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MUSTERFALL [UNTERNEHMENSRECHT]

& Meine Notizen: Priifer: Univ.-Prof. Dr. Florian Schuhmacher, LL. M. (Columbia)

FUM Il —
Unternehmensrecht

Wien, 7. 10. 2021

Deskriptoren: § 9 UWG; §§ 18, 19, 29, 37 UGB
Unternehmensrecht; Wettbewerbsrecht; Kennzeichenrecht; Firmenrecht

SACHVERHALT

Anna (A) betreibt seit mehr als 15 Jahren einen florierenden Fahrradhandel in Wien Meidling,
der in Wien und Umgebung bekannt ist und seit jeher eine ausgezeichnete Reputation hat. Seit
2006 erwihnt sie in ihren Geschiftsunterlagen die Bezeichnung ,Radlution® und verwendet
diese auch in der Werbung. Seit ihrer Firmenbucheintragung im Jahr 2014 firmiert sie unter
»Radlution eU*“.

Radoslav (R) hat im Jahr 2009 gemeinsam mit seinen Briidern eine OG in Graz gegriindet,
um Fahrrdder zu verkaufen. Da R fiir die geschaftlichen Angelegenheiten verantwortlich ist,
wird als Firma ,,Radolution + Partners“ (R+P) gewahlt und so in der Folge in das Firmenbuch
eingetragen. In der Werbung wird aber stets nur die Bezeichnung ,,Radolution verwendet. Im
Glauben, dass er vom Firmenbuchgericht auf etwaige ,,Probleme* hingewiesen wiirde, hat sich R
nicht weiter mit der Firmenwahl beschéftigt. Da Fahrrdder und Fahrradzubeh6r nicht nur sta-
tiondr im Geschéft in Graz, sondern auch tiber das Internet in ganz Osterreich verkauft werden
sollen, registriert R im Februar 2015 die Domain ,,www.radolution.at®, wobei diese erst ab Jan-
ner 2016 fir den Betrieb eines Onlineshops verwendet wird. Davor fand sich nur die Anzeige
»Webseite im Aufbau®. A kennt zwar die Webseite seit Janner 2016, geht jedoch nicht dagegen
vor.

Im Juni 2020 expandiert A und eréffnet ein weiteres Fahrradgeschift in Graz, wobei sie {iber
dem Geschiftseingang dauerhaft ein grofies Schild mit der Aufschrift ,Radlution aufthingt. R
erfahrt zwar unmittelbar danach von der neuen Mitbewerberin, geht aber auf Grund des stres-
sigen Geschaftsalltags erst im Mérz 2021 gegen A vor. Als A seine diesbeziigliche Mitteilung liest,
antwortet sie, dass sie kiinftig mit der Verwendung der Domain ,www.radolution.at“ nicht mehr
einverstanden ist und fiir die bisherige Nutzung eine Lizenzgebiihr iHv EUR 1.000,- pro Jahr
verlangt, was ein marktiiblicher Betrag ist.

Priifen Sie samtliche Anspriiche von A und R+P!

Problemschwerpunkte: Wettbewerbsrecht, Kennzeichenrecht, Prioritatsgrund-
satz, Verwirkung und Verjahrung, Firmenrecht (Kennzeichnungsfahigkeit, Unter-
scheidungskraft, zwingender Rechtsformzusatz)

Punkteverteilung: Der wettbewerbsrechtliche Teil bildete den Schwerpunkt der
Priifung und beinhaltete 80% der Gesamtpunkte; der firmenrechtliche Teil enthielt
20%. Die Priifungszeit betrug ungefahr eine Stunde.

Hinweis zur Struktur der Musterl6sung: Die Musterlésung ist ausfiihrlicher, als dies
von den Studierenden verlangt wurde. In den FuBnoten wird neben den herkémm-
lichen Lehrblichern vereinzelt auch weiterflihrende Literatur angegeben, deren
Kenntnis im Rahmen der Prifung freilich nicht verlangt wurde. Dariiber hinaus
weisen die FuBnoten auf haufige Alternativiésungen der Priifungsarbeiten hin.

