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Rapport sur l' activite du Groupe Suisse 

de l' Association Internationale pour la Protection 

de la Propriete industrielle 

Rapport presente a !'Assemblee generale du 3 avril 195 1 par 

G. de MONTMOLLIN, 

President du Groupe Suisse 

Messieurs, 

Ce n 'est pas sans une certaine crainte que j 'entame la lecturc du pre­
sent rapport. En effet, notre Graupe a vecu, durant ce dernier exercice, 
d'une vie intense. Or ce rapport n'est pas seulement destine a vous­
memes, qui avez sans doute present a la memoire tout ce qui s'es t passe 
cn 1950, mais aussi a nos apres-venants. II semble clone desirable qu'il 
ne contienne pas trap de lacunes et qu'il donne ·encore, dans quelques 
annees, unc idee de notre activite. 

Comme de coutume nous commencerans par evoq uer le souvenir de 
ceux qui nous ont quittes. Nous avons a deplorer le deces de Messieurs 
Gustav Schoenberg et Hans Oppikofer. 

Monsieur Schoenberg, Dr en droit et Ingenieur-Conseil de renom, 
fut des n6tres des la fondation du Graupe Suisse. II etait assidu a nos 
reunions, Oll scs interventions etaient frequentes et toujours ecoutees . 
Son depart est unc grande perte pour notre Graupe. Monsieur Oppi­
kofer, Dr en drait et Prafesseur a l'universite de Zurich, n 'etait, lui, que 
depuis quelques annees membre de notre societe. Si je ne me rappelle 
pas l'avoir vu a nos reunions, j e sais neanmoins qu'il s' intercssait vive­
ment a nos problemes et a nos discussions et que parfois, par la voix de 
certains de nos membres, nous avons entendu l'echo de ses opinions. 

Nous presentons nos bien sinceres condoleances aux famillcs des de­
f unts et nous nous inclinons avec respect sur leurs tombes . 
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Effectif de la Societe 
Les efforts de Monsieur Heberlein continuent a porter leurs fruits. 

Notre Societe, qui au 31 decembre 1949 comptait 176 membres en a, 
au 31 decembre 1950, 196. N otons ici que nous comptons 70 membres 
individuels et 120 membres collectifs. Monsieur Heberlein vous donnera 
tout a l'heure des renseignements plus circonstancies a ce sujet. 

Situation financiere 

L'optimisme que j 'avais manifeste lors de notre derniere assemblee 
generale n'a pas ete contredit par les faits. Si les depenses sont encore 
tres devees, cela provient de nos travaux qui ne sauraient s'effectuer 
sans debours divers. Je laisse ici aussi la parole a Monsieur Heberlein qui 
vous donnera toutes les precisions desirables. Qu'il me soit permis de le 
remercier d'ores et deja pour tous !es soins qu'il apporte a ses fonctions. 

Comite 

Au cours de l'annee 1950 votre comite s'est reuni 3 fois. Le 8 mars, a 
Lausanne, nous avons eu une premiere ~eance, consacree avant tout a 
la preparation de l'assemblee generale du jour suivant. C'est en comite 
elargi que nous nous sommes reunis le 18 aoüt a Neuchätel pour nous 
entendre sur les mesures a prendre ensuite de l'accueil fait par la com­
mission du Conseil National au projet de 1a loi sur !es brevets d'inven­
tion . Enfin l 'objet principal de notre quatrieme seance du 20 novembre 
a Zuri~h a ete la preparation de la seance de travail du 21 novembre, 
oü nous avions des resölutions importantes a prendre, tant au sujet du 
projet de la loi sur les brevets d ' invention qu'a celui du Tribunal des 
Brevets. 

Assemblee genera1e et seances de travail 
Notre assemblee generale a _eu lieu a Lausanne, le 9 mars. Au cours 

de la partie administrative de cette assemblee, nous avons entendu un 
rapport tres complet de M. v\Tinter sur la transformation de notre bulle­
tin en revue. La partie scientifique de la reunion a ete consacree d'une 
part aux propositions de reformes a apporter a l' Arrangement de Madrid 
concernant l'enregistrement international des marques de fabrique et 
d'autre part a la preparation du Congres de Paris. Cette derniere 
question a ete reprise dans une seance a laquelle !es participants au 
Congres ont ete invites. Je reviendrai dans le chapitre suivant sur les 
resultats de cette reunion, qui a eu lieu le 11 mai, a Zurich, au Rüden. 
Au sujet de la revision de ]' Arrangement de Madrid, nous avons eu le 
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plaisir d'entendre un expose aussi interessant que detaille de Ja bouche 
de M. Magnin, Vice-Directeur du Bureau International et promoteur 
de Ja revision . Nous reviendrons, au cours de la seconde partie de la 
seance d 'aujourd 'hui, sur differentes questions relatives a la dite revision . 

