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Fundstelle: ECLI:AT:OGH0002:2013:00400B00212.132.1217.000 P F
1. Bel Beurteilung der Frage, ob ein anderes Geschmacksmuster in den Schutzumfang
des Gemeinschaftsgeschmacksmusters fallt, ist der jewellige Gesamteindruck zu
ermitteln und zu vergleichen. Es kommt nicht auf eilnen mosaikartig aufgespaltenen
Vergleich von Einzelheiten an.
2. Die Ermittlung
a) jener Merkmale, die in die Prifung des Gesamteindrucks des Klagemusters
einbezogen werden,
b) von Kenntnissen und Designbewusstsein des in Betracht kommenden
informierten Benutzers sowie
c) des zum Zeitpunkt der Anmeldung des GGM bestehenden For menschatzes der
jeweiligen Produkte auf dem Markt (hier: Eierverpackungen)
erfolgt im Wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet. In der Revisionsinstanz ist nur zu
prifen, ob der Tatrichter einen zutreffenden Rechtsbegriff zugrunde gelegt, nicht gegen
Erfahrungssatze oder Denkgesetze verstollen und keine wesentlichen Umstande
unber iicksichtigt gelassen hat.
3. Die Wirdigung des Gesamteindrucks unter dem Blickwinkel, ob sich bel ener
Gegenuberstellung zweier  Formgebungen insgesamt der  Eindruck  einer
Ubereinstimmung er gibt, stellt eine reversible Rechtsfrage dar .
4. Das Vorliegen eines technisch-funktional bedingten Elements nach Art 8 GGV
schliefdt dieses Erscheinungsmerkmal bel der Priufung des Gesamteindrucks aus. Da
Eierverpackungen auch ohne deutlich hervorgehobene Eier auf den Schmalseiten und
mit  Etikettenflachen, die anders ausgeformt sind als bem Klagemuster,
bestimmungsgemal gebraucht werden konnen, sind beide Elemente nicht technisch-

funktional bedingt.
Leitsétze verfasst von Hon.-Prof. Dr. Clemens Thiele, LL.M.

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch die Vizeprésidentin Dr. Schenk als
Vorsitzende und durch die Hofrde Dr.Vogd, Dr.Jensk, Dr.Musger und
Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partel Ovotherm
[***** Handels GesmbH, ***** = vertreten durch Jeannée Rechtsanwalt GmbH in Wien,
wider die beklagte Partei W***** B****x = yertreten durch Dr. Remo Sacherer, LL.M.,
Rechtsanwalt in Wien, wegen Unterlassung (Streitwert 33.000 EUR), Rechnungslegung
(Streitwert  2.000 EUR), Zahlung nach Rechnungslegung und Urteilsveréffentlichung
(Streitwert 2.000 EUR), Uber die aulRerordentliche Revision der beklagten Partel gegen das
Urteil des Oberlandesgerichts Wien as Berufungsgericht vom 30. September 2013,
GZ 5R 121/13w-35, den

Beschluss

gefasst: Die aul3erordentliche Revision wird gemdld §508aAbs2 ZPO mangels der
Voraussetzungen des § 502 Abs 1 ZPO zuriickgewiesen.

Sachver halt?

! Sachverhalt und Verfahrensgang aus der Berufungsentscheidung des OLG Wien 30.9.2013, 5 R 121/13w, fiir
deren Zurverfiigungstellung der Verfasser Herrn RA Dr. Remo Sacherer, LL.M., herzlich dankt.



Die Klagerin entwickelt, produziert und vertreibt durchsichtige Eierverpackungen und ist
Inhaberin der Gemeinschaftsgeschmacksmuster Registernummer 001131767-0004 und
001131767-0005. Der Beklagte ist Handelsvertreter. Er vermittelt fir die Europack a.s. mit
Sitz in der Slowakei den Vertrieb von Eierverpackungen, darunter der durchsichtigen
Eierverpackungen ,,EP EVO 1 x 12" und ,,EP EVO 2 x 6*.

Die Klégerin begehrt, die Beklagte schuldig zu erkennen, es zu unterlassen,
Eierverpackungen, die den von der Klagerin zu der Registernummer 001131767-0004
und/oder der Registernummer 001131767-0005 as Gemeinschaftsgeschmacksmuster
eingetragenen Verpackungen verwechslungsféhig ahnlich sind, insbesondere die bisher
angebotenen Verpackungen ,,EP EVO 1 x 12 und ,,EP EVO 2 x 6*, anzubieten, in Verkehr
zu bringen oder zu diesen Zwecken zu besitzen. Zu diesem Unterlassungsbegehren stellte die
Klé&gerin auch ein Eventualbegehren. Weiters forderte die Kl&gerin mittels einer Stufenklage
von der Beklagten Rechnungslegung und die Zahlung eines angemessenen Entgelts, sowie
eine Verdffentlichung des stattgebenden Urteils in der Fachzeitschrift ZAG. Die Kl&gerin sei
Inhaberin der beiden européischen Geschmacksmuster, welche am 21.4.2009 fur Design von
durchsichtigen Eierverpackungen angemeldet und registriert worden seien. Die Klagerin
verwende diese Designs derzeit nicht. Der Beklagte sei Handelsvertreter und sei
ausschliellich fur die slowakische Europack as. fir die Markte Osterreich, Deutschland,
Schweiz, Niederlande und Danemark tétig.

Unternehmensgegenstand der Europack a.s. sei ebenso wie bei der Klagerin die Entwicklung,
die Produktion und der Vertrieb durchsichtiger Eierverpackungen. Der Beklagte verletze
durch das Anbieten und Vertreiben von durchsichtigen Eierverpackungen der Europack a.s. in
Osterreich die Schutzrechte der Klagerin. Die Klagerin habe ihre geschiitzten Verpackungen
ab dem Jahr 2008 entwickelt, dies mit dem Ziel, eine Verpackung zu schaffen, welche die
Vorteile der Durchsichtigkeit des Materials optimal mit einer grof3en Flache zur Etikettierung
verbinde. Auf’erdem habe die Verpackung formstabil sein und ein ansprechendes Design
aufweisen sollen. Die von der Klagerin entwickelten und al's européi sche Geschmacksmuster
angemeldeten Eierverpackungen haben die gewtnschten Anforderungen in perfekter Weise
erfullt. An den beiden Schmalseiten seien die verpackten Eier in der Verpackungsform
weitergefuhrt worden und heben sich mit mehr as der Héfte aus der Verpackung heraus.
AulRerdem haben die Verpackungen eine nahezu rechteckige Oberseite, wobel die beiden
Schmalseiten eine konvexe Krimmung nach auf3en aufweisen. Dadurch ergebe sich eine
Vergrofderung der planen Oberflache in der Mitte der Verpackung. Auch die fast senkrecht
abfallende Verlangerung der planen Oberflache bis hin zu den Verschllissen bzw der
Verbindung des Ober- teills mit dem Unterteil sei aufféllig. Zuletzt falen bel den
Geschmacksmustern der Klégerin auch noch die beiden Verstarkungen oberhalb der
Verschlisse entlang der senk- recht abfallenden Vorderseite der Verpackung auf. Die vom
Beklagten vertriebenen EVO-Verpackungen der Europack a.s. weisen selbst bel genauester
Betrachtung ein praktisch identes Design auf. Der Gesamteindruck sei nahezu identisch, ein
Eingriff in die Gemeinschaftsgeschmacksmusterrechte der Klagerin sei damit evident. Die
Klé&gerin habe gegentiber dem Beklagten gemald Art 89 Abs 1 litaGGVOiVm 8 1 Abs5 und
8 34 MuSchG einen Anspruch auf Unterlassung der Eingriffe des Beklagten in ihre
Schutzrechte, insbesondere auf Unterlassen des Anbietens. In eventu, falls das Gericht einen
Eingriff in die Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin verneinen sollte, griinde sich
der geltend gemachte Unterlassungsanspruch auf 8 1 iVm 8 14 UWG. Es liege wegen eines
schmarotzerischen Ausbeutens der Leistungen der Klagerin und wegen der unmittelbaren
L eistungsiibernahme eine unlautere Geschéftspraktik vor. Der Beklagte sei als Area Manager
von Europack a.s. an der direkten Leistungsiibernahme beteiligt. Auch der Besitz von gegen
Gemeinschaftsgeschmacksmusterrechte verstof3enden Erzeugnissen kdnne untersagt werden.
Der Beklagte bestritt das Begehren der Klagerin. Die Gemeinschaftsgeschmacksmuster der
Klégerin selen nichtig, weil sie bei der Anmeldung nicht neu gewesen seien und weil keine