Univ.-Prof. Dr. Florian Schuhmacher, LL.M. (Columbia) ist Professor flr Unternehmensrecht an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultét der Universitat Wien.
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MUSTERLOSUNG & Meine Notizen:

Von Univ.-Prof. Dr. Florian Schuhmacher, LL. M. (Columbia), Dr. Stefan Holzwe-
ber und Mag. Adnan Toki¢

I. Anspriche der A
A. Domain ,,www.radolution.at”

1) AGL: A gegen R+P auf Unterlassung, Beseitigung und Zahlung von EUR
5.000,- gem § 9 Abs 1 iVm § 9 Abs 4 iVm § 15 UWG

a) Aktivlegitimation

A gebraucht das priorititséltere, nicht eingetragene Kennzeichen ,,Radlution® in befugter Weise,
R+P greift durch den Betrieb der Homepage ,www.radolution.at“ in dieses Kennzeichenrecht
ein.” A ist aktivlegitimiert.

b) Passivlegitimation

R ist fiir die geschiftlichen Angelegenheiten der R+P und somit auch fiir den Gebrauch der
Bezeichnung ,Radolution® verantwortlich. R ist Gesellschafter der R+P, als Machthaber wird
sein Verhalten der R+P jedenfalls gem § 337 ABGB zugerechnet, wobei auch sein selbstorgan-
schaftliches Handeln als Gesellschafter der R+P nach den §$ 125f UGB eine Handlung der Ge-
sellschaft begriindet.?) Die von R vorgenommene Registrierung sowie der Gebrauch der Domain
sind als Handlungen der R+P einzustufen. R+P ist folglich passivlegitimiert.

c) Materiell-rechtliche Priifung

Nach dem Priifungsschema® zum Kennzeichenmissbrauch ist zunichst das Handeln der R+P im
geschiftlichen Verkehr zu untersuchen. Dieses liegt vor, denn durch die Verwendung des Kenn-
zeichens ,Radolution® als Domain kommt die Teilnahme der R+P am Erwerbsleben zum Aus-
druck.? A's Geschiftsbezeichnung ,Radlution® ist ein nicht eingetragenes Kennzeichen und
nach § 9 Abs 1 UWG geschiitzt. A verwendet das Kennzeichen seit 2006 im geschiftlichen Ver-
kehr in Wien und Umgebung. Der ortliche Kennzeichenschutz beschrinkt sich im Gegensatz
zum Markenrecht auf diesen Raum und gilt nicht in ganz Osterreich.” R+P verwendet ein &hn-
liches Zeichen ab Inbetriebnahme der Domain im Janner 2016 Osterreichweit, wobei deren Re-
gistrierung 2015 ohne Belang ist.Y A kommt daher das priorititsiltere Recht zu. Der Domain-
name wird entsprechend den Wertungen des § 10a MarkenschutzG” kennzeichenmafig ge-
braucht, denn die Fahrrider werden iiber die Domain angeboten, sodass der angemessen gut
unterrichtete, aufmerksame und kritische Durchschnittsverbraucher annehmen kann, die ge-
kennzeichneten Fahrrider wiirden aus demselben Betrieb stammen.? Fiir das Vorliegen eines
Kennzeichenmissbrauchs nach § 9 ist die abstrakte Verwechslungsgefahr erforderlich, die mit-
tels Gegeniiberstellung der beiden Kennzeichen gepriift wird.” Verwechslungsgefahr liegt all-
gemein vor, wenn Abnehmer félschlicherweise glauben konnten, dass die Produkte von einem
anderen Unternehmen stammen als gedacht.!® Zundchst ist die Unterscheidungskraft des
Kennzeichens von A zu bejahen, da die Bezeichnung ,,Radlution® ein kreatives Element enthalt.
Die beiden Kennzeichen sind sich zudem #hnlich, weil sie sich blof§ durch einen Buchstaben
voneinander unterscheiden. Dariiber hinaus verkaufen A und R+P jeweils Fahrrider und ge-
horen somit der gleichen Branche an. Schliefilich weist A’s Kennzeichen aufgrund ihrer ,aus-
gezeichneten Reputation® einen hinreichenden Bekanntheitsgrad auf, weswegen Verwechs-
lungsgefahr vorliegt. Als Zwischenergebnis kann daher festgehalten werden, dass der Anspruch
vorbehaltlich erfolgreicher Einwendungen seitens der R+P besteht. =>