Notre seance du 21 novembre a ete consac ree a deux questions qui 
nous tiennent particulierement a cceur, celle de l 'examen prealable et 
celle du Tribunal des Brevets. Les resultats auxquels nous sommes arri­
ves dans ce tte seance sont rela tes dans les chapitres de ce rapport Oll je 
parlerai de Ja revision de la loi sur les brevets et du Tribunal des Brevets. 
J e puis clone, pour gagner du temps, !es passe r maintenant sous silence, 
je releverai seulement que l' intere t suscite par les questions discutees a 
ete mis en evidence par le nombre des par ticipants, 76, la plus forte pa r­
ticipation a une seance depuis la fondation de notre Groupe. 

Congres de Paris 

Ce congres, magistralement organise, a ete, a tout point de vue, une 
reussite magnifique, et nous ne saurions assez remcrcier nos amis frarn;ais 
de la peine et du soin qu 'ils ont mis a l'organiser. Sans nul doute, il 
la issera dans la memoire de tous les participants un souvenir aussi im­
pressionant que lumineux . 

Des 42 na tions que comprend !'Union de Paris, 31 etaient represen­
tees . Notons parmi celles-ci l ' Allemagne, l' Australie, l ' Autriche, le Bresil , 
le Canada, l ' Irlande, Israel, la Pologne, la Tchechoslovaquie, la Tur­
quie et la Jougoslavie. 

La Suisse y etait representee pa r 48 membres de notre groupe, soit 
plus du quart de notre effectif. 

Le programme des deliberations du Congres, elabore avec le plus 
grand soin par le Comite Executif ou, pour dire les choses telles qu'elles 
se sont reellement passees, pa r Je R apporteur Genera l et Je secretaire 
genera l, MM. Fernand J acq et Blum, demandait aux participants de se 
prononcer sur 42 - de fait 46 - questions, certaines questions ayant ete 
dedoublees. 

L 'etude de ces questions, ou plus exactement de celles Oll le Groupe 
Suisse avait une solution a proposer, avait ete faite tres serieusement, en 
1949 au cours de 2 seances du comite, de l'assemblee generale et d 'une 
seance de travail, et durant l 'exercice qui nous occupe ac tuellement, au 
cours de l 'assemblee generale et finalement de la seance speciale, tenue 
a Zurich le 11 m ai, seance a laquelle les participants au Congres avaient 
ete invites. A cette seance !es decisions prises lors des seances precedentes 
- le cas echeant apres etude des rapports emanant d 'autres groupes -



-6-

furent revues, confirmees et les porte-parole designes pour toutes !es 
questions ou nous pensions devoir intervenir. 

C'est clone bien prepare que notre Groupe prit part aux deliberations 
de Paris et nous eumes, en regle generaJe, Ja grande satisfaction de voir 
adoptees par le Congres les conclusions auxquelles nous nous etions 
rallies. 

II en etait notamment ainsi pour les questions: 

31: 

8 et 33: 

36: 

Subdivision de Ja demande au cours de la procedure avec sauvegarde 
du ou des droits de priorite. 

Suppression de Ja decheance faute d'expJoitation et son rempJacement 
par Ja licence obJigatoire. 

Divulgation. 

13, 15 et 35bis: Suppression des questions 13 et 15 et quant a Ja question 35bis, sup­
pression de Ja necessite d'un enregistrement de base au pays d'origine 
pour Je depöt d'une marque. 

35: 

9 et 40: 

34: 

35ter et 40: 

Cession libre des marques, clont Je principe est accepte. 

On reconnait aux « Societes Holding» le droit de posseder des marques 
qu 'elles peuvent licencier aux societes qu 'elles contrölent. 

Protection des armoiries publiques. Le vreu du Graupe Suisse est enfin 
realise. 

Doit-il ou non etre apporte des modifications a l'arrangement de 
Madrid en vue de faciliter l'augmentation du nombre des pays adhe­
rents (35 ter) ; concordance entre Ja convention de Paris et !es di­
verses unions restreintes ( 40). 

