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 Ausstatfung und gewerblicher Rechtsschutz

Von Dr. Karl Martin Sandreuter
Advokat und Notar, Basel.

1. Unter Waren-Ausstattung versteht man die
nicht markenschutzfihige sinnféillige Gestaltung déer Ware
oder ihrer Verpackung, welche in beteiligten Verkehrs-
kreisen als Kennzeichen eines bestimmten Herstellers oder
Verkiufers gilt. Gewerbliche Ausstattung im wei-
teren Sinn sind alle gewerblichen Einrichtungen und Vor-
kehrungen, soweit sie nach der Verkehrsauffassung eine
sinnfallige, auf einheitliche Herkunft hmwelsende Gestal—
tung aufweisen.

2. In ihrer Funktion ist die Ausstattung der Marke
nahe verwandt. Die Marke ist eine — durch Spezialgesetz
— rechtlich besonders qualifizierte Gattung der Waren-
ausstattung. In der Praxis erweist sich der Begriff der Aus-
stattung als das grosse Auffanggebiet fiir alle gewerblichen
Kennzeichnungsmittel, die des Markenschutzes nicht teil-
haftig werden konnen. Gemeinsames Grundelement von
Marke und Ausstattung ist die aus Kennzeichnungskraft
und Verkehrsgeltung resultierende Garantiefunktion:
die Marke, wie die Ausstattung, wird im Verkehr als Kenn-
zeichen einheitlicher Herkunft und damit als Garant gleich-
bleibender Qualitdt des damit versehenen Artikels an-
gesehen. Dabel sind die Anforderungen an die Marke frei-
lich hoher als diejenigen an die Ausstattung: Die leere Uber-
tragung der Marke ohne den zugehorigen Geschéftsbetrieb
ist ausgeschlossen; erst fiinf Jahre nach der Loschung einer
Marke kann ein Dritter dasselbe Zeichen fiir dieselben
Waren rechtskraftig hinterlegen. Hieriiber wacht das Amt,
und auch ein getduschter Kaufer oder ein anderer Interes-
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sierter kann gegen tduschende Verwendung von Marken
durch Unberechtigte mit Klage vorgehen. Bei der Aus-
stattung ist der leeren Ubertragung und der raschen
Usurpation durch Dritte keine Schranke durch irgendeine
Kontrollinstanz gesetzt, wenn der urspriinglich Berech-
tigte sich nicht dagegen wehrt.

Die Besonderheit der Marke gegeniiber der Ausstat-
tung ist ihre Beschriankung auf Wort- und Bildzeichen;
sie muss visuell einen geschlossenen Eindruck hervorrufen,
mit einem Blick erfassbar sein!). Die Marke muss ferner
primér, wo nicht ausschliesslich, der Kennzeichnung dienen,
wihrend die Ausstattung auch weitgehend andere Zwecke
erfilllen kann. Im Gegensatz zur Marke ist die Ausstattung
nicht auf die Garantiefunktion beschrinkt, sie darf all-
gemein funktionell bedingt sein. Form und Verpackung
der Ware, die das eigentliche Gebiet der Warenausstattung
darstellen, sind in den allermeisten Féllen durch den
Gebrauchszweck beeinflusst. Nicht schutzféhig ist nur die
rein funktionelle Ausstattung, die notwendigerweise in
ihrer Gestaltung dem Gebrauchszweck dient, auch wenn
sie als Kennzeichen eines bestimmten Herstellers gelten
sollte. Beispiel: Die Passform eines Handgriffs oder die
Leuchtfarbe der Zahlen auf einem Zifferblatt. Der Aus-
stattungsschutz muss sich auf das beschranken, was nach
der Verkehrsauffassung Kennzeichnungsmittel ist. Not-
wendige Bestandteile der Ware oder der Verpackung kon-
nen nicht als Ausstattung monopolisiert werden. Sonst
konnte jeder unkonkurrenzierte Hersteller eines neuen Ar-
tikels ein Rechtsmonopol auf dessen Herstellung erlangen.
Unser Recht kennt aber solche Monopole nur im Rahmen
des Patentrechts und des Muster- und Modellschutzes; der
Gebrauchsmuster-Schutz existiert bei uns nicht. Erst dort,
wo der Hersteller freie Wahl in der Ausgestaltung der not-
wendigen Bestandteile seines Gegenstandes hat, beginnt

) Beerli, Die markenunfahlgen Warenzelchen, S.17; Mat-
ter, Komm., S. 45.
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die Moglichkeit, eine schutzfahige Ausstattung zu kreieren?2).
Schwierig ist oft die Abgrenzung, wo diese freie Wahl
beginnt. Das deutsche Reichsgericht hat beispielsweise den
roten Strich unter der Schlagzeile einer Zeitung als iiber-
wiegend funktionell bezeichnet®). Entscheidend ist aber
nicht die Frage, ob iiberwiegend oder nur nebenbei funk-
tionell, sondern die Stirke der Garantiefunktion an sich
nach Auffassung beteiligter Verkehrskreise. Im allgemeinen
ist eine primér rein funktionelle (aber nicht unentbehrlich
funktionelle) Ausstattung eben dann nicht mehr rein funk-
tionell, wenn sie sich in der Verkehrsauffassung als Kenn-
zeichen durchgesetzt hat. Unter diesem Gesichtspunkt
kann ein funktioneller Bestandteil eines patentierten Er-
zeugnisses nach Ablauf des Patents als Ausstattung schutz-
fahig bleiben. Solche Entwicklungen sind aber als Aus-
nahme zu betrachten.

Beschaffenheitsangaben, die nicht markenschutzfihig
sind, konnen auch nicht als Ausstattung Schutz geniessen?),
es sei denn, die kennzeichnende Wirkung ihrer graphischen
Ausgestaltung iiberwiege den funktionellen Charakter. Wo
diese Wirkung sehr individuell ist, beginnt meist auch die
Markenfihigkeit. Dies gilt sowohl fiir einzelne Worte, wie
fiir Abbildungen, Gebrauchsanweisungen etec.

3. Umstritten ist der funktionelle Charakter des
Zeitungstitels?®). Einerseits ist dabei die Frage zu ent-
scheiden, ob Zeitungen verschiedener Herausgeber iiber-
haupt als gleichartige verwechselbare Waren zu gelten
haben. Dies ist jedenfalls fiir die Zeitungen des gleichen

2) Schoenberg, Die Wechselbeziehungen einzelner Gebiete
des gewerblichen Rechtsschutzes nach schweizerischem Recht, in
Beitrage zum Handelsrecht, Festgabe fiir C. Wieland, S. 346 f{.;
s. a. BGE 46 1II 153, 57 II 460 E. 4.

3) Reichsger. Mitt. 32, 81. Weitere deutsche Judikatur bei
Pinzger, Das deutsche Warenzeichenrecht, ad § 25.

