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oder: Die kaum bekannte Gewerbeausilibung kraft Patentrechts

Damit die wirtschaftliche Nutzung nicht durch die Bestimmungen der dsterreichischen Gewerbeordnung (GewO)
verhindert wird,” darf der Inhaber eines erteilten Patents die Erfindung gewerbsmaBig ohne Gewerbeberechtigung
austiben. Die seit mehr als 150 Jahren zum Rechtsbestand der GewO? gehérende Gewerbebeglnstigung hat durchaus
ihren (bescheidenen) praktischen Anwendungsbereich. Ein jingst héchstgerichtlich entschiedener Anlassfall® gestattet
einen genaueren Blick auf diese Schnittflache zwischen Immaterialglter- und Gewerberecht, der auch grundrechtliche

Uberlegungen zum Gebrauchsmuster enthalt.

1.  Ausgangsfall

Die spéteren Beschwerdefithrer bekdmpften gegen sie ergangene
Bescheide des Magistrats Wien als handelsrechtliche Geschafts-
fithrer der X-GmbH wegen unberechtigter Gewerbeausiibung
mit verhdngten Geldstrafen in Hohe von 630 € bzw damit ver-
bundenen Verfahrenskosten. Sie hatten als Verantwortliche das
Geschifislokal der X-GmbH," der Erstbeschwerdefiihrerin, offen
gehalten und die Tétigkeit des Kaminschleifens einem groeren
Personenkreis sowohl im Internet-Telefonverzeichnis als auch
durch die Aufschrift am Geschiftslokal angeboten. Zu ihrer
Rechtfertigung brachten die Beschwerdefithrer vor, die X-GmbH
seinach § 31 PatG berechtigt, die gegenstindlichen Kaminschleif-
arbeiten anzubieten und durchzufithren. Sie habe im Zuge eines

1) Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zu Gew0? (2011) § 3Rz 2

2} Sofindet sich bereits in der Urfassung des Kundmachungspatents zur GewQ
(1859) ein Hinweis, dass ,,die durch das Privilegiengesetz [RGBL 1852/184]
den Inhabern von Erfindungs-, Verbesserungs- und Entdeckungs-Frivilegien
gewdhrten Rechten durch [die GewQ] nicht beriihrt fwerden]”, Art IX des
Kaiserliches Patents vom 20 December 1859, womit eine Gewerbe-Ord-
nung fiir den ganzen Umfang des Reiches, mit Ausnahme des venetianischen
Verwaltungsgebietes und der Militargranze, erlassen () wird” Eine ausfiihr-

lichere Regelung wurde erst durch die GewO 1973 eingefuhrt

VWGH 25. 11 2011, 2007/04/0126 - Gewerbeausiibung kraft Patents, nv

4) 1Sd § 9 VSIG

“
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Konkursverfahrens das Unternehmen der K-KG und damit auch
deren Patent ,, Vorrichtung zum Kaminreinigen, Kaminschleifen
und Auffinden von Schadenstellen in den Kamininnenwinden®
erworben. Als Rechtsnachfolgerin wiire sie daher berechtigt,” die
Erfindung ohne Gewerbeberechtigung auszuiiben.

Der UVS Wien stellte fest, das Patent der K-KG wurde im
Jahr 1964 angemeldet und wegen Nichtzahlung der 17. Jahres-
gebithr im November 1981 geléscht. Die Beschwerdefiihrerin
der X-GmbH wiire seit 1. 3. 2005 Rechtsnachfolgerin der
K-KG. Die Erstbeschwerdefiihrerin hitte daher das Unter-
nehmen der K-KG erst zu einem Zeitpunkt erworben, in dem
das gegenstindliche Patent bereits wegen Nichtentrichtung
der Jahresgebithr erloschen war.® Der UVS Wien bestitigte die
Straf- und Haftungsbescheide, da fiir den gegenstandlichen Tat-
zeitraum von einer Verwaltungsiibertretung” auszugehen wire.
Die Bestimmung des § 31 PatG wiirde die fehlende Gewerbe-
berechtigung im konkreten Fall nicht substituieren.