Le Comite executif examinera ces questions (35 ter et 40) au vu des rap­
ports qui seront presentes par les groupes nationaux. 

Au sujet de la divulgation, je voudrais donner quelques explications . 
La question 36 etait: «Doit-on accorder a l'inventeur un droit de prio­
rite en cas de divulgation de fobjet de l' invention avant le depot du 
brevet? ». Le Congres a repondu negativement a cette question. Or, a 
Berlin, le Congres s'etait declare en principe favorable a l'octroi a l'in­
venteur du droit de divulguer son invention 6 mois avant le dep6t de 
Ja premiere demande ( a condition toutefois que cette reforme soit incor­
poree dans le texte de !'Union); en meme temps il s'etait declare d'ac­
cord de conferer une priorite a la divulgat;ion . A Prague le Congres a 
confirme la premiere decision, qui, dans l'esprit de ses defenseurs, etait 
subordonnee a l'octroi de la priorite. Mais au meme Congres de Prague 
l 'octroi de Ja priorite a ete refuse. II en est resulte une certaine confusion, 
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car la decision de Prague relative a la priorite remettait en fait le prin­
cipe de la divulgation en question. Les debats de La H aye n 'ont pas 
reussi a eclaircir la situation. Une discussion, qui eut lieu au sein du 
Comite executif a Londres en 1948, n'y apporta pas plus de clarte, de 
sorte que Monsieur Blum, en sa qualite de Secretaire General, proposa, 
comme meilleure solution, de reprendre la discussion de toute la question 
lors du Congres de Paris, ceci sans tenir compte des decisions de Berlin 
et de Prague, ni de la discussion de La H aye . Tous les participants, 
heureux de gagner du temps, approuverent la proposition de Monsieur 
Blum, sans se rendre compte que celle-ci pouvait avoir, comme conse­
quence possible, le bouleversement de toutes !es decisions precedentes. 
Ceci est la raison pour laquelle le rapport de MM. Blum pere et fils, 
rapport qui a fait sensation au Congres, conduisait non seulement a 
denier a la divulgation un droit de priorite, mais a revenir sur la deci­
sion de Berlin. C'est aussi pourquoi la decision de Paris a souleve quel­
ques protestations dans le camp des partisans du principe de la divulga­
tion. La consequence de cette decision sera Ja reprise, par le Comite 
Executif, de la question de la divulgation propremcnt dite . 

Au sujet des autres questions qui nous interessent specialement, nous 
Suisses, je voudrais signaler comme bien caracteristique l'escarmouche 
tres vive a laquelle la question 38 (loi type sur la protection des dessins 
et modeles dans !es divers pays ) a donne lieu. Les points de vue exprimes 
etaient si differents que le Congres a charge le Comite Executif de de­
cider si cette question devait etre remise a l'ordre du jour d 'un prochain 
Congres, ou non. 

Les resultats du Congres sont d 'ailleurs excellemment resumes dans 
un a rticle du N ° de juin 1950 de la Propriete Industrielle (N° 6), don t 
l'etude peut etre, a tout point de vue, chaudement recommandee. 

Le programme du prochain Congres, prevu pour Pentecote 1952, en 
Autriche , n 'es t pas encore a rrete; il le sera pa r le Comite Executif qui 
siegera dans quelques semaines a Copenhague. Des que nous serons en 
sa possession, nous nous mettrons a l'ouvrage pour nous preparer comme 
pour le Congres precedent. 

J e ne terminerai pas ce chapitre sans remercier encore une fois en 
votre nom tous ceux d 'entre nous qui, pa r des rapports et des interven­
tions, ont contribue aux resulta ts obtenus par le Congres et tout sp eciale­
ment encore une fois nos amis de France du grand effort qu'ils on t 
fourni pour arriver a cette merveill euse reussite. 
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Revision Je la loi sur les brevets J'invention 

