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Uber das Verhalinis des geistig-gewerblichen
Rechtsschutzes zum Wettbewerbsrecht.

Von Dr. jur. Bruno von Biiren, Ziirich.

Es ist heute unbestrittene Errungenschaft, die geistig-
gewerblichen Rechtsschutzgiiter?) nicht als Einzelerschei-
nungen, sondern als Teile des umfassenden Gebietes der
Immaterialgiiterrechte zu betrachten. Dies zeigt sich schon
auflerlich darin, dal3 Urheber-, Patent-, Muster- und Marken-
recht in der Regel von den gleichen Gelehrten bearbeitet,
von den gleichen Anwilten vertreten und von den gleichen
Gerichten beurteilt werden. Vor allem aber wird immer
bedeutungsvoller die wissenschaftliche Tendenz, bei allem
Bestreben nach klarster Abgrenzung sich der verbindenden
Zusammenhinge des gesamten Rechtsgebietes zu besinnen.
Durch diese Verbindung der Fragen wird es erst ermdglicht,
die tragenden Ideen zu erfassen; erst mit diesen aber er-
geben sich die wirklichen Grenzziehungen und damit die
Beziehungen zu anderen Rechtsgebieten.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen, die das Verhiltnis
der geistig-gewerblichen Rechtsschutzgiiter zum Wett-
bewerbsrecht betreffen sollen, beruhen deshalb auf einer
bewullt zusammenfassenden Betrachtung. Mit irgend-
einer zusammenfassenden Behandlung, zum Beispiel unter
dem Gesichtspunkt des Personlichkeitsrechtes oder der
Dauer der Schutzrechte oder des Verhaltnisses zwischen
Eigeninteresse und Gesamtinteresse, wire indessen nicht
viel erreicht; es wiirde dadurch keine unmittelbare Bezie-
hung zwischen den beiden in ithren gegenseitigen Beziehun-

1) Diese Bezeichnung wird im folgenden fiir Urheber-, Patent-,
Muster- und Markenrecht gebraucht, anstatt der schwerfalligeren,
vom Bundesgericht verwendeten «Urheberrecht und gewerblicher
Rechtsschutz».
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gen zu priifenden Rechtsgebieten, namlich dem geistig-
gewerblichen Rechtsschutz und dem Wettbewerbsrecht,
geschaffen. Wiinschenswert ist vielmehr eine Zusammen-
fassung, die ein Element ergibt, welches in den beiden
Rechtsgebieten enthalten ist, in thnen beiden zur Frage
steht.

Ein solcher gemeinsamer Berithrungspunkt 148t sich
finden im Wettbewerbsgedanken: in ihm treffen sich
sowohl das Wettbewerbsrecht wie der geistig-gewerbliche
Rechtsschutz. Das erstere ist ohne weiteres ersichtlich.
Daf} aber auch der Schutz der geistigen Schépfungen nicht
aus der Tatsache des Schopfungsaktes allein erklarlich ist,
sondern erst daraus, dal3 das Recht sie als wettbewerbliche
AuBerungen wertet, daB3 also Urheber-, Patent-, Muster-
und Markenrecht letztlich durch das Wettbewerbsmoment
bedingt sind, ist nun als erstes darzutun.

I. Wiahrend man anfinglich versuchte, die neuen Er-
scheinungen der geistig-gewerblichen Rechtsschutzgiiter
mit den gegebenen Rechtsbegriffen zu erkliren?), folgte
man spiter Kohler, der den iiberaus fruchtbaren neuen
Begriff der Immaterialgiiterrechte schuf. Die Lehre Koh-
lers blieb in ihren Grundziigen bis heute herrschend; etwas
grundsatzlich Verschiedenes ist an ihre Stelle nicht ge-
treten.

Das Immaterialgiiterrecht im Sinne Kohlers ist das
Recht an einem durch intellektuell-willensméfigen Schop-
fungsakt entstandenen, aber aullerhalb des Menschen ste-
henden, nicht koérperlichen, nicht faf- und greifbaren
Rechtsgut?3). Kohler legt dabei (in Ablehnung der person-
lichkeitsrechtlichen Theorie Gierkes) den Nachdruck auf
das Moment der Loslosung des Werkes vom Schéopfer.
Zwar will er die Bindung des Werkes an den Urheber nicht
vollig zerschneiden, ein Personlichkeitsrecht des Urhebers
anerkennt auch er. Doch unterscheidet er ausdriicklich das

?2) Theorie des Individual- oder Personlichkeitsrechtes (Otto
v. Gierke), Theorie des geistigen Eigentums (Dernburg).
3) Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken, 1907, S. 1.
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Personlichkeitsrecht vom Immaterialrecht als einem
von der Person gelosten Vermogensrecht?). Die Immaterial-
rechte sollen Giiter des Verkehrs und des Vermdgens sein,
die - losgelést von ihrem Schépfer und unabhingig von
ihrer jeweiligen und oft zufialligen Verkoérperung eine ei-
gene Existenz besitzen. Sie stehen als Rechte an unkorper-
lichen Giiternim Gegensatz zu den Rechten an korperlichen
Giitern, zerfallen aber selbst wieder in Unterbegriffe, vor
allem in die Begriffe des kiinstlerischen und technischen
Gedankengutes. Der erstere fithrt zum kiinstlerisch-litera-
rischen Urheberrecht und zum Geschmacksmusterrecht,
der zweite zum Erfinder- und Patentrecht?®).

Bei allen diesen einzelnen Abspaltungen bleibt die
schwierige Frage, wann solche Geisteserzeugnisse den ihnen
zugedachten besonderen Gesetzesschutz geniellen sollen,
das heiBt in welchem Stadium des Entstehungsprozesses der
Schutz zu gewihren sei: schon der Idee, ihrer Formgebung
oder auch dieser letzteren erst nach Erfiillung einer weite-
ren Bedingung, wie Patenterteilung, Eintragung des Wa-
renzeichens oder Geschmacksmusters ?

~ Natiirlich ist diese Frage in erster Linie eine solche der
positiven Gesetzgebung. Das Gesetz hat seine Aufgabe erst
erfiillt, wenn es sie entschieden hat. Hat es sie aber ent-
schieden, so bleibt immer noch fraglich, ob seiner Ent-
scheidung nicht ein unausgesprochener Plan, ein immanen-
tes Prinzip zugrunde liege. — Ein solches Prinzip sieht
Elster® im Erfordernis des Wettbewerbsmomentes.
Auch fiir Elster sind die geistig-gewerblichen Rechtsschutz-
giiter aullerhalb des Menschen stehende Rechte; er nimmt
also die Immaterialrechtslehre Kohlers zur Grundlage
seiner Theorie. Nur folgert Elster anders als Kohler aus der

49 Kohler, a.a. 0., S.131ff. Vgl. Alphons Melliger, Das
Verhiltnis des Urheberrechts zu den Personlichkeitsrechten, 1929,
S. 83 ff.

. % Kohler, a. a. 0., S. 28. A .
®) Alexander Elster, Urheber- und Erfinder-, Warenzeichen-
und Wettbewerbsrecht, 1928, S. 21 ff.
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Existenz eines Geisteswerkes erst dann auf die Existenz
eines Geistesgutes, wenn das Werk der Umwelt als wett-
bewerbliche Tat zur Erscheinung gebracht wurde. Erst
dann, wenn die Schopfung wahrnehmbar eine Wetthe-
werbshandlung ist, soll sie den Schutz des Rechtes ge-
niefen.

Elster teilt die Entwicklung zum geistig-gewerblichen
Rechtsschutzgut in drei Abschnitte ein. Damit ein Geistes-
gut entstehe, sei notwendig?):

1. Der schopferische Gedanke, eine intellektuelle
Tat des inneren Menschen, zum Beispiel die Idee einer
Erzihlung, ein technischer Gedanke, der Einfall einer
guten Werbemaflnahme oder eines Warenzeichens.

2. Die gestaltende Formgebung, eine halb intel-
lektuelle, halb willensméBige Tat des inneren und dufleren
Menschen, zum Beispiel die Niederschrift der Erzihlung,
die Konstruktion, Beschreibung oder Verwirklichung der
technischen Erfindung, die Ausarbeitung der Werbemal-
nahme oder des Warenzeichens; damit wird das geistige
Objekt greifbar, tritt in die reale Welt der Erscheinung
‘ein, kann aber noch im Schreibtisch liegen, in der Ver-
suchswerkstatt, in der Mappe der Entwiirfe.

Im folgenden schaltet nun Elster seinen Wetthewerbs-
gedanken ein.

3. Erst auf Grund einer wahrnehmbaren Wettbe-
werbshandlung, das heifit des Willens des Urhebers zum
Wettbewerb, wird das Werk zu einem Gegenstand des
geistig-gewerblichen Rechtsschutzes. Dieser wettbewerb-
liche Wille kann schon im Schopfungsakte selbst liegen
oder erst spiter durch das BewufBtsein der Wettbewerbs-
fahigkeit hinzutreten.

Dies ist nur ein Grundrif} der Lehre Elsters. In ihrer
niheren Ausfithrung wird sie von Elster vor allem dahin
ausgebaut, daf3 die obigen Entwicklungsphasen praktisch
nicht vollig getrennt sind, sondern ineinander iibergreifen

")y Elster, a.a. O., S. 8—9.
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koénnen. Bestimmend bleibt aber durchwegs der Gedanke,
daf3 der wettbewerbliche Charakter der Schopfung, also
der Wettbewerbswille des Schopfers fiir das Erlangen des
Rechtsschutzes bedingend sein soll §).

Dies kann nicht richtig sein.

Sofern die geforderte objektive Hohe des Schopfungs-
aktes gegeben ist, wird nach deutschem und nach schwei-
zerischem Recht das Geisteswerk schon mit seiner Voll-
endung zu einem Rechtsgut, das heil3t zu einem Gegenstand
des Vermdgensrechtes; eine Einfilhrung des Werkes in eine
spezifische Welt des Wettbewerbs ist nicht notwendig. Das
Manuskript ist urheberrechtlich auch geschiitzt, wenn der
Verfasser beabsichtigt, es zu vernichten, die technische
Zeichnung auch, so lange sie in der Mappe der Entwiirfe
liegt. Und der Musikbegabte, der, seinem Einfall folgend,
neue Melodien vor sich hinsummt, entbehrt des urheber-
rechilichen Schutzes nicht deshalb, weil sein Wille nicht
auf Wettbewerb gerichtet ist, sondern weil der Schutz eines
fliichtig gedulBerten Gedankens, einer getrillerten und
schon entschwundenen Melodie gesetzespolitisch nicht
durcafithrbar wire. Daf3 schliellich das Patentrecht dem
Erfirder erst nach der Anmeldung bzw. Patenterteilung
zusteht, beruht nicht darauf, daf} erst durch die Anmeldung
die Wettbewerbsfiahigkeit der Erfindung nach auflen kund-
gegeben wird?), sondern auf der praktischen Erwigung,
daB auf dem Gebiet der Technik die Fragen der Prioritat,
des Schutzumfanges usw. ohne staatlichen Feststellungsakt
nicht zu l6sen wiren. Uberhaupt miilite Elsters Theorie,
wiirce sie folgerichtig durchgefiihrt, dazu fithren, da3 iiber
die Schutzberechtigung eines Werkes die Willensrichtung

) Diese sogenannte «Theorie des Geistesgut-Wettbewerbs-
rechts» wurde in der Schweiz beifillig aufgenommen. Vgl. Ger-
trud Iklé, Urheberrechtliche Befugnisse an Werken der Ton-
kunsi und technische Entwicklung, 1938, S. 40 ff.; Richard
Ikléin: Beitrage zum Wirtschaftsrecht, Festgabe fiir den Schwei-
zerischen Juristentag 1944, S. 107 ff.

9 Wie Elster, a.a. 0., S.9, es darstellt.



88 Dr. Bruno von Biiren:

des Urhebers, also ein dem Werk als solchem fremdes
Moment, entschiede; eine Konsequenz, die dem geltenden
Recht widerspricht.

Damit soll aber die Lehre Elsters nicht rundweg ver-
worfen sein. Der Wettbewerbsgedanke erscheint in der Tat
als ein bestimmender Grund des Immaterialrechtes; nur
ist er nicht fiir das Entstehen des einzelnen Schutzan-
spruches bedingend, sondern fiir die objektive Geltung
des Immaterialrechtes iiberhaupt.

Wenn namlich nach positivem Recht die subjektiven
Gedanken des Urhebers fiir die Frage der Schutzberechti-
gung seines Werkes nichts bedeuten, auf seinen Beweggrund
zum Schaffen, das heil3t seine Wettbewerbsabsicht, nichts
ankommt, so bleibt gerade deshalb die Frage, weshalb das
geistige Schaffen von bestimmter Héhe und Formgebung
durch das Recht geschiitzt sei. Im gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verkehr gilt sonst die Regel, dal} die von
dem Einen gefundenen Gedanken auch vom Anderen be-
ansprucht und verwirklicht werden diirfen; an einer be-
stimmten Stelle schiebt aber das Moment der geistigen
Schépfung eine Schranke vor, welche die Ausniitzung durch
einen Dritten auch verwehrt, wenn der Schopfungsakt un-
berithrt durch eine Absicht auf gewerbliche Verwertung
verlaufen war. Welches also ist der Grund dieses Schutzes,
den das Recht der Schépfung angedeihen 14t ? Das heilit,
weshalb steht dem Autor, dem Erfinder usw. an ihrer
Schopfung, die wegen ihres Wesens materielle Beziehungen
ausschlie3t, ein vom Rechte anerkanntes immaterielles Ver-
haltnis zu ?

Uber letzteres sagt Kohler19):

«DaB dieses Verhiltnis seine Rechtfertigung in sich
tragt, ist offensichtlich: Die Einheit des Individuums
schliet nicht eine Vielheit von Wirkungen aus, welche das
Individuum in die Welt setzt: Diese Wirkungen losen sich
vom Individuum ab und nehmen eine selbstindige Wesen-

10y Kohler, Handbuch des Deutschen Patentrechts, 1900,
S. 1. !
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heit an; es ist unzulissig, sie noch als Teile des Ich darzu-
stellen. Ebenso sicher ist es aber, daf}, wenn tiberhaupt die
Individualisierung im Recht eine Basis in der Kulturwelt
hat, diese Beziehung des Schépfers zum Geschaffenen ein
wesentliches Motiv sein muB fiir die Zuteilung der Giiter. —
Wir betrachten es als gerechtfertigt, dal das Schicksal der
Frichte mit dem der Muttersache zusammenhingt, wir
miissen es ebenso als gerechtfertigt betrachten, daf} das
Schicksal des Erzeugten, welches die Arbeit des Erzeugers
tragt, mit der Person des Erzeugers verkniipft wird.»

Kohler sieht also die rechtsphilosophische Begriindung
des Immaterialgutes im Verhiltnis des Schopfers zum Ge-
schaffenen. Diese Begriindung ist durchschlagend fiir die
Erklarung des Urheber- und Erfinderrechtes; sie sagt
aber nichts zur Erkliarung des Rechtes iiberhaupt. Wir
kennen durch sie zwar den Grund der Zuteilung des Rechtes
an den Urheber, erfahren aber nicht, warum iiberhaupt
neben die Rechte an den greifbaren und sichtbaren Giitern
Rechte an nicht greifbaren, nicht sichtbaren Dingen treten
sollen. Diese Frage ist nicht so ausgefallen, wie sie scheinen
mag, haben doch Epochen intensivster Rechtsentwicklung
etwas dem Immaterialgut Gleichartiges nicht gekannt!?).