Die obersten Verwaltungsrichter hatten daher zu priifen, ob
die Begiinstigung des § 31 Abs 1 PatG, die {erworbene) Erfin-
dung gewerbsméfig auszuiiben, ohne an die Vorschriften fir

5y Gem § 31 Abs 5 bzw § 31 Abs 4 PatG.
6) Gem § 46 Abs 1Z 2 PatG.
7} Gem § 366 Abs 1 Z 1 GewQ iVm § 8 VSIG
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die Erlangung einer Gewerbeberechtigung gebunden zu sein, im
konkreten Fall, in dem das Patent bereits erloschen war, auch
fiir die Rechtsnachfolgerin der ehemaligen Patentinhaberin
gelten wiirde.

2. Die Enischeidung des Gerichis®

Der VwGH gab den Beschwerden keine Folge. Die Héchstrichter
betonten zwar, dass die Begtinstigung fiir Patentanmelder bzw
Patentinhaber, ihre Erfindung gewerbsmaifig auszutiben, ohne an
die Vorschriften fiir die Erlangung einer Gewerbeberechtigung
gebunden zu sein, auch dem Rechtsnachfolger eines Patentan-
melders bzw Patentinhabers zukdme.” Dies wiirde allerdings den
aufrechten Bestand der Patentrechte voraussetzen, da niemand
mehr Rechte iibertragen konnte, als er selbst besessen hatte.
Nach dem festgesteliten Sachverhalt hatte aber die X-GmbH das
Unternehmen der K-KG erst zu einem Zeitpunkt erworben, in
dem das Patent lingst erloschen war. Es konnte also denkmaglich
nicht Gegenstand der Rechtsnachfolge sein. Ein Weiterbestehen
der gewerberechtlichen Begiinstigung nach § 31 Abs 4 letzter
Satz PatG tber den Zeitpunkt des Patenterloschens hinaus kam
gegenstindlich nicht in Betracht. Aus dem Wortlaut der Bestim-
mung ,,weiter besteht® folgte fiir den VwGH, dass tiber den
Zeitpunkt des Erloschens eines Patents die gewerberechtliche
Begiinstigung lediglich fiir Patentinhaber, Patentanmelder oder
deren Rechtsnachfolger verldngert wird, die im Zeitpunkt des
Erloschens bereits das Patent in Anspruch genommen hatten.
Gegenstindlich wire also bestenfalls die K-KG beglinstigt, nicht
hingegen die beschwerdefihrende X-GmbH.

3. Gewerbebeglinstigung durch Patente

Das vorliegende Erkenntnis'® riickt die bislang kaum beach-
tete Schnittfliche!! zwischen Gewerbe- und Patentrecht ins
Bewusstsein. Die aufeinander abgestimmten Vorschriften des
§ 3 GewO und der §§ 31 und 32 PatG verschaffen dem Inhaber
eines (auch blof§ angemeldeten) Patents ex lege eine Gewerbe-
ausiibungsbefugnis, die mit dem Schlagwort ,,Gewerbeaus-
ibung kraft Patentrechts“ umschrieben werden kann.'

3.1. Anwendungsbereich

Diein § 31 Abs 1 PatG vorgesehene gewerberechtliche Begiins-
tigung ermdglicht dem Inhaber, die sich aus dem (angemeldeten)
Patent ergebende Erfindung gewerbsmiflig zu gebrauchen,
ohne an die Vorschriften fiir die Erlangung einer Gewerbebe-
rechtigung gebunden zu sein. In sachlicher Hinsicht umfasst
die Begiinstigung das Herstellen, das Inverkehrbringen und
das Anbieten des Gegenstands der Erfindung und eine dariiber
hinausgehende betriebsgemifle Verwendung. Dies gilt auch fiir
Verfahrenspatente.

In persdnlicher Hinsicht gilt die Beglinstigung nicht nur fir
den Patentinhaber, sondern auch fiir einen Patentanmelder,

8) VwGH25 11 2011, 2007/04/0126 ua - Gewerbeausubung kraft Patents, nv.

9) I5d § 33 PatG

10) VwWGH 25 11 2011, 2007/04/0126 ua - Gewerbeausubung kraft Patents,
nv.