Eigenart vorgelegen habe, der Beklagte habe am 23.2.2013 einen entsprechenden Antrag
beim  Harmonisierungsamt  eingebracht, die abweisende  Entscheidung  des
Harmonisierungsamtes sei noch nicht rechtskréftig. Euro- pack as. habe bei ihren neuen
Verpackungen mit dem Namen ,,Evolution” die untere Hélfte der Verpackung und das
erprobte Verschlusssystem ihrer seit mehr as 12 Jahren am Markt befindlichen Erzeugnisse
der Serie ,Standard“ weiterverwendet. Blof} die obere Halfte der Verpackungen sei in
Anlehnung an die léangst am Markt vorherrschende Formgebung bel Eierverpackungen aus
Karton verandert worden. Bei den Verpackungen der Serie ,,Evolution* werden, anders als bei
den Gemeinschaftsgeschmacksmustern der Klagerin, die an den Seitenréndern des Deckels
stilisierten Eier auf die Vorder- und die Riickseite der Verpackung weitergefihrt, weiters trete
an der Vorderseite des Deckels eine Halbkugel aus der Verpackung hervor. Bei den
Verpackungen der Serie ,,Evolution” sei die Deckelflache umrandet, die Versteifungsrillen
auf der Vorderseite der Verpackung seien gerippt. Bei den Gemeinschaftsgeschmacksmustern
der Kl&gerin seien diese Versteifungsrillen glatt, die Deckelflache sei nicht umrandet. Es liege
kein Nachahmen des Produkts der Kl&gerin und keine glatte Leistungsiibernahme vor. Die
Geschmacksmuster der Kl&gerin seien sowohl wegen des ,,imagic“-Designs as auch wegen
des Huhtamaki-Designs nichtig, weil die Unterschiede zwischen den Geschmacksmustern der
Kl&gerin und diesen Designs durchwegs unwesentlich oder technisch bedingt seien und daher
keine Neuheit und Eigenheit der Geschmacksmuster der Kléger begrinden. Das Huhtamaki-
Design sei im Patent PCT/NL2008/050305 am 27.11.2008 verdffentlicht und somit vor der
Anmeldung der Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin offenbart worden. Die
Ubereinstimmenden Merkmale zwischen den Gemeinschaftsgeschmacksmustern der Klégerin
und dem Produkt der Beklagten seien technisch bedingt.

Mit dem angefochtenen Teilurteil verpflichtete das Erstgericht den Beklagten, es zu
unterlassen, Eierverpackungen, die keinen anderen Gesamteindruck als die von der Kl&gerin
as Gemeinschaftsgeschmacksmuster eingetragenen Verpackungen erwecken, insbesondere
die Verpackungen ,,EP EVO 1 x 12“ und ,,EP EVO 2 x 6, anzubieten und/oder in Verkehr zu
bringen; das auf Unterlassung des Besitzes der den Gemelnschaftsgeschmacksmustern der
Klé&gerin verwechslungsfahig ahnlichen Verpackungen gerichtete Begehren der Kl&gerin wies
es ab. Es stellte den auf den Seiten 2 bis 3 des angefochtenen Teilurteils (S 421 bis 423 des
Aktes) wiedergegebenen Sachverhalt fest, worauf verwiesen wird, und kam in seiner
rechtlichen Beurtellung zum Schluss, dass im Verletzungsverfahren der Einwand der
Nichtigkeit des Geschmacksmusters nicht zuléssig sei. Da das vom Beklagten vertriebene
Muster beim informierten Benutzer keinen anderen Gesamteindruck als das geschitzte
Geschmacksmuster hervorrufe, sei dem Unterlassungsbegehren beziiglich des Anbietens und
des Inverkehrbringens Folge zu geben, wobel dem Spruch eine klarere Fassung als beantragt
gegeben worden sei. Der Besitz von Eingriffsgegenstanden werde von der GGVO nicht
verboten, das diesbeziigliche Unterlassungsbegehren sei daher abzuweisen. Auf das
Eventual begehren miisse nicht eingegangen werden, well die Kl&gerin dieses nur fur den Fall
erhoben habe, dass das Gericht einen Eingriff in ihre Gemeinschaftsgeschmacksmuster (zur
Ganze) verneinen sollte.

Gegen den stattgebenden Teil dieses Teilurteils richtet sich die Berufung des Beklagten
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es derart abzuandern, dass das
gesamte Unterlassungsbegehren der Klagerin abgewiesen werde; hilfsweise wird ein
Aufhebungsantrag gestellt.

Gegen den abweisenden Tell des Teilurteils richtet sich die Berufung der Klagerin wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, es derart abzuéndern, dass dem
gesamten Unterlassungsbegehren der Kl&gerin Folge gegeben werde.

Beide Streitteile beantragen, der Berufung der Gegenseite keine Folge zu geben.



Beide Berufungen sind nicht berechtigt.
|. Zur Berufung des Beklagten:

Der Beklagte kritisiert in seiner Rechtsrlige zuerst, dass das Erstgericht die Eierverpackungen
der Europack as. nicht mit den kl&gerischen Geschmacksmustern, son- dern mit der as
Beilage ./E vorgel egten Eierverpackung verglichen habe.

Dies ist nicht ganz richtig, weil das Erstgericht nur aus dem Beschluss des OLG Wien im
Provisorialverfahren zitiert hat, wo die ,geschutzten Muster der Kl&gerin im Sinne der
Packung Beilage ./E* mit dem Eingriffsgegenstand der Europack a.s. Beilage ./F verglichen
wurden. Die in diessm vom Erstgericht zitierten Vergleich beschriebenen Merkmale sind
auch, wenn auch etwas weniger anschaulich, dem Gemeinschaftsgeschmacksmuster der
Klé&gerin mit der Registernummer 001131767-0005 zu entnehmen.