Ihre Beantwortung scheint sie darin finden zu miissen,
dafl in der modernen kapitalistischen Wirtschaftsordnung
das Recht die geistige Leistung nicht in eine rein intellek-
tuelle Sphire verweist, sondern sie als AulBlerung eines
wirtschaftlich gerichteten Ehrgeizes des Leistungstréagers,
also als Kundgebung eines wirtschaftlichenWettbewerbs,
betrachtet.

In der Antike, im Mittelalter und noch in den Anfangen
der Neuzeit stand der schopferische Mensch weitgehend
auflerhalb der gewerblichen Beziehungen von Ware und
Geld, Angebot und Nachfrage. Seine soziale Stellung war
gegeben durch das Patronat der geistlichen und weltlichen
Machttriager, an deren Hofen er meistens lebte und denen

) H. Jsay, Kommentar zum deutschen Patentgesetz, 1931,
S.19; Elster, a.a. 0., S. 11 ff,
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er seine Werke schenkte oder gegen freiwillige Gegenlei-
stung (Honorar) abtrat, sie aber nicht wie gewerbliche
Ware verkaufte. Mit der allméhlichen Auflosung jener
Gesellschaftsordnungen und ihrer Ersetzung durch die
kapitalistische Ordnung fiel auch die privilegierte Stellung
desschaffenden Kiinstlers und Gelehrten dahin; diese waren
gezwungen, mit ihren Werken in gleicher Weise in den
gewerblichen Verkehr einzutreten wie der handwerklich
Tatigel?). So griff der wirtschaftliche Wettbewerb auch
auf das Gebiet der geistigen Leistung iiber und stellte
die Forderung nach einem neuen, spezifischen Rechts-
schutz. Und wenn das Recht diesen neuen Bediirfnissen
mit der Anerkennung neuer Rechtsobjekte folgte, so war
der Beweggrund dieser Rechtsentwicklung die Beriick-
sichtigung der immer mehr wettbewerblich gerichteten
Stellung des geistig-schopferisch Tatigen.

Die allmahlich wachsende Betonung des 6konomischen
Wertes der geistigen Arbeit lie} das Ergebnis der Leistung
von einem Werke zu einem rechtlich besonders geschiitzten
Gute werden. Dabei wurde der individuellen Absicht des
geistig-schopferisch Wirkenden keine Bedeutung zube-
messen; auch die Schopfung, die nur um ihrer selbst willen
entstand, das hei3t diejenige, die nicht fiir die Aullenwelt,
nicht zur wirtschaftlichen Verwertung bestimmt ist, ge-
nielt den besonderen Schutz. Es ist deshalb der indivi-
duelle Schutzanspruch nicht bedingt durch einen indi-
viduellen wettbewerblichen Willen. Durch den Wettbe-
werbsgedanken bedingt sind aber die Normen, die den
Schutz im Einzelfall gewihren. Ware das Moment des
Wettbewerbs nicht vorhanden, so stinde das ganze Rechts-
gebiet im Leeren; es bestinde aus Sétzen, die niemand
anrufen wiirde. Da aber der Wettbewerb als iiberragende
soziologische Erscheinung die Wirtschaft, die Geselligkeit,
die berufliche Tatigkeit, tiberhaupt jedes menschliche
Zusammenleben beherrscht, mul} er auch ein Bestimmungs-

12) A. Streuli, Urheberrecht in der Schweiz, 1943, S. 7.
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grund des Rechtes sein; und es ist ganz natiirlich, da} er
da, wo das Recht geistige Hochstleistungen zu regeln hat,
erhoht vertreten ist13).

Dies will aber nicht heiflen, dall das Recht den Wett-
bewerbsgedanken in bestimmter Weise aufnehmen
miisse, das positive, realisierte Recht durch ihn also a
priori in bestimmtem Umfange heherrscht sei. So ist es
durch den Wettbewerbsgedanken nicht bestimmt, welche
Anforderungen das Recht an die Héhe des geistigen
Schopfungsaktes stellen soll, bevor es ihm den Schutz ge-
wihrt. Logisch wire es zum Beispiel nicht undenkbar, da3
auch das durchschnittliche handwerkliche Erzeugnis einen
Schutz gegen Nachahmung und Ausnutzung genosse; denn
auch die Herstellung eines Tisches oder Stuhles ist eine
formende und erzeugende Téatigkeit, die sich hinsichtlich
der Leistungshohe von der Komposition einer Symphonie
nur durch ein durchaus irrationales Werturteil unter-
scheiden 148t. Oder es wére logisch auch durchfiihrbar ge-
wesen, nicht nur der Erfindung, sondern schon der Kon-
struktion den Patentschutz zu gewéhren; sind doch die
Ubergiinge zwischen den beiden Formen flieBend und rein
vernunftmiafBig ebenfalls nicht zu erfassen!%). Einen so
weitgehenden Schutzgedanken griff das positive Recht
aber nicht auf, sondern es hat mitten durch die mensch-
liche Produktivitit eine Grenze gezogen: Das eine der bei-
den so geschaffenen Felder ist ausgefiillt durch die Durch-
schnitts-, die Allerweltsarbeit, einschlie3lich der konstruk-
tiven technischen Tiatigkeit; das andere Feld durch die
Ergebnisse privilegierter geistiger Erlebnisvorgiange. Jene
Erzeugnisse der Durchschnittstitigkeit sind grundséitzlich
einem jeden zuginglich. Die iibrigen genielen aber eine
privilegierte Stellung; sie sind auf Zeit der Allgemeinheit
entzogen und ausschlieBlich dem Nutzen ihres Schopfers
vorbehalten.

13) Elster, Juristische Wochenschrift 1930, Bd. II, S. 1654.
) Jsay, a.a. 0., S.41.
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Diese vom Rechte vorgenommene Grenzziehung ist
kein Zufallswerk, sondern der Ausflull einer auf dem Boden
unserer Kultur erwachsenen Rechtsgestaltung.

Zusammenfassend mag man sagen, dal} die Prioritats-
und Ausschlufirechte, welche dem Schoépfer geistig-tech-
nischer Werke verliehen sind, sich aus der abstrakten
Schopfung heraus nicht erklaren lassen. Aus dieser wire
wohl das Eigentumsrecht des Schopfers an dem Werk-
exemplar abzuleiten %), nicht aber der Monopolschutz, den
die personliche Leistung auflerhalb der Beziehungen von
Eigentum und Forderung, Arbeit und Lohn, Sache und
Preis genieBt. Im Immateriellen schlechthin ist das Gut
nicht enthalten, sondern letztlich ist das Immaterialgut
bedingt durch den Wetthewerbsgedanken, der als steter
Beweggrund den dulleren Menschen begleitet, und den das
Recht deshalb allgemein in sein Werk hineinlegt und be-
riicksichtigt.

II. In welche Beziehung setzen wir damit die geistig-
gewerblichen Rechtsschutzgiiter zum Wettbewerbsrecht
(das heif3it zum Wetthewerbsgesetz) ?

Man spricht landlaufig von den «Spezialgesetzen»
des geistig-gewerblichen Rechtsschutzes16). Soll dies heif3en,
daf3 diese Gesetze spezielle Fragen regeln, wihrend das
Wettbewerbsrecht einen allgemeinen Schutz gegen un-
lauteres Geschaftsgebaren biete, so ist es zweifelsfrei
richtig und auch ohne weiteres ersichtlich. Es ist aber
wertlos, weil es sich mit dem AuBerlichen begniigt und
nicht mehr ausspricht, als daf3 der faktische Anwendungs-
bereich des einen Gesetzes weiter ist als der des andern;

1) Unter der Voraussetzung allerdings, dal wir die Eigen-
tumsordnung erkenntniskritisch begreifen.

16) Th. Weill, Die Concurrence déloyale, 1894, S. 49 ff.; R.
Pfister, Untersuchungen iiber das Verhiltnis der Grundsitze
iiber den unlauteren Wettbewerb zu den Bestimmungen der ge-
werblichen Spezialgesetze, Bern 1936; Botschaft des Bundes-
rates zum E eines BG iiber den unlauteren Wettbewerb, vom
3. November 1942, S. 9.
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nichts ist damit iiber den logischen Aufbau des Ganzen
und das Verhaltnis seiner einzelnen Teile zueinander ge-
sagt, welche ja eben zur Frage stehen. Geht man aber
weiter und folgert aus den verschiedenen weiten Anwen-
dungsbereichen der Gesetze ein Verhiltnis der Uberord-
nung des einen iiber die andern, in dem Sinne, dal3 Art. 48
OR oder jetzt die Generalklausel des Wettbewerbsge-
setzes eine allgemeine Norm, die Spezialgesetze deren
spezielle Anwendungsformen wiedergeben!?), so ist dies
falsch. '

Es ist falsch, weil im Wettbewerbsgesetz nicht den
Spezialgesetzen gemeinsame Begriffe und Normen ge-
sammelt sind, wie etwa der allgemeine Teil des Strafge-
setzbuches die Begriffe der Zurechnungsfihigkeit, des
Vorsatzes und der Fahrlassigkeit fiir alle Delikte gemeinsam
bestimmt %), und weil ferner auch der Gedanke einer
logischen Uberordnung des Wettbewerbsgesetzes iiber die
Spezialgesetze nicht zutrafe: Es ist im Wettbewerbsgesetz
kein Satz zu finden, der fiir eine spezialrechtliche Norm
logisch bedingend wire, wie etwa die Bestimmungen iiber
den moéglichen Inhalt und die Form der Vertrage fiir die
einzelnen Vertragstypen logisch bedingend sind19).

Allerdings beriihrt sich das Wettbewerbsrecht mit dem
geistig-gewerblichen Rechtsschutz dort, wo eine eigen-
timliche geistige Schopfung kaum mehr vorliegt, der
Schutz gegen Nachahmung vielmehr auf der Kennzeich-
nungsfunktion des Schutzobjektes beruht. Dies trifft zu
fiir das Markenrecht, das deshalb zum Wettbewerbsrecht
in naher Beziehung steht 29). Das Markenrecht ist ein Aus-

17) So Pfister, a.a. O., 8. 24 ff.

18) Burckhardt, System und Methode des Rechts, 1936,
S. 115.

19) Burckhardt, a. a. 0., S. 115—116.

20) Weshalb man das Markenrecht geradezu als Verengerung
des Wettbewerbsrechtes bezeichnet hat, vgl. A. Seligsohn,
Kommentar zum Deutschen Warenzeichengesetz, 1925, S. 23;
Callmann, Kommentar zum Deutschen Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb, 1932, S. 67.
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schnitt aus dem Gebiet des Kennzeichnungsschutzes?l),
der durch Art. 1, Lit. d, GUW eine allgemeine Regelung
erfahren hat. Solche Parallelen lassen sich indessen nicht
iiberallhin verfolgen. Sie fehlen im Urheberrecht und Pa-
tentrecht, deren Privilegien sich aus den Normen des Wett-
bewerbsgesetzes nicht ableiten lassen. Urheber- und Pa-
tentrecht bezwecken nicht den Schutz der gewerblichen
Beziehungen zur Kundschaft, sondern den Schutz der
geistigen Schopfung: des Schrift- und Kunstwerkes, der
technischen Erfindung??). Wie wollte man auch aus dem
Wettbewerbsrecht die urheber- und patentrechtlichen
Schutzfristen erkliren? Oder den (Gegensatz zwischen der
Schutzlosigkeit der nicht patentierten Erfindung und dem
durch das Patentrecht gewihrten Prioritatsanspruch?
Oder schliefllich diesen Prioritatsanspruch selbst, der be-
deutet, da3 bei aller Wiederholbarkeit der technischen
Leistung die rechtliche Wiederholung ausgeschlossen
ist, daB3 also ein zweiter, der das Namliche aus seinem Ur-
eigensten ohne Kenntnis des Vorganges erfindet, unge-
geschiitzt bleibt? Ein Satz, der nur durch das Urheber-
recht an der Erfindung zu erklaren ist, das vom Patent-
recht aufgesogen und verengert, gleichzeitig aber dadurch
verstiarkt wird, dafl es einen vom Wettbewerbsrecht los-
gelosten, absoluten, wenn auch zeitlich begrenzten Schutz
gewihrt.

Die Beziehungen zwischen dem Wettbewerbsrecht und
den sogenannten Spezialgesetzen sind deshalb andere: Es
sind nicht solche der Uber- und Unterordnung, auch nicht
des Allgemeinen zum Speziellen, sondern richtig gesehen
sind beide, die Spezialgesetze und das Wettbewerbsrecht,
selbst Spezialisierungen und Verengungen eines grofleren,
umfassenden Rechtsgebietes; nicht sind also die Spezial-
gesetze Einzelanwendungen des Wettbewerbsrechtes. Aller-
dings ist das Wettbewerbsgesetz in seinem sachlichen An-

#1) Richard Iklé, a.a. O., S.110.
2) Richard Iklé, a.a. O., S.109.
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wendungsbereich umfassender als eines der anderen Ge-
setze, weshalb man letztere auch «Spezialgesetze» nannte.
Dies kann aber — wie bemerkt — nur heiflen, daf}3 sie
speziellere Fragen regeln als das Wettbewerbsgesetz; mehr
kann es nicht besagen.

Welches sind die Merkmale dieses umfassenden Rechts-
gebietes, dem die Spezialgesetze und das Wettbewerbs-
gesetz angehdren ?

Wenn man vom Urheberrecht iiber Muster-, Patent-
und Markenrecht bis zum Wettbhewerbsrecht von einem
zusammenhingenden Gesamtgebiet spricht, erblickt man
das Verbindende zunichst in dem {iberall wiederkehrenden
Schutz der personlichen und gewerblichen Tatigkeit und
Leistung, seien es nun geistige oder technische Schépfungen.
Warenausstattungen, Warenmarken oder auch nur wirt-
schaftliche Malnahmen und berufliche Beziehungen; denn
auch letztere beruhen auf personlichen Leistungen. Diese
Werte, die damit vom Recht beriicksichtigt werden, sind
nach ihrer Hohe sehr verschieden; sie reichen von der
Symphonie iiber den Roman und die technische Exrfindung
bis zur kennzeichnenden Warenausstattung. Es sind dies
aber graduelle, keine fundamentalen Unterschiede und
unterbrechen nicht jenes verbindende Moment, das jedem
der erwihnten Gesetze eigen ist.

Ein solcher gemeinsamer Gedanke ist aber nicht nur
auf der Seite der geschiitzten Werte, sondern auch auf der
Seite der verletzenden und verponten Handlung vor-
handen.