Univ.-Prof. Dr. Florian Schuhmacher, LL.M. (Columbia) ist Professor flr Unternehmensrecht an der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultét der Universitat Wien, Dr. Stefan Holzweber und Mag. Adnan Tokic¢ sind Universitats-
assistenten an seinem Lehrstuhl.

1) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht (2019) 19.

2) Kalss/Schauer/Winner, Allgemeines Unternehmensrecht® (2017) Rz 4/14; Schuhmacher/Holzweber, Wett-
bewerbsrecht 104; zur Selbstorganschaft s Artmann/Ruffler, Grundriss des dsterreichischen Gesellschafts-
rechts? (2020) 127f.

3) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 26.

4) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 19; der kennzeichenmaBige Gebrauch der Bezeichnung ,Ra-
dolution” in der Firma von R+P ist lediglich auf den Raum Graz ausgerichtet und eine von der Domainver-
wendung verschiedene Handlung.

5) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 25.

6) Schuhmacher/Holzweber, aa0.

7) Siehe dazu Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 21.

8) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 19.

9) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 20; beim Imitationsmarketing muss demgegentber konkrete
Verwechslungsgefahr vorliegen, s Schuhmacher/Holzweber, \Wettbewerbsrecht 64.

10) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 20.
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& Meine Notizen: aa) Einwendung der R+P: Verwirkung gem § 9 Abs 5 UWG

Soll die Verwirkung eines Anspruchs nach § 9 Abs 5 UWG iberprift werden, gelangt § 58
MarkenschutzG sinngemif3 zur Anwendung. A hat bereits seit Janner 2016 positive Kenntnis
von der inkriminierten Webseite, geht jedoch erst im Mérz 2021 dagegen vor.!V Folglich hat sie
als Inhaberin des priorititsilteren Kennzeichens die Benutzung des jiingeren Kennzeichens der
R+P wihrend eines Zeitraums von fiinf aufeinanderfolgenden Jahren geduldet. Hinzu kommt,
dass R+P das Kennzeichen ,,Radolution nicht bosglaubig gebraucht, da der ihr zuzurechnende
R in diesem Zusammenhang auf einen Hinweis des Firmenbuchgerichts hinsichtlich etwaiger
Probleme vertraut. Der Anspruch ist sohin verwirkt und kann nicht mehr durchgesetzt werden,
weswegen die Einwendung der R+P erfolgreich ist.

bb) Einwendung der R+P: Verjahrung gem § 9 Abs 4 UWG iVm § 1489 ABGB
iVm § 20 UWG

Da A fiir die Benutzung ihres Kennzeichens eine angemessene Jahreslizenzgebiihr in Héhe von
EUR 1.000,- verlangen hitte konnen, verursacht der rechtswidrige und von R+P verschuldete
Kennzeichenmissbrauch einen jahrlichen Schaden in Héhe von EUR 1.000,-. Nach § 1489
ABGB verjihren Schadenersatzanspriiche jedoch in drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und
Schadiger, sodass A lediglich EUR 3.000,- geltend machen konnte, weil sie seit Janner 2016 von
der Domain der R+P weify und die Anspriiche fiir die Jahre 2016 und 2017 daher verjéhrt sind.
Allerdings geht die hM davon aus, dass auch Schadenersatzanspriiche von der Verwirkung iSd
§ 9 Abs 5 UWG erfasst sind.!?

d) Ergebnis
Der Anspruch besteht nicht zu Recht.!» % Folglich bestehen auch keine Anspriiche gegen R als
unmittelbaren Titer.