9 BGE 59 II 83.

5) Matter, Kommentar, S. 47; David, Kommentar, S. 60,
und die dort zitierte Judikatur und Literatur.
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Sprach- und Fachgebiets zu bejahen, da ihr Inhalt bei der
heutigen Bedeutung der Agenturen, abgesehen vom rein
redaktionellen Teil, doch weitgehend iibereinstimmt. Es
gilt aber auch fiir Zeitschriften des gleichen Fachgebiets,
wenngleich die Verwechslungsgefahr beim fachlich interes-
sierten und geschulten Kéuferpublikum kleiner sein wird.
Unbestritten ist ferner, dass der Zeitungskopf einem
Kennzeichnungszweck dient. Es wird aber die Ansicht
vertreten, dieser Kennzeichnungszweck des Titels sei eben
funktionell, denn es gebe keine Zeitung, wie auch kein
Buch, ohne Titel; der Titel sei somit notwendiger Bestand-
teil, er bezeichne nicht die Unternehmung, sondern die
Zeitung selbst®). Nun darf freilich aus der Funktion des
Buchtitels ein Schluss auf funktionellen Charakter des
Zeitungstitels noch nicht gezogen werden, denn unbe-
strittenermassen gehort der Buchtitel zum urheberrecht-
lich geschiitzten Buchinhalt, wihrend Zeitungs- und Zeit-
schriftentitel, wie auch Sammeltitel von Biicherreihen
(,,Blaue Biicher*") eine Mehrzahl von hintereinander er-
scheinenden Druckschriften desselben Herausgebers ohne
engere Beziehung zum Inhalt bezeichnen und nicht ur-
heberrechtlichen Schutz geniessen?). Die unverinderte
tagliche Wiederholung des Zeitungstitels verstirkt seine
markenmaissige Garantiefunktion der Kennzeichnung ge-
geniiber Konkurrenzprodukten derart, dass seine Eigen-
schaft als notwendiger Bestandteil der Zeitung ganz in den
Hintergrund tritt. Der im Publikum gut eingefiihrte Zei-
tungstitel wirkt wie eine gut eingefithrte Marke®). Zweifel-
los geht seine Kennzeichnungskraft so weit, dass das Pu-
blikum jede Zeitung mit demselben Titel auch demselben
Zeitungsverlag zuschreibt. Hierauf kommt es an; ob das
Unternehmen selbst aus der Zeitung oder deren Titel

8) So Ebner in GRUR 36, 330 (1931).

) Gsell, Der Schutz der Titel von Geisteswerken, S. 54 if.
BGE 64 II 113.

8) Ebenso Menzel in GRUR 40, 406 (1935).
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ersichtlich ist, ist im Markenrecht, wie iiberhaupt im Wett-
bewerbsrecht gleichgiiltig?).

Trotz diesen Argumenten, die fiir die Markenfihigkeit
des Zeitungstitels sprechen, scheint sich das Zeitungs-
gewerbe doch mit dem Ausstattungsschutz begniigen zu
wollen. Wenige Zeitungstitel sind bisher als Marke hinter-
legt worden, nicht zuletzt wegen der schwankenden, eher
ablehnenden Gerichtspraxis. In der Tat weist die Ver-
wendungsart des Zeitungstitels gewisse Besonderheiten
auf, die den Rechtsbegriff der Markenfahigkeit beriihren.
Einmal ist die leere Ubertragung des Titels nicht selten.
Sodann kommen bei Lokalblittern und auch bei Fach-
blattern gleichlautende Titel in verschiedenen Landes-
gegenden vor, ohne dass sie sich beeintrichtigten!?). Kein
Argument gegen die Markenfihigkeit des Zeitungstitels
ist freilich das Vorkommen vieler gleichlautender Bestand-
teile, wie ,,Zeitung‘’, ,,Anzeiger‘‘, , Blatt", ,, Tribune",
,Journal‘“. Solche Gattungsbezeichnungen sind als Be-
schaffenheitsangaben oder Freizeichen natiirlich nicht
schutzfihig, weder als Marke, noch als Ausstattung!?).
Andere Bezeichnungen pflegen aber geniigend individuell
und kennzeichnend zu wirken, so schon die Kombination
von Ort und Gattungsbezeichnung (Oltner Tagblatt, Jour-
nal de Genéve, Neue Berner Zeitung), und es ist nicht
ersichtlich, weshalb an die Unterscheidungskraft héhere
Anforderungen gestellt werden sollen, wie z. B. eine be-
sondere graphische Ausschmuckung, welche die deutsche
Praxis verlangt.

"~ 'Wenn ein Zeitungsunternehmen seinen Ze1tungst1tel
als Marke hinterlegt, so ist diese Hinterlegung als Verzicht

9) Auf einem anderen Standpunkt scheint das deutsche
Reichspatentamt zu stehen, wenn es die Angabe des Verlags-
namens im Zeitungskopf verlangt; Pinzger, Das deutsche
Warenzeichenrecht, § 25, 2; § 4, 17. o

19) Nimmt man Universalitat des Markenrechts an, so wiirde
dieser Umstand entschieden gegen die Markenfiahigkeit sprechen

11) Gsell, S, 63.
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auf leere Ubertragung und als Anspruch auf mehr als blosse
Lokalblatt-Bedeutung auszulegen. Es zeigt sich dabei,
dass das bisherige Lokalblatt, dessen Titel in einer anderen
Landesgegend von einem andern Zeitungsunternehmen
ebenfalls gefiithrt wird, nicht eintragungsfihig ist. Auch
wenn eines dieser Lokalblitter den Titel schon langer
fithrt als das andere, so kann doch nicht diese Prioritit
fiir die Zuerkennung des auf das ganze Landesgebiet sich
erstreckenden Monopols des Markenrechts geniigen. Jeder
Titel hat ja nur lokal begrenzte Verkehrsgeltung genossen.
Es muss demnach fiir solche Lokalblitter beim lokal be-
grenzten Ausstattungsschutz bleiben. Markenfihig sind
nur Titel von Zeitungen, die fiir einen iiber das ganze Land
verbreiteten Abnehmerkreis bestimmt und geeignet sind.
Nur solche Landeszeitungen sind markenfahige Waren. Der
Entscheid iiber den lokalen oder nationalen Charakter der
Zeitung ist nicht im Eintragungsverfahren zu féllen, son-
dern im Prozess um die Gebrauchsprioritit; es ist eine
Frage der absoluten, wie der relativen Eintragungsféhig-
keit. Hiebei sind Beweiserhebungen nétig iiber den Ver-
trieb der Zeitung und die Prioritdt allfdllig verwechslungs-
fahiger Lokalblatt-Titel, deren Ausstattungsschutz der
nationalen Monopolisierung durch Markenschutz hemmend
im Wege stehen kann'?). Als Geschaftsbetrieb, ohne
welchen gemiss Art. 11 MSchG der Zeitungstitel als Marke
nicht iibertragen werden kann, ist diejenige Organisation
des Unternehmens zu betrachten, die den Charakter und
die Redaktion der Zeitung zu bestimmen hat; das ist der
Verlag, und nicht der Druckereibetrieb. Bei dem iiblichen
Zusammenfallen beider Betriebe kann zwar die Marke der
Zeitung fir alle Druckschriften des Unternehmens dienen,
eine solche Ausdehnung des Warenbereichs steht dem
Unternehmer immer frei, aber unter den verschiedenen
Druckereiprodukten, fiir die die Zeitungstitelmarke gleich-
zeitig verwendet wird, hat die Zeitung eine besondere Her-