Le 25 avril 1950, le message du Conseil Federal concernant la revision 
de Ja loi sur les brevets d'invention, accompagne du projet d efinitif du 
texte revise, a paru. Ce document a naturellement retenu taute l'atten­
tion des milieux interesses et, d ' une fac;on generale, rec;u un accueil fa­
vorable. On a en par ticulier loue Ja clarte de l'expose et la maniere clont 
le pour et le contre de dive rses questions etaient exposes. Comme tou­
jours, on a a ussi entenclu certaines critiques, en particuli er en ce qui con­
cerne le tribunal des brevets. L'inclustrie trouvait tra ite par trop nega­
tivement le postulat de l'amelioration de notre jurisprudence en ma tiere 
de brevets, laquelle, de l'avis unanime, laisse a desirer. Si notre Graupe 
avait, precedemment, refuse de lier Ja question d'une Cour federa le des 
breve ts a celle de la revision, il avait cepenclant touj ours procla me la 
necessite de traiter les cleux questions en meme temps, et de son cote 1c 
«Vorort» avait clemande au Departement de Justice et de Police : 

« Que le T ribuna l Federal rec;ut la competence de revoir les ques ti ons de 
« droit et de fait d ans Jes contestations con cern ant !es breve ts 
« et 
« Qu'on examinät Ja possibilite de creer, au Tribunal Federal , pour ces 
«contesta tions, une cour speciale co mposee de juges ordina ires et de 
«juges techniciens. 

On s'a ttenclait clone a la nomin a tion cl 'une Commission d 'experts e t 
l'on fut quelque peu etonne en lisant les conclusions du message, clont Ja 
d erniere phrase « 11 convient de laisser aux milieux interesses le soin cl'en­
treprendre a cette fin (c.a.cl. les changements a apporter clans l' organisa­
tion du Tribunal Fed eral) les clemarches necessaires», pouvait fa ire croire 
a un enterrement . Vous savez tous qu'il n'en a heureusement point ete 
ainsi, j e revienclrai sur cette question d ans le cha pitre suiva nt. 

Un autre point du message e t du texte du proj et me semble reclamer 
quelques commentaires. C'est l' Article 1, l er a linea, conclitions generales 
requises pour l'obtention du brevet: 

« L es brevets d ' inve ntion sont clelivres pour les invent ions nouve ll es ut ilisables in­
cl ustri ellem e nt. » 

Le texte finalem ent propose par les experts avait la teneur suivante: 

~ L es brevets d ' invention sont clelivres pour les inve ntions nouvell es utilisa bles in­
dustriell em ent, quell e qu 'en soit l ' impor ta nce, qui e nrichisse nt la technique et ne 
constituent pas de simples tours d e m ain . » 
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Ce texte voulait clon e accorder la protec tion a toutes !es inventions, 
pourvu gu 'elles presentassent un merite inventif, guelgue faible que füt 
ce dernier , et englober ainsi !es modeles d 'utilite dans le domaine protege 
par la nouvelle loi. 

O r, la gues tion d 'une loi sur !es mod eles d 'u tilite avait ete discutee 
tres serieusement dans une seance de votre Comite le 2 decembrc 1949, 
Comite ela rgi par la presence de differents specialistes de ce tte gues tion. 
On en etait arrive a la conclusion que tant que Je texte definitif du p rojet 
de la loi sur les brevets d' invention et celui du m essage - en particulier 
ce gui sera di t concernant les « petites inventions » - n 'auraient p oin t 
paru , il se rait prematurc de proposer une nouvelle loi (R appelons ici gue 
pa r «pe tites in ve ntions» on en tend !es inventions gui , quelle gue soit la 
grand eur de l'o bj et a laquelle ell es se ra pportent, gu'il s'agisse d 'un 
grand fo ur elect rigue ou d 'un minuscul e calibre d ' horlogerie, ne presen­
lent pas de reel caractere inventif. U ne « petite invention » peut cepen­
cl a nt co nnaitre un grancl succes de vente). 

O r, m aintena nt, la situation es t claire . Le message dit pertinemment 
que si le tex te propose pa r les experts n ' a pas etc retenu, c'es t pa rcc gue 
les « petites in ventions » ne doivent pas j ouir de la protection accordee pa r 
la loi sur !es brevets cl ' invention ( comme c' est pa r exem plc le cas en 
Fra nce). D 'au tre part , dans la conference d 'experts clont j e parlerai 
cl a ns le chapitrc suivant (Tribunal des brevets), le represen tant du Tri­
bunal Fecleral, M onsieur le Juge Federal Stauffer, a expressement declare 
que 1c Tribunal Fecleral n ' accordera pas la protec tion a ux « petites in­
ventions ». Ce point de vue se mble d 'ailleurs comprehensible et la pro­
tection de 18 ans accordee aux brev.ets peut paraitre exageree p our 
des inventions clont le nivea u es t comparable a celu i d e simples tours 
de main . 