Der Beklagte meint weiters, die vom Erstgericht as prdgend angesehenen
Erscheinungsmerkmale der Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Kl&gerin seien technisch
funktional bedingt, wobel der Beklagte auch auf die Patentanmeldung der Huhtamaki
Netherland B.V. verweist, dazu (ndmlich zur Offenbarung dieser Erfindung am 27.11.2008)
eine erganzende Feststellung getroffen haben will und ausfihrt, dass das Europésche
Patentamt das Patent am 17.11.2010 erteilt habe, was fur das Erstgericht aus im Internet
offentlich zuganglichen Registern leicht zu ersehen gewesen sal.

Letzteres, namlich dass das Europédische Patentamt Huhtamaki Netherland B.V. das
angemeldete Patent erteilt hat, hat der Beklagte im erstinstanzlichen Verfahren weder
behauptet noch bewiesen, sodass das Erstgericht dazu vollig zu Recht keine Feststellungen
getroffen hat. Ganz abgesehen davon, dass Art 8 Abs 1 GGVO bewusst eng formuliert ist,
sodass der unmittelbare praktische Anwendungsbereich nur sehr eng ist (vgl Ruhl, Gemein-
schaftsgeschmacksmuster? Art 8 Rz 17), kann das Fehlen der SchutzausschlieRungsgriinde der
Art 8 und 9 GGVO ebenso wie die Rechtsgiltigkeit der eingetragenen
Gemeinschaftsgeschmacksmuster (Neuheit und Eigenart der
Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin) im Verletzungsstreit nicht geprift werden,
haben doch die Gemeinschaftsgeschmacksmustergerichte gemald Art 85 Abs 1 erster Satz
GGVO im Verfahren betreffend eine Verletzungsklage von der Rechtsgultigkeit des
Gemeinschaftsgeschmacksmusters auszugehen (Ruhl aaO Art 85 Rz 2).

Zuletzt behauptet der Beklagte, die Unterschiede zwischen den von ihm vertriebenen
Verpackungen zu den Gemeinschaftsgeschmacksmustern der Klagerin seien deutlich und
relevant. Dabel vermisst e die Feststellung, dass den am Markt erhdltlichen
Eierverpackungen die Merkmale deutlich hervorgehobene Eier auf den Schmalseiten und
abgeflachte Flache auf dem Deckel fur das Etikett, die auf den Schmalseiten weiter verlauft,
gemein seien. Diese Feststellung konnte allerdings, ganz im Sinne der Argumentation in der
Berufungsbeantwortung der Klagerin, nicht getroffen werden, weil, wie aus der Beilage ./W
ersichtlich ist, auch Eierverpackungen mit ganz anderen Merkmalen, beispielsweise mit
einem durchgehend flachen Deckel ohne die Eierform an den Schmalseiten, erhdtlich sind.
Richtig ist, dass nur ein hohes Mal3 an Eigenart Raum fir einen grof3en Schutzumfang gibt,
geringe Eigenart aber nur zu einem kleinen Schutzumfang fuhrt (SZ 2006/16, 2007/77).
Selbst wenn man aber davon ausgeht, dass die geschiitzten Gemeinschaftsgeschmacksmuster
der Klagerin nur eine geringe Eigenart haben, wird mit den vom Beklagten vertriebenen
Eierverpackungen in den Schutzumfang dieser Gemeinschaftsgeschmacksmuster eingegriffen.
Der Umfang des der Klagerin zustehenden Schutzes aus den
Gemeinschaftsgeschmacksmustern erstreckt sich auf jedes Geschmacksmuster, das beim
informierten Benutzer keinen anderen Gesamteindruck erweckt (Art 10 Abs 1 GGV O). Der
informierte Benutzer unterscheidet sich von einem blof2en Endbenutzer durch gehobene
Kenntnisse Uber Geschmacksmuster auf seinem Gebiet, ihm ist ein gewisses Mal3 an



Kenntnissen und Designbewusstsein zuzutrauen (SZ 2007/77; Ruhl aaO Art 6 Rz 24). Zu
prifen ist daher, ob sich bel einer Gegenuiberstellung zweier Formgebungen — der geschiitzten
Muster der Kl&gerin und dem Eingriffsgegenstand der Europack a.s. Beilage ./F — insgesamt
der Eindruck einer Ubereinstimmung ergibt, und zwar auch dann, wenn kein akribischer
Vergleich beider nebeneinander stehender Muster erfolgt, sondern der informierte Benutzer
auf sein Erinnerungsbild zuriickgreifen muss (SZ 2007/77).

Nach Ansicht des Rekursgerichts liegt hier eine solche Ubereinstimmung vor, weil die
wesentlichen und auf- félligen Merkmale der Eierverpackungen, namlich die deutlich
hervorgehobenen Eier auf den Schmalseiten und die oben nach auf3en gewdlbte abgeflachte
und dann auf den Schmalseiten bis zur Mitte senkrecht weiter verlaufende Fléche fur die
Etiketten, im Wesentlichen ident sind. Die vom Beklagten aufgezahlten Unterschiede — die
leichte Andeutung des mittleren vorderen Eies und die etwas weiter nach vorne ausgefihrte
Rundung fir die vier Eier an den Seiten beim Eingriffsgegenstand, die etwas unter-
schiedliche Ausfuhrungen der Deckelflache und der Versteifungsrillen und die etwas
unterschiedliche Ausfuhrung des (bei beiden Verpackungen wenig charakteristischen)
Unterteils - sind unwesentlich, diese Unterschiede bestimmen den Gesamteindruck der beiden
Eierverpackungen nicht mit.

Der Berufung des Beklagten ist daher keine Folge zu geben.

[1. Zur Berufung der Klagerin:

Die Klagerin meint in ihrer Berufung mit Hinweis auf Art 19 GGV O, dass auch der Besitz der
Eingriffsgegen- sténde zu Zwecken des Anbietens und des Inverkehrbringens untersagt
werden konne. Sie will ergénzend festgestellt haben, dass der Beklagte die inkriminierten
Verpackungen zu Zwecken des Anbietens und des Inverkehrbringens besessen habe. Der
Beklagte habe den Besitz dieser Verpackungen zu den genannten Zwecken nie substantiiert
bestritten.

Es kann dahingestellt bleiben, ob sich aus Art 19 GGV O auch ein Unterlassungsanspruch
gegen den Besitz der Eingriffsgegenstdnde zu den in Art 19 Abs 1 GGVO genannten
Zwecken (etwa das Anbieten oder das Inverkehrbringen) ableiten lasst, weil die Klagerin auch
in ihrem erganzen- den Vorbringen (siehe die Schriftsétze ON 15 und ON 17) nie auch nur
behauptet hat, dass der Beklagte Eierverpackungen der Europack as. zum Zweck des
Anbietens und Inverkehrbringens besitzt. Dies ist tatsachlich auch nicht anzunehmen, ist der
Beklagte doch nach dem Vorbringen der Klagerin blol3 selbststandiger Handelsvertreter,
somit mit der Vermittlung oder dem Abschluss von Geschéften im Namen und auf Rechnung
des Unternehmers (hier der Europack a.s.) standig betraut (8 1 Abs 1 HVertrG; Fromherz in
Jabornegg, Kommentar zum HGB 8 19 MaklerG Rz 32).

Die Klé&gerin hat blof3 ein Anbieten und Inverkehrbringen der Eingriffsgegensténde durch den
Beklagten behauptet (S 7 bis 8 der Klage) und auch nachgewiesen (Beilage ./H), nicht aber
einen Besitz dieser Gegensténde durch den Beklagten. Fehlt es aber schon an einer
Prozessbehauptung der bewel spflichtigen Partel, dann kann aus dem Verhalten des Beklagten,
der zu diesem Thema auch kein Vorbringen erstattet hat, jedenfalls keine Aul3erstreitstellung
erschlossen werden.