12) Matter, Kommeﬁtar; S. 36[7. |
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kunft, die die blossen Drucksachen nicht haben: den Zei-
tungsverlag, die Direktion der Zeitung, den Herausgeber
der Zeitschrift. Fiir diese iibt der Titel Garantiefunktion
aus. Auf gewissen Nebenprodukten des Zeitungsunter-
nehmens kann er dagegen zum rein funktionellen Bestand-
teil werden, zum Beispiel auf Umschlagsmappen!®).
Beansprucht ein Zeitungsunternehmen fiir den Titel
keinen Markenschutz, so ist der Titel als blosse Ausstattung
zu betrachten. Er iibt zwar auch Garantiefunktion fir
diejenige Instanz aus, die Charakter und Inhalt der Zeitung
bestimmt, aber eine leere Ubertragung ist nicht ausge-
schlossen. Nach allgemeiner Verkehrsauffassung koénnen
kleinere und grossere Zeitungen ihre Unternehmensleitung,
ihren Redaktionsstab mitsamt den Agenturen und Kor-
respondenten und ihre Redaktionsziele dndern, so dass sich
praktisch nur die Ausserlichkeiten, wie Titel, Satz, Format
und die Vertriebsorganisation gleichbleiben!¥). Da dies
nicht mehrmals hintereinander in kurzen Abstéinden zu
geschehen pflegt, betrachtet das Publikum den unver-
adnderten Zeitungstitel unbekiimmert als Zeichen einheit-
licher Herkunft, auch wenn es von dem Wechsel Kennt-
nis hat. |
Der Zeitungstitel kann somit Marke oder Ausstattung
sein. Ob er begrifflich Marke ist, hingt nicht nur von
objektiven Kriterien ab (nationale Verbreitung des Blattes),
sondern vom Willen des Inhabers, den er durch Hinter-
legung oder Nichthinterlegung offentlich bekundet. Der
nicht hinterlegte Zeitungstitel ist daher nicht als unein-
getragene Marke, sondern schlechthin als Ausstattung zu
betrachten. Dieser Satz hat allgemeine Geltung: Unein-
getragene Marken sind so lange Ausstattung, als sie
nicht als Marken hinterlegt werden. Objektive Marken-
fahigkeit vorausgesetzt, wirkt aber eine Hinterlegung als
Marke insofern zuriick, als fiir die zeitlich zuriickliegende

13) BGE 64 II 115.
14) Auch das Feuilleton wird in keinem Fall in der Mitte ab-

brechen.
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Entstehung des Schutzrechts die Prioritit des marken-
méssigen Gebrauchs der spéter hinterlegten Marke geniigt.
Die einmal hinterlegte Marke ist also von Anfang an, auch
fir die Zeit ihres Gebrauchs vor der Eintragung, als Marke
und nicht als Ausstattung zu betrachten.

4. Das Erfordernis der sinnfédlligen Gestaltung
der Ware oder Verpackung ist nicht, wie bei der Marke, eng
aufzufassen. Man kann es am besten negativ so umschrei-
ben, dass jede sinnfillige Gestaltung darunter fillt, die
nicht die besonderen Bedingungen des Markenschutzes
erfilllt. Hauptsachlich kommt hier die Gesamtausstattung
der Ware oder Verpackung in Betracht, die nicht mit
einem Blick als Zeichen erkennbar ist. Haiufig werden
ganze Verpackungen zweidimensional auseinandergelegt
abgebildet und als Marke hinterlegt. Solche Hinterlegungen
vermogen allenfalls einzelnen zeichenméssigen Bestand-
teilen, niemals aber der ganzen Verpackung den Marken-
schutz zu sichern?®). Als Beispiele sinnféilliger, nicht marken-
fahiger Warengestaltung seien erwidhnt: Die Form einer
Flasche (Odol, Maggi) oder die konsequente und aufféllige
Anbringung einer Marke an einer bestimmten Stelle (Steiff-
Knopf im Ohr)'¢). Die farbige Ausgestaltung der Ware oder
Verpackung féllt grundsatzlich unter den Begriff der Aus-
stattung. Die farbige Ausfithrung der Marke steht dagegen
unter Markenschutz, soweit ihr kennzeichnende Wirkung
iiberhaupt zukommt!?). Als sinnfillige Gestaltung haben
auch Kennzeichen zu gelten, die nicht visuell, sondern mit
einem anderen Sinnesorgan deutlich wahrnehmbar sind,
insbesondere mit dem Ohr, unter Umstdnden aber auch
mit Geruchs- oder Tastsinn!®). Solche Ausstattungen
miissen aber selbstverstidndlich alle {ibrigen Voraussetzun-

15) Ebenso Matter, S. 45: nur eine flichenhafte Seite einer
Packung ist als geschlossenes Zeichen schutzfihig. A. M. David,
S. 68; s. a. BGE 61 IT 385.

16) David, S. 68.

17y David, S. 62 ff.; Matter, S. 30; BGE 58 II 453.

18) Anders § 25 des deutschen WZG, wo nur visuell wahr-
nehmbare Warenausstattung als schutzfahig erklart wird.
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gen eines Kennzeichnungsmittels erfiillen, miissen also ins-
besondere klar unterscheidbar sein und nicht allein einem
Gebrauchszweck dienen. Bei den schon verschiedentlich
postulierten Horzeichen denken wir nicht nur an das —
immerhin funktionell bedingte — Autosignal, sondern an
das miindlich gebrauchte Schlagwort und an das Produ-
zentensignal bei Tonfilm (Wochenschau!) und Radio-
sendungen, typische Beispiele der Ausstattung im weiteren
Sinn. Die Einprigsamkeit und damit die Kennzeichnungs-
kraft solcher Horzeichen ist am grossten, wenn sie kurz
und unkompliziert sind; sie miissen auch beim Unmusi-
kalischen haften bleiben. Uber das Verhiltnis zum Ur-
heberrecht ist weiter unten noch etwas zu sagen.

5. Es besteht kein Grund, den Austattungs-
schutz begrifflich auf die Warenausstattung zu
beschranken, da der Rechtsschutz nicht, wie im deut-
schen Recht, auf einer Spezialnorm beruht, die den Marken-
schutzbestimmungen angegliedert ist. Unter den Ausstat-
tungsschutz im Sinne von § 25 des deutschen Waren-
zeichengesetzes fallen die Warenkennzeichen, die Verkehrs-
geltung erlangt haben, mit Einschluss der nicht einge-
tragenen Marke. Das schweizerische Recht kennt keine
Spezialnormierung fiir diese Gattung Kennzeichen, sondern
nur die gemeinrechtlichen Normen iiber den unlauteren
Wettbewerb. Daher kann unter Ausstattung im weiteren
Sinn jedes irgendwie sinnfillige gewerbliche Kennzeich-
nungsmittel verstanden werden, das fiir die beteiligten
Verkehrskreise als Hinwels auf einheitliche Herkunft eines
Gegenstandes des wirtschaftlichen Verkehrs zu gelten ver-
mag. Zu diesen Gegenstdnden des wirtschaftlichen
Verkehrs kann die Radiosendung, die kinematographische
oder theatralische Auffiilhrung, die Einrichtung eines Aus-
stellungsraums, eines Schaufensters, eines Restaurants
(Kennfarben der Brauereien an der Bestuhlung), Kostiime
von Angestellten, Reklamemittel iiberhaupt!®) gehéren,

19) S, a. Beispiele bei Becker, OR-Komm., Art. 48, 15—22.
Ein weiteres Beispiel: Phantasiebezeichnungen fiir Spezialititen
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mithin alles, was mit sinnfdlligen Kennzeichen ausgestattet
werden kann und fiir die beteiligten Verkehrskreise, das
Kiufer- und Konsumentenpublikum im weitesten Sinn,
wahrnehmbar ist. Die Rechtsschutznormen sind bei allen
diesen Erscheinungsformen der Ausstattung dieselben; es
ist daher letztlich ein Streit um Worte, ob man sie unter
den Begriff ,,Ausstattung’® oder ,,gewerbliche Kennzeich-
nungsmittel zusammenfassen soll. Wir empfehlen ,,ge-
werbliche Ausstattung® oder ,,Ausstattung‘‘ schlechthin
als Oberbegriff, und als engeren Begriff ,,Warenausstat-
tung* fiir die markenunfihige, aber markenmaissig auf
Ware oder Verpackung angebrachte Ausstattung.