B. Firma , Radolution + Partners“
2) AGL: A gegen R+P auf Unterlassung gem § 9 Abs 1 UWG

a) Aktivlegitimation
Siehe 1. AGL.

b) Passivlegitimation
Siehe 1. AGL.

c) Materiell-rechtliche Prifung

R+P handelt im geschiftlichen Verkehr, denn durch die Verwendung der Firma ,,Radolution +
Partners“ kommt eine Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck. A‘s Geschiftsbezeichnung
»Radlution ist kennzeichenrechtlich nach § 9 Abs 1 geschiitzt und genieft Prioritit, weil A das
Kennzeichen seit 2006 im geschéftlichen Verkehr verwendet, wahrend die Firma der R+P erst im
Jahr 2009 im Firmenbuch eingetragen wird.!” Die Firma wird entsprechend den Wertungen des
§ 10a MarkenschutzG kennzeichenmiflig gebraucht, denn die Fahrrader werden unter deren
Verwendung angeboten bzw wird die Firma als Unternehmensbezeichnung benutzt. Hinsicht-
lich der Verwechslungsgefahr der beiden Kennzeichen kann auf die Ausfithrungen in der Prii-
fung der 1. Anspruchsgrundlage verwiesen werden. Hier drohen jedoch im Ergebnis keine Ver-
wechslungen, denn abweichend von der 6sterreichweiten Nutzung der Domain wird die Firma
»Radolution + Partners“ von R+P ortlich eingeschrinkt in Graz gebraucht, wihrend A lediglich
in Wien und Umgebung Bekanntheit erlangt hat.!¥ Zu wiederholen ist der Grundsatz, dass sich
der ortliche Kennzeichenschutz im Gegensatz zum Markenrecht auf eine bestimmte Region
beschrinkt und keine Wirkung in ganz Osterreich entfaltet.!”

11) Nach hM ist die Verwirkung des Kennzeichenrechts bereits dann gestoppt, wenn der Kennzeicheninhaber
innerhalb der FUnfjahresfrist zum Ausdruck bringt, dass er mit der Nutzung seines Kennzeichens nicht ein-
verstanden ist; eine Klage muss daher nicht eingebracht werden, s Schuhmacher/Holzweber, Wettbe-
werbsrecht 19.

Schmid in Wiebe/Kodek, UWG? § 9 Rz 258 mwN; dieses weiterflihrende Wissen wurde im Rahmen der
Prufung nicht verlangt, jedoch mit Zusatzpunkten beschieden.

Haufig wurde das ,Domaingrabbing” nach der Fallgruppe Behinderung der groBen Generalklausel des § 1
UWG geprUft (s dazu Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 72). Mangels Behinderungsabsicht auf
Seiten der R+P war hier jedoch der Kennzeichenmissbrauch nach § 9 UWG als lex specialis einschlagig. Fir
substantiierte und gut begriindete Ausfihrungen wurden dennoch Zusatzpunkte gewahrt.

Darlber hinaus wurde auch das Imitationsmarketing gem § 2 Abs 3 Z 1 UWG gepriift (s dazu Schuhma-
cher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 63ff), dessen groBter Unterschied zum Kennzeichenmissbrauch gem
§ 9 UWG in der Aktiviegitimation liegt: neben dem Kennzeicheninhaber kénnen auch Mitbewerber und sons-
tige aktiv legitimierte Verbande gegen das Imitationsmarketing vorgehen. Wiederum war als lex specialis § 9
UWG heranzuziehen, da es sich bei A um die Kennzeicheninhaberin handelt. Hinsichtlich der Vergabe von
Zusatzpunkten gilt das in FN 12 Gesagte.

15) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 19.

16) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 20.

17) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 25.

12

13

14
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d) Ergebnis & Meine Notizen:
Der Anspruch besteht nicht zu Recht.