Und zwar liegt hier das Verbindende im Moment des
Wettbewerbes: Durch das ganze Rechtsgebiet zieht sich
die Idee, dal} eine Leistung nur gegen wettbewerblich be-
stimmte Verletzungen geschiitzt sein soll. Dies ist fiir das
Wettbewerbsrecht undiskutabel, da es ja gegen den un-
lauteren Wettbewerb schiitzen will. Der Gedanke ist
aber zum Beispiel auch im Urheberrecht wirkend. Er
ist deutlich an den Beschriankungen des urheberrechtlichen
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Schutzes zu erkennen??). Wenn Gerichtsentscheide, amt-
liche Gesetze und Erlasse, parlamentarische Reden un-
geschiitzt bleiben?%), so beruht dies nicht auf ihrer Beson-
derheit als Geisteswerke, sondern darauf, dal3 sie auflerhalb
des privaten Verkehrs und Wettbewerbs entstanden sind
und deshalb eine gegen sie gerichtete Wettbewerbshand-
lung begrifflich ausgeschlossen ist. Dies allein erklart, wes-
halb es zum Beispiel zuléssig ist, die Entscheidungen einer
Gerichtsbehorde zusammenzustellen und sie ohne Ent-
schidigung an die Verfasser zum eigenen wirtschaftlichen
Nutzen zu verbreiten. Der Verfasser einer solchen Sammlung
tritt eben wohl mit anderen Kompilatoren in Wettstreit,
nicht aber mit dem Gericht beziehungsweise dessen Amts-
tragern. Diese stehen gleichsam aulerhalb des Wettbewerbs
(hors de concours); was sie erzeugten, schufen sie nicht fiir
ihre eigenen Zwecke, sondern als Triger staatlicher Hoheit
fiir den Staat, fiir die Allgemeinheit. — Ahnlich sind auch
die ferneren Begrenzungen des Urheberrechtes zu erkla-
ren: Unzulassig ist das «Plagiat», weil es geistigen Dieb-
stahl, AnmafBung fremden immateriellen Gutes bedeutet,
sich also gegen das geschiitzte Werk richtet ). Zuléssig
sind hingegen Verwendungen und Entnahmen, die nicht
unwahrhaftig und miBbriuchlich sind; also geringfiigige
auf die Verbreitung des Originalwerkes hinzielende Ent-
nahmen und Zitate, ferner Zitate zu wissenschaftlichen
Zwecken 26), Werkwiedergaben ohne Gewinnzweck zu ei-
genem, privatem Gebrauch??). Alle diese Einschrankungen
des urheberrechtlichen Schutzbereiches, denen sich noch
weitere zugesellen lieBen, sind nur aus dem Wettbewerbs-
gedanken, der ein bedingender Grund des Urheberrechts

#3) Vgl. zum folgenden: Elster, Die wettbewerbliche und die
immanente Begrenzung des Urheberrechts, Gewerblicher Rechts-
schutz und Urheberrecht (GRUR), 1926, S. 494.

) URG Art. 23 und 24.

25) Rothlisberger, ZSR n. F., Bd. 36, S. 137.

26) Art. 26 URG.

27y Art. 22 URG.
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ist, zu erklaren28), Aus der Frage nach der Wettbewerbs-
méafligkeit der Nachahmungs- oder Benutzungshandlung
ergibt sich gerade in schwierigen Grenzfragen des Urheber-
rechts die richtige Losung 29).

Auch das Markenrecht zeigt den Wettbewerbsgedanken
als bestimmenden Grund, so zum Beispiel schon darin,
dafl der Markenschutz nur innerhalb der Warengleichheit
erteilt ist3%). Wenn also eine Radiomarke als Radio- oder
Grammophonmarke wiederkehrt, so bedeutet dies eine
Verletzung des Rechtes; wenn sie aber als Schokoladen-
marke oder als Buchtitel beniitzt wird, so ist das Recht
nicht verletzt. Dieser Unterschied 1463t sich nur daraus
erkliren, da wohl im ersteren Fall der Gebrauch der
fremden Marke ein Akt der Konkurrenzierung ist, nicht
aber im zweiten 3%).

Auch historisch 146t sich der Einflufl des Wettbewerbs-
momentes verfolgen. Solange es nicht auftritt, ist der
Rechtsschutz nicht oder jedenfalls nur latent vorhanden.
Kommt es aber zum Beispiel infolge einer technischen Ent-
wicklung zur Geltung, dann hinterlafit es in der Rechts-
gestaltung augenblicklich Spuren. Ein Beispiel: Als der
Rundfunk noch ein technisches Kuriosum war, wurde die

23) Vgl. auch Art. 11, Ziff. 10, des aURG vom 23. April 1883,
wonach eine Verletzung des Urheberrechtes nicht begangen wurde
«durch die Auffithrung von dramatischen, musikalischen oder
dramatisch-musikalischen Werken, welche ohne Absicht auf Ge-
winn veranstaltet wird, wenn auch aus derselben eine Einnahme
zum Zwecke der Kostendeckung oder zugunsten eines wohl-
tatigen Zweckes erzielt wird»; vgl. ferner BGE 22, S. 415; 25 11,
S. 533.

29) Wenn zum Beispiel das Bg in BGE 25 11, S. 964, ausfiihrte,
daf3 das (alte) URG die vollstindige oder abgekiirzte Wiedergabe
eines Schriftwerkes nur dann verbiete, wenn die Wiedergabe ge-
eignet sei, «das Originalwerk ganz oder teilweise zu ersetzeny,
lieB es sich anschaulich und richtig durch die Frage der Wett-
bewerbsmifigkeit fithren.

30) Art. 6, Abs. 3, MSchG.

31) Elster, Urheber- und Erfinder-, Warenzeichen- und Wett-
bewerbsrecht, S. 28.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge Band 66.

~1
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funkmiaBige Ubertragung von Schallplatten durch die
Schallplattenhersteller ohne weiteres gestattet; ja diese
glaubten, die Verbreitung durch Radio werbe fir ihre Er-
zeugnisse, und iiberlieen den Rundfunkgesellschaften die
Platten sogar leihweise und unentgeltlich. Erst als der
Schallplattenabsatz zuriickging, begannen sie den Rund-
funk als Konkurrenten zu betrachten. Das Verhiltnis
Schallplatte—Rundfunk wurde damit zum Problem, war
aber bald kein Problem mehr, da die Rechtsprechung es
verstand, die unzulingliche Wortfassung des Urheber-
rechtsgesetzes mittels dessen Grundgedanken zu erginzen,
also die Schallplattenindustrie gegen funkmiflige Wieder-
gabe ihrer Erzeugnisse schiitzte?®?). So verflochten sich
geistige Leistung, technische Errungenschaft und wett-
bewerblicher Interessenstreit zu einer Fortentwicklung des
Rechtes.

I11. Die vier sogenannten Spezialgesetze sind somit auf
den Kategorien der geistig-technischen Schopfung, der
Nachahmung und Ausbeutung, des Wetthewerbsmomentes
aufgebaut, das Wettbewerbsgesetz auf den Kategorien des
Wettbewerbes, der Unwahrhaftigkeit, der Unlauterkeit.
Wihrend in den sogenannten Spezialgesetzen das wett-
bewerbliche Moment nur angedeutet ist, ist es im Wett-
bewerbsrecht beherrschend. Dagegen fehlt hier das Geistes-
gut als Objekt des Schutzes, wie iiberhaupt das Wett-
bewerbsrecht von einem bestimmten Objekt gelost und
hohere, umfassendere Gesichtspunkte zur Geltung bringt 33).

DaB8 eine Uberordnung des einen Gesetzes iiber die
anderen nicht besteht, bedeutet logischerweise, daf} die
einzelnen Schutzrechtsformen, die das objektive Recht
scharf umrissen nebeneinander stellt, auf den nadmlichen
Tatbestand mehrfach Anwendung finden kénnen. Wire
eines der (zesetze «lex generalis» zu den anderen, so wire

2y BGE 62 II, S.243; vgl. auch Gertrud Iklé, a.a. O,

8. 8%
33) Germann, SJZ 1944, S. 288.
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dies nicht ohne weiteres anzunehmen3%); stehen sich die
Gesetze aber gleichwertig gegeniiber, so gelten sie auch
gleichwertig fiir jeden ihren Erfordernissen entsprechenden
Tatbestand. Das heif3t zunéchst, dal jede der verschieden-
artigen Seiten einer Gesamtgestaltung den Schutz eines
besonderen Gesetzes geniellen kann, zum Beispiel der In-
halt eines in Buchform herausgegebenen Schriftwerkes
Urheberschutz gegen Nachdruck, die Ausgestaltung des
Buches wettbewerblichen Ausstattungsschutz3%), tech-
nische Zeichnungen und Pline ebenfalls Urheberschutz
gegen Nachdruck?$), die durch diese Zeichnungen und
Pline ausgedriickte Erfindung Patentschutz. Die Gleich-
stellung der Gesetze bedeutet ferner auch, daB3 die ver-
schiedenen Schutzformen hinsichtlich der gleichen
objektiven Gestaltung konkurrieren kénnen: Zum
Beispiel schlie3t der Formalschutz des Muster- und Marken-
rechtes den Urheberschutz nicht aus; die kiinstlerisch ge-
stalteten Muster und Marken sind in ihrer kiinstlerischen
Eigenart auch nach Urheberrecht geschiitzt?7).
Bedeutsam wird dies bei Verletzungen eines Schutz-
rechtes. Das Streben des Berechtigten, den Eingriff des
Verletzers unter allen Umstidnden auszuschalten, fiihrt
dazu, die einzelnen Schutzrechtsformen zu verbinden, das
hei3t die geistig-kiinstlerische, technische oder kennzeich-
nende Gestaltung nach Maoglichkeit mehreren Schutz-
rechtsformen zu unterstellen. Vor allem wird dies in Fallen
geschehen, die auf der Grenze eines bestimmten Schutz-
rechtes stehen und wo daher der Eingriff dieses nicht
zweifelsfrei verletzte. Fiir solche Grenzfille wird sich die

84) Pfister, a.a. 0., S.24ff.; Hellwig, System des Zivil-
prozefBrechts, 1912, S. 323.

3) Elster, Uberschneidung, Uberschufl und Zwischengebilde
innerhalb des geistig-gewerblichen Rechtsschutzes, GRUR 1933,
5. 537.

%) BGE 64 II, S. 162.

37) Art. 5 URG, BGE 68 11, S. 53 ff.; RGZ 76, S.399; 124
S.68; G.Benkard, Gesetzliche Schutzrechtsformen und ihre
Beziehungen zueinander, GRUR 1932, S. 779.
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Frage stellen, ob nicht bei Versagen des einen Gesetzes
ein anderes den Schutz gewihre, oder ob sogar nicht
mehrere nur annidhernd geniigende VerstoBle gegen spe-
zielle Schutznormen sich zu einem rechtlich beachtlichen
Gesamtverstol gegen den geistig-gewerblichen Rechts-
schutz zusammensetzen kénnen3®). Je mannigfaltiger die
wissenschaftlichen, kiinstlerischen und technischen Schop-
fungen sind, desto eher entstehen solche Grenzfille und
Zwischengestaltungen. Sie schaffen die schwierigsten und
brennendsten Probleme des geistig-gewerblichen Rechts-
schutzes; es handelt sich um vom Recht nicht normierte
Zwischenraume, in die aber die verschiedensten Schutz-
anspriiche hineindriangen, als ob sich in ihnen doch allerlei
Immaterialgut bewegte. In welchem MafBle ist deshalb
diesem Drangen stattzugeben, das heif3t, wie weit liegt eine
gegenseitige Verstirkung und Erganzung der Schutzrechte
im Sinne der oben gezeichneten Ordnung des Gesamt-
gebietes ?

Von iiberragender Bedeutung ist diese Frage fiir das
Wettbewerbsrecht. Sie geht dahin, ob und inwieweit das
Wettbewerbsgesetz berufen sei, mit seiner Generalklausel
oder mit einem seiner Spezialtatbestinde erginzend in die
Spezialgesetze einzugreifen.

Einfach beantwortet sich die Frage, soweit sie die
Spezialtatbestinde Lit. a—c, e—h des Art. 1 UWG be-
trifft. Wenn das Gesetz damit sieben spezielle Tatbestande
des unlauteren Wettbewerbs heraushebt, als da sind: An-
schwirzung von Konkurrenten, Benutzung unzutreffender
Titel oder Berufsbezeichnungen, Bestechung zwecks Er-
langung von Vorteilen gegeniiber der Konkurrenz, Ver-
leitung des Personals von Mitbewerbern zum Verrat von
Geschiaftsgeheimnissen, Verwertung und Verbreitung sol-
cher Geheimnisse, Verletzung von Arbeitsbedingungen, so
sind damit Normen gegeben, die im Verhiltnis zu den
Spezialgesetzen zu keinen Konflikten fithren werden. Ist
zum Beispiel der Art.1, Lit.f, UWG (Auskundschaftung

38) Elster, GRUR 1933, S. 537.
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von Fabrikations- und Geschaftsgeheimnissen) erfiillt, so
liegt unlauterer Wettbewerb vor, ohne dafl die eventuelle
weitere Frage, ob auch eine Patent- oder Urheberrechts-
verletzung stattgefunden habe, dadurch beriihrt wiirde;
und umgekehrt.

Begibt man sich aber auf den Boden der Generalklausel
oder des Art. 1, Lit. d des Wettbewerbsgesetzes (Herbei-
fithren einer Verwechslungsgefahr mit den Waren, Werken,
Leistungen eines andern), so ergeben sich Schwierigkeiten.
Es mag zum Beispiel einem Schriftwerk wegen mangelnder
Schopfungshéhe der urheberrechtliche Schutz versagt
sein®), aber der von fremder Hand ins Werk gesetzte
Nachdruck doch stoBend erscheinen. Darf dann der Richter
etwa argumentieren: «Wenn ein urheberrechtlich geschiitz-
tes Werk auch nicht vorliegt und ein Urheberrecht deshalb
nicht verletzt sein kann, so hat mir das Wettbewerbsgesetz
doch mit dem Prinzip, dafl die Mittel des Wettbewerbs
nicht mit dem Grundsatz von ,Treu und Glauben’ un-
vereinbar sein diirfen, ein selbstindiges normatives Kri-
terium gegeben, das mich auf mein Werturteil verweist;
also bewerte ich den Akt des Nachdruckes als einen Ver-
sto3 gegen jenes Prinzip»? Oder es mogen im Falle der
Nachahmung eines kiinstlerisch gestalteten, aber dem
kiinstlerischen Urheberrecht nicht geniigenden Erzeug-
nisses Original und Kopie sich wie ein Ei dem andern
dhnlich sein49%). Darf dann der Richter wegen der dadurch
im Verkehr entstehenden Verwechslungsgefahr die Nach-
ahmung trotz urheberrechtlicher Zulassigkeit auf Grund
von Art. 1, Lit.d, UWG verbieten? Darf er ferner so
vorgehen, wenn eine nicht patentierte technische Kon-
struktion auf den Millimeter genau kopiert wird4)?

89) BGE 21, S.1125; 34 II, S.745; BIZR 17, Nr. 180; 31,
Nr. 150; 33, Nr. 74; Urteil des Appellationsgerichtshofes des
Kantons Bern vom 28. November 1940, in Archiv fiir Urheber-,
Film- und Theaterrecht (Ufita), Bd. 14, S. 264.

10) RGZ 111, S. 254; 115, S. 180.

1) BGE 57 II, S. 459; BIZR 38, Nr. 6.
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Dies waren Bemiihungen, die Losung auf Grund des
Wettbewerbsgesetzes zu finden.