6. Das eigentliche Kriterium der schutzfihigen Aus-
stattung ist die Verkehrsgeltung?®) der Kennzeich-
nungswirkung. Beide Elemente gehoren eng zusammen;
ohne sie kann die Ausstattung keine Garantiefunktion aus-
iitben. Eine in den beteiligten Verkehrskreisen noch so be-
kannte Ausstattung ist nicht schutzfihig, wenn diese
Kreise sie nicht als Kennzeichen einheitlicher Her-
kunft betrachten. Und umgekehrt kommt es nur darauf
an, ob die beteiligten Verkehrskreise, und nicht
irgendwelche andere Kreise, zum Beispiel die Konkur-
renten des Herstellers oder gewisse Behorden, die Ausstat-
tung als Kennzeichen auffassen. Im allgemeinen sind die
breiten Kiuferschichten, und nicht etwa nur die ersten
Abnehmer, als beteiligte Verkehrskreise zu betrachten.
Die Kauferschichten konnen aber je nach der Natur der
Ware begrenzt sein, so bei Luxusartikeln. Die Kennzeich-
nungsabsicht des Unternehmers, der die Ausstattung lan-
ciert, ist nicht massgebend, sondern nur die tatsdchliche
Verkehrsgeltung. Der Unternehmer kann beispielsweise
eine bestimmte Farbgebung fiir seinen Artikel einfithren

eines Restaurants, auf Menu-Karte und in der Reklame kund-
gegeben, aber nicht markenmaissig auf der Ware selbst angebracht.

20) Das Wort ist unschon, seine Bestandteile driicken aber
das Wesentliche Kklarer aus, als der vom Bundesgericht friiher
verwendete Ausdruck ,,geschiftliche Position (BGE 29 II 71 ff.).

Zeitschrift fir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 2
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und mit grosser Reklame propagieren (,,Der rote Fiill-
halter, ,,Die blaue Nihmaschine‘‘); wird diese Farb-
gebung von seinen Konkurrenten fiir deren Waren sofort
nachgeahmt, so kann das Publikum zur Auffassung kom-
men, diese Farbe sei zwar fiir diese Warengattung, nicht
aber fiir solche Ware von ganz bestimmter Herkunft
typisch (alle Fiillhalter sind neuerdings rot usw.). Resultat:
Die Farbe hat keine Verkehrsgeltung als Kennzeichen er-
langt, sondern ist Freizeichen geworden. Erst wo die Ver-
kehrsgeltung erlangt ist, bedeutet die Nachahmung durch
den Konkurrenten einen Verstoss gegen Treu und Glau-
ben??).

Die Kennzeichnungskraft einer Ausstattung
lasst sich nicht nach objektiven dsthetischen Kri-
terien, sondern nur aus dem Grad der Verkehrs-
geltung bestimmen. Eine Ausstattung besitzt Kenn-
zeichnungskraft, wenn das Publikum aus der Ausstattung
auf einheitliche Herkunft von einem und demselben Unter-
nehmen schliesst, ohne dass es dieses Unternehmen zu
kennen braucht??). Wo diese Kennzeichnungskraft vor-
handen ist, vermag jede Nachahmung durch Konkurrenten
iiber die einheitliche Herkunft des ausgestatteten Gegen-
standes zu tduschen. Eine Ausstattung, deren Nach-
ahmung durch Konkurrenten nicht zu Verwechslungen bei
den beteiligten Verkehrskreisen zu fithren vermag, ist
nicht kennzeichnungskriftig, sondern im Zweifel rein funk-
tionell. Weil die Auffassung der beteiligten Verkehrskreise
begriffswesentlich ist, sind Kollektivausstattungen, in
Analogie zu den Kollektivzeichen des Markenrechts, nicht
denkbar. Wohl aber kann sich innerhalb der Landes-

1) Vorbehalten bleiben immer die besonderen Schutzbestim-
mungen fiir hinterlegte Muster und Modelle.

22) Vgl. ReichsGer. vom 13. November 1941 in GRUR 1942,
S. 217, sowie fiir die ganzen Ausfithrungen: Pinzger, WZG,
§ 25, 3. Ebenso BG i. S. Stahl c¢. E. u. W. Hummel, Entscheid
vom 26. Oktober 1943 (Rosafarbe bei Mdébelpolitur), in teilweiser
Abweichung von der fritheren Praxis. Pr. 32, 187.
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grenzen die Verkehrsgeltung auf engere Gebiete beschrin-
ken und es kann folglich die gleichartige Ausstattung in
verschiedenen Gegenden als Kennzeichen verschiedener
Herkunft gelten, wobei jeder der engeren beteiligten Ver-
kehrskreise fiir die in seinem Gebiet bekannte Ausstattung
eine einheitliche Herkunft annimmt. Im allgemeinen muss
die herrschende Ansicht unter einem nicht unerheblichen
Teil der Abnehmerschaft fiir die Annahme der Verkehrs-
geltung geniigen, und zwar fiir das ganze Landesgebiet,
wo nicht eine klare ortliche Begrenzung dargetan ist. Es
besteht keine starre Regelung, wie im Markenrecht und
den iibrigen Spezialgesetzen, wonach eine ortliche Teilung
der Verkehrsgeltung nicht moglich wére.
Ausgeschlossen ist eine universale Wirkung der Ver-
kehrsgeltung einer Ausstattung iiber die Landesgrenzen
hinaus??). Wie im Immaterialgiiterrecht allgemein, so
muss auch hier das Territorialprinzip gelten. Die Pa-
riser Verbandsiibereinkunft (Londoner Fassung vom
2. Juni 1934) steht auf diesem Boden; sie sichert den Ver-
bandsangehorigen in den Verbandslindern den gleichen
Rechtsschutz gegen unlautern Wettbewerb zu, wie den
Einheimischen, und stellt damit auf die Verkehrsgeltung
in jedem einzelnen Verbandslande ab. Eine Prioritéit durch
Verkehrsgeltung im Ausland vor Erlangung der Verkehrs-
geltung im Inland ergibt sich aus diesen Bestimmungen
nicht, und ebensowenig ergibt sich eine solche Prioritit
aus den schweizerischen gesetzlichen Bestimmungen. Auch
die Hinterlegung einer Ausstattung im Ausland als Ge-
brauchsmuster, Muster oder Modell kann auf Grund der
Pariser Verbandsiibereinkunft nicht Prioritiat fiir die Ver-
kehrsgeltung als Ausstattung in der Schweiz verschaffen,
wohl aber Prioritdt fiir fristgemésse Hinterlegung als
Muster oder Modell, moglicherweise auch als Patent in

