet werden. Die Eintragungstauglichkeit der aus der
Second-Level-Domain ,karriere* und der Top-Level-Domain ,at“ der aus der fully qualified
Domain ,http://www. karriere.at” gebildeten Firma wird demzufolge mangels firmenrechtlicher
Unterscheidungskraft bzw. Kennzeichnungseignung verneint.
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LS 2001/9, 15 = OBI-LS 2001/17, 16 = OBI-LS 2001/19, 16 = OBI 2001, 26 (Schrambdck) = ARD 5193/25/2001.