11) Sogar der VwGH vertritt dazu die Ansicht, dass die Bestimmungen der §§ 31
und 32 PatG auch fur den mit Gewerberecht haufig befassten Rechtsanwen-
der wenig gelaufig sind

12) Im Gewerberegister wird dann zB eingetragen , GewerbsmaBige Ausubung
der zur Patentierung angemeldeten Erfindung des unter Nr . * oder ,Ge-
werbsmaBige Ausubung einer Erfindung .. * mit jeweils naheren Angaben
zum Gegenstand des Patents
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sofern thm mindestens 25 %' des Patentrechts zustehen.'
Die Privilegierung kann (vom Patentinhaber) nicht auf Li-
zenznehmer erstreckt werden,'? daher mussen Lizenznehmer,
sofern sie die Tatigkeit gewerbsma(Sig austiben, stets tiber eine
entsprechende Gewerbeberechtigung zu verfiigen.

In zeitlicher Hinsicht erstreckt sich die gewerberechiliche Be-
glinstigung vom Tag der Bekanntmachung der Erteilung der
Anmeldung bzw der Erteilung des Patents sogar tiber das Lo-
schen des Patentrechts hinaus. Es gilt sogar fiir Rechtsnachfolger
der Patentinhaber, wenn sie vor dem Zeitpunkt des Erloschens
bereits Patentinhaber waren und das Patent in Anspruch ge-
nommen haben. Diese zuletzt genannte zeitliche Wirkung leiter
der VwGH'S aus der Wortfolge ,, weiter besteht” in § 31 Abs 4
letzter Satz PatG ab. Es wird nur die Beglinstigung jener Personen
verlangert, die im Zeitpunkt des Frlschens bereits Patentinhaber
(Anmelder oder dessen Rechtsnachfolger) waren und das Patent
tatsichlich in Anspruch genommen haben. Nur die Beglinstigung
des Patentinhabers wird daher nach dieser Vorschrift iiber den
Zeitpunkt des Erldschens des Patents hinaus verldngert.'”

Die Gewerbebegiinstigung erstreckt sich in sachlicher Hin-
sicht nur auf die tatsichlich unter das Patent fallenden Gegen-
stande bzw Verfahren.'® Uberschreitet der Patentinhaber seine
Begiinstigung, zu der auch Vor- und Vollendungsarbeiten, die
notwendig sind, um ein Erzeugnis absatztauglich zu machen,
gehoren,'? setzt er sich dem Vorwurf einer ,,sonstigen unlau-
teren Handlung® iSd § 1 Abs 1 Z 1 UWG iVm den gewerbe-
rechtlichen Vorschriften aus, konkret einem unlauteren Wett-
bewerbsvorsprung durch Rechtsbruch.?”

Fiir die Ausiibung besteht eine Anzeigepflicht:?" Wer von der
Begiinstigung der patentrechtlichen Gewerbeausiibungsfreiheit
Gebrauch machen will, hat unter Berufung auf § 31 PatG dies
der zustindigen Bezirksverwaltungsbehorde spétestens gleich-
zeitig mit dem Beginn der Ausiibung der Erfindung anzuzeigen.
Allerdings wird mit der Anzeige keine Gewerbeberechtigung
erworben.??

Die Beschwerdefithrer hatten jedoch nicht glaubhaft ge-
macht, dass sie aufgrund der ,unklaren Rechtslage“? an der
Verletzung der Verwaltungsvorschriften kein Verschulden traf.
Die Verwaltungsstrafbehorde durfte daher gem § 5 Abs 1 VStG

13) Die Regelung dient wohl der Eindémmung von Missbrauch. So wurde z8
in den 60er-Jahren ein Patent auf eine Maschine zur Speiseeiserzeugung in
1.000 Anteile gestiickelt; vgl VwGH 12. 4. 1967, OBl 1967, 129 (Barfuf3).
Es liegt nahe, dass dadurch der Befahigungsnachweis umgangen werden
sollte

Vgl § 31 Abs 2 PatG.

So bereits VwGH 14. 5. 1913, PBI 1913, 911, sowie Heller, Kornmentar
zur Gewerbeordnung und zu ihren Nebengesetzen, Bd 2 (1912) 1766, der
dies mit dem , Ausnahmecharakter” dieser Bestimmung begriindet. Diese
Auffassung besteht bis heute, zB Dohr, Nachsicht und nachsichtsahnliche
Regelungen in der Gewerbeordnung, in Rifl, Beitrdge zu Grundfragen der
GewQ 1973 (1978) 251 f, und Grabler/Stolzlechner/Wend!, Kommentar zu
Gew(O? (2011) § 3Rz 3.