II me semblc clone guc le moment est dej a venu d e reprendre la ques­
tion de la protec tion des modeles d ' utili te et de decider si nous voul ons 
une loi nouvelle d ans le sens du p roj et ela bore pa r M. H errmann, ou si 
nous voulons p roposer un remaniemcnt de la loi ac tuelle sur les dessins et 
modeles industri els de fa<;on que ceux-ci j ouissen t de la protection lors­
que, a c6te de Ja nouvcaute, il s presenteron t soi t un carac tere esthetique, 
soit un progrcs tec hnique qu elcongue. 

Qua nt a l' accueil fait pa r 1a Commission clu Conseil National au p ro­
j et cle Joi, vous 1c connaissez . 

La Commiss ion a ete vivement frapp ee pa r !es depenses e t l'aug men­
tati on de la burcaucra ti e federa le qu 'ent ra inera l' introduction de l 'exa-
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men prealable. Elle a en consequence remis l 'examen du projet de loi 
et demande au Departement Federal de justice et Police de lui confirmer 
la necessite de l'examen prealable en Suisse. 

J e ne saurais revenir ici sur les demarches, conferences, seances etc. 
que la d ecision de la Commission a provoquees . La chose a ete prise en 
main d 'une part par le «Vorort » et d'autre part par votre Comite, qui 
a tenu a ce sujet une seance le 18 aou t a Neuchatel, seance a laquelle 
assistaient, a c6te de M . le Conseiller aux Etats Speiser et de M. le Con­
seiller National T ell Perrin, le Directeur du Bureau Federal de la Pro­
priete Industrielle, M. Morf, et !es membres de notre Graupe, m embres de 
la commission de red action de notre revue. 

En resume les questions suivantes etaient posees aux Cercles interesses 
et a l'industrie: 

1 ° Etant donnees la reouverture de !'Office des Brevets Allemand a 
Munich et la reprise, apparemment imminente, de l'examen prealable, 
l' introduction de celui-ci en Suisse repond-il encore a un besoin reel? 

2° Si l'on repond par l' affirmative a la question 1 °, n 'est-il pas possible de 
trouver une solution moins onereuse que l' examen prealable et propre 
a rendre les memes Services? 

Au vu des reponses donnees a ces questions , le Departement Federal 
de Justice et Police redigera un message complementaire des tine aux 
Chambres Federales. 

A la question 1 ° ont repondu d 'emblee affirmativement: l'industri·e 
textile, l'industrie horlogere, les ingenieurs-conseils que l'on doit regarder 
comme les representant des «petits inventeurs» c'est-a-dire des inventeurs 
isoles . L ' industrie des machines et l'industrie chimique ont egalement 
repondu oui, m ais apres avoir auparavant soigneusement etudie la que s­
tion 2°, a laquelle chacune a presente une solu tion . M ais ces solutions , 
a l' etude, s'avererent toutes deux ne pas repondre au but vise. 

L 'industrie des machines avait propose une procedure d 'opposition, 
plus exactement une procedure de preavis. Les dem andes de brevet sont 
examinees, puis publiees avec faculte, pour le public, de faire opposition . 
Cependan t, si l' exam en ou la procedure d 'opposition prouvent qu'il n 'y 
a pas invention brevetable, le bureau a seulement le droit de conseiller 
au demandeur de retirer sa demande, il n ' a pas le droit de refuser la 
delivrance, mais le brevet sera imprime avec le preavis negatif du bureau 1 . 

Cette procedure ne repond pas a un des buts principaux de l'examen 
prealable : eviter que le developpement de l' industrie soit entrave pa r une 

1 Pour de plus amples detai ls voir notre circulaire du 2. 10. 1950. 
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foule de brevets de valeur douteuse; l'octroi de brevets reconnus sans 
valeur est, au surplus, difficilement conciliable avec le principe de la 
presomption de la validite d'un brevet. 