Begrindung des OGH:

1. Im Verletzungsstreit betreffend Eingriffe in Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin
(Eierverpackungen) ist das Berufungsgericht zutreffend davon ausgegangen, dass sich der
Umfang des der Klagerin zustehenden Schutzes aus den Gemelnschaftsgeschmacksmustern
gemald Art 10 Abs1 GGVO auf jedes Geschmacksmuster erstreckt, das beim informierten
Benutzer keinen anderen Gesamteindruck erweckt.



2. Eine verletzungsbegriindende Ubereinstimmung erblickte das Berufungsgericht darin, dass
die wesentlichen und auffélligen Merkmale der geschiitzten Eierverpackungen der Klagerin,
namlich

a) die deutlich hervorgehobenen Eier auf den Schmalseiten und

b) die oben nach aul3en gewdlbte abgeflachte und dann auf den Schmalseiten bis zur Mitte
senkrecht weiter verlaufende Flache fur die Etiketten,

im Wesentlichen ident sind mit den Merkmalen der vom Beklagten as Handelsvertreter
vermittelten Eierverpackungen. Die vom Beklagten aufgezahlten Unterschiede (die leichte
Andeutung des mittleren vorderen Eies und die etwas weiter nach vorne ausgefiihrte Rundung
fur die vier Eier an den Seiten beim Eingriffsgegenstand, die etwas unterschiedlichen
Ausfuhrungen der Deckelflache und der Versteifungsrillen und die etwas unterschiedliche
Ausfihrung des bel beiden Verpackungen wenig charakteristischen Unterteils) seien
unwesentlich, diese Unterschiede bestimmten den Gesamteindruck der beiden
Eierverpackungen nicht mit.

3.1. Die einzige vom Beklagten in der Zulassungsbeschwerde aufgeworfene Frage nach der
richtigen Auslegung des Art 8 Abs1 GGV O beriihrt keine erhebliche Rechtsfrage, weil von
ihr die Entscheidung nicht abhangt.

3.2. Nach der im Rechtsmittel vertretenen Auffassung hétten auch im Verletzungsstreit jene
Merkmale des geschiitzten Geschmacksmuster bei der Prifung einer Eingriffshandlung auf3er
Betracht zu bleiben, die technisch-funktional bedingt seien, was auf solche Merkmale
zutreffe, fur deren Gestaltung technische und nicht asthetische Gesichtspunkte mal3geblich
gewesen seien; ob es Designalternativen gébe, sei hingegen unerheblich. Die beiden vom
Berufungsgericht als wesentliche und aufféllige Merkmale der geschiitzten Eierverpackungen
der Klégerin beurteilten Merkmale seien ausschliefdlich durch technische und nicht durch
asthetische Erwédgungen motiviert und hétten daher bei der Verletzungsprifung nicht
berticksichtigt werden duirfen.

3.3. Die Richtigkeit der Auslegung des Art 8 Abs 1 GGV O durch den Beklagten unterstellt,
l&sst sich dennoch fur den Standpunkt des Rechtsmittelwerbers fur die Verletzungsprifung
nichts gewinnen:

a) Dass Eier platz- und material sparend sowie moglichst bruchsicher gelagert werden missen
(Vorbringen der Beklagten Schriftsatz 31. 10. 2012 Punkt 2.2., AS 305/Bd 1), begriindet noch
nicht schliissig, weshalb zur Erreichung dieses Zwecks die Verpackung deutlich
hervorgehobene Eier auf den Schmalseiten aufweisen muss. Zusétzlich ist aus Beilage ./W
ersichtlich, dass Eierverpackungen auf dem Markt bestehen, denen das genannte
Gestaltungselement vallig fehlt.

b) Weshalb die vom Berufungsgericht als fur das Geschmacksmuster charakteristisch
beurteilte Form der Etikettenflache (auf der Oberseite an den Randern nach auf3en gewdlbt,
dann auf den Schmalseiten bis zur Mitte senkrecht gerade weiter verlaufend) technisch-
funktional bedingt sein soll, hat der Beklagte im Verfahren nicht vorgetragen. Auch in diesem
Zusammenhang ist erganzend auf den Formenreichtum der Etikettenflachen auf dem Markt
befindlicher Eierverpackungen zu verweisen (siehe neuerlich Beil ./W).

3.4. Nach der Literaturstimme, auf die sich der Revisionswerber stitzt (Zemann, ,,Form
Follows Function® — Technische Bedingtheit im Geschmacksmusterrecht, ip competence Heft
7/Jduli 2012 5, 15) sai darauf abzustellen, ob durch ein Merkmal Uberhaupt eine fir den
bestimmungsgemal3en Gebrauch des Erzeugnisses erforderliche technische Funktion
verwirklicht wird; kdnne man sich das Merkma nicht wegdenken, ohne dass damit der
bestimmungsgemal3e Gebrauch des Erzeugnisses beeintrachtigt werde, sei das Merkmal
ausschliefdlich durch die technische Funktion des Erzeugnisses bedingt.

Da Eierverpackungen auch ohne deutlich hervorgehobene Eier auf den Schmalseiten und mit
Etikettenflachen, die anders ausgeformt sind as beim Klagemuster, bestimmungsgemal’



gebraucht werden konnen, sind beide Elemente-folgt man dieser Auffassung - nicht
technisch-funktional bedingt.

Das Berufungsgericht ist daher nicht schon deshalb zu einem unrichtigen Ergebnis gelangt,
weil es beide genannten Merkmale in die Prifung des Gesamteindrucks des Klagemusters
einbezogen hat.

4.1. Die Beurteilung des Berufungsgerichts im Einzelfall, das angegriffene Muster erwecke
beim informierten Benutzer keinen anderen Gesamteindruck als das Klagemuster und falle
daher in dessen Schutzbereich, ist aus rechtlichen Griinden nicht zu beanstanden.

4.2. Die Feststellung des Ubereinstimmenden Gesamteindrucks der sich gegeniberstehenden
Muster liegt im Ubrigen im Wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet. In der Revisionsinstanz
ist nur zu prifen, ob der Tatrichter einen zutreffenden Rechtsbegriff zugrunde gelegt, nicht
gegen Erfahrungssdtize oder Denkgesetze verstofen und keine wesentlichen Umsténde
unbertcksichtigt gelassen hat.

4.3. Einen gravierenden Fehler bei der Wirdigung und Gewichtung einzelner Merkmale des
Klagemusters und der angegriffenen Verpackung zeigt das Rechtsmittel nicht auf.

Anmerkung

|. Das Problem

Die spétere Klagerin entwickelte, produzierte und vertrieb durchsichtige Eierverpackungen,
die durch folgende Gemeinschaftsgeschmacksmuster (GGM) geschiitzt waren:

CD Nr. 001131767-0004

Der spétere Beklagte war Handelsvertreter eines slowakischen Unternehmens, das u.a. die
durchsichtige Eierverpackungen ,,EP EVO 1 x 12“ und ,,EP EVO 2 x 6 in Osterreich
vertrieb:
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Gestiitzt auf ihre eingetragenen EU-Designs (GGMss) forderte die Klagerin gemal? Art 89 Abs
1litaGGVO iVm 8 1 Abs 5 und § 34 MuSchG Unterlassen des Anbietens bzw. auch des
Besitzes von gegen Gemeinschaftsgeschmacksmusterrechte verstof3enden Erzeugnissen durch
den Beklagten, der als sog. Area Manager von Europack as. unmittelbar am Vertrieb der
Erzeugnisse beteiligt wére.