Durchaus in Ubereinstimmung mit der Rsp des VIGH 5. 3 2007, B 1935/06,
nv

Ebenso Weiser, PatG2 (2005) 181,

OGH 13. 4 1899, 4 Ob 97/99i - Infrarot-Thermographie-Verfahren, nv
OGH 28. 11. 1991, 7 Ob 32/91 - Betriebshaftpflichtversicherung, SZ 64/167
Vgl OGH 13. 4. 1999, 4 Ob 97/99i - Infrarot-Thermographie-Verfahren, nv.
Dabet ist die Rsp insb seit der UWG-Nov 2007 von der Tendenz gepragt, der
vertretbaren Rechtsansicht sehr viel Raum zu geben. Angesichts zahireicher
wenig eindeutiger Regelungen in der GewO ist die lauterkeitsrechtliche Ver-
folgung gewerberechtlicher Ubertretungen dadurch schwienger und seltener
geworden, vgl zB OGH 14. 10 2008, 4 Ob 161/08t, Alarmanlagen, OBI-LS
2009/1 = wbl 2009/45. In der Folge wird eine Erhohung der Geldstrafen iSv
8§ 366 ff GewO erwogen

§ 32 Abs 1 PatG

Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewQ? (2011) § 3 Rz 4 ab
DerVwGH 25 11 2011, 2007/04/0126 ua - Gewerbeausibung kraft Patents,
gesteht zu, dass die Bestimmungen der §§ 31 und 32 PatG auch fur den mit
Gewerberecht haufig befassten Rechtsanwender wenig geldufig sind
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zumindest von der fahrlissigen Verwirklichung der gegenstéind-
lichen Ungehorsamsdelikte ausgehen

3.2. Umfang der Befugnis

Art und Umfang der ,, Ausiibung der Erfindung® werden durch
den Gegenstand einer Erfindung bestimmt. Dabei ist von dem
Grundverstindnis der GewQ auszugehen, wonach fur eine
bestimmte Titigkeit ein entsprechendes Gewerbe zu lésen ist.
Die Privilegierung des Patentinhabers durch das PatG macht fiir
den Patentinhaber nur jene Gewerbeberechtigung entbehrlich,
deren Titigkeit Gegenstand des Patents ist. Demgemif§ kann
der Patentinhaber eines Gegenstands diesen herstellen, in Ver-
kehr bringen und verkaufen,2 Davon ist aber die Anwendung
der Maschine zu unterschieden, die regelmifig einem anderen
Gewerbe unterliegt: So ist die Herstellung einer Maschine zur
Speiseeiserzeugung dem reglementierten Gewerbe ,,Mechatro-
niker“?® vorbehalten, wogegen die ,,Erzeugung von Speiseeis®
dem gleichlautenden Teilgewerbe unterliegt.””

Die GewQ spricht demgegeniiber allgemeiner (und un-
schirfer) von der ,,Ausiibung der Erfindung“.?® Daher rdumt
der VwGH dem Patentinhaber auch bei der Anwendung der
Maschine eingeschrinkte Rechte ein, wobei der VwGH im
Einzelfall eher diffizile Entscheidungen getroffen hat, wonach
zB ein Patentinhaber einer Maschine zur Speiseeiserzeugung die
Grundmasse nicht selbst erzeugen darf und auch nur Wasser,
nicht aber Milch oder Milchpulver zusetzen darf.” Der Patent-
inhaber einer Vorrichtung zur Erzeugung von Sodawasser ist
zwar zur Erzeugung® und Ausschank von Sodawasser, nicht
aber von Kracherln berechtigt.’"! Der Patentinhaber einer Es-
pressomaschine, deren Zweck die Herstellung von Kaffee einer
bestimmten Zubereitungsart ist, ist nicht zur Verabreichung fir
Giste in einem Backergeschift berechtigt.’”