23) Die von der deutschen Praxis anerkannte Anwartschaft
auf Verkehrsgeltung im Inland bei auslindischer Verkehrsgeltung
(RGZ 141, 110, 121) scheint sich nicht aus dem Universalitits-
prinzip abzuleiten.
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der Schweiz (Art. 4 E Pariser Union). Die innerhalb der
Prioritatsfrist erlangte Verkehrsgeltung einer verwechsel-
baren Ausstattung in der Schweiz miisste dem so erlangten
Muster-, Modell- oder Patentschutz, der sich auf die Ver-
bandsprioritdt beruft, weichen, sofern nur bei der ersten
Hinterlegung im Ausland (Verbandsland) der Gegenstand
der Hinterlegung in der Schweiz noch neu war und sofern
die iibrigen materiellen Voraussetzungen des schweize-
rischen Muster-, Modell- oder Patentschutzes vorliegen.
Die Neuheit eines Musters, Modells oder Gebrauchsmusters
(Erfindung) kann schon zerstort sein, bevor eine ver-
wechselbare Ausstattung eines Konkurrenten Verkehrs-
geltung als Kennzeichen erlangt hat. Umgekehrt kann ein
mangels Neuheit nicht mehr schutzfihiges Muster, Modell
oder Gebrauchsmuster immer noch Verkehrsgeltung als
Ausstattung erlangen.

Die Verkehrsgeltung ist das eigentliche konstitutive
Element des Ausstattungsschutzes. Mit ihr entsteht der
Anspruch auf Rechtsschutz. Ist sie zerstort, so ist auch
der Anspruch auf Rechtsschutz dahingefallen. Zwischen
mehreren konkurrierenden Ausstattungen entscheidet die
Prioritdt der Verkehrsgeltung. Sie braucht nicht
mit der Prioritit des Gebrauchs, nach Analogie des Marken-
rechts, identisch zu sein; jedenfalls ist der Nachweis der
Verkehrsgeltung nicht dasselbe, wie der Nachweis des Ge-
brauchs. Eine Waren-Ausstattung kann durch reine Re-
klame, zum Beispiel durch Abbildung der Ware, Verkehrs-
geltung erlangen, ohne dass die Ware selbst schon mit der
Ausstattung in den Verkehr gelangt wire. Andrerseits
kann die Verkehrsgeltung verloren gehen, obwohl der Ge-
brauch der Ausstattung durch den Berechtigten nicht
aufgehort hat; so, wenn der Berechtigte sich gegen Nach-
ahmungen nicht zur Wehr setzt und nicht durch Propaganda
beiden beteiligten Verkehrskreisen die Auffassung wachhalt,
die Ausstattung sei Kennzeichen bestimmter Herkunft.

Eine allgemeine Schranke findet die rechtsbegriin-
dende Wirkung der Verkehrsgeltung an dem Grundsatz,
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dass nur derjenige Anspruch auf Rechtsschutz hat, der
Treu und Glauben im Verkehr nicht verletzt.

7. Der Rechtsschutz der Ausstattung ist im ge-
meinen Recht normiert, das heisst in den Artikeln 41 und
48 des Obligationenrechts??). Nach Art. 48 steht dem
Inhaber einer Ausstattung gegen Treu und Glauben ver-
letzende Veranstaltungen, die ihn in seiner Geschéfts-
kundschaft beeintrichtigen oder in deren Besitz bedrohen,
ein Unterlassungsanspruch und im Falle des Verschuldens
des Verletzers Anspruch auf Schadenersatz zu. Die all-
gemeine Deliktsklage nach Art. 41, die immer ein Ver-
schulden voraussetzt, kommt fiir die Félle in Betracht,
wo eine rechtswidrige oder Treu und Glauben verletzende
Handlung den wirtschaftlichen Wert der Ausstattung be-
eintriachtigt, ohne dass die beeintriachtigende Handlung
zum Zwecke des wirtschaftlichen Wettbewerbs erfolgt oder
ohne dass eine Bedrohung im Besitze der Geschiftskund-
schaft oder deren Beeintrichtigung nachweislich wére??).
Ein Unterlassungsanspruch ohne Riicksicht auf das Ver-
schulden des Verletzers besteht in diesem Falle nicht. Wie-
weit durch Sofortmassnahmen gegen unerlaubte Hand-
lungen gerichtlich vorgegangen werden kann, bestimmt
das kantonale Zivilprozessrecht. Der Schutz der Person-
lichkeit nach Art. 28 ZGB und 49 OR kann fiir die Aus-
stattung an sich nicht angerufen werden, denn sie ist ein

24) Auf die Bestimmungen des Entwurfs zu einem Bundes-
gesetz iiber den unlauteren Wettbewerb und die strafrechtlichen

Sanktionen kann im Rahmen dieser Studie nicht eingetreten
werden.

_ %8) Becker, Komm., Art. 48, 4 u. 9, dehnt den Begriff der
Kundschaft auf die allgemeine geschiftliche Position und die
Verkehrsgeltung aus, was mit dem Wortlaut von Art. 48 doch
wohl nicht vereinbar ist. Bei der Ausstattung im weiteren Sinne
sind Angriffe auf deren wirtschaftlichen Wert wohl denkbar, die
den Besitz der Kundschaft an sich nicht bedrohen, z. B. bei Nach-
ahmung der erwihnten Brauerei-Farben oder von Ausliaufer-Ko-
stiimen. Der Wert einer Ausstattung braucht nicht nur im Werbe-
effekt bei der Kundschaft zu liegen, sie kann auch allgemein
kreditforderndes Kennzeichen sein.
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wirtschaftliches und kein personliches Gut. Eine kredit-
schiadigende Handlung kann aber in Idealkonkurrenz so-
wohl die Personlichkeit des Unternehmers als dessen Recht
an einer Ausstattung verletzen2s). -

Normalerweise bedeutet jede Nachahmung der Aus-
stattung durch einen Konkurrenten zu Zwecken des wirt-
schaftlichen Wettbewerbs auch eine Bedrohung im Besitze
der Geschiftskundschaft des Berechtigten und erfiillt da-
mit den Tatbestand von Art. 48 OR. Der Unterlassungs-
anspruch nach Art. 48 setzt kein Verschulden voraus. Es
braucht nur objektiv die Gefahr der Verwechslung zwischen
der Ausstattung des Berechtigten und derjenigen eines
Dritten sowie zwischen den mit solcher Ausstattung ver-
sehenen Gegenstinden vorzuliegen. Massgebend hiefiir ist
die Auffassung der beteiligten Verkehrskreise, zu denen die
Kundschaft des Berechtigten gehort. Der Besitz dieser
Kundschaft ist fiir den Berechtigten bedroht, sobald Un-
sicherheit und Verwechslungen in diesen Kreisen moglich
sind27). Ob die unlautere Wettbewerbshandlung, die Nach-
ahmung der Ausstattung, gegen Treu und Glauben ver-
stosst, bestimmt sich iiberhaupt nach objektiven Kriterien,
das heisst nach.der Verkehrsauffassung und nicht nach
der unlauteren Gesinnung des Konkurrenten?2®).

Fir die Schadenersatzpflicht, die ein kausales Ver-
schulden voraussetzt, und die Bemessung des Schaden-
ersatzes sind die allgemeinen Regeln der Artikel 41 und
folgende des OR massgebend.