Der Beklagte bestritt das Begehren und wendete ein, ihre Gemelnschaftsgeschmacksmuster
wéren nichtig, da sie bei der Anmeldung weder Neuheit noch Eigenart vorgelegen hétte.
Neuheitsschadlich wére bereits das durch eine Patentschrift aus dem Jahr 2008 offenbarte
"Huhtamaki-Design" einer hollandischen Firma. Im Ubrigen wirden allfdlig
Ubereinstimmende Merkmale zwischen den Gemeinschaftsgeschmacksmustern der Klégerin
und dem Produkt der Beklagten rein technisch bedingt.

Das Erstgericht gab dem auf ein Verbreitungsverbot gerichteten Unterlassungsanspruch statt,
wies aber das Besitzverbot ab. Das Berufungsgericht bestétigte das Ersturteil voll inhatlich.
Zwischen den klagerischen Mustern und dem Eingriffsgegenstand der Europack a.s. ergébe
sich insgesamt der Eindruck einer Ubereinstimmung, da die wesentlichen und auffalligen
Merkmale der Eierverpackungen, ndmlich die deutlich hervorgehobenen Eier auf den
Schmalseiten und die oben nach auf3en gewo6lbte abgeflachte und dann auf den Schmalseiten
bis zur Mitte senkrecht weiter verlaufende Flache fir die Etiketten, im Wesentlichen ident
wéren. Die vom Beklagten aufgezahlten Unterschiede — die leichte Andeutung des mittleren
vorderen Eies und die etwas weiter nach vorne ausgefihrte Rundung fir die vier Eier an den
Seiten beim Eingriffsgegenstand, die etwas unterschiedliche Ausfihrungen der Deckelflache
und der Versteifungsrillen und die etwas unterschiedliche Ausfiihrung des (bei beiden
Verpackungen wenig charakteristischen) Unterteils — waren hingegen unwesentlich. Diese
Unterschiede bestimmten den Gesamteindruck der beiden Eierverpackungen nicht mit. Ob
sich aus Art 19 GGVO auch en Unterlassungsanspruch gegen den Besitz der
Eingriffsgegenstéande zu den in Art 19 Abs 1 GGV O genannten Zwecken (etwa das Anbieten
oder das Inverkehrbringen) ableiten lief3e, konnte offen bleiben, da Feststellungen dazu
fehlten, dass der Beklagte tatsichlich musterschutzverletzende Erzeugnisse "auf Lager
genommen” hatte; es vielmehr nahe lag, dass er as Handelsvertreter Gber keine eigenen
Vorréte verflgte.

Der OGH hatte sich letztlich mit dem Schutzumfang der klégerischen Geschmacksmuster
ebenso auseinanderzusetzen wie mit der Schutzeinschrankung durch Erschel nungsmerkmale
des Erzeugnisses, die ausschliefdlich durch dessen technische Funktion bedingt sind.

II. Die Entscheidung des Gerichts

Der 4. Senat wies das aul3erordentliche Rechtsmittel des Beklagten zurlick und bestétigte die
Urteile der Vorinstanzen. Die verletzungsbegriindende Ubereinstimmung wére gegeben, da
die wesentlichen und auffélligen Merkmale der geschiitzten Eierverpackungen der Klagerin,
namlich

v' die deutlich hervorgehobenen Eier auf den Schmalseiten und

v die oben nach auRen gewdlbte, abgeflachte und dann auf den Schmalseiten bis zur

Mitte senkrecht weiter verlaufende Flache fur die Etiketten,

im Wesentlichen mit den Merkmalen der vom Beklagten als Handelsvertreter vermittelten
Eierverpackungen ident waren.
Eine Beurteilung nach Art 8 Abs 1 GGV waére entbehrlich, wirde aber dem Beklagten
ohnehin nicht zum Erfolg verhelfen, weil nach dem Formenreichtum der Etikettenflachen auf
dem Markt befindlicher Eierverpackungen jedenfalls keine Ausschliefdichkeit iS der
genannten Vorschrift bestiinde. Die von der Kl&gerin gewahlte Designalternative war insoweit
neu und eigenartig.



1. Kritische Wirdigung und Ausblick

Das vorliegende Verfahren gestattet eine Analyse der in Designverletzungsprozessen
typischerweise zu klérenden Tat- und Rechtsfragen sowie praktisch hdufig vorkommenden
Einreden.

Wie die Letsdze 2 und 3 verdeutlichen bildet Dreh- und Angelpunkt eines
Musterschutzverletzungsverfahrens die Schutzumfangsprifung nach Art 10 GGV
(entspricht Art 9 Muster-RL und 8 4 MuSchG). Sie ist en (wesentlicher) Teil der
Verletzungsprifung.

Um eine korrekte rechtliche Beurteilung der Verletzungsfrage vornehmen zu konnen, bedarf
es daher einer Reihe von Tatsachenfeststellungen:

(1) Schutz- und Eingriffsgegenstand: Das Gericht hat sich im Fall eines registrierten
Designs auf die Beschreibung und Darstellung in den jeweiligen Anmeldungen zur
Eintragung zu stiitzen.? Nach osterr. Rsp® sei bei der Beurteilung des Eingriffs in das
Klagsmuster ausschlieRflich* dieses Muster, nicht aber das von der Klagerin tatsachlich
vertriebene Produkt mit dem Eingriffsgegenstand zu vergleichen. Demgegeniber |&sst
die Rsp der Unionsgerichte® es zu, bei der Beurteilung des Gesamteindrucks, den das
fragliche Geschmacksmuster hervorruft, die tatsachlich vertriebenen Erzeugnisse, die
diesen Geschmacksmustern entsprechen, heranzuziehen. Dies mit der mE zutreffenden
Begrindung, dass die Person, die den Vergleich vornimmt, der informierte Benutzer
ist, der sich vom einfachen Durchschnittsverbraucher unterscheidet. Fir die Praxis
genugt eine (bildliche) Feststellung des Registerstandes einerseits und eine (bildliche)
Darstellung des/der Eingriffsgegensténde des Beklagten.

(2) Informierter Benutzer: Zur Bestimmung dieser Malistabsfigur konnen die
Erfahrungen des téglichen Lebens ebenso ausreichen wie das Fachwissen des
zustdndigen Richters. Beim informierten Benutzer muss es sich aber nicht
notwendigerweise um einen Endverbraucher handeln, es kann sich dabei auch um
Hersteller, Fachhéndler oder Handwerker handeln.® Je nach den konkreten Umsténden
kommen dafir sogar zB. zur Beurteilung sog. ,,Rapper-Rohlinge* sowohl etwa 5 bis
10jahrige Kinder, ads auch Marketingleiter von diese Werbetréger (Rapper)
einsetzenden Unternehmen in Betracht.’