Fiir diese Anwendungen, die nicht vom Patent gedeckt sind,
benotigt der Patentinhaber — gleich wie ein sonstiger Gewerbe-
treibender — die erforderliche Gewerbeberechtigung.’ Im Fall
der Erfindung eines Verfahrens erstrecke sich die Begiinstigung
auf dessen Gebrauch.3® Werden iiber den Umfang des Patents
hinaus noch andere Arbeiten angeboten, so ist auch dafiir eine
entsprechende Gewerbeberechtigung erforderlich.>

Andere als in § 3 Abs 1 GewO (taxativ) angefithrte gewerbe-
rechtliche Bestimmungen, die fiir Patentinhaber unanwendbar
erklirt werden, sind auf Patentanmelder und ihre Rechtsnachfolger
»sinngemif3“?® anzuwenden, zB dic Bestimmungen {iber die ge-
werbliche Betriebsanlage nach den §§ 74 ffiVm §§ 353 ff GewO.

24) Vgl VwGH 22. 5. 2003, 2001/04/0248, ZfV8 2004/981/1083.

25) § 31 Abs 1 PatG.

26) Insb durch das reglementierte Gewerbe , Mechatroniker fir Maschinen- und
Fertigungstechnik” iSd § 94 7 49 GewO.

27) Die ,Erzeugung von Speiseeis” ist ein Teilgewerbe (iSd § 17 9 1. Teilgewer-
be-V) und kann auch auf der Basis des reglementierten Gewerbes Konditor
iSd § 94 Z 40 GewO oder als Nebenrecht von anderen ausge(ibt werden,
wie insb von Gastgewerbetreibenden iSd § 94 7 26 GewO.

28) § 3 Abs 1 GewO.

29) VwGH 8. 2. 1966, 1364/65, und VWGH 1. 2. 1967, 1897, 898/66, VwSIgA
7.071

30) Dies ist Gegenstand eines freien Gewerbes zB ,Sodawassererzeuger” oder

Erzeugung von Nahrungs- und Genussmitteln, unter Ausschluss der den

reglementierten Lebensmittelerzeugern vorbehaltenen Tatigkeiten”.

) VwWGH 18.5. 1977, 0929/76.

) VWGH 26. 2. 1969, 1424/67.

33) Vgl Grabler/Stolzlechner/Wend!, GewQ? § 3 Rz 4.

) §31 Abs 1 PatG.

) Vgl VwGH 18. 5. 1977, 0929/76, nv, bzgl eines Patents zur Schalung zur

Herstellung behalterférmiger Betonbauten, wie zB von Silos.

36) ,SinngemaB” deshalb, weil mit einer Anzeige nach § 32 PatG kein Gewer-
berecht ieS erworben wird und folglich keine Gewerbeaustibung iSd GewO
statifindet, vgl Grabler/Stolzlechner/Wendl, GewQ?*§ 3Rz 7.
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3.3. Gewerbebegiinstigung fir Gebrauchsmuster-
inhaber?

Ein Gebrauchsmuster, dh das sog ,,kleine Patent®, ermoglicht
keine der Patentanmeldung entsprechende Gewerbebegilinsti-
gung. Da das technische Schutzrecht fiir Gebrauchsmuster erst
1994 geschaffen wurde,’” konnte der historische Gesetzgeber
keine Riicksicht darauf nehmen. Seitdem bestand zwar die
Maglichkeit, diese wurde aber in keiner der spateren Novellen
von GMG und von GewO (1994) aufgegriffen.’® Dies erscheint
insofern vertretbar, als es sich doch beim Gebrauchsmuster
um ein (nahezu) ,ungepriiftes Schutzrecht® handelt, da im
Gegensatz zum Patentrecht nach der Anmeldung lediglich die
formalen Antragskriterien gepriift werden.* Eine Pritfung der
Neuheit erfolgt nicht.

Diese durchaus zu rechtfertigende Ungleichbehandlung
entspricht auch der abgabenrechtlichen Judikatur:*? Der Ge-
brauchsmusterschutz reicht fiir die Anwendung des Hilfte-
steuersatzes nach § 38 Abs 1 EStG nicht aus, da dieser dem Pa-
tent nicht gleichwertig ist.*" Die Privilegierung patentrechtlich
geschiitzter Erfindungen sei nach Ansicht der fiskalen Hochst-
richter*? auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. So
verlange die Patentierung zum einen eine besondere Erfindungs-
hohe und zum anderen eine besondere Publizitit, mit der auch
gewisse Risiken fiir den Inhaber verbunden sind.