3) AGL: A gegen R+P auf Unterlassung gem § 37 UGB

a) Aktivlegitimation

Nach § 37 UGB kann die Unterlassung des Firmengebrauchs verlangen, wer in seinen Rechten
verletzt wird. Die hL zdhlt dazu auch die Verletzung rechtlicher Interessen wirtschaftlicher Art
und folgert daraus die Klageberechtigung von Mitbewerbern, weswegen A aktivlegitimiert ist.!®

b) Passivlegitimation
R+P gebraucht eine Firma, die gegen die Vorschriften des Firmenrechts verstof3t, und ist daher
passivlegitimiert.

c) Materiell-rechtliche Priifung

aa) Kennzeichnungsféhigkeit & Unterscheidungskraft
Nach § 18 Abs 1 UGB muss die Firma zur Kennzeichnung des Unternehmers geeignet sein und
Unterscheidungskraft besitzen. In diesem Zusammenhang ist die firmenrechtliche Zuléssigkeit
des Sonderzeichens ,,+“ zu beurteilen. Unaussprechbare oder sinnlose Zeichen sind zwar als
Firmenwortlaut ungeeignet, das Pluszeichen ist jedoch eindeutig als ,und® aussprechbar, sohin
hinreichend kennzeichnungsfihig und unterscheidungskriftig.!

Gem § 29 Abs 1 UGB muss sich jede Firma von allen an demselben Ort oder in derselben
Gemeinde bereits bestehenden und in das Firmenbuch eingetragenen Firmen deutlich unter-
scheiden. Obwohl die Firmen von A und R+P einander zum Verwechseln dhnlich sind, ent-
spricht die in Graz eingetragene Firma ,Radolution + Partners diesem firmenrechtlichen
Grundsatz, weil A’s Firma in Wien und damit in einer anderen Gemeinde registriert ist.2?

bb) Zwingender Rechtsformzusatz

Nach § 19 Abs 1 Z 2 UGB hat die Firma einer OG jedoch den zwingenden Rechtsformzusatz
»offene Gesellschaft®, ,OG" oder sonstige allgemein verstindliche Abkiirzungen zu enthalten.
Diesem Erfordernis wird die Firma ,Radolution + Partners nicht gerecht. Zwar besteht fiir
Angehorige eines freien Berufes grundsitzlich die Méglichkeit, den Zusatz ,,und (&) Partner®
zu wihlen. Einerseits ist jedoch der Fahrradhandel kein freier Beruf, andererseits enthélt die
Firma der R+P den Zusatz ,Partners, wodurch die gesetzlichen Anforderungen im Ergebnis
nicht erfiillt werden und die Firma mangels Rechtsformzusatz gegen § 19 Abs 1 Z 2 UGB ver-
stofit.2)

d) Ergebnis
Der Anspruch besteht zu Recht.

Il. Anspriche der R+P
A. Schild ,,Radlution®

4) AGL: R+P gegen A auf Unterlassung und Beseitigung gem § 9 Abs 1iVm § 15
UWG

a) Aktivlegitimation
R+P verwendet die Firma ,,Radolution® als Name fiir die OG in Graz in befugter Weise, die als
Kennzeichen ebenso nach § 9 UWG geschiitzt ist. R+P ist somit aktivlegitimiert.

b) Passivlegitimation
A gebraucht das Kennzeichen ,Radlution auf dem Schild nunmehr in Graz und greift in das
Recht der R+P ein, woraus ihre Passivlegitimation folgt.

¢) Materiell-rechtliche Priifung

A handelt im geschiftlichen Verkehr, da sie durch die Verwendung des Schilds mit der Auf-
schrift ,,Radlution® ihre Teilnahme am Erwerbsleben zum Ausdruck bringt. Die Firma der R+P
ist als Kennzeichen gem § 9 Abs 1 geschiitzt. Sie ist auch prioritétsélter, weil A ihr Kennzeichen
in Graz erst seit 2020 verwendet, wihrend die Firma der R+P bereits im Jahr 2009 ins Firmen-
buch eingetragen wurde.?? In diesem Zusammenhang ist A’s Kennzeichennutzung in Wien und

18) Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht®, Rz 5/33.

19) Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht®, Rz 5/7 ff; Krejci, Unternehmensrecht® (2013) 131 ff.
20) Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht®, Rz 5/10f; Krejci, Unternehmensrecht® 133 ff.