(3) Vorbekannter Formenschatz: Die Beurtellung des Schutzumfangs ist eine
Rechtsfrage; sie setzt aber eine Klérung der ebenfalls reversibel zu beurteilenden
"Eigenart” des Designs voraus. Diese wiederum ist unter Berlicksichtigung dterer
Geschmacksmuster zu bestimmen. Dabel kommt es nicht auf die Offenbarung
einzelner Designelemente an, sondern auf veréffentlichte Muster in ihrer Gesamtheit.®
Die Ermittlung der Eigenart ist eine Rechtsfrage; eines Sachverstandigenbeweises
bedarf es im Prozess insoweit nicht. Lediglich ausnahmsweise kommt — wie in
Urheberrechtsprozessen” auch — eine (ber den bloBen Augenscheinsbeweis
hinausgehende — Beweisaufnahme durch einen Sachverstandigen Uber die Originalitét

2 EuGH 20.10.2011, C-281/10 P (Tazos) Rz 74 = ecolex 2012/33, 69 (Zemann).

¥ OGH 18.6.2013, 4 Ob 76/13z (Grablicht) = OBI-LS 2013/72 = OBl 2013/66, 277 (Donath) = MR 2013, 233.

* Hervorhebung vom Verfasser.

® EuGH 20.10.2011, C-281/10 P (Tazos) Rz 73 = ecolex 2012/33, 69 (Zemann), in Bestétigung der Vorinstanz
EuG 18.3.2010, T-7/09.

® OGH 22.5.2007, 4 Ob 43/07p (Febreze) = ecolex 2007/301, 698 (Schumacher) = whl 2007/227, 499 = OBI-LS
2007/138,/146/147/148/149/150 = MR 2007, 259 (Walter) = RZ 2007/EU 399/400, 256 = OBI 2007/63, 282
(Gamerith) = SZ 2007/77 = HS 38.492 = HS 38.513.

"Vgl. EuGH 20.10.2011, C-281/10 P (Tazos) = ecolex 2012/33, 69 (Zemann).

8 EUGH 19.6.2014, C-345/13 (Karen Millen Fashions) = ecolex 2014/336, 801 (Zemann) = RAW 2014/517, 466.
Vgl. OGH 13.1.1970, 4 Ob 364/69, OBI 1970, 98.



eines Erzeugnisses bzw. den maligeblichen Stand der Designs zum

Kollisionszeitpunkt in Betracht.’> Denn sind die Abweichungen des Klagsmusters

gegentiber einem (vor-)bekannten Design nicht fur die Begahung der erforderlichen

Eigenart ausreichend, so ist der Eingriff mangels dieser Schutzvoraussetzung

jedenfalls zu verneinen.**
Die anschlief3ende rechtliche Beurteillung eines Schutzumfangs des Designs erfolgt dabei
nicht abstrakt, sondern ganz konkret anhand der jeweils im Prozess vorgebrachten
Verletzungsformen bzw. Eingriffsgegenstdnde. Im Kern lauft die Beurteilung des
Schutzumfangs auf die Beantwortung der Frage hinaus, ob der Eingriffsgegenstand™ "beim
informierten Benutzer keinen anderen Gesamteindruck hervorruft” als das Klagsmuster. "Kein
anderer Gesamteindruck” ist in unionsrechtlicher gepragter Auslegung®® zu ermitteln und
unterscheidet sich als eigenstandiger Rechtsbegriff zB von der Verwechslungsgefahr des
Markenschutzrechts' mitunter deutlich. Er beruht namlich auf der Eigenart iS des Art 6 GGV
(entspricht Art 5 Muster-RL und § 2 Abs 2 MuSchG). Es kommt nicht auf einen mosaikartig
aufgespaltenen Vergleich von Einzelheiten an.™ MaRgeblich ist vielmehr die Wiirdigung des
Gesamteindrucks unter dem Blickwinkel, ob sich bel einer Gegenlberstellung zweier
Formgebungen insgesamt der Eindruck einer Ubereinstimmung ergibt;*® ist das der Fall, falt
der Eingriffsgegenstand unter den Schutzumfang des Designs.
Die Definition des Schutzumfangsin Art 10 Abs 1 GGV folgt im Wortlaut spiegelbildlich der
Definition der Eigenart in Art 6 Abs 1 GGV.'" Daraus folgt:

Ein hohes Mal3 an Eigenart gibt daher Raum fir einen grof3en Schutzumfang

umgekehrt fiihrt geringe Eigenart auch nur zu einem geringen Schutzumfang.*®

Ist der informierte Benutzer des geschiitzten Gemel nschaftsgeschmacksmusters bereit,

trotz geringer Unterschiede zwischen Formenschatz und
Gemeinschaftsgeschmacksmuster die Eigenart zu bejahen, muss er gleichermalien im
Verletzungsstreit bei derartigen Unterschieden zwischen dem

Gemeinschaftsgeschmacksmuster und der angegriffenen Ausfuhrungsform die
Verletzung verneinen.™
Auf die Unterscheidungskraft oder Verwechslungsgefahr im markenrechtlichen Sinn kommt
es nicht an: Das Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht schitzt die in der Gestaltung zum
Ausdruck kommende Innovation; nicht aber vor Verwechslungen der Herkunft von

19 OGH 22.05.2007, 4 Ob 75/07v (Kinderstiefel) = ecolex 2007/265, 619 (Grétschl) = OBI-LS 2007/151 = MR
2007, 258.

vgl. OGH 17.12.2013, 4 Ob 83/13d (Blume des Lebens) = ecolex 2014/217, 546 (Kucsko) = RdW 2014/375,
339.

12 Auch potenzieller Verletzungsgegenstand, das Eingriffs- oder K ollisionserzeugnis genannt.

3 v/gl. den sog. "Design Apporach”, der u.a. in ErwGr 4 der Muster-RL und ErwGr 5 GVV zum Ausdruck
kommt: Das Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht wurde konzipiert, um unabhangig von anderen
Immaterialgiterrechten, insbesondere dem Urheber- und Patentrecht, ein den besonderen Beduirfnissen der
Designer und der designorientierten Unternehmen gerecht werdendes europaweit einheitliches Schutzrecht zu
schaffen.

1 Unklar insoweit Appl, Musterschutzrecht in Wiebe (Hg), Wettbewerbs- und |mmaterial giiterrecht (2010), 71;
deutlich bereits OGH 14.2.2006, 4 Ob 177/05s (Baustellenwerbung 1) = RZ 2006, 231 = RdwW 2006/537, 573 =
ecolex 2006/443, 1014 (Tonninger) = OBl 2007/31, 137 (Schmid) = SZ 2006/16; Schmid,
Entscheidungsanmerkung, OBI 2007, 141

5 vgl. EUuGH 18.10.2012, C-101/11 P (Sitzende Figur) = MR-Int 2013, 36 (Thiele).

16 OGH 14.2.2006, 4 Ob 177/05s (Baustellenwerbung |1) = RZ 2006, 231 = RdW 2006/537, 573 = ecolex
2006/443, 1014 (Tonninger) = OBI 2007/31, 137 (Schmid) = SZ 2006/16.

" OGH 14.2.2006, 4 Ob 177/05s (Baustellenwerbung 11) = RZ 2006, 231 = RdW 2006/537, 573 = ecolex
2006/443, 1014 (Tonninger) = OBl 2007/31, 137 (Schmid) = SZ 2006/16.

18 OGH 22.5.2007, 4 Ob 43/07p (Febreze) = ecolex 2007/301, 698 (Schumacher) = whl 2007/227, 499 = OBI-LS
2007/138,/146/147/148/149/150 = MR 2007, 259 (Walter) = RZ 2007/EU 399/400, 256 = OBI 2007/63, 282
(Gamerith) = SZ 2007/77 = HS 38.492 = HS 38.513.