Der Richter konnte aber auch versuchen, jede dieser
Fragen aus der von dem betreffenden Spezialgesetz selbst
geschaffenen Ordnung zu entscheiden. Er wiirde iiberlegen,
dal das Patentgesetz die patentierte Erfindung
schiitzt; also geniefle die nicht patentierte Erfindung oder
die blole Konstruktion den Schutz eben nicht. Mit einem
analogen Schlul} wiirde er auch finden, da3 das AdreBbuch,
welches nach Urheberrecht nicht geschﬂtzt 1st, der Nach-
ahmung offenstehe usw. Eine solche logische SchluB-
folgerung wire aber ungeniigend; es kénnen ihr mit gutem
Grund widersprechende, ethisch-sachliche Momente ent-
gegengesetzt werden, namlich diejenigen, welche dem
Richter — wie oben dargestellt — durch das Wettbewerbs-
gesetz an die Iland gegeben sind. Denn wie ist es zum
Beispiel, wenn der malfigetreue Nachbau einer patent-
rechtlich nicht geschiitzten Maschine nicht nur das Ar-
beitsergebnis von Wochen, sondern von Monaten, ja
Jahren ausbeutet? Die Frage ist schon oft gestellt und
bei weitem nicht iibereinstimmend beantwortet worden,
was an sich schon das Ungentigen der blof3 formal-logischen
Rechtsgewinnung bewiese.

Es wire denkbar, da3 das Gesetz die Losung ver-
mitteln wiirde; zum Beispiel durch einen Spezialtatbestand
des Wettbewerbsgesetzes, wonach die eine Verwechslungs-
gefahr schaffende oder die iibermafBige Nachahmung
unlauter und daher verboten sei; oder es kénnte im Ur-
heberrechtsgesetz als unstatthaft erklart sein, das durch
Ablauf der Schutzfrist freigewordene Druckwerk im Obral-
verfahren durch photographische Reproduktion zu ver-
vielfaltigen und damit die ganze kostspielige Setz- und
Sticharbeit zu ersparen; oder das Patentgesetz konnte bel
grundsitzlicher Zulassigkeit des Nachbaues patentireier
Maschinen verbieten, das Original einfach abzugielen und
den Abgull zur eigenen Produktion zu verwenden; iiber-
haupt koénnte der Nachahmer generell verpflichtet sein,



Verhiiltnis des geistig-gewerbl. Rechtsschutzes zum Wettbewerbsrecht. 103

das technische Verfahren des Originalherstellers zu ver-
wenden, nicht ein anderes, billigeres 4?).

Das Gesetz oder besser: die Gesetze haben aber iiber
diese Einzelfragen nichts entschieden. Und da es Fragen
sind, auf die methodisches Denken fithren mul3 und die
logisch unausweichlich zu beantworten sind, haben die
Gesetze ihre Aufgabe nicht vollstandig erfiillt. Sie haben
innerhalb des von ihnen geschaffenen Rahmens nicht alle
Berechtigungen und Verpflichtungen verteilt; ihr System
enthilt eine Liicke?3).

Was aber liickenhalt ist, 148t sich nicht logisch, ohne
Priifung des Sinnes ausfiillen, sondern entscheiden konnen
nur sachlich-ethische Griinde; das hei3t die Griinde des
geistig-gewerblichen Rechtsschutzes tiberhaupt, die durch
seine Normen ausgesprochenen Gedanken. Dies wiirde zur
nachsten, zur grundlegenden Frage fithren, welches diese
Gedanken sind; also zur Frage nach der Idee des ganzen
Rechtsgebietes.

Allein es scheint niitzlicher, zunichst von der Stellung-
nahme der praktischen Rechtsanwendung Kenntnis zu
nehmen.

Das Bundesgericht hat in jahrzehntelanger Praxis
und in stereotyper Ausdrucksweise entschieden, «daf3 die
Spezialgesetze iiber den gewerblichen Rechtsschutz und
das Urheberrecht die Anwendung der gemeinrechtlichen
Bestimmungen iiber Haftung aus unerlaubter Handlung
und inshesondere iiber den unlauteren Wettbewerb nur
insoweit ausschlielen, als sie die Materie erschopfend regeln
und namentlich gegeniiber dem gemeinen Recht einen er-
hohten Rechtsschutz gewihren. Handlungen, die nicht
durch die Spezialgesetze untersagt, den untersagten Tat-
bestinden aber dhnlich sind und die Voraussetzungen un-

*2) Vgl. J. L. Seligsohn, Ist die Nachbildung von Maschinen
und anderen schutzfreien Gegenstinden erlaubt?, GRUR 1926,
S. 246.

) Burckhardt, Die Liicken des Gesetzes und die Gesetzes-
auslegung, 1925, S. 16.
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erlaubter Handlungen nach Art. 41 {f. OR aufweisen,
kéonnen auf Grund dieser Bestimmungen verfolgt wer-
den 44) 95),

Sehen wir richtig, so sind diese Satze wenig besagend.
Wenn das Bundesgericht den Spezialgesetzen eine aus-
schlieBliche Geltung insoweit zuspricht, «als sie die Ma-
terie erschopfend regeln und namentlich gegeniiber dem
gemeinen Recht einen erhéhten Rechtsschutz gewihren»,
so ist dies zwar richtig; aber es sagt nur, was von vorne-
herein klar sein muf3, ndmlich daf3 die spezialrechtlichen
Normen auf dem von ihnen abschlieBend geregelten Ge-
biet die wettbewerbsrechtlichen Normen ausschlielen;
nicht aber sagt es, welche Regelung fiir einen Tatbestand
gelte, der gegen die Spezialgesetze hinneigt, von ihnen aber
nicht véllig erfal3t wird (zum Beispiel mangels Erfindungs-
hohe, mangels urheberrechtlicher Werkeigenschaft oder
mangels eines spezialrechtlichen Verletzungstatbestandes);
und dies allein ist doch problematisch. — Unergibig ist
auch der weitere Satz des Bundesgerichtes, «dall Hand-
lungen, die nicht durch die Spezialgesetze untersagt, den
untersagten Tatbestinden aber dhnlich sind und die Vor-
aussetzungen unerlaubter Handlungen nach OR 41 ff.
aufweisen, auf Grund dieser Bestimmungen verfolgt werden
kénnen»; denn er sagt nur, daBl die Art. 41 ff. OR den
mangelnden spezialrechtlichen Schutz ersetzen konnen;
was aber eben problematisch ist und uns nicht gesagt wird,

4) BGE 54 II, S.63; ferner 37 II, S.172; 38 II, S.701;
52 11, S.171; 57 I1, S. 457; 60 1I, S. 69; vgl. Th. Weil}, a. a. O.,
S. 54 ff.; A. Wieland, SJZ Bd. 23, S.211; Pfister, a.a. Q.,
S.41f.; v. Waldkirch, ZSR n. F. Bd. 53, S.184a ff.

4%} Vgl. die entsprechende Formulierung des Reichsgerichtes
in RGZ 115, S. 184: «Neben den besonderen Bestimmungen der
gewerblichen Schutzgesetze stehen erginzend die des allgemeinen
biirgerlichen Rechts und des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb; nur soweit jenes Sonderrecht die Anwendung dieser
ergianzenden Vorschriften ausdriicklich oder sinngemaf3 aus-
schlie3t, muf3 sie unterbleiben». Ferner: RGZ 73, S.296; 77,
S. 432; 79, S. 417; 83, S. 389; 88, S. 86; 100, S. 8; 111, S. 256.
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sind die Voraussetzungen und Bedingungen, unter
denen sie ihn ersetzen.

IV. Um diese Frage zu beantworten, ist es niitzlich,
sie in zwei Unterfragen zu spalten.

1. Fraglich kann namlich sein, wie weit die von den
Spezialgesetzen  normierten  Verletzungstatbe-
stande,

2. und ferner, wie weit die von den Spezialgesetzen ge-
schaffenen Schutzgiiter ausschlieBend zu denken
sind.

1. Der Sinn jener ersten Frage ergibt sich daraus, daf
durch die Spezialgesetzgebung nicht besondere Leistungen
durch irgendeinen, sondern durch einen besonderen,
erhohten, anderseits aber tatbestdndlich be-
schrankten Rechtsschutz ausgezeichnet sind. Oder es
ist die Rechtsprechung, die gewisse Eingriffe aus dem
Kreis des besonders geordneten Rechtsschutzes wegweist.

Dabei findet sich durchgehend der Gedanke, dal} nur
ein Formschutz, das heilit nur ein Schutz des konkreten
Ausdruckes der Idee, nicht der Idee selbst, gegeben sein
soll. :

Im Urheberrecht zeigt sich diese Beschrankung in
demin Art. 42 UR G aufgezeichneten Kreis der Verletzungs-
handlungen. Der Urheber ist nicht gegen jede Ausbeutung
seines Werkes geschiitzt, sondern nur gegen die spezifisch
urheberrechtswidrige Ausbeutung: das heiflt gegen Aus-
beutung durch Wiedergabe, offentliche Darbietung, In-
verkehrbringen des Werkes. «Wiedergabe» im Sinne des
Gesetzes ist dabei nur die werkméassige Wiedergabe, das
heiBt die ganze oder teilweise Wiedergabe ohne Anderung
der Form*¢). Die Ausdrucksmittel mégen wechseln: Uber-
setzung oder Dramatisierung des Romanes, Verfilmung des
Biihnenstiickes usw., und doch bleibt die Unzulissigkeit.
Wandelt sich aber auch die innere Form, die dem Werk
das Geprige gibt und das Werk als solches ausmacht, so

%) BGE 64 II, S.168.
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ist das so Gewandelte nicht eine urheberrechtlich unzu-
lassige Wiedergabe, sondern eine neue selbstindige Schop-
fung, die das am verwendeten Werk bestehende Urheber-
recht nicht verletzen kann4?). Urheberrechtlich nicht ver-
boten ist also die Benutzung von veroffentlichten Organi-
sationsmethoden bei der Gestaltung des Betriebes, von
Logarithmentafeln, Tabellen und Formeln als Hilfsmittel
der technischen Konstruktion4®) oder von wissenschaft-
lichen Werken in Handel und Industrie, mégen dadurch
auch Summen erspart oder verdient werden, die den Nutzen
des Autors selber um ein Vielfaches iibersteigen?).

Auf dem Gebiet des Markenrechts war es die Ge-
richtspraxis, die den Kreis der Markenrechtsdelikte ein-
schrinkte: Ein Verstofl gegen das MSchG liegt nur dann
vor, wenn die geschiitzte Marke wiederum als Marke ver-
wendet, das heit mit der Ware oder deren Verpackung
verbunden wird. Jede andere Verwendung des Zeichens
wird durch das MSchG nicht beriihrt, also nicht die Ver-
wendung in Prospekten, Inseraten, Fakturen usw. oder im
miindlichen Verkehr39).

Wie weit ist nun dieser begrenzte spezialrechtliche
Schutz durch einen wettbewerblichen Schutz zu erginzen?

Was das Urheberrecht betrifft, mul3 die nicht werk-
méiflige, also nach Urheberrecht gestattete Ausbeutung
auch nach Wettbewerbsrecht zulissig sein, mag die Aus-
beutung auch eine unverhiltnisméflige Bereicherung be-
deuten; denn letztere Konsequenz ist vom Urheberrecht
eben in Kauf genommen und deshalb auch durch das Wett-

47y Elster, Urheber- und Erfinder-, Warenzeichen- und Wett-
bewerbsrecht, S. 103.

%) BGE 64 1I, S. 166.

19) Dies ist ein Prinzip des Urheberrechtes. Praktisch ist es
kaum durch ein anderes ersetzbar. Es ist auch nur ein Ausschnitt
aus dem Gesamiproblem der Bewertung geistiger Arbeit, das nie
dringender bestand als heute.

50) Matter, Kommentar zum MSchG, 1939, S. 48, S, 224;
BGE 11, S.53; 20, S.898; 30 II, S.594; 50 II, S.201; 58 II,
5. 170.
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bewerbsrecht zu billigen. Anders wiire blof zu entscheiden,
wenn zu der Ausbeutung ein auBlerhalb des Urheberrechtes
liegendes, vom Wettbewerbsrecht aber verpontes Merkmal
hinzutrite, zum Beispiel wenn die Ausbeutung zugleich eine
Verletzung und Verwertung von Fabrikationsgeheimnissen
darstellte 51).

Was das Markenrecht angeht, ist die Lage an sich
gleich: Ein nicht markenméafBliger, also nach Markenrecht
gestatteter Gebrauch eines fremden Warenzeichens ist
nicht ohne weiteres nach Wettbewerbsrecht verboten. Nur
ist es ungleich wahrscheinlicher, da3 er einer Verbotsnorm
des Wettbewerbsrechtes unterfallen wird. Fast immer wird
eine Téauschungs-, beziehungsweise Verwechslungsgefahr
entstehen, auf deren Unterbindung das Wetthewerbsrecht
ja ganz besonders hinzielt32).

2. Damit gelangen wir zur zweiten der oben gestellten
Fragen, zu der Frage, wie weit die von den Spezialgesetzen
geschaffenen Schutzgiiter ausschlieBend zu denken sind;
ob und unter welchen Voraussetzungen iiber den Schutz
der Spezialgesetze hinaus sich aus dem Wetthewerbsrecht
ein allgemeiner Leistungsschutz ergibt; wie weit also auller-
halb des Rahmens der Sondergesetze — wenn die Voraus-
setzungen der besonderen Schutzrechte nicht voll erfillt
sind -— ein Schutz schopferischer Arbeitsleistung gegen
Nachahmung und Ausbeutung zu schaffen ist.
~ Diese Frage ist die schwierigste des geistig-gewerblichen
Rechtsschutzes.

Sie geht, praktisch gesehen, dahin, wieweit ein Gegen-
stand, das heiBt eine Maschine, ein Apparat, ein Schrift-
oder Kunstwerk, an dem ein Sonderschutz nicht besteht,
in allen seinen Einzelheiten nachgebildet und in Verkehr
gesetzt werden darf. Sie stellt sich, wenn der Schutz eines
Spezialgesetzes mangels Erwirkung des Formalrechtes oder
wegen zu geringer Schopfungshohe versagt, das Ganze nach

1y BGE 64 II, S. 162.
) Art. 1, Lit. d, UWG; BGE 11, S.53; 20, S. 898; 30 II,
S.599; 55 II, S. 233.



108 Dr. Bruno von Biiren:

seinem Inhalt aber doch so nahe an den Schutzbereich der
Sondergesetzgebung heranreicht, dafl ein durchschnitt-
liches Rechtsempfinden einen Schutz postulieren mag. Fer-
ner stellt sie sich, wenn ein Sonderschutz zwar bestand, aber
infolge Fristablauf erloschen ist. Es ist also fiir die Problem-
stellung unerheblich, ob der Sonderschutz deshalb versagt,
weil ein solcher Schutz iiberhaupt von Anfang an nicht
bestand oder weil das urspriinglich bestehende Urheber-,
Patent- oder Musterrecht abgelaufen ist. Auch spielt es
keine Rolle, ob ein Formalschutz objektiv hatte erwirkt
werden konnen oder mangels der erforderlichen Voraus-
setzungen ausgeschlossen war; ist zum Beispiel der Nach-
bau einer nicht geschiitzten Maschine umstritten, so ist es
deshalb nebensichlich, ob der Patentschutz abgelaufen ist
oder nie bestand und ob er objektiv erwirkbar gewesen
ware oder nicht.