Zur ,besonderen Frfindungshdhe® hat allerdings der fiar
Patent- und Gebrauchsmuster zustindige Oberste Patent- und
Markensenat — entgegen der bisherigen Rsp*? — nunmehr eine
idente Auslegung der Tatbestandsmerkmale*® des werfinde-
rischen Schritts® nach § 1 Abs 1 GMG mit demjenigen der
serfinderischen Tétigkeir* 1Sd § 1 Abs 1 ParG vorgenommien,
die unter dem Gesichtspunkt der Rechtseinhcit sehr zu be-
griien ist. Die Publizititswirkungen der beiden technischen
Schutzrechte sind unter dem Blickwinkel der (jeweiligen) Neu-
heitsschidlichkeit nahezu*® ident.* Dariiber hinaus wurde
das GMG 1994 als alternatives oder zusitzliches Schutzrecht
zum osterreichischen bzw europdischen Patent eingefiihrt, um

37) GebrauchsmusterG — GMG, StF: BGBI 19947211, mehrfach novelliert, zuletzt

BGBI 1 2009/126.

Insb bei der Erlassung des GebrauchsmusterG hatte eine Befassung darnit

nahegelegen.

Heidinger in Wiebe (Hrsg), Wettbewerbs- und tmmaterialglterrecht (2010)

60; Weiser, PatG2, 482, und Kucsko, Geistiges Eigentum (2003) 969 ff mwN

zur Gesetzwerdung.

40) VwGH 22. 4. 2009, 2007/15/0017, RdW 2009/394, 430 = taxlex-SRa

2009/82, 336 = OSt7Z 2009/876, 424 = SWK 2009, R 70 = OS1ZB 2009/424,

446 = JUS F/2504 = ARD 6005/9/2009 = AnwBI 2010/8243, 276 (zust Sutter).

Krit bereits Schusterffanusch, Halber Durchschnittssteuersatz: Erfindung

ungleich Erfindung ~ Innovation versus Forschungsoffensive — Steuerliche

Ungleichbehandlung von Patenten und Gebrauchsmustern, SWK 2005, 1166

= SWK 2005, 802; vgl auch Schultes, Steuerbegtinstigung fiir Verwertung

von Erfindungen und der erfinderische Schritt in Deutschiand und Osterreich,

ecolex 2010, 894,

42) VwGH 22. 4. 2009, 2007/15/0017, Rdw 2009/394, 430 = taxlex-SRa
2009/82, 336 = OStZ 2009/876, 424 = SWK 2009, R 70 = OStZB 2009/424,
446 = JUS F/2504 = ARD 6005/9/2009 = AnwBI 2010/8243, 276 (zust Sutter).

43) OGH 12. 7. 2006, 4 Ob 3/06d — Holzabdeckung, RZ 2006, 280 = OBI-LS
2006/174, 267 = ecolex 2007/60, 123 (Braunb6ck) = OB 2007/17, 76, dazu
krit Beetz, Zur Erfindungsqualitdt im Gebrauchsmusterrecht. Zwei wider-
spriichliche Entscheidungen als Anlass fir eine Neudefinition, 0Bl 2007,
148 ff mwN.

44) OPM 27. 4.2011, OGM 1/11 ~ Touchscreen-Tastatur/Vorrichtung zum Edi-
tieren von Daten, OBI-LS 2011/111 = PBI 2011, 130; vgl auch OPM 14. 2
2007, OGM 2/06 — Gong, OBI-LS 2007/203, 269 = PBl 2007, 88; 24. 10.
2007, OGM 2/07 — Werbetrager, PBI 2008, 54 = OBI-LS 2008/132.

45) § 3 Abs 4 GMG gewahrt im Unterschied zum Patentrecht dem Gebrauchs-
musterinhaber eine Neuheitsschonfrist von sechs Monaten ua fur eigene
Verdffentlichungen.

46) Vgl Weiser, PatG?, 482, 488, Kucsko, Geistiges Eigentum 981 1.