8. Uber die Natur des sub]ektlven Rechtsan der
Ausstattung kann so viel gesagt werden, dass es nicht
ein Personlichkeitsrecht oder der blosse Ausﬂjuss‘_eines
Rechts auf Achtung und Geltung der wirtschaftlichen
Personlichkeit ist. Das Recht an der Ausstattung ist weder
hochstpersonlich und uniibertragbar, noch universal in
seiner Wirkung. Es handelt sich vielmehr um ein absolutes

26) BGE 58 II 430.
27) Schoenberg, S. 344.
28) Becker, 48, 1.
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Recht an einem Immaterialgut, bei dessen Verletzung Ver-
mogensschaden entstehen muss und deshalb Schadenersatz
zu leisten ist. 'Wir haben es also ebensogut mit einem Ver-
mogensrecht zu tun, wie beim Markenrecht. Das Recht an
der Ausstattung ist sogar leichter iibertragbar und weniger
akzessorisch an das Unternehmen gebunden, als das Mar-
kenrecht, entsprechend der weniger ausgeprigten Garantie-
funktion der Ausstattung. Wie das Markenrecht, ist das
‘Recht an der Ausstattung daher bei den Immaterial-
giiterrechten einzureihen2%). Wie weit im einzelnen Fall
ein Vermogenswert vorhanden und damit ein subjektives
Vermogensrecht entstanden sein kann, ist nicht zuletzt
nach den Gesichtspunkten des Bilanzrechts zu. beur-
teilen3?), |
9. Haufig wird versucht, den Schutz der Ausstattung
durch Hinterlegung als Marke, Muster oder Modell zu ver-
stiarken, seltener auch, das Patentrecht, Urheberrecht oder
Firmenrecht zum Schutze der Ausstattung anzurufen. Fiir
das Verhédltnis zwischen den Schutzbestimmungen
des gemeinen Rechts und denjenigen der Spezial-
gesetze (MSchG, MMG, PatG, URG sowie auch OR
944 ff.) gilt der vom Bundesgericht aufgestellte Grundsatz
der Subsidiaritit des gemeinen Rechts: Dieses ist nur an-
zuwenden, wo das Spezialgesetz die Materie nicht er-
schopfend regelt und keinen erhohten Rechtsschutz ge-
wihrt®). Im einzelnen ist iiber die Anwendbarkeit der
Spezialgesetze auf die Ausstattung folgendes zu sagen:

. 29) Vgl. Sandreuter, Rechtliche Natur, Entstehung und
Endigung des Markenrechts, insbes. S. 48; Matter, S.42;
David, S.52; Schapira, Das Unternehmen und seine Kenn-
zeichen, S. 143.

30) Vgl. Art. 665 OR, wo von ,,Marken und dhnlichen wirk-
lichen Vermogenswerten‘ die Rede ist, dazu Staehelin, Buch-
fihrung und Bilanz, in Basler Vortrige iiber das neue Obliga-
tionenrecht, S. 84.

- 31 BGE 40 II 360; Becker, Vorbem. zu OR 41 ff., 8—12;
Schoenberg, 336 f.; David, 50; OR 946 und 951 spricht den
Grundsatz der Subsidiaritat aus fiir das Recht an der Personen-
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a) Markenrecht und Firmenrecht gewidhren be-
stimmten geschiftlichen Kennzeichen erhohten Rechts-
schutz. Erschopfend wird dieser Schutz durch Spezial-
bestimmungen geregelt fiir registrierte Marken und Firmen
gegeniiber markenméssigen und firmenmaissigen Nach-
ahmungen. Verglichen mit Art. 48 OR ist es ein erhohter
Rechtsschutz. Der Inhaber einer eingetragenen Marke ist
gegen Nachahmungen und unberechtigte Verwendung
seiner Marke durch Dritte auf gleichartigen Erzeugnissen
und Waren geschiitzt, der Inhaber einer im Handelsregister
eingetragenen Firma gegen die Eintragung und jede Ver-
wendung derselben Firma als solche durch Dritte. Die
Eintragung verschafft die Vermutung der Prioritit und
legitimiert zur Klage gegen jede spitere Verletzung. Der
aus Markenrecht oder Firmenrecht Klagende braucht nicht
nachzuweisen, dass die Verletzung ihn im Besitz seiner
Geschaftskundschaft bedrohe und gegen Treu und Glauben
verstosse.

Der erhohte Rechtsschutz ergibt sich fiir Marke und
Firma somit aus der Publizitdtswirkung des Registerein-
trags. Diese ist fiir die Firma besonders stark dank dem
Vorpriifungsverfahren bei der Eintragung im Handels-
register; fiir die eingetragene Marke besteht neben der —
widerlegbaren — Vermutung des Rechts ein besonders
normierter Klageschutz. Gemiss Art. 29 MSchG besteht
in jedem Kanton eine einheitliche Gerichtsstelle fiir Klagen
aus Markenrecht und es kann jeder Markenrechtsprozess
unbekiimmert um den Streitwert an das Bundesgericht
weitergezogen werden. Eine Folge dieser Bestimmung ist,
dass Anspriiche aus Markenrecht und aus unlauterem
Wettbewerb nicht im selben Prozess geltend gemacht

firma. Eingehende Kritik findet die bundesgerichtliche Praxis
bei Rudolf Pfister, Untersuchungen iiber das Verhiltnis der
Grundsiatze iiber den unlauteren Wettbewerb zu den Bestimmun-
gen der gewerblichen Spezialgesetze, sowie Ferrucio Bolla, Pro-
tezione dei marchi e concorrenza sleale in diritto svizzero.
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werden konnen, da verschiedene Gerichte hiefiir zustindig
sind32).

Die Kollisionen zwischen Marke oder Firma einerseits
und nicht marken- oder firmenmaéssigen, verwechslungs-
fahigen Kennzeichen andrerseits sind nach den gemeinrecht-
lichen Bestimmungen zu beurteilen. Geméss der bisher
vom Bundesgericht befolgten Praxis sind die Spezial-
gesetze auf diese Tatbestinde nicht anzuwenden?®?). Das
kann freilich nicht bedeuten, dass die Spezialgesetze hiebel
ganz auszuschalten seien und nur das gemeine Recht die
Beurteilungsgrundlage bilde. Die Ausstattung ist begriff-
lich allerdings nie Marke oder Firma, und ihr Rechtsschutz
gegeniiber Marke oder Firma kann daher nur auf der
Prioritat ihrer Verkehrsgeltung beruhen. Der Umfang der
Rechte an Marke oder Firma ist dagegen immer nach den
Spezialgesetzen zu beurteilen. Die Marke oder Firma, mit
der die Ausstattung in Kollision tritt, geniesst die Priori-
titsvermutung vom Zeitpunkt ihrer Registrierung an und
bedarf hiefiir keines Nachweises der Verkehrsgeltung. Nur
soweit fir die Ausstattung die Prioritit der Verkehrs-
geltung vor Registrierung der verwechslungsfihigen Marke
oder Firma in Anspruch genommen wird, ist ohne Riick-
sicht auf die Registrierung nach der Prioritat der Verkehrs-
geltung zu entscheiden, wobei aber fiir die Marke auch in
diesem Falle die Prioritit des markenmissigen Gebrauchs
zur Durchsetzung gegeniiber der Ausstattung geniigt,
denn der markenmissige Gebrauch ist das konstitutive
Element des Markenrechts®4). Der erhohte Rechtsschutz,

32) Viele Kantone haben fiir Markenrechtsprozesse das
oberste kantonale Gericht als zustindig erklart. Vgl. die kritischen
Bemerkungen von A. Wieland in SJZ 23, 211 ff. Abhilfe will
das Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb vom 30. Sep-
tember 1943, Art. 5, schaffen.