Das Deutsche Schrifttum %) konnte an eine lange Reihe

$3) Zum Beispiel Benjamin, Schutz vor dem Erfinder, GRUR
1925, S. 36, S. 111; Osterrieth, Das Nachbauen von Maschinen,
GRUR 1925, S.131; H. Jsay, Der Nachbau patentfreier Ma-
schinen, GRUR 1926, S. 83; Benjamin, Der Nachbau patent-
freier Maschinen, GRUR 1926, S. 186; J. L.. Seligsohn, Ist die
Nachbildung von Maschinen und anderen schutzfreien Gegen-
standen erlaubt?, GRUR 1926, S. 240; H. Isay, Der Nachbau
patentfreier Maschinen, GRUR 1926, S.253; R. Callmann,
Sittenwidrige Ausnutzung fremder Arbeit, GRUR 1928, S. 251;
H. Jsay, § 1 UWG und die Sondergesetze des gewerblichen
Rechtsschutzes, GRUR 1928, S. 421; R. Callmann, Das Reichs-
gericht zum Problem des «sklavischen Nachbaus», GRUR 1928,
S.430; Benjamin, Zur Frage der sklavischen Nachahmung von
technischen Schopfungen, GRUR 1929, S. 649; Smoschewer,
Zur Frage der sklavischen Nachahmung von technischen Schép-
fungen, GRUR 1929, S.381; v. Moser, Die sklavische Nach-
ahmung nicht geschiitzter Modelle und Maschinenteile, GRUR
1930, S. 667; Gewiese, Die Ausnutzung fremder Gedanken und
Arbeiten und der sogenannte sklavische Nachbau im Wettbe-
werbsrecht, GRUR 1935, S. 633; Réber, Der Schutz von Skalen
und Kurvenbildern, GRUR 1937, S.270; Hoffmann, Werk,
Leistung, Wettbewerb, GRUR 1940, S. 468; Elster, Vom
Rechtsschutzs an Logarithmenpapieren, Ufita, Bd. 15, S. 195.
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von Urteilen des Reichsgerichtes und der Instanzgerichte 54)
ankniipfen. Die schweizerische Rechtsprechung ist not-
wendig auch auf diesem Gebiete weniger umfassend. Zwei
Entscheide des Bundesgerichtes und des Ziircher Ober-
gerichtes erscheinen wegen ihrer Problematik besonders
bedeutsam:

Das Bundesgericht hatte sich in BGE 57 11, S. 457,
mit der Nachahmung eines gewisse Eigenschaften aufwei-
senden Uhrwerkes zu befassen, das jedoch nicht durch
Patent geschiitzt war. Die Nachahmerin brachte das
nachgeahmte Uhrwerk in ihren eigenen Schalen in den
Handel. Das Bundesgericht schiitzte die Klage, indem es
ausfithrte: Dal- sich die Beklagte die von der Klagerin
durch kostspielige Versuche gesammelten Erfahrungen zu-
nutze gemacht hat, moge an sich zutreffen. «Doch kann
dieser Umstand allein nicht geniigen, um eine Nachahmung
deshalb als unlauter und somit unerlaubt erscheinen zu
lassen. — Damit ist indessen iiber das Schicksal der Klage
nicht entschieden. — Sie (die Beklagte) fabriziert die
streitige Uhr, um sie in den Handel zu bringen, und die
Kligerin behauptet nun, dafl angesichts der weitgehenden
Ubereinstimmung der beiden Werke eine Verwechslungs-
gefahr geschaffen worden sei, durch die sie, die Klagerin,
in ihrer Kundschaft beeintrachtigt werde. Die Kligerin
stiitzt sich hiebei auf den vom Bundesgericht in stindiger
Praxis anerkannten Grundsatz, wonach der Vertrieb von

54) Einige von vielen: Urteil des Oberlandesgerichts Dresden
vom 8. Mai 1923, in Markenschutz und Wettbewerb, Bd. 24, S. 45
(Nachbau der Alfa-Milchseparatoren); Urteil des Kammergerichts
vom 3. Dezember 1924, in GRUR 1925, S. 40 (Nachbau der so-
genannten Multigraph-Rotationsmaschinen); Urteil des Reichs-
gerichts vom 11. Juli 1925, in GRUR 1925, S. 280 (Nachahmung
der Kiathe-Kruse-Puppen); RGZ 100, S. 250 (Nachbau eines Gas-
messergehiuses); RGZ 115, S. 180 (Nachahmung von Gummi-
puppen); RGZ 120, S. 97 (Nachahmung von Huthaken); RGZ 135,
S. 385 (Nachahmung von Kranzblumen); Urteil des Reichsge-
richts vom 16. Mirz 1940, in GRUR 1940, S. 489 (Nachbau eines
‘Wein-Filters).
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Produkten, die zufolge ihrer tiuschenden Ahnlichkeit mit
anderweitigen Erzeugnissen — zu einer Irrefiihrung des
Publikums geeignet sind, als unlauter und daher unerlaubt
bezeichnet werden muf. Damit soll freilich nicht gesagt
sein, daf3 bei jeder Verwechslungsmoglichkeit der Vertrieb
von Nachahmungen unerlaubt sei. Sofern und soweit die
Nachahmung im Interesse des dem fraglichen Erzeugnisse
innewohnenden Gebrauschszweckes erfolgte, mul3 eine
hiedurch begriindete Verwechslungsgefahr in den Kauf ge-
nommen werden. — Dagegen liegt ein unlauteres Verhalten
dann vor, wenn ohne Beeintrichtigung des Gebrauchs-
zweckes die Moglichkeit einer Unterscheidung, sei es durch
besondere Bezeichnung, Ausstattung oder Ausgestaltung,
gegeben wiire und der Nachahmer trotzdem eine abweichen-
de Gestaltung unterlassen hat.»

Das Zircher Handelsgericht hatte in BIZR 38,
Nr. 6, iiber den malligetreuen Nachbau eines weder durch
Erfindungspatent noch durch Muster-Modellschutz ge-
schiittzten Anschluflsteckers zu befinden. Auch es schiitzte
die Klage und fiihrte dazu aus: «Da die Nachahmung eines
gemeinfreien, keinem Sonderrechtsschutz unterstellten Er-
zeugnisses wie schon erwidhnt grundsitzlich erlaubt ist,
kann sie nicht fiir sich allein als gegen Treu und Glauben
verstoflend im Sinne von Art. 48 OR betrachtet werden. —
Dies mufl auch bei einem fiir den Markt bestimmten Lr-
zeugnis gelten, sofern dessen Gebrauchszweck nicht anders
erreicht werden kann als durch Gleichgestaltung mit dem
frithern, dem gleichen Zweck dienenden Produkt anderer
Herkunft. — Anders verhilt es sich aber, wenn ein Zwang
hiezu nicht besteht. Sind verschiedene Formgebungen und
Ausfithrungen mdglich, so gilt es als ein Gebot von Treu
und Glauben im Geschaftsverkehr, dal3 der spitere Her-
steller eine Ausfithrung wihlt, die sein Produkt deutlich
von dem des anderen Produzenten unterscheidet, sofern
der Ausgestaltung dieses fritheren Erzeugnisses eine indi-
vidualisierende Wirkung zukommt. — Die Fassung des
Gesetzes geht weiter. Es spricht von einer Bedrohung der
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Kundschaft durch Treu und Glauben verletzende Veran-
staltungen ganz allgemein. Daher kommt es im Unterschied
zum markenrechtlichen Streit hier nicht nur auf die Ver-
wechslungsgefahr, sondern allgemein darauf an, ob die als
unlauter zu bezeichnende Nachahmung der Beklagten dazu
dient, auf irgendeine Art in den Kreis der Kundschaft der
Klégerin einzudringen. Dies braucht nicht unbedingt da-
durch zu geschehen, daf} ein Irrtum der Kundschaft iiber
den Herkunftsort des neuen Produktes ausgenutzt wird.
Denkbar ist auch, dafl sich die Beklagte vermittels der
Nachahmung Vorteile sichert bei Kunden, denen gegen-
iiber sie sogar ausdriicklich die Tatsache der verschiedenen
Herkunft der Produkte ins Feld fithrt. Dies wird sie vor
allem bei einer Preisunterbietung tun. — Die Beklagte hat
sich erhebliche Entwicklungs- und Einfithrungskosten er-
sparen kénnen. -— IThren Vorsprung im Wetthewerb ver-
dankt sie also nicht ihrer eigenen I.eistung, sondern der
Aneignung derjenigen des Konkurrenten, dessen DPreise
sie nun unterbietet. Soll die sie durch Art. 48 OR erstrebte
Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbes nicht liicken-
haft sein, so muf} gerade diese Art des Geschiftsgebarens
davon erfal3t werden %%).»

%) Das Urteil des OL G Dresden vom 8. Mai 1923 (MuW Bd. 24,
S. 45) im Falle der Alfa-Milchseparatoren, durch das in Decutsch-
land die Diskussion um den Nachbau schutzfreier Maschinen recht
eigentlich angehoben wurde, beruhte im wesentlichen aul der
Feststellung von Tiauschungsabsicht und Verwechslungsgefahr.
Nach dem sogenannten Multigraph-Urteil des Kammergerichts
vom 3. Dezember 1924 (GRUR 1925, S. 40) ist hingegen auch bei
Fehlen von Tiauschungsabsicht oder Verwechslungsgefalir der
sklavische Nachbau einer schutzfreien Maschine sittenwidrig,
wenn «der Wettbewerber sich auf diese Weise die Verwertung
fremder Arbeit und Erfahrungen auch insoweit zunutze macht,
als deren Verwendung durch die Art der betreffenden Maschine
nicht bedingt ist, soweit es also der Gebrauchszweck der Maschine
nicht gerade erheischt». Vor beiden Gerichten hatten die Be-
klagten geltend gemacht, dal sie die nachgemachte Maschine als
die denkbar vollkommenste Losung der technischen Aufgabe be-
trachteten und dafl es daher unwirtschaftlich wire, an ihrer Kon-




112 Dr. Bruno von Biwren:

Ohne den Entscheid geradezu auf diese Uberlegung zu
stiitzen, wirft das Handelsgericht der Nachahmerin vor, sie
habe sich durch die Nachahmung erhebliche Kosten er-
sparen konnen und verdanke daher ihren Vorsprung im
Wettbewerb nicht ihrer eigenen Arbeit, sondern der An-
eignung einer fremden Leistung. Das Handelsgericht ver-
tritt damit den Gedanken, daf3 es einem lauteren Geschafts-
gebaren widerspreche, die Arbeit und die Kosten, welche
von fremder Seite auf die Durchbildung und Entwicklung
eines Erzeugnisses aufgewendet wurden, zum eigenen Vor-
teil zu verwenden; daf} also die Ausnutzung fremder Arbeit
im wirtschaftlichen Kampf an sich etwas Unlauteres in
sich berge.

Dieser Gedanke ist unberechtigt:

Wenn die privatrechtliche Zustindigkeitsordnung weit-
gehend durch die Idee des Privateigentums getragen ist,
das heillt durch die Idee, dall demjenigen, der durch seinen
Fleil oder seine sonstigen produktiven Mittel einen neuen
wirtschaftlichen Wert erzeugte, dieser Wert auch zustehen
soll, also zu seinem Gute werde, so ist diese Idee nicht
liickenlos durchgefiihrt. Schon nicht auf dem Gebiet der
korperlichen Sachen: Man denke an die immer noch zu-
nehmenden Beschrinkungen des Eigentumsrechtes. Erst
recht aber nicht auf dem Gebiet der unkoérperlichen, im-
materiellen Werte: «Ideen sind gemeinfrei», heilit es nicht
umsonst, weil sich eben auf dem Gebiet des Geistes die fiir
die korperlichen Sachen bestehende Zustandigkeitsord-
nung nicht wiederfindet, sondern nur gleichsam wieder-
spiegelt; namlich in ihren Grundgedanken gewendet er-

struktion etwas zu dndern. Von beiden Gerichten aber wurden die
Beklagten mit diesem Einwand nicht gehort. Die beiden Ent-
scheide losten im Deutschen Schrifttum einen wahren Sturm des
Widerspruches aus (vgl. Benjamin, GRUR 1925, S. 36, S. 111;
J. L. Seligsohn, GRUR 1926, S.240; Osterrieth, GRUR
1925, S.131; vgl. ferner Anm. 53). Die Diskussion setzte sich
wahrend zwei Jahrzehnten fort und verstummte erst gegen das
Ende des zweiten Weltkrieges mit dem beginnenden Zerfali des
deutschen Staates.
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scheint: Wahrend die Zustandigkeitsordnung iiber die
korperlichen Werte davon ausgeht, daBl das Erzeugte dem
Erzeuger als sein Gut zufallen soll, beruht die Zustandig-
keitsordnung iiber die immateriellen Werte auf dem ent-
gegengesetzten Gedanken, dafl das Geschaifene grundsitz-
lich der Allgemeinheit und nur das schopferisch Geschaffene
dem Schopfer zukommen soll ®).

Dieses Ausschluflirecht des Schopfers an seinem Werk
ist spaten Ursprungs. Den antiken Rechten und dem mit-
telalterlichen deutschen Recht war es unbekannt; erst mit
dem neuzeitlichen sozialen und wirtschaftlichen Umbruch
konnte der Gedanke Full fassen57?). Aber nicht im Sinne
eines Ausschluflirechtes an der eigenen Leistung iiberhaupt.
Dergestalt ware er auch ginzlich abenteuerlich: Jeder
Forischritt beruht auf Erfindung und Nachahmung.
«L’invention et I'imitation sont l’acte social élémen-
taire®8).» Schon die Erziehung des jungen Menschen ist
eine Aufforderung zur Nachahmung des Guten und Rich-
tigen, und wenn wir es iiberdenken, ist in der Tat alles, was
wir aus unserer individuellen Eigenart zu leisten glauben,
doch untrennbar verflochten mit den Ideen der iibrigen
Welt. Alle unsere Handlungen stehen auf den Schultern
der Vergangenheit, jeder Gedanke ist verschwistert mit
anderen®?), so dal3 es ganz undenkbar wire, die Benutzung
der vorhandenen Kulturgiiter allgemein zu beschrinken.
Daraus entstinde eine derartige Fiille von Prioritits-
rechlen, eine so einschneidende Beengung der geistigen
Bewegungsireiheit, dall jeder kulturelle und wirtschaft-

%) Dies verkennt Smoschewer, GRUR 1929, S. 384/85.
) H. Jsay, Kommentar zum Deutschen Patentgesetz, S. 19.
%) Gabriel Tarde, Les lois de I'imitation, 1895, S. 157.
) Goethe im Gespriach mit Eckermann vom 12. Mai 1825:
«Man spricht immer von Originalitat, allein was will das sagen!
Sowie wir geboren werden, fingt die Welt an, auf uns zu wirken,
und das geht so fort bis ans Ende. Und iiberall! Was kiénnen wir
denr unser Eigenes nennen als die Energie, die Kraft, das Wollen!
Wern ich sagen konnte, was ich alles groen Vorgiangern und
Mitl:benden schuldig geworden bin, so bliebe nicht viel ibrig.»

Zitschrift {iir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 8
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liche Fortschritt unterbunden wére. Man denke an die
Folgen, zu denen eine Uberspannung des Schutzes geistiger
Leistung fiihren mii3te. Da alle Gleichheit die Nachahmung
bedingt: «Toutes les similitudes sont dues a des répéti-
tions» 6%), gibe es dann keinen einheitlichen Baustil, keine
einheitliche Gestaltung des Automobiles, des Fahrrades,
unserer Bekleidung. Der von dem einen Fabrikanten ver-
fertigte Hammer diirfte nicht gleich gestaltet sein wie der
von einem andern verfertigte. Denn es miillte der zweite
das Eisen anders gestalten als der erste, also zum Beispiel
nicht viereckig, sondern rund; ein dritter hitte folgerichtig
wiederum eine Besonderheit beizufiigen®); iiberhaupt
diirfte kein Erzeugnis dem andern gleichen.