38

39
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eine raschere Moglichkeit fiir den registermifliigen Schutz von
Innovationen zu schaffen.*”

Als ins Gewicht fallende Unterschiede verbleiben nach wie vor
die unterschiedliche Schutzdauer®® und das verpflichtende volle
Priifverfahren fiir Patentanmeldungen. Der mit der Ungepriiftheit
eines Gebrauchsmusters fiir manche verbundene ,,Makel“ einer
ungewissen Rechtsbestindigkeit haftet uE auch einem Patent an.
Die zivile Rsp*” hat aber deutlich gemacht, dass selbst die (bereits
erfolgte oder blofs mégliche) Nichtigerklarung eines Gebrauchs-
musters idR nicht zam riickwirkenden Wegfall der Zahlungs-
pflicht des Lizenzentgelts fithrt. Bei Fehlen einer tatsdchlichen
praktischen Verwertbarkeit des Immaterialgiiterrechts kann ein
dariiber geschlossener Lizenzvertrag wegen Irrtums angefochten
werden. Gleiches gilt fiir Patentrechte.”® Die innere Begritndung
fiir eine bloff ex nunc wegfallende Lizenzzahlungspflicht liegt
auch darin, dass der Lizenznehmer bis zur Nichtigerkldrung tat-
siachlich tiber einen Vermdgenswert verfiigte, diesen nutzte und
sogar gegen Dritte verteidigen konnte.S! Jedenfalls war er aber
wihrend der Vertragsdauer keinen immaterialguiterrechtlichen
Unterlassungsanspriichen des Schutzrechtsinhabers ausgesetzt.

Der klare Wortlaut des § 3 GewO wie auch des § 32 Abs 4
GMG bietet keine Grundlage fiir die Anwendung der gewer-
berechtlichen Privilegierung zugunsten von Gebrauchsmus-
terinhabern. Angesichts der veridnderten Rechtslage ist die
unterschiedliche Behandlung von Inhabern von Patenten und
Gebrauchsmustern allerdings verfassungsrechtlich bedenklich.
Eine Anpassung der Rechtslage wire daher sinnvoll.

4, Gewerberechtliche Praxis

Die Wirkung der Privilegierung beschriankt sich praktisch im
Wescntlichen auf den Entfall des Nachweises der Befdhigung
im Fall reglementierter Gewerbe.* Schlieflich sind nicht nur
die meisten gewerberechtlichen (inkl der betriebsanlagenrecht-
lichen)* Normen sinngemif§ anzuwenden, sondern der aus-
{ibende Patentinhaber wird ~ wie Gewerbetreibende aufgrund
von Gewerbeberechtigungen — Mitglied der Wirtschaftskam-

47) Deutlich fir eine Gleichwertigkeit OGH 30. 10. 2003, 8 Ob A 19/03g ~
Trocknungsofen, ASoK 2004, 246 = ARD 5522/3/2004 = Arb 12.371 mwN;
vgl auch Lang, 10 Jahre Gebrauchsmusterschutz in Osterreich ~ Rickblick
und Ausblick, OBl 2005, 60, 62

Gebrauchsmuster maximal 10 Jahre; Patente maximal 20 Jahre.

OGH 28.9. 2006, 4 Ob 128/06m ~ Gasmischanlage, 0JZ-LS 2007/6, 78 =
OBI-LS 2007/108, 116 = RZ 2007/E0 144/145/146, 116 = SZ 2006/142
OGH 2. 9. 1958, 1 Ob 63/58, OBl 1965, 139.

OGH 15.10. 2002, 4 Ob 209/02t - Briihl, O3Z-LSK 2003/16 = wbl 2003/55, 85
= OBI-LS 2003/7, 13 = OBI-LS 2003/8, 13 = ecolex 2003/115, 257 (Schanda)
= EvBI 2003/26, 141 = RdW 2003/214, 266 = OBl 2003/23, 87 (Hiti), Nauta,
Die Rechtsstellung des Lizenznehmers, OJZ 2003, 404; Hiti, Zur Drittwirkung
von Marken- und Patentlizenzen. Die Auswirkungen der BOSS-Brillen-E des
OGH auf Aktivlegitimation und Sukzessionsschutz von Marken- und Patent-
lizenznehmern, OBl 2003, 4.