%y BGE 55 II 345, 58 Il 170; Matter, S. 35,

3) Abweichend: Margarete von Burg, Die relative Schutz-
fahigkeit der Marke und der andern gewerblichen Kennzeichen,
S. 82, wo auch fir die uneingetragene Marke auf die Verkehrs-
geltung und nicht auf den ersten Gebrauch abgestellt wird.
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den Marke und Firma geniessen, kommt somit im Priori-
titsstreit auch gegeniiber der Ausstattung zur Geltung.
Ebenso ist der Begriff der Verwechslungsfidhigkeit und der
Tatbestand der Nachahmung einer Marke immer primér
vom Markenrecht aus zu untersuchen.

Diese Auffassung sollte zur Folge haben, dass auch der
Rechtsstreit zwischen Marke und Ausstattung als Marken-
rechtsstreit im Sinne des Spezialgesetzes zu behandeln und
vor dem Spezialforum geméss Art. 29 MSchG auszutragen
wire. Der Inhaber einer Ausstattung sollte demnach auf
Loschung einer Marke klagen konnen, sowohl dann, wenn
er sich auf Prioritit seiner Verkehrsgeltung, also einen
nicht markenrechtlichen Begriff, stiitzt, als auch, wenn er
die Verwirkung einer #lteren kollidierenden Marke be-
hauptet. Der Begriff des getiduschten Kéaufers gemaéss
Art. 27, 1 MSchG ist ausdehnend zu interpretieren, und
es ist demnach auch dem Inhaber einer Ausstattung die
Legitimation zur Liéschungsklage zuzusprechen3’). Um-
gekehrt kann dem Inhaber einer eingetragenen Marke die
Klagelegitimation nach Art. 24 a und b MSchG gegen nicht
markenmissige Nachahmungen, also auch gegeniiber ver-
wechslungsfahigen Ausstattungen, nicht versagt werden?$).

Fir die Beziehungen zwischen Firma und Ausstattung
sind diese Erorterungen deshalb nicht von Bedeutung,
weil Kollisionen kaum vorkommen und weil die Spezial-
normen des Firmenrechts die Anwendung des allgemeinen
Teils des Obligationenrechts von vornherein nicht aus-
schliessen, weder materiell noch prozessual. '

Wo Firma und Ausstattung kombiniert verwendet
werden, ist jedes Element rechtlich getrennt zu betrachten.
Eine Kombination der Marke mit Ausstattungselementén
kann dagegen dazu fithren, dass die nicht markenfihige
Ausstattung, zum Beispiel eine Farbe, zum unselbstindi-

%) Schoenberg, 349—350; BGE 53 11 510 ff, Uber die
analoge Popularklage im Muster- und Modellrecht vgl. unten
sub b). , i
3¢) Ebenso David zu Art. 24, Noten 8, 9, 21 und 26. .
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gen, schutzverstirkenden Bestandteil der Marke wird3?).
Im iibrigen folgt aber jedes Element, Marke oder Firma
einerseits und die Ausstattung andrerseits, seinen eigenen
Gesetzen. Das eine kann sich als schutzfihig, das andere
als schutzunfihig erweisen, das eine kann seinen Schutz
verlieren, z. B. mangels Verkehrsgeltung, das andere ihn
beibehalten, z. B. wegen Fortbestehens des Registerein-
trags. Es liegen somit trotz der praktischen Verbindung
zwei selbstdndige Rechte vor38).

Wer die Abbildung einer ganzen Warenausstattung,
zum Beispiel alle Seiten einer farbigen, bebilderten und
beschrifteten Umbhiillung, als Marke hinterlegt, erzielt
damit nur fiir deren markenfahige Bestandteile die Rechts-
wirkung einer Markenhinterlegung. Der Schutz der Aus-
stattung wird durch die Hinterlegung als Marke nicht ge-
sichert, sondern hochstens insofern gefordert, als die Ver-
offentlichung des Registereintrags die Verkehrsgeltung zu
beeinflussen vermag.

b) Die Spezialgesetze iiber die gewerblichen Muster
und Modelle, die Erfindungspatente und das Ur-
heberrecht an Werken der Literatur und Kunst
schiitzen keine Kennzeichnungsgiiter, sondern Neuschop-
fungen. Wo eine Ausstattung gleichzeitig Gegenstand
eines solchen Urheberrechts ist, bestehen zwei offenkundig
selbstindige Rechtskreise. Nur soweit sich diese Kreise
itberdecken oder schneiden, geht die Regelung der Spezial-
gesetze dem gemeinrechtlichen Ausstattungsschutz vor.

Am niachsten beim Gebiet des Ausstattungsschutzes
liegt von diesen Urheberrechten dasjenige des Muster-
und Modellschutzes. Gegenstand des Spezialgesetzes
(MMG) sind Warenausstattungen; aber geschiitzt gegen
Nachahmungen wird nicht deren Verkehrsgeltung als
Kennzeichen, sondern die Neuheit ihres dsthetischen Ef-

37) BGE 58 II 453, 61 II 385.
%) Ebenso Bolla, S. 85.
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fekts3%), wobei das Monopol dem Urheber oder dessen
Rechtsnachfolger zufillt, der ein Muster oder Modell seiner
Neuschopfung beim eidgendssischen Amt fiir geistiges
Eigentum hinterlegt, bevor es in beteiligten Verkehrskrei-
sen bekannt ist. Das formelle Monopol dauert auf Grund
der Hinterlegung 15 Jahre, unbekiimmert darum, ob es
ausgeiibt wird und ob die so monopolisierte Ausstattung
damit Verkehrsgeltung als Kennzeichen erlangt. Der
Muster- und Modellschutz ist somit ein qualifizierter
Warenausstattungsschutz; konstitutives Element des
Schutzrechts ist die Hinterlegung des Musters oder Mo-
dells. Wer eine neue originelle Warenausstattung kreiert,
wird mit Vorteil deren Muster oder Modell hinterlegen.
Das Spezialgesetz gewédhrt ihm dhnlichen erhohten Rechts-
schutz, wie er im MSchG fiir die markenfihigen Zeichen
geordnet ist, das heisst: Klagelegitimation ohne Beweislast
fur Neuheit, Urheberschaft usw., Verbots-, Schadenersatz-
und Strafklagen, wobei Verbot, Beschlagnahme und Ein-
ziechung von Nachahmungen auch ohne Verschulden des
Nachahmers erfolgen konnen. Das durch die Hinterlegung
auf 15 Jahre gesicherte Monopol bietet die beste Gelegen-
heit, eine Warenausstattung als Kennzeichen in den be-
teiligten Verkehrskreisen einzufiihren, so dass nach Ablauf
der Schutzfrist des MM G die Ausstattung nach Art. 48 OR
gegen Nachahmungen geschiitzt werden kann. Wéahrend
der Schutzdauer ist der gemeinrechtliche Schutz durch
den erh6hten Schutz des Spezialgesetzes konsumiert, denn
jede Verletzung des Kennzeichnungswerts der Ausstattung
durch Nachahmungen usw. verletzt auch das geschiitzte
Musterrecht. Im Rechtsstreit zwischen hinterlegtem
Muster und nicht hinterlegter Ausstattung entscheidet bei
gegebener Verwechslungsfahigkeit ausschliesslich die Neu-
heit des Musters bei der Hinterlegung.