21) Kalss/Schauer/Winner, Unternehmensrecht®, Rz 5/6; Krejci, Unternehmensrecht® 127 ff.

22) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 19.
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& Meine Notizen: Umgebung seit dem Jahr 2006 irrelevant.? Im Einklang mit den Wertungen des § 10a Marken-
schutzG liegt auch kennzeichenmifliger Gebrauch vor, denn die Fahrrader werden von A in
Graz unter dem Zeichen ,Radlution® angeboten bzw wird es als Unternehmens- und Etablisse-
mentbezeichnung benutzt.?¥ Die Verwechslungsgefahr der beiden Kennzeichen kann unter Ver-
weis auf die Ausfithrungen in der Priifung der 1. Anspruchsgrundlage bejaht werden. Als Zwi-
schenergebnis besteht daher der Anspruch vorbehaltlich erfolgreicher Einwendungen seitens
der A zu Recht.

aa) Einwendung der A: Verjdhrung gem § 20 Abs 1 UWG

Nach § 20 Abs 1 UWG verjahren Unterlassungsanspriiche sechs Monate, nachdem der An-
spruchsberechtigte von der Gesetzesverletzung und von der Person des Verpflichteten erfahren
hat, bzw absolut drei Jahre nach der Gesetzesverletzung.?> A bringt das Schild im Juni 2020 tiber
ihrem Geschiftseingang an, wogegen R+P erst im Mirz 2021 vorgeht. Solange dieser gesetz-
widrige Zustand jedoch fortbesteht, gilt nach Abs 2 der allgemeine Grundsatz, wonach das Recht
zur Geltendmachung von Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen unberiihrt bleibt.?® Da-
runter fillt auch der fortdauernde Kennzeichenmissbrauch der A durch Verwendung des
Schilds, weswegen der Anspruch nicht verjihrt und ihre Einwendung nicht erfolgreich ist.

d) Ergebnis
Der Anspruch besteht zu Recht.

5) AGL: R+P gegen A auf Rechnungslegung, angemessenes Entgelt und
Schadenersatz gem § 9 Abs 1 iVm § 9 Abs 2 und § 9 Abs 4 UWG

a) Aktivlegitimation
Siehe 4. AGL.

b) Passivlegitimation
Siehe 4. AGL.

c) Materiell-rechtliche Prifung

R+P kann A aufgrund des Kennzeichengebrauchs auf Zahlung eines angemessenen Entgelts in
Anspruch nehmen. Dariiber hinaus kommen auch Schadenersatzanspriiche in Betracht. Der
Schaden wurde von A kausal verursacht, die Rechtswidrigkeit ergibt sich aus dem Verstof3 gegen
§ 9 UWG. A ist ihr Verhalten dariiber hinaus subjektiv vorwerfbar, da sie seit Janner 2016 von
der Existenz der R+P weif8 und dennoch das Kennzeichen ,,Radlution® in Graz gebraucht. Zur
Vorbereitung und konkreten Bezifferung des Schadenersatzanspruchs kann R+P {iberdies Rech-
nungslegung von A begehren.?”

d) Ergebnis
Der Anspruch besteht zu Recht.

23) Zur Einschrankung des 6rtlichen Schutzbereichs im Kennzeichenrecht Schuhmacher/Holzweber, Wettbe-
werbsrecht 20.

24) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 19.

25) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht 110.

26) Schuhmacher/Holzweber, Wettbewerbsrecht, aaO; damit ist bei der Verjahrungspriifung stets auf den Be-
ginn der Verjdhrungsfrist abzustellen, die bei fortbestehenden gesetzwidrigen Zustdnden mit der Beendi-
gung des gesetzwidrigen Verhaltens zu laufen beginnt, s Herzig in Wiebe/Kodek, UNG? § 20 Rz 9ff, insb
Rz 12.

27) Enzinger, Lauterkeitsrecht (2012) 247 ff; dieses weiterfihrende Wissen wurde im Rahmen der Prifung nicht
verlangt, jedoch mit Zusatzpunkten beschieden.
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