So sind zB die allgemeinen Voraussetzungen fir die Austibung von Gewerben
ebenso anwendbar wie die Regelungen zu den Gewerbeausschlussgrinden
(zB gerichtliche Verurteilung iSd § 13 Abs 1 Z 1 GewO).

Dies ist insh bei Produktionstéatigkeiten ein wesentlicher Umstand.
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mer*™ und in der Folge sozialversicherungsrechtlich pflicht-
versichert.™

Zusitzlich ist zunachst anzumerken, dass durch die Novellen
der letzten Jahrzehnte die GewO stetig liberalisiert wurde,

wodurch die Anzahl reglementierter Gewerbe®® (mit einem

Befihigungsnachweise) gesunken ist. Dies mindert die Bedeu-
tung dieses Privilegs.

Im Ubrigen iiben zahlreiche Patentinhaber ihr Recht nicht
selbst aus, indem sie selbst die Gegenstidnde herstellen oder
das Verfahren anwenden, sondern raumen lediglich Dritten
{(Lizenznehmer) entsprechende Rechte ein, die das Patent dann
tatsichlich ausiiben. Fiir diese Art der Verwertung ist ohnedies
keine Gewerbeberechtigung erforderlich.’”

Aber selbst wenn die Erzeugung selbst und auch im gréferen
Umfang in Angriff genommen wird, konnen die Vorausset-
zungen fiir eine Ausiibung in der Form eines Industriebetriebs
vorliegen,* wofiir wiederum idR*® kein Befdhigungsnachweis
erbracht werden muss.%%

Angesichts dieser Umstdnde machen nur wenige Patentinha-
ber in der Praxis von dieser Privilegierung Gebrauch und diese
stellen oft nur kleine Stiickmengen (teilweise nebenberuflich)
her. Dennoch bestehen vereinzelte Ausnahmefille, in denen
sogar Konzerne die Bestimmung nutzen.®’

5. Zusammenfassung

§§ 31 und 32 PatG iVm § 3 GewO befreien den Anmelder
oder Inhaber eines Patents von den ansonsten uU erforderli-
chen Befdhigungsnachweisen fiir die Gewerbeaustibung, die im
Herstellen, Inverkehrbringen oder Feilhalten des Gegenstands
seiner Erfindung bzw der gewerbsmiRigen Ausitbung des Ge-
brauchs des patentierten Verfahrens besteht. Die gewerberecht-
liche Begiinstigung erstrecke sich fir den Erfinder oder seinen
Rechtsnachfolger auch tiber das Erléschen des Patentrechtes
hinaus; fiir Rechtsnachfolger gilt dies aber nur, wenn sie das
Patent bei aufrechtem Bestand erworben und auch tatsichlich
gewerbsmaf8ig genutzt haben.

Nach der hier vertretenen Ansicht sollte aus gleichheitsrecht-
lichen Erwigungen die Gewerbebegiinstigung der §§ 31, 32 PatG
iVm § 3 GewO auf Gebrauchsmusterinhaber erweitert werden.
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§ 2 WirtschaftskammerG 1998.

Gem § 2 Abs 1 Z 1 Gewerbliches SozialversicherungsG

Die Bezeichnung &ndert sich mit der Zeit und lautete zB vor der GewR-Nov
2002: ,(bewilligungspflichtige) gebundene Gewerbe”.

Zur Vermittlung fremder Rechte des Geistigen Eigentums ist eine Gewerbebe-
rechtigung notwendig, diese Tatigkeit ist Gegenstand eines freien Gewerbes.
Aufgrund der kleinbetrieblichen Struktur der ésterreichischen Wirtschaft sind
die Anforderungen an einen Industriebetrieb nicht sehr hoch.

Zu der Bestimmung bestehen nur wenige Ausnahmen, wie zB fur das Waf-
fengewerbe, bei welchem dennoch ein Befahigungsnachweis zu erbringen
ist; weitere Ausnahmen siehe § 7 Abs 5 GewO.

60) § 7 Abs 5 GewO.

Voraussetzung hierfur ist, dass die austibende Gesellschaft auch innerhalb
des Konzerns jene ist, die inhaberin des entsprechenden Patents ist.
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