Die Voraussetzungen der Neuheit, Originalitit und
Urheberschaft werden nicht im Hinterlegungsverfahren,

39) Nur hierauf bezieht sich die erschiopfende Regelung des
Spezialgesetzes. ‘ '
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sondern erst im Prozess gepriift. Die Klage auf Ungiiltig-
keit einer Hinterlegung wegen Fehlens dieser Voraus-
setzungen kann von jedem Interessierten angehoben werden
(MMG Art. 12 u. 13). Durch die Vorschrift einer beson-
deren Gerichtsinstanz und der Weiterziehbarkeit an das
Bundesgericht ohne Riicksicht auf den Streitwert (MMG
Art. 33) ist, wie im Markenrecht, die Verbindung von
Klageanspriichen aus Musterschutz und gemeinrechtlichem
Ausstattungsschutz formell verunmoglicht, ausser fiir das
Verfahren in erster Instanz, soweit nach kantonalen Be-
stimmungen diese Instanz fiir Klagen aus gemeinem Recht
und als einzige Instanz fiir solche aus Musterschutz zu-
stindig ist. Diese formelle Unmdglichkeit, die gemein-
rechtlichen Anspriiche durch Eventualbegehren oder Wi-
derklage mit dem Musterschutz-Prozess zu verbinden, ist
dann von Nachteil, wenn eine Hinterlegung ungiiltig er-
klart wird, der Hinterleger sich aber mit dem subsididren
gemeinrechtlichen Schutz fiir seine Ausstattung zur Wehr
setzen will. Materiell kann seine Ausstattung ja sehr wohl
Verkehrsgeltung als Kennzeichen erlangt haben, auch wenn
thr im Prozess der Musterschutz abgesprochen wird.

Mit dem Patentrecht hat das Gebiet des Ausstat-
tungsschutzes nur die strukturelle Grundlage gemeinsam,
das Prinzip des Schutzes immaterieller gewerblich ver-
wertbarer Giiter gegen Nachahmungen. Gegenstand des
Erfindungsschutzes ist aber die Neuheit, technische Héhe
und Verwertbarkeit der Erfindung, also wesentlich andere
Funktionen eines Immaterialgutes, als bei der Ausstat-
tung. Ausstattung und Erfindung koénnen nicht mitein-
ander kollidieren, sie sind begrifflich nicht verwechslungs-
fahig. Wer den Gegenstand der Patentanmeldung eines
andern mit derselben Ausstattung schon frither gewerblich
verwertet hat, kann sich gegeniiber dem Patent auf patent-
rechtliche Einwendungen (z. B. Vorbenutzungsrecht, Nich-
tigkeit gemiss Art. 16 PatG) berufen, nicht aber auf die
Prioritat seiner Ausstattung. Fiir diese kann er, trotz der
Erteilung des Patents an den andern, die Prioritit in der
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Verkehrsgeltung erlangt haben oder noch erlangen, sofern
ihm nur das fremde Patent nicht die Verwendung des mit
der Ausstattung versehenen Gegenstandes an sich ver-
bietet, was wiederum eine reine Frage des Patentrechts ist.
Ein Erzeugnis kann sehr wohl gleichzeitig Gegenstand des
Erfindungsschutzes und des Ausstattungsschutzes sein.
Diese Rechtskreise schneiden sich nicht: der Ausstattungs-
schutz hort dort auf, wo der Erfindungsschutz beginnt,
namlich bei der notwendigen technischen Funktion. Hiezu
ist auf das zu verweisen, was oben sub 2 iiber die Funktlon
der Ausstattung gesagt wurde.

Die Abgrenzung der erschopfenden Regelung des Er-
finderschutzes durch das Patentgesetz und der Bereich
des erhohten Rechtsschutzes, den dieses Gesetz analog
zu den iibrigen Spezialgesetzen regelt, ist daher fiir das
Gebiet des Ausstattungsschutzes nicht von Interesse. Eine
Verbindung von Klagen aus Erfindungsschutz und Aus-
stattungsschutz, die materiell in den seltensten Féallen
Vorteile bieten diirfte, stosst formell auf dieselben Schwie-
rigkeiten wie die Klagenverbindung bei den andern Spe-
zialgesetzen: Die Zustidndigkeit der Gerichte ist fiir patent-
rechtliche Klagen anders geordnet, als fiir gemeinrechtliche
Klagen.

Zum Verhiltnis zwischen Ausstattungsschutz und
Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst
ist endlich folgendes zu sagen: Stellt eine Ausstattung ein
schutzfihiges Kunstwerk dar, so setzt ihre Verwertung
als Ausstattung voraus, dass der Inhaber gleichzeitig In-
haber des Urheberrechtes oder zum mindesten des Wieder-
gabe- und Verwertungsrechtes fiir seinen gewerblichen
Zweck sei. Als Inhaber des Urheberrechtes geniesst er ein
Monopol der Wiedergabe, Vorfithrung und Verwertung des
Kunstwerkes in jeder Beziehung, nicht nur fiir den ge-
werblichen Kennzeichnungszweck der Ausstattung. Dieser
erhohte Rechtsschutz, den das URG erschopfend regelt,
konsumiert praktisch den Ausstattungsschutz. Die zivil-
und strafrechtlichen Verbots-, Konfiskations- und Ent-
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schadigungsanspriiche, die das Spezialgesetz gegeniiber
jeder unerlaubten Nachahmung des Kunstwerkes gewihrt,
geniiggen meist auch fir den Schutz desselben als Aus-
stattung. Eine Verbindung der urheberrechtlichen Klage,
fiir die besondere Gerichte zustindig sind, mit der Klage
aus gemeinem Recht eriibrigt sich. Die Nachahmung einer
Ausstattung kann aber unter Umstdnden auch ausschliess-
lich die Kennzeichnungswirkung beriihren, ohne dass darin
eine unveridnderte oder verdnderte Wiedergabe des ge-
schiitzten Werkes zu sehen wire. Hier hat der gemein-
rechtliche Ausstattungsschutz einzugreifen. Wo das Ur-
heberrecht zessiert, zeigt sich die Selbstdndigkeit des
Rechts an der Ausstattung. Das Urheberrecht ist zeitlich
begrenzt (Art. 36 ff. URG) und kann von der Verkehrs-
geltung der Ausstattung iiberdauert werden. Es lasst
ferner Ausnahmen zu, die dem Ausstattungsschutz zu-
widerlaufen; so das jedermann zustehende Recht auf Be-
nutzung fremder Melodien in selbstindiger Bearbeitung
(Art. 15 URG), wodurch fiir Horzeichen der urheberrecht-
liche Schutz recht problematisch wird. Der gemeinrecht-
liche Schutzbereich der Ausstattung wird von demjenigen
des Urheberrechts nur zu einem Teil iberdeckt, wihrend
dieser anderseits weit iliber das Gebiet des Schutzes ge-
werblicher Kennzeichnungsmittel hinausreicht.
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