Eine solche Idee des absoluten Leistungsschutzes ist
deshalb in keinem Rechte durchgedrungen. Nur fiir be-
sondere Leistungen wurde ein Schutz verwirklicht.

Die Grenze aber, innerhalb welcher der freie Allgemein-
nutzen auf Zeit dem Eigennutzen des Triagers der Leistung
weichen mu@, ist heute nach allen Seiten weit gezogen.
Der Bestimmungsgrund des geistig-technischen Urheber-
rechtes war urspriinglich, daf3 die nach ihrer Tiefe iiber die
gewohnliche menschliche Kraft hinausreichende Ideen-
schopfung gegen fremde Ausbeutung geschiitzt sein soll.
Der schopferisch begnadete Geist sollte fiir seine einmalige,
die bisherige Kulturstufe erhéhende Tat durch ein Recht
belohnt werden, welches der gewohnlich veranlagte Mensch
fiir seine gewohnliche, durchschnittliche Allerweltsarbeit
nicht beanspruchen darf 5%).

Allein dieser Bestimmungsgrund verblaBte rasch:

Auf dem Gebiet des Urheberrechts erhielt den Schutz
auch der kleine Gedanke, ja schon eine originelle dullere
Anordnung von durchaus unschopferischem Gedankengut.
So wurden durch die Deutsche Rechtsprechung Kataloge,
AdreBbiicher, Telephonregister, Preisverzeichnisse, Pro-

60) G. Tarde, a.a. 0., S.15.
61y J. L. Seligsohn, GRUR 1926, S. 246.
62) J. L. Seligsohn, GRUR 1926, S. 244.
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spekte, Borsenkurstabellen, Kochbiicher, Gebrauchsan-
weisungen %) und neuerdings eine Letternschrift®) ge-
schiitzt; durch die schweizerischen Gerichte: Kochbii-
cher®%), prozessuale Rechtsschriften®é), Reklame- und
Plakatzeichnungen ¢7), Stadtplane®®), Ansichtskarten ¢9).

Daneben wurde unablissig daran gearbeitet, das Ur-
heberrecht den neuen Arten kiinstlerisch-technischer Wie-
dergabe des Geisteswerkes anzupassen, und damit der
Kreis der Urheberrechtstriger immer mehr erweitert. Zu-
nichst wurde das Urheberrecht an der Photographie 79)
und an der Wiedergabe musikalischer Werke durch Spiel-
dosen 7!) anerkannt. Dann wurde dem Schopfer kinemato-
graphischer Werke das Autorrecht zugebilligt??), dem
Komponisten wurde die Wiedergabe seiner Werke durch
Schallplatten vorbehalten 7). SchlieBllich traten auch die
reproduzierenden Kiinstler, der Sdnger, Schauspieler, Mu-
siker, die fremde Werke ohne bearbeitende Veranderung
auf mechanischen Instrumenten (Schallplatten, Tonband)
wiedergeben, in den Vordergrund und wurden in die Reihe
der Urheber aufgenommen 7). Im Grunde unschopferische
Leistung trat damit in den Kreis des Gesetzes ein, das
nach seinem eigentlichen Wesen den Schutz der schopfe-
rischen Tat vermitteln sollte.

) Vgl. RGZ 27, S.21; 81, S.122; 108, S.62; 116, S. 292;
RGSt 17, S8.195; 39, S.100, S. 282; 41, S. 401; 43, S. 229; 46,
S. 159%; 48, S. 330.

- %) Sogenannte Stefan-George-Schrift, Reichsgericht vom
7. Juli 1942, in Ufita, Bd. 15, S. 410.

%) BGE 19, S. 943.

%) BIZR 33, Nr. 43.

"y BGE 57 1, S. 62.

%) BGE 59 11, S. 401.

) BGE 31 1, S. 132.

70) Art. 9a URG vom 23. April 1883, Art. 2 URG.

1) Art. 4, Abs. 2 URG.

2) Art. 14, Abs. 2, Berner Ubereinkunft vom 13. Nov. 1908,
BGE 41 11, S. 751.

3) BGE 53 1, S. 168, 331.

) BGE 62 I1, S. 243.
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Eine analoge Entwicklung durchlief der Schutz des
technischen Schaffens. Wihrend die altesten Patentge-
setze in der Erfindung etwas GroBes, Seltenes,Ungewohn-
liches sahen ?®) und noch Joseph Kohler den Erfinder als
das Genie feierte, dem der gewdhnliche Mensch zu dienen
hat, «gegeniiber dem ein Aufbiumen ebenso licherlich
wire wie das Aufbiumen des Zwerges gegeniiber dem
Riesen»79), ist heute der Begriff der Erfindung ein génzlich
verschiedener, In der kapitalistischen Welt werden all-
jahrlich Hunderttausende von Patenten erteilt, und es
versteht sich von selbst, dafl in dieser «Inflation» des
Patentwesens 77) die technische Neuerung den Erfindungs-
schutz auch ohne etwas Ungewohnliches an sich zu haben,
also schon als normales Ergebnis technischer Arbeit, er-
langt 7¢). |

Auch das schweizerische Recht spiegelt diese Entwick-
lung. Das Anmeldeverfahren fithrte von vorneherein zu
einer leichteren Patenterteilung. Das Bundesgericht stellte
an die Erfindungshéhe auBerordentlich geringe Anforde-
rungen %), derart geringe, daBl im Kommentar Weidlich
und Blum fiiglich zu lesen ist, dall «jeder technische Fort-
schritt, der sich nicht einfach als IFolge einer konstruk-
tiven, fachmiannischen Tatigkeit darstellt, die Voraus-
setzungen fiir die Erteilung des schweizerischen Patent-
schutzes erfiille»8%). Indem somit der Patentschutz auch
technischen Neuerungen zukam, die mit dem urspriing-
lichen Begriff der Erfindung nurmehr wenig gemeinsam
haben, legte er einem gesunden, wiinschenswerten Wett-
bewerb unnétige Hemmnisse auf und sank immer mehr
aus der Sphére des geistigen Wettstreites zu einem Mittel

) Jsay, Kommentar zum Deutschen Patentgesetz, S. 66.

¢) Kohler, Handbuch des Deutschen Patentrechts, S. 15.

"y Matter, ZSR n.[F. Bd. 63, S. 15a.

8) Matter, a.a.0., S. 34a.

) BGE 40 II, S.137; 43 II, S.524; 58 II, S.271; 6311,
S. 277.

80) Weidlich und Blum, S. 85.
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der wirtschaftlichen Konkurrenzierung hinab; anstatt mit
Leistungen wird der industrielle Konkurrenzkampf viel-
fach mit Patenten gefithrt. Und wenn neuerdings das Bun-
desgericht, um dieser volkswirtschaftlich unerwiinschten
Entwicklung zu steuern, in verschiedenen Entscheiden die
Tendenz zu strengeren Anforderungen bekundet 8), so ist
dies kaum mehr als ein Halt, keine Umkehr 82).

Der urheberrechtliche Schutz erstreckt sich drei Jahr-
zehnte iiber den Tod des Autors hinaus; der Patentschutz
wird dem Erfinder auf 15 Jahre erteilt. Bedenkt man
dazu, daB3 ferner der Formalschutz der Muster und Modelle
besteht, der auch den einfachsten auf den Schoénheitssinn
einwirkenden Formgebungen wihrend 15 Jahren offen ist,
und dalB3 die Rechtsprechung allen neuartigen Schutz-
bediirfnissen stets iitberaus groflziigig entgegengekommen
ist, so erhellt deutlich, daf§ das Recht demjenigen, der auf
irgendeinem Gebiete des Geistes etwas Neues und AuBler-
ordentliches vollbringt, die Friichte seiner Arbeit in reich-
lichem Mafle zu eigen hilt. Ja man wird sagen miissen,
daB der Heimfall der geistigen Leistung an die Allgemein-
heit, der jeder kulturellen und technischen Entwicklung
Pate steht, durch diese Rechtsgestaltung oft fast zu sehr
behindert und verzogert wird.

Wollte man iiber letzteres auch anders denken, so darf
jedenfalls nicht in Zweifel stehen, dafl die Ordnung der
geistigen Monopolgiiter durch den Gedanken getragen ist,
daB neben ihnen weitere Monopole und Ausschlullrechte
nicht bestehen sollen. Wiirde dieser Gedanke nicht an-
erkannt, so ergibe sich die eigenartige IFolge, dal} eine
beliebige Leistung einen Schutz erhielte, der die sonder-

81) BGE 59 11, S. 330; 61 11, S. 53; 63 II, S. 271.

82) Vgl. etwa BGE 63 II, S.279: «Le Tribunal fédéral n’a
jamais exigé que ,l'idée créatrice’, nécessaire a l'existence d’une
invention, f(it une idée géniale. Il a protégé a maintes reprises de
petites inventions, particuliérement dans la petite mécanique,
a laquelle appartient I’horlogerie, et ou il est naturel que, les pos-

sibilités d’invention restant d’ailleurs nombreuses, 1’envergure
de celles-ci soit réduite.»
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rechtlichen Privilegien nach mehreren Seiten iibertrife:
Er wire im Gegensatz zum Patent- und Musterschutz
kostenlos und anders als alle kiinstlerischen und techni-
schen Immaterialrechte unbefristet. Die Immaterialrechte
wiirden also neben der Generalklausel des Wettbewerbs-
gesetzes iiberfliissig.

Sicherlich ist die Nachahmung und Ausbeutung fremder
Arbeit fiir unser Empfinden etwas Unerfreuliches, etwas,
was nach Moglichkeit zu vermeiden ist. Sie ist das Zeichen
einer geistigen Unterlegenheit, einer Schwiche, eines Un-
geniigens, und es mag als stolend erscheinen, daf} diese
Unterlegenheit durch Benutzung einer fremden Leistung
und dazu vielleicht zum Nachteil des Trigers dieser Lei-
stung iiberwunden wird. Es mag also unser Rechtsgefiihl
die Ausnutzung verurteilen. Allein dieses ist ein durchaus
irrationales Moment und kann deshalb fiir sich allein eine
rationale Formel, das hei3t eine Norm fiir die Entscheidung,
nicht liefern. Vielmehr muf} sich das Rechtsgefiithl mit der
praktischen Vernunft und der logischen Uberlegung
vereinen. Nur diese zusammen werden zu einem richtigen
Entscheid fithren, das heiBlt zu einem Entscheid, der in
gleicher Weise die Pradikate des «Richtigen» und «Siche-
ren» verdient, also die Forderung nach Gerechtigkeit und
Rechtssicherheit erfiillt.

So gewonnen, kann der Entscheid aber nur dahin gehen,
daBl auBlerhalb des spezialrechtlichen Schutzes die Aus-
nutzung fremder Arbeit grundséitzlich erlaubt ist. Es ist
eben zu bedenken, daf} der iiberwiegende Teil unserer Tatig-
keit ihren Zweck nicht in sich selbst tragt, sondern Mittel
zur Forderung unserer praktischen Wohlfahrt ist, und dag
deshalb fiir sie praktische Regeln Geltung besitzen.
Vor allem die Regel, den sichersten und einfachsten Weg
zu gehen, der zu einem erstrebten Ziel fithrt. Diese wiirde
aber der Zwang verletzen, Schwierigkeiten zu iiberwinden,
wo dies, weil ein einfacher und sicherer Weg zur Verfiigung
steht, nicht notig ware. Gerade in der Technik ist deshalb
die Ausnutzung fremden Gedankengutes etwas durchaus
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allgemeines. Sie ist die Regel. Ja die Ausnutzung aller ge-
gebenen Moglichkeiten ist ein Begriffsmerkmal derTech-
nik 83).

Der Satz von der Unlauterkeit der Ausnutzung fremder
Arbeit, der im deutschen Recht immer wieder durch-
brach ®), in der schweizerischen Rechtsprechung aber,
soviel ich sehe, nur in dem obigen Urteil des Ziircher
Handelsgerichtes ausgesprochen ist, ist deshalb falsch.
Allein damit ist es nicht getan. Es ist zu versuchen, diesen
Satz durch einen anderen oder mehrere andere zu ersetzen;
denn daBl die Ausbeutung bei aller grundsiatzlichen Er-
laubtheit unter bestimmten Umstanden doch unerlaubt
sein muf, ist bei naherer Priiffung unverkennbar.

Nun setzt die Generalklausel des Wettbewerbsgesetzes
voraus, dall durch die Rechtsprechung solche Normen
gebildet werden. Sie selbst ist keine Norm im eigentlichen
Sinn, sondern eine Blankettnorm, das heif3t eine Norm
ohne Tatbestand; also nicht ein ohne weiteres praktikabler
Entscheidungssatz, sondern eine bestimmt gehaltene, an
den Richter gerichtete Anweisung zur Rechtssetzung ).

Dieser Anweisung sind das Bundesgericht und das
Zircher Handelsgericht auch nachgekommen. Sie haben
fiir die Falle, die sie zu entscheiden hatten, und damit
auch fiir andere, dhnliche Fille, gleich mehrere solcher
Normen aufgestellt.

a) Das Handelsgericht bezeichnete als unlauter die
Preisunterbietung, durch die die Beklagte den Vertrieb des
nachgeahmten Apparates zu fordern suchte.

8) Benjamin, GRUR 1925, S. 37.}

84) Jsay, Kommentar zum Deutschen Patentgesetz, S. 26. Vgl.
zum Beispiel Urteil des Reichsgerichtes vom 11. Juli 1925, in GRUR
1925, S.280: «Es widerspriche dem Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden und den Forderungen des redlichen Ver-
kehrs und verstieBe also gegen die guten Sitten, wenn sich die Be-
klagten im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
die Gedanken, die Arbeit und das mit Mithe und Kosten errungene
Arbeitsergebnis der Kldgerin zunutze machen wiirden.»

8) Germann, ZBJV 1936, S. 55.
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Es stellte also eine Norm auf, die lautet:
«Niemand darf fiir ein Erzeugnis, das nach einem fremden
Vorbild hergestellt wurde, einen niedrigeren Preis ver-
langen, als ihn der Originalhersteller fiir sein Erzeug-
nis verlangt.»

Diese Norm ist mit groller Bestimmtheit vorgebracht;
aber ebenso bestimmt kann man feststellen, daf3 siefalschist:

Die Freiheit der Preisgestaltung ist ein Ausflufl des
Systems der freien Konkurrenz, also der liberalen Wirt-
schaft. Solange diese besteht oder doch als Postulat gilt,
ist jenes Prinzip zu bewahren. Das Bundesgericht hat an
ihm auch stets festgehalten: Der Kaufmann ist Herr seiner
Kalkulation und zum Gewinn nicht verpflichtet; deshalb
ist auch die Preisunterbietung, die auf einer Unterschrei-
tung der Selbstkosten beruht, nicht unlauter (BGE 52 II,
S. 381, 57 II, S.339). Nicht unlauter ist selbst eine Preis-
unterbietung, die nur durch den Vertragsbruch eines Kar-
tellmitgliedes ermoglicht wurde (BGE 52 II, S. 370). Ja
das Bundesgericht hat sogar ausgefiithrt, dal auch uner-
wiinschte volkswirtschaftliche Folgen der Preisunter-
bietung durch den Richter nicht zu beriicksichtigen seien:
«Weil sich die Rechtsordnung nicht um die Richtigkeit des
wirtschaftlichen Wollens der Rechtsgenossen bekiimmert,
kann es auch nicht Sache des Richters sein, alle angeblich
ungiinstigen Ausfliisse der freien Konkurrenz auf dem
Boden des Zivilrechtes auszuschalten» (BGE 57 11, S.340).