® OGH 16.12.2009, 17 Ob 32/09v (Mikro-K abelschutzrohre) = OBI-LS 2010/116 mwN.



Produkten. Daher sind Unterlassungsbegehren, die - wie das urspriinglich im Anlassfall - auf
Eingriffsgegenstéande gerichtet sind, "die den kl&gerischen Gemeinschaftsgeschmacksmustern
verwechsungsfahig &hnlich sind’, von Amts wegen -adlenfals im Wege des
Verbesserungsvorhalts - auf solche Eingriffsgegenstéande zu korrigieren, "die keinen anderen
Gesamteindruck als die klagerischen Gemeinschaftsgeschmacksmuster erwecken".?

Die europaische Rsp? definiert den Begriff des ,informierten Benutzers® im
Gemeinschaftsgeschmacksmusterrecht als ,,Bezeichnung eines Benutzers, dem zwar eine
durchschnittliche Aufmerksamkeit, aber eine besondere Wachsamkeit eigen ist, sei es wegen
seiner personlichen Erfahrung oder seiner umfangreichen Kenntnisse in dem betreffenden
Bereich®. Die Bezeichnung ,,informiert setzt dabei voraus, dass der Benutzer, ohne dass er
ein Entwerfer oder technischer Sachverstdndiger wére, verschiedene Geschmacksmuster
kennt, die esin dem betroffenen Wirtschaftsbereich gibt, dass er gewisse Kenntnisse in Bezug
auf die Elemente besitzt, die diese Geschmacksmuster fur gewohnlich aufweisen, und dass er
diese Produkte aufgrund seines Interesses an ihnen mit vergleichsweise grof3er
Aufmerksamkeit benutzt. Die Herangehensweise bei Durchfuhrung des Vergleiches
beschreibt der EUGH folgendermal3en: Der informierte Benutzer nimmt, soweit moglich,
einen direkten Vergleich der fraglichen Geschmacksmuster vor. Es kann jedoch nicht
ausgeschlossen werden, dass ein solcher Vergleich im betreffenden Bereich undurchfihrbar
oder ungewohnlich ist, insbesondere wegen spezieller Umstdnde oder der Merkmale der
Gegenstande, welche die Designs darstellen.?

Noch im Berufungsverfahren hat der Beklagte - den im Revisionsverfahren in dieser Form
nicht mehr aufrecht erhaltene - Einwand des Fehlens der Schutzausschlief3ungsgrinde der Art
8 und 9 GGVO «ebenso wie die Rechtsungultigkeit der eingetragenen
Gemeinschaftsgeschmacksmuster (mangels Neuheit und Eigenart der
Gemeinschaftsgeschmacksmuster der Klagerin) erhoben. Das OLG Wien hat dazu unter
Berufung auf einen Teil der Lehre® festgehalten, dass diese im Verletzungsstreit nicht gepriift
werden, haben doch die Gemelnschaftsgeschmacksmustergerichte gemald Art 85 Abs 1 erster
Satz GGV im Verfahren betreffend eine Verletzungsklage von der Rechtsgiltigkeit des
Gemeinschaftsgeschmacksmusters auszugehen.”® Demgegeniiber halt Art 90 Abs 2 GGV
ausdriicklich die Schutzvoraussetzung der Eigenart bereits im Sicherungsverfahren fir
Uberprifbar. Der erhobene Einwand der Nichtigkeit eines Gemeinschaftsgeschmacksmusters
ist im Sicherungsverfahren zulassig;”® im Hauptverfahren hingegen auf eine zu erhebende
Widerklage lediglich oder auf den Einwand eines eigenen nationalen Musters des Beklagten
iISdesArt 25 lit f GGV beschrankt.

Die vorliegende Entscheidung befasst sich auch mit der Thematik der sog. "technischen
Bedingtheit” im Musterschutzrecht. Dabei handelt es sich dogmatisch betrachtet um ein
negatives Tatbestandsmerkmal, d.h. bei dessen Vorliegen entféllt das Schutzrecht. Es liegt
eine erzeugnisbezogene Schutzausnahme vor, die bereits die Schutzentstehung verhindert
bzw den Schutzumfang beschrénkt aus Griinden, die sich primér aus dem Erzeugnis ergeben,
fir das der Designschutz beansprucht wird.?® GemaR Art 8 Abs 1 GGV (entspricht Art 7 Abs
1 Muster-RL und 8 2b Abs 1 MuSchG) kann ndmlich Musterschutz nicht an

2 \/gl. auch OGH 31.8.2010, 17 Ob 4/10b (Doppelwandgléser) = ecolex 2011/26, 59 (Horak) = OBI-LS
2011/16/17/18/19 = OBI 2011/18, 72 = MR 2012, 33 (Walter).

2 EuGH 20.10.2011, C-281/10 P (Tazos) = ecolex 2012/33, 69 (Zemann).

2 \/gl. EuGH 20.10.2011, C-281/10 P (Tazos) = ecolex 2012/33, 69 (Zemann).

% Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster? (2010) Art 85 Rz 2.

2 gtiitzt sich der Kl&ger hingegen auf ein nicht enigetragenes Gemeinschaftsgeschmacksmuster iS von Art 11
GGV, so lasst Art 85 Abs 2 GGV den Rechtsunguiltigkeitseinwand auch im Verletzungsprozess zu; so zutreffend
Zemann, Entschel dungsanmerkung, ecolex 2014, 802.

% OGH 14.10.2008, 17 Ob 16/08i (Crocks ./. Clogs) = EvBI 2009/60 = OBI 2009/20, 106 (Grétschl) = RZ
2009/EU 180, 91 = SZ 2008/153.

% vgl. bereits Thiele, Bildzitat und Musterschutz. Grenzen der Rechte aus einem Design, OBI 2011, 300, 302.



Erscheinungsmerkmalen eines Erzeugnisses beansprucht werden, die "ausschliefdlich durch
dessen technische Funktion bedingt” sind. Der definitionsgemal3e Schutzausschlief3ungsgrund
ist nach einem Teil der Lehre?’ restriktiv auszulegen. Zwar diirfen nach ErwGr 10 Satz 1 der
GVV technologische Innovationen nicht dadurch behindert werden, dass ausschliefdlich
technisch bedingten Merkmalen Geschmacksmusterschutz gewdhrt wird. Andererseits
beinhalten Art 8 Abs 2 und 3 GVV zT welitreichende Gegenausnahmen vom Schutzausschluss
far:
v' Abs 2: Must-Fit-Teile: kein Recht an Erscheinungsmerkmalen, soweit zwangslaufiges
Design, damit Interoperabilitdt mit anderen Produkten besteht
=  Abmessungen der Verbindungsmuffen fir Auspuffrohr
= anders: Must-match-Teile (Auto-Seitenspiegel)
v Abs 3: Schutz, wenn Muster den Zweck hat, den Zusammenbau von austauschbaren
Teilen in modularem System zu ermdglichen

= 7B Klemmbausteine: ,,Lego-Klausel*
Art 8 Abs 1 GGV verlangt die "Ausschliefdlichkeit" der technischen Bedingtheit. Es reicht
also nicht aus, dass die Erscheinungsmerkmal e technisch bedingter Art sind, d.h. urséchlichin
der technischen Funktion liegen. Sie missen vielmehr ,,ausschlielich* technisch bedingter
Art sein. Ob ein Merkmal daher unter den Schutzausschluss falt, bestimmt sich nach dem
Kriterium der Designalternative: Ein Merkmal ist dann nicht ausschliefdlich durch die
technische Funktion bestimmt, wenn eine taugliche Designalternative zu ihm existiert, mit der
das Erzeugniss seine technische Funktion in zumindest gleicher Weise erfiillt.?® So kann zB fiir
ein Horgerdt in Brillengestellform, fir das grundsétzlich Patentschutz besteht, hinsichtlich der
unterschiedlichen Ausfihrungsformen Musterschutz in Anspruch genommen werden. Konnte
man sich das Merkmal nicht wegdenken, ohne dass damit der bestimmungsgemal3e Gebrauch
des Erzeugnisses beeintréchtigt werde, sei das Merkmal ausschliefdlich durch die technische
Funktion des Erzeugnisses bedingt.”® Rechtsfolge eines ausschlieRlich durch die Technik
bedingten Merkmals bildet aber nicht die Schutzuntauglichkeit des gesamten Musters,
sondern blof3 die (gedankliche) Herausnahme dieses Erscheinungsmerkmals aus dem
Musterschutz und Vergleich der verbleilbenenden Merkmale mit dem Eingriffsgegenstand iS
der Feststellung eines allenfalls anderen Gesamteindrucks. *
Da die gegenstandlichen Eierverpackungen im Anlassfall auch ohne deutlich hervorgehobene
Eier(schalenformen) auf den Schmalseiten und mit Etikettenflachen, die anders ausgeformt
sind as bem Klagemuster, bestimmungsgeméald gebraucht werden konnen, sind beide
Elemente nicht technisch-funktional bedingt.
Ausblick: Abschlief3end bleibt das Besitzverbot nach Art 19 Abs 1 Satz letzte Alternative
GGV zu erértern. Nach der Rsp®! kann das in Art 19 Abs 1 GGV vorgesehene Recht, einem
Dritten die Benutzung eines eingetragenen Geschmacksmusters zu verbieten, auch gegentiber
einem Dritten ausgelibt werden, der ein eigenes spater eingetragenes Geschmacksmuster
benutzt. Dafir ist es nicht erforderlich, die vorherige Nichtigerkl&rung des letztgenannten
Geschmacksmusters zu erwirken. In diesem Zusammenhang ist zu erwahnen, dass sowohl der
Beklagte™ as auch die Europack as. bem HABM jeweils auf den Grund fehlender
Schutzvoraussetzungen oder Vorliegen von Schutzhindernissen nach Art 25 Abs 1 it b GGV

" Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster? Art 8 Rz 17.

% Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster? Art 8 Rz 18 ff; unklar im Ergebnis Zemann, ,,Form Follows
Function“ — Technische Bedingtheit im Geschmacksmusterrecht, ip competence Heft 7 (2012) 5, 15.

% Ahnlich Zemann, ,,Form Follows Function“ — Technische Bedingtheit im Geschmacksmusterrecht,

ip competence Heft 7 (2012) 5, 15, mit aber zT unterschiedlichen Konsequenzen.

0 vgl. bereits frith in diese Richtung NA 13.8.1992, NMu 1-6/91 (Blutdruck-Messgeréte) = OBI 1993, 65 = PBI
1993, 148.

3 EUGH 16.2.2012, C-488/10 (Leitpfosten) = whl 2012/74, 211 = ecolex 2012/254, 625 (Schumacher).

2 HABM 7.12.2012, ICD 8681 und 4.10.2012, |CD 8668, abrufbar tiber http://oami.europa.eu unter Angabe des
Aktenzeichens.



Nichtigkeitsantrage gegen die beiden Geschmacksmuster der Kl&gerin eingebracht hatten. In
beiden Falen wurden die Antrage auf Nichterklarung der Streitmuster abgewiesen.

Das Berufungsgericht hat - mangels hinreichendem Vorbringen bzw. Beweisergebnissen - es
letztlich offen gelassen, ob sich aus Art 19 GGV O auch ein Unterlassungsanspruch gegen den
Besitz der Eingriffsgegenstande zu den in Art 19 Abs 1 leg.cit. genannten Zwecken (etwa das
Anbieten oder das Inverkehrbringen) ableiten lasst. Die genannte Bestimmung erweitert wie
zuvor Art 12 Muster-RL und 8 4 Abs 1 MuSchG - letztlich Art 26 Abs 1 TRIPS-Abk folgend
- die Wirkung des Musterschutzes dahingehend, dass auch das Besitzen des Gegenstands
eines Designs in das Ausschliel3ungsrecht des Musterinhabers einbezogen werden. Der
algemein im Immateriaglterrecht geltende Grundsatz der Selbststandigkeit der
Benutzungshandlungen wird jedoch durch eine ausdrickliche Zweckbestimmung
eingeschrankt. Der Besitz (als eigene Benutzungshandlung) kann nur insoweit untersagt
werden, aser "zu den [in Art 19 Abs 1 GGV] genannten Zwecken" ausgelibt wird. Erfasst ist
damit jeder Eingriff in die ausschliefdliche Benutzungsbefugnis des Musterschutzinhabers,
wenn damit eine tatsachliche, d.h. korperliche, Verflgungsgewalt Uber einen
Eingriffsgegenstand  verbunden ist. Dieser  (zweckgebundene) "Besitz® meint
erzeugnisabhangige, faktische Sachherrschaft.®* Nach der beispielhaften Aufzahlung in Art 19
Abs 1 Satz 2 GGV kommt dafur die Lagerung, Verpackung oder Zur-Schau-Stellung in
Betracht, wenn damit eine Herstellen, ein Inverkehrbringen oder ein Anbieten (zB in einem
Schaufenster) unmittelbar verbunden ist®* War der Beklagte bloR selbststandiger
Handelsvertreter, d.h. mit der Vermittlung oder dem Abschluss von Geschéften im Namen
und auf Rechnung des Unternehmers standig betraut, sodass er Gber kein eigenes Warenlager
oder ene Vesandstelle verflgte, erfolgte die Abweisung dieses Teils des
Unterlassungsbegehrens vollkommen zu Recht.

V. Zusammenfassung

Nach Ansicht der Osterreichischen Gerichte kann Inhaber eines EU-Designs fir
Eierverpackungen dem inléndischen Handelsvertreter einer slowakischen Erzeugerfirma
untersagen (durchsichtige) Eierverpackungen anzubieten und/oder in Verkehr zu bringen,
wenn die deutlich hervorgehobenen Eier auf den Schmalseiten und die oben nach auf3en
gewolbte, abgeflachte und dann auf den Schmalseiten bis zur Mitte senkrecht weiter
verlaufende Flache fur die Etiketten, im Wesentlichen mit den Merkmalen der vom Beklagten
als Handelsvertreter vermittelten Eierverpackungen ident waren. Mangels zweckgebundenen
Besitzesist ein darauf gerichtetes Begehren allerdings abzuweisen.

* Die englische Ausgangsfassung der Muster-RL verwendet den Begriff "stocking" iS von Aufbewahrung,
Bevorratung oder Lagerung.
% vgl. Ruhl, Gemeinschaftsgeschmacksmuster® Art 19 Rz 60.