L'industrie chimique avait propose une procedure d'examen faculta­
tif, inspiree d'un article paru dans le numero de juillet 1950 de la Pro­
priete Industrielle et du a la plume de Monsieur Dunan. Le demandeur a 
la faculte, au moment du dep6t de sa demande, de demander l'examen. 
Lorsque la demande est publiee, les interesses peuvent, si la demande a deja 
subi l'examen prealable, faire opposition, ou, si la demande n'a pas subi 
l'examen prealable, soit le demander soit faire opposition 1 . Il serait per­
mis d'esperer qu'un systeme semblable reduirait notablement le nombre 
des demandes a examiner; cependant, il n'est pas possible de se rendre 
campte de l'importance de l' economie qui pourrait etre ainsi realisee. 
Cette economie ne sera d'ailleurs pas immediate, car l'industrie textile, 
qui, pour !es raisons que l'on sait, est particulierement interessee a l'exa­
men prealable et qui sera la premiere a jouir de cette innovation, a de­
clare qu'elle reclamerait l'examen pour toutes !es demandes de brevets, 
au moment de leur publication. On s'est aussi rendu campte que l'exa­
men facultatif posait certains problemes clont !es solutions ne paraissent 
pas toutes simples. 

Aussi, dans sa seance de travail du 21 novembre, le Groupe Suisse 
a-t-il vote, a une tres forte majorite, une resolution qui a ete rendue pu­
blique par un communique a la Presse clont le preambule et le passage 
relatif a la question de l'examen prealable avaient la teneur suivante: 

« Le Graupe Suisse de l' Association Internationale pour la Protection de la Pro­
«p riete industrielle ( A. I. P. P. I.) s' est reuni a Z urich le 21 novembre 1950. 
« L'assemblee, tres nombreuse, a cxamine diverses questions importantes 
« posees par la revision de la loi sur les brevets d'invention, clont les 
«chambres federales ont actuellement a s'occuper. 

« Introduction de l' ex amen prealable. 

« Apres avoir etudie, sur l'invitation du Bureau Federal de la Propriete 
« lntellectuelle, differentes propositions de simplification de la procedure 
«d'examen des brevets, l'assemblee a decide a une tres forte majorite de 
«recommander l'introduction de l'examen prealable, tel que le propose 
«le Conseil Federal. Elle est en effet convaincue que seul un examen 
«complet, introduit par etapes, c'est-a-dire industrie apres industrie -
« afin d'en faciliter l'application - est a meme de donner satisfaction, 

1 Poµr de pJµs amples details voir notre circulaire du 2.10.1950. 
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« non seulement aux inventeurs, mais aussi a la collectivite tout entiere, 
« qui a un interet primordia l a ce que !es brevets delivres le soient en 
« connaissance de cause. » 

La resolution a re~u pleine et entiere confirm ation qua nd, le 5 decem­
bre, sous les auspices du «Vorort », une commission de coordination s'est 
reunie a Zurich. J e reviendrai brievement sur cette seance dans le ch a­
pitre suivant, consacre au Tribunal des Breve ts. 

Comme je l'ai dej a dit, la parole es t maintenant a u Departement d e 
Justice et Police pour son rapport complementaire. 

Tribunal des B1·evets 

Au debut du ch apitre precedent j 'avais signale notre crainte que les 
conclusions du D epa rtemen t de Justice et Police, rela tives au Tribuna l 
des Brevets fissent prevoir un ajournement indefini de ce tte question . 
Heureusement il n 'en a pas ete ainsi. 

Au debut de l'automne, le Depa rtement de justice et Police p roced ait 
a la nomina tion d ' une commission d 'experts ayan t p :mr tache d 'examiner: 

a) si la reglementation actuelle es t insuffisa nte et, si oui, 
b ) quelles m esures peuvent etre prises pour y remedier efficacement. 
L a plupart des membres de votre Comite faisaient partie de cette 

Commission. Monsieur Blum y representaient le Groupe Suiss~, M :rn­
sieur Bolla y assistait a titre personnel, Messieurs H eb erlein, Hummler, 
Pointet et vo tre serviteur y participaient en tant que representants de 
l'industrie textile, de l' industrie des m achines, du «Vorort» et d e l' indu­
strie chimique. 

Au moment de la nomina tion de ce tte Commission, la situ ation se 
presentait ainsi : Le tribun al de premiere instance en m atiere de brevets 
etait en pratique definitivement ecarte, vu !es problemes d 'ordre con­
stitutionnel qu 'il soulevait. L 'unanimite regna it quant au postulat ema­
nant de notre seance de travail du 15 mars 1949 a Lucerne et formule par 
le «Vorort » : 

Qu'en m a tiere de brevet tout litige soit porte devant une cour speciale, 
composee de juges ordinaires et de juges techni ciens, et