Wenn also der Kaufmann in der Gestaltung seiner
Preise grundséitzlich frei ist, so kann unlauter nur die Unter-
bietung sein, welche selbst auf einer Rechtsverletzung be-
ruht, sei es der Verletzung einer Spezialnorm des Wett-
bewerbsgesetzes 8%), sei es eines sonstigen Rechtssatzes 37).

86) Zum DBeispiel Art. 1, Lit. g (Auskundschaftung von Ge-
schaftsgeheimnissen), Lit. h (Verletzung von Arbeitsbedingungen);
vgl. Germann, SJZ 1944, S. 290.

87) Urteil des BG vom 23. Okt. 1945, in NZZ. Nr. 1630 vom
30. Okt. 1945: Unlauter eine durch die Verletzung von Clearing-
vorschriften ermoglichte Preisunterbietung.
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Also nicht die Unterbietung, welche durch die von der
Rechtsordnung gebilligte Nachahmung eines gemein-
freien Erzeugnisses ermoglicht wurde. Es wire praktisch
auch aullerordentlich schwierig feststellbar, ob die niedri-
gere Preisgestaltung nur auf die durch die Nachahmung
erreichte Ersparnis an Konstruktionsaufwendungen oder
nicht auf eine iiberhaupt rationellere Betriebsgestaltung
zuriickzufiithren sei. Und endlich ist sehr fraglich, ob der-
jenige, der den Preis seines Erzeugnisses um die durch die
Nachahmung bedingte Ersparnis herabsetzt, mehr zu
tadeln sei als der andere, der den Preis des Konkurrenten
beibehilt und um die Ersparnis seinen Gewinn erhoht.
Wiirde man dem Nachahmer aber einen Mittelweg vor-
schreiben, also zwar eine Preisunterbietung, aber nicht im
vollen Umfang der Ersparnis, so wire dieser Weg ebenso-
sehr (das heiBt ebensowenig) verwerflich wie die beiden
anderen; denn der Nachahmer kénnte auch durch die ihm
vorgeschriebene geringe Preisunterbietung seinen Kon-
kurrenten vom Markt verdriangen und dazu einen Teil der
Ersparnisse zu seinem Gewinne schlagen88). Man kime
also, wollte man die auf Nachahmung beruhende Preis-
unterbietung als unlauter betrachten, aus solchen Kreis-
schliisssen nicht heraus.

Wie konnte auch unlauter sein, was ein bewegendes
Prinzip der Wirtschaft ist! Nachahmung hei3t Normalisie-
rung; diese bedeutet Erhohung der Produktivitit, Senkung
der Gestehungskosten und der Preise. Es sind dies alles
Tendenzen unserer Zeit, und es kann nicht die Aufgabe
des Rechtes sein, sie zu unterdriicken. Die Wirtschaft wird
es dem Rechte danken, wenn es ihr gestattet, das Bewihrte
vom Unbewihrten zu scheiden, unrationelle Entwicklungs-
glieder zu iiberspringen und, einem natiirlichen Gesetze
folgend, die Preise dadurch stetig den sinkenden Geste-
hungskosten anzupassen.

b) Beide Gerichte, das Bundesgericht und das Ziircher
Handelsgericht, betrachteten es ferner als unlauter, daf}

88) Smoschewer, GRUR 1929, S. 388.
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die Nachahmer es nicht unternommen hatten, einer Ver-
wechslungsgefahr im Verkehr dadurch entgegenzusteuern,
daf} sie die in ihrer Gestaltung nicht zweckbedingten Teile
des Erzeugnisses abweichend vom Original gestalteten.

Sie stellten damit also die folgende Norm auf:

«Niemand darf das Erzeugnis eines anderen so nach-
ahmen und vertreiben, daB3 Original und Kopie im Ver-
kehr verwechselt werden koénnen. Besteht die Gefahr
einer Verwechslung, so ist der Nachahmer gehalten, sein
Erzeugnis soweit von dem Originalerzeugnis durch eine
eigene Formgebung zu unterscheiden, als der Gebrauchs-
zweck des Erzeugnisses nicht eine bestimmte Formgebung
vorschreibt.»

Auch diese Norm ist unpraktikabel.

Wenn eine genaue Nachahmung an sich etwas Un-
erlaubtes nicht enthélt, so kann auch die Verwechslungs-
gefahr die Nachahmung nicht unerlaubt machen. Denn dal}
zwei sich gleichende Erzeugnisse im Verkehr verwechselt
werden konnen, ist selbstverstandlich und kann nicht da-
durch verhindert werden, dal man die Nachahmung als
solche verbietet.

Ein Schutz gegen Verwechslungsgefahr lieBe sich nur
auf Grund des spezifischen, wettbewerbsrechtlichen Aus-
stattungsschutzes erreichen. Die Warenausstattung
ist die Verkehrsgeltung besitzende, sinnféllige Gestaltung
der Verpackung oder Aufmachung der Ware®9). Sie ist das
umfassendste Kennzeichnungsmittel; alle aullerlichen Ge-
staltungen konnen ihr dienen, also auch die Ausgestal-
tung der Ware selbst.

Immer ist aber an der Einschrinkung festgehalten wor-
den, dafl die Form, die fiir ein Erzeugnis technisch not-
wendig oder doch zweckmalBig ist, also eine «funktionelle»
Bedeutung besitzt, nicht als Ausstattung monopolisiert

89) Sandreuter, ZSR 1944, S.8, 17; BGE 37 II, S.172;
55 II, S. 253; 61 11, S. 381; 69 II, S. 296.
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werden kann®%). Diese Einschrankung ergibt sich zwar
nicht aus dem Wesen des Ausstattungsschutzes selbst (der
begrifflich auch auf technisch-funktionelle Gestaltungen
ausgedehnt werden konnte), aber aus dem auch hier wirk-
samen Gedanken, daB auBerhalb des Patentschutzes die
Moglichkeiten technischer Gestaltung der Allgemeinheit
uneingeschrinkt offen stehen sollen®).

Dies sagte schon RGZ 69, S. 31: «Niemand kann eine
technische Verbesserung, eine den Gebrauch und die Be-
nutzung der Ware erleichternde Einrichtung als Ausstat-
tung geschiitzt verlangen.» Aber auch das Bundesgericht
anerkennt diesen Satz: «Eine solche (individualisierende)
Wirkung der Verpackungsart ist aber iiberall da schlechter-
dings ausgeschlossen, wo sie einfach dem natiirlichen Be-
diirfnis und allgemeinen Gebrauch ... entspricht. ... Das
gewihlte System der Schachteln ist... fiir Behiltnisse
von Gegenstinden dieser Art und Form nichts Neues; es
entspricht einem von vorneherein gegebenen praktischen
Bediirfnis und kann, da es sich nicht etwa um eine gewerb-
liche Erfindung der Kligerin handelt, von dieser nicht mo-
nopolisiert werden» (BGE 46 II, S. 154)%2),

Schwierig ist aber die Abgrenzung, wann im Einzel-
fall eine Gestaltung zweckmalig und daher dem Ausstat-
tungsschutz unzuginglich ist und wann sie keinem prak-
tischen Zwecke dient, also eine Ausstattungsfunktion
erhalten kann.

Das Bundesgericht wie das Ziircher Handelsgericht
operierten in ihren Entscheiden mit dem Gedanken, dal
eine unterscheidende Gestaltung gewisser Teile des nach-
geahmten Erzeugnisses ohne Beeintrichtigung ihres Ge-
brauchszweckes moglich gewesen wire, gingen also davon
aus, daf3 diese Teile, well man ihren Zweck auch durch eine

%) Sandreuter, a.a.0., S.9; H. Jsay, Zur Frage des
Ausstattungsschutzes fiir Formen der Ware, GRUR 1926, S. 449.

®) Sandreuter, a.a.0., S. 9; Callmann, Kommentar zum
Deutschen UWG, S. 493.

?) Ahnlich BGE 55 11, S. 66/67.
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andere Ausfithrungsform erreichen konnte, nicht tech-
nisch bedingt seien?®3). |
Dieses Argument ist unschliissig.

Fast immer gibt es nicht nur eine, sondern mehrere
zweckmifige Losungen einer technischen Aufgabe; des-
halb ist aber doch jede der Lésungen eine technische. Der
Ingenieur und der Techniker sehen in erster Linie den
technischen Zweck der Maschine oder des Apparates, sie
bauen diese nicht mit dem Gedanken, sie durch irgendeine
besondere, nicht technische Formgestaltung von anderen
Erzeugnissen zu unterscheiden. Natiirlich wahlen sie eine
Gestaltung und verzichten damit auf andere, an sich eben-
falls denkbare Formgebungen. Dal} verschiedene Moglich-
keiten der technischen Gestaltung bestehen, ist aber kein
logisch schliissiger Beweis dafiir, daf} die gewahlte Gestal-
tung nicht technisch zweckmiBig sei. Solange diese den
technischen Erfolg unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
erstrebt, ist sie technisch bedingt und kann dem Ausstat-
tungsschutz nicht zuginglich sein®). Diesen koénnte nur
eine Gestaltung genieflen, die iitberhaupt keinen techni-
schen Zweck erfiillt, oder auch diejenige, die zwar eine tech-
nische Funktion besitzt, diese aber in einer wirtschaftlich
unzweckmafigen, nur zum Zwecke der Kennzeichnung ge-
wihlten Form erfiillt #3)96).

Geht man unter diesen Gesichtspunkten auf die beiden
Entscheide des Bundesgerichtes und des Ziircher Handels-

93) So auch Germann, ZBJV 1936, S. 68.

#) Jsay, Kommentar zum Deutschen Patentgesetz, S. 253,
GRUR 1926, S. 451.

%) Jsay, GRUR 1926, S. 452, a.M. Sandreuter, a.a.0,,
S. 10.

96) Zu weit geht deshalb der Satz in RGZ 69, S.31: «Jede
Flasche, wie immer sie geformt sein mag, dient dem in der Flasche
verkorperten technischen Element. Denncoch kann eine Flasche
mit charakteristischer Ausbauchung dann, wenn diese Ausbau-
chung nicht durch die Verwertung des technischen Elements be-
dingt ist, den Ausstattungsschutz geniefen.» Vgl. Jsay, GRUR
1926, S. 452.
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gerichtes ein, so wird man finden, dafl keines der beiden
nachgeahmten FErzeugnisse eine wettbewerbsrechtlich
schutzwiirdige Ausstattung aufwies: Ohnehin nicht das
nachgemachte Uhrwerk, das fiir die Mehrzahl der Kaufer
und Beniitzer in der Uhrschale verborgen blieb®?) und des-
halb von vorneherein von einem Kennzeichnungsschutz
ausgeschlossen war; aber auch nicht der Steckkasten mit
Stecker, der in allen seinen Teilen eine durchaus normale,
unauffillige und wirtschaftlich vorteilhafte Losung der
technischen Aufgabe darstellte.

Nun hatte im Falle, den das Handelsgericht Zirich zu
beurteilen hatte, die nachahmende Firma nicht nur alle
Einzelheiten des Apparates, sondern auch dessen Iarbe
iibernommen, und es mufBiten sich deshalb die beiden Er-
zeugnisse, das Original und die Kopie, in der Tat ununter-
scheidbar gleichen. Daraus mochten sich im Verkehr Ver-
wechslungen ergeben, und es verband sich damit die Ge-
fahr, daf der Ruf, den sich das Originalerzeugnis durch die
Giite des Materials und der Arbeit erworben hatte, mittel-
bar dem Nachahmer zugute kime. Dies empfand das Han-
delsgericht als unlauter und unzulédssig und schloB3 damit
auf die Unzulassigkeit des Vertriebes des nachgeahmten
Erzeugnisses iiberhaupt. Mit diesem Schlusse ging es aber
iiber das Ziel hinaus. Wenn schon ein wichtiger, nun in
Art. 1, Lit. d, UWG, festgehaltener Satz des Wettbewerbs-
rechtes besagt, dall im geschiftlichen Verkehr Verwechs-
lungsmoglichkeiten und sonstige Irrefithrungen zu vermei-
den seien, so kann aus dieser Norm auf keinen Fall der
Ersatz eines fehlenden spezialrechtlichen Schutzes abge-
leitet werden. Sie ist vielmehr ausschliellich auf das Ge-
biet der Kennzeichnungsgiiter zu verweisen, bedeutet also
nur, dal im Wettbewerb die eigene Ware von der des Kon-
kurrenten im Rahmen des Ublichen und Zumutbaren durch
eine besondere Kennzeichnung zu unterscheiden sei.
Genau wie im Firmenrecht der Einzelkaufmann, der nach

%) V. v. Waldkirch, ZSR n.F. Bd. 53, S. 176a.
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Art. 954 OR seine Firma durch seinen Familiennamen bil-
den mufl, im Falle von Kollisionen mit gleichnamigen
Einzelkaufleuten nicht itberhaupt auf die Fiihrung seines
Namens als Geschaftsfirma zu verzichten braucht, sondern
seine Firma von der alteren, schon bestehenden blof3 durch
einen Zusatz zu unterscheiden hat (Art. 946 OR)?), sei
deshalb auch der Nachahmer nicht gehalten, wegen der
Gefahr von Verwechslungen im Verkehr auf die Nach-
ahmung iiberhaupt zu verzichten. Er sei nur verpflichtet,
die Verwechslungsgefahr sonstwie nach Modglichkeit zu
vermindern. Es liele sich an eine unterscheidende Farb-
gebung denken, doch wére eine solche bei der in der Tech-
nik stark ausgebildeten Normalisierung der Farben
(Schwarzlack fiir Bureaumaschinen und elektrotechnische
Apparate, Grau oder Silber fiir grolere Konstruktionen)
meist nicht zumutbar. Als Regel darf deshalb gelten, daf
der Nachahmer seiner Verpflichtung zur Unterscheidung
Geniige tut, wenn er auf dem nachgebauten Erzeugnis
seine Firma oder Warenmarke in leicht ersichtlicher Weise
anbringt®?). Dies ist in der Maschinenindustrie gute Ge-
pflogenheit.

V. Wie oben erwahnt, verlangt die Rechtsprechung fiir
die Anerkennung eines urheberrechtlichen «Werkes» einen
sehr geringen Grad von Geistestiatigkeit, einen so geringen
Grad, daB die Ubertragung der gleichen Geisteskraft auf

) Vgl. BGE 47 II, S.64; Seligsohn GRUR 1926, S. 250.

9) So auch das amerikanische Recht. Vgl. die Antwort eines
amerikanischen Patentanwaltes bei Benjamin GRUR 1925,
S.117: I have now seen your letter asking me wether after a
patent has expired, the competitors of the patentee can copy the
formerly patented objects or machines truly with all functional
and arbitrary forms on measures or wether they are compelled to
make alterations. The answer is that they can copy the machines
exactly; they can copy the forms; they can copy the dimensions;
they can make the machines look exactly alike. But what they
cannot do is to sell the machines in such a way as to give the im-
pression that they are made by the patentee.” Ahnlich das fran-

zosische Recht. Vgl. Pouillet «Traité théorique et pratique des
dessins et modéles», 1911, S. 603.
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ein technisches Schaffensgebiet dort ein schutzfahiges Er-
zeugnis oft nicht liefern wiirde. Dies beruht darauf, daf3 das
Patentrecht einen Schutz der Idee als solcher gibt, das
Urheberrecht dagegen einen Schutz des aus Idee und Aus-
arbeitung zusammengefallten Geistesgutes. Weil also im
Urheberrecht auch die Formgebung mitspielt, tritt der
Inhalt entsprechend zuriick. Er kann unbedeutend sein,
wenn das erforderliche Mall von Eigenart in der Form des
Erzeugnisses enthalten ist.

Praktisch wirkt sich dies dahin aus, daB Kataloge,
Kochbiicher und dergleichen, in denen eine geringe geistige
Arbeit, sei sie auch nur gruppierender und ordnender Natur,
verkorpert ist, einen Schutz genieBen konnen, nicht aber
die vollendet konstruierte, aber nicht patentierte Maschine.
Diese ungleiche Behandlung der rein geistigen und der
geistig-technischen Leistung kann dort zu Schwierigkeiten
der Rechtsanwendung fithren, wo ein Erzeugnis sowohl
gegen das Urheberrecht wie gegen das technische Erfinder-
recht hinneigt, wie dies zum Beispiel bei Skalen und Kur-
venbildern zu technischen Zwecken, Diagramm- und Loga-
rithmenpapieren zutrifft. Mit der Nachahmung eines Loga-
rithmenpapieres hatte sich ein Urteil des Berner Appella-
tionsgerichtshofes vom 28. Nov. 19401°%) zu befassen. Eine
deutsche Firma beklagte iiber die Landesgrenze hinweg ein
schweizerisches Konkurrenzunternehmen, um diesem den
als Verletzung ihres Rechtes empfundenen Nachdruck zu
verbieten. Das Gericht wies die Klage ab. Nun setzen das
Entwerfen eines Netzes und die Berechnung der logarith-
mischen Einheiten eine unter Umstinden intensive gei-
stige Leistung voraus; und wenn auch — wie in dem Urteil
mehrfach betont wurde — diese Leistung schon der durch-
schnittliche, recht ausgebildete Techniker oder Mathema-
tiker vollbringen kann, so wire dem entgegenzuhalten, dafl
sogar unterdurchschnittliche, schlecht ausgebildete Dok-
toranden Dissertationen schreiben, die deshalb doch den

100) Jfita, Bd. 14, S. 260ff. Vgl. Elster, Ufita, Bd. 15, S.195ff.
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Schutz des Urheberrechtes genieBen. Das Urteil des Ber-
ner Appellationsgerichtshofes ist aber trotzdem richtig,
weil dariiber, ob etwas Urheberrecht geniee oder nicht,
nicht seine Wichtigkeit und auch nicht die darin enthaltene
geistige Leistung, sondern die Art der Schopfung entschei-
den101), Logarithmenpapiere sind aber bei aller gedank-
lichen Durchbildung nicht Ausdruck einer schopferischen
Individualitit, einer eigenpersonlichen schopferischen Idee,
wie sie das Urheberrecht voraussetzt. Sie sind vielmehr
Ausdruck eines technisch zweckbestimmten, vorwiegend
rationalen Denkens, dessen Friichte nur der eigentliche
Erfinder fiir sich beanspruchen darf. Sie neigen sich in ihrer
duleren Gestaltung dem Urheberrecht zu, werden aber
durch dieses wegen mangelnder Schopfungshohe nicht er-
fa3t. Ihr Zweck weist gegen das Erfinderrecht, dessen Vor-
aussetzungen sie aber wiederum nicht erfiillen. Da sich auch
aus dem Wettbewerbsrecht ein Schutz nicht ableiten 1408t,
miissen sie schutzlos bleiben.

Dieses Ergebnis mag dem Rechtsgefiihl widersprechen,
wie sich iiberhaupt bei der Abgrenzung zwischen den gei-
stig-technischen Urheberrechten und dem Wettbewerbs-
recht dem Rechtsgefithl widersprechende Losungen er-
geben konnen: Das Rechtsgefiihl kann den Nachbau einer
schutzfreien Maschine oder die Nachahmung eines unge-
schiitzten kunstgewerblichen Erzeugnisses als unrecht emp-
finden, wahrend die auf die Niitzlichkeitswerte gerichtete
praktische Vernunft sie billigt1°%). Denn da letztere zwi-
schen zwei kollidierenden Interessen, namlich zwischen
Individualinteresse und Kollektivinteresse, rational ab-
zuwigen hat, kann es geschehen, dall das irrationale
Rechtsgefiihl sich auf die Seite jenes Interesses neigt, wel-
ches vernunftmafig geringer eingeschitzt wird.

In den Fillen eines solchen Widerspruches zwischen
Rechtsgefithl und praktischer Vernunft ist der Entscheid
mittels einer genauen Analyse der widerstrebenden Inter-

101) Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken, 1907, S. 129.
102) Jsay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 136.
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essen und Werte zu suchen. Ist auf Grund der General-
klausel des UWG, das heit einer Blankettnorm, einer
bloBen Anweisung zur Normsetzung zu entscheiden, so ist
der Entscheid zudem bewulit als Festlegung einer objek-
tiven Norm zu fallen. Der Richter hat in diesem Falle —
wie es eine gesetzgebende Kommission tun wiirde — die
gesamte Wirtschafts- und Kulturordnung, auch das Wirt-
schafts- und Kulturethos, in Betracht zu ziehen, um die ihm
anvertraute rechtsetzende Aufgabe zu erfiillen. Da er eine
allgemeingiiltige, rationale, berechenbare Norm zu finden
hat, darf er seinem eigenen subjektiven Rechtsgefiih]l nur
unter erhdhter Selbstzucht folgen 193).

Es darf also nicht, wie es meines Erachtens in den bei-
den Urteilen des Bundesgerichtes und des Ziircherischen
Handelsgerichtes geschehen ist, iiberwiegend auf Grund
des Rechtsgefiihles entschieden werden. Eine solche Rechts-
findung wiirde zu einer ungemessenen Ausdehnung des
Wettbewerbsrechtes fithren, die der wohlabgewogenen Ord-
nung des geistig gewerblichen Rechtsschutzes widerspriche.
Richtig kann nur eine Abgrenzung sein, diein jene Ordnung
nicht eingreift, also das Verbot der Ausbeutung fremder
Arbeit den sogenannten Spezialgesetzen vorbehilt.

Das Wettbewerbsrecht kann daher nur die Art und
Weise der Ausbeutung fremder Arbeit, etwa wie folgt,
beschrinken:

1. Die Ausnutzung darf nicht unter Verletzung eines
Vertrauensverhaltnisses oder einer geschéftlichen Geheim-
sphire erfolgen1%4).

2. Der Ausnutzende darf sich nicht die Urheberschaft
an dem nachgeahmten Erzeugnis anmalen 1),

3. Die Ausnutzung darf nicht in einer Weise erfolgen,
die im Verkehr eine Irrefithrung iiber die Herkunft der
Ware erzeugen konnte: das nachgeahmte Erzeugnis ist mit
einem unterschiedlichen Kennzeichen zu versehen; auch

13)eJsay, a.a.0., S. 174 {f.
104y UWG Art. 1, Lit. e, £, g; BGE 64 1I, S. 162.
105 UWG Art. 1, Lit. b, BGE 54 II, S. 64.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 66. 9
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ist die Ausstattung einer Ware der Nachahmung ent-
zogen 106),

Daneben scheint eine weitere Kategorie von Tatbestan-
den zu Eingriffen des Wettbewerbsrechtes in die Spezial-
gesetze fithren zu miissen. Es sind Fille der Ausnutzung
fremder Arbeit, die nicht unter die drei obigen Kategorien
fallen, und doch, weil sie geradezu einen Rechtsmilbrauch
bedeuten, unerlaubt sein miissen. Vor allem nach zwei
weiteren Richtungen hin wird das Wettbewerbsrecht die
freie Ausnutzung fremder Leistung beschrinken:

a) Zuniachst kann die Freiheit der Nachahmung frem-
der ungeschiitzter Erzeugnisse nicht gleichermallen be-
deuten, dafl auch die Mittel der Nachahmung freigestellt
seien.

Zum Beispiel ist der Nachdruck gemeinfrei gewordener
Schriftwerke durch verschiedene technische Verfahren
durchfithrbar: Der Nachdrucker kann nach einer fremden
Ausgabe einen eigenen Satz oder Stich herstellen. Damit
beutet er nicht nur die Leistung des Autors aus, sondern
auch die Miihe und die Kosten, die der Erstdrucker auf die
Entzifferung des vielleicht schwer lesbaren Manuskriptes
aufgewendet hatte. Trotzdem ist diese Benutzung wett-
bewerbsrechtlich erlaubt. Sie ist in der Regel auch nicht
zu vermeiden, da die Herausgabe eines frei gewordenen
Werkes meist nicht ohne die Benutzung einer schon vor-

108) Ein weiteres Merkmal der wettbewerbsrechtlichen Uner-
laubtheit sah RGZ 135, S. 385, in der Absicht, sich durch die
Ausnutzung fremder Arbeit oder Gedanken ungerechtfertigt zu
bereichern. Die Heranziehung dieses Gesichtspunktes, die auch
im Schriftum Vertreter gefunden hat (zum Beispiel Callmann,
Sittenwidrige Ausbeutung fremder Arbeit, GRUR 1928, S.251ff.),
ruft aber zum Widerspruch: Entweder ist die Ausnutzung fremder
Arbeit nicht frei; dann ist sie ohnehin widerrechtlich und wird
allenfalls einen Schadenersatzanspruch ergeben. Oder sie ist frei;
dann kann sie zu einer ungerechtfertigten Bereicherung nicht
‘wohl fithren. Vgl. Jsay, §1 UWG und die Sondergesetze des ge-
werblichen Rechtsschutzes, GRUR 1928, S. 426; Rudolpk, Kann

der Abdruck gemeinfreier Werke unlauterer Wettbewerb sein?,
GRUR 1935, S. 471.
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handenen Ausgabe moglich wire197). Daneben besteht aber
eine ganze Reihe von technischen Verfahren, die es gestat-
ten, ein literarisches Werk auch ohne Neuherstellung eines
Satzes beziehungsweise Stiches nachzudrucken; zum Bei-
spiel das anastatische Druckverfahren, bei dem der Druck
der verwendeten Ausgabe mittels eines chemischen Ver-
fahrens direkt auf Stein oder Zink iibertragen wird, ferner
der sogenannte Obraldruck, bei dem die Ubertragung durch
photographische Reproduktion geschieht.

Auftechnischem Gebiet bestehen analoge Moghchkelten
Der Nachbauer kann die Teile der fremden Maschine in
ihren Ausmaflen nachmessen und sich darnach eigene Mo-
delle herstellen. Er kann aber auch die fremden Maschinen-
teile unmittelbar fir das Nachfriasen beziehungsweise
Nachgielen verwenden und sich damit ganz erhebliche
Kosten ersparen.

Bei aller grundsatzlichen Zulassigkeit der Ausnutzung
fremder Arbeitsleistung scheint es, dal3 gegen krasse Falle
solcher unmittelbarer Arbeitsaneignung eine Schranke
zu ziehen sei. Denn jener Grundsatz bedeutet zwar, dal3
die Allgemeinheit an den Arbeitsergebnissen des einzel-
nen, nicht aber, daB sie an seinen Arbeitsmitteln ein Mit-
benutzungsrecht haben soll. Dal3 auch die Mittel, mit denen
der einzelne ein Buch oder eine Maschine herstellte, zur all-
gemeinen Benutzung freistiinden, verlangen Kultur und
Wirtschaft nicht. Auf eine Aneignung und Benutzung
fremder Arbeitsmittel kame es aber hinaus, wenn der
Nachdrucker die benutzte Ausgabe nicht nur als Vorbild,
sondern direkt als Urbild nehmen und sich damit die
Kosten der Setzarbeit und des Korrekturlesens ersparen
wiirde°®); oder wenn der Nachbauer unter Umgehung
einer Neukonstruktion der Maschine diese direkt als Guf3-
oder Frasmodell beniitzen wiirde. In beiden Fallen wiirde in
der Gestalt eines fremden Betriebserzeugnisses mittelbar
auch die fremde Betriebseinrichtung benutzt; es

107y Rudolph, a.a.0., S. 472.
108) Rudolph, a.a. 0., S. 472,
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wiirde gleichsam im fremden Betrieb gearbeitet19?). Dies
muf} jedenfalls bei einem groben, massiven Vorgehen un-
erlaubt sein110),

b) Ferner kann die Benutzung fremder Arbeit dann
nicht erlaubt sein, wenn sie in grolem Malle geschieht und
durch sie direkt auf die Vernichtung des Originalherstellers
hingearbeitet wird. Zwar la3t die Generalklausel des UWG
den verfolgten Zweck unter den Merkmalen der Unlauter-
keit unerwihnt, und die Lehre beriicksichtigt ihn ebenfalls
nicht); zum Beispiel gebraucht Kohler fiir den Aufbau
seines grundlegenden Werkes iiber den unlauteren Wett-
bewerb das Merkmal des Zweckes nicht*'?). Indessen wird
in der abwigenden Uberlegung des Richters doch immer
der mit der Wettbewerbshandlung verfolgte Zweck mit-
bestimmend sein 113). Handelt es sich deshalb um eine Kon-
kurrenzierung von brutaler Riicksichtslosigkeit, die sich
zudem nicht auf eigene, sondern auf Leistungen des Geg-
ners stiitzt, so kann dieser Wettbewerb nicht lauter sein.
Er ist unlauter und unerlaubt.

109) Rudolph, a.a. 0., S. 473. _

110y So Rudolph, a.a.0., S. 473, und Smoschewer, GRUR
1929, S. 391; a.M.: Benjamin, GRUR 1925, S. 37, Seligsohn,
GRUR 1926, S. 247.

1) Vgl. Callmann, Kommentar zum UWG, S. 55.

12) Kohler, Der unlautere Wettbewerb, 1914.

13y Vgl. Botschaft zum Wettbewerbsgesetz vom 3. Nov, 1942,
S. 22/23: «. .. bringt die neue Fassung zum Ausdruck, daf fiir den
Begriff des unlauteren Wettbewerbs vor allem die verwendeten
Mittel wesentlich sind.» Die Mittel sind also nicht ausschlief}-
lich wesentlich! Ferner RG in JW 1927, S. 1636: «Fiir die Frage,
ob der gewerbliche Interessenkampf im Einzelfalle erlaubt oder
unerlaubt, also rechtswidrig ist, kommt es einerseits auf den
verfolgten Zweck, andererseits auf die dabei angewendeten
Kampfmittel an. Wenn nach der einen oder anderen Richtung ein
sittenwidriger Eingriff in die fremde Rechtssphire gegeben ist,
dann liegt ein Verstof3 gegen §§1 UWG, 826 BGB, vor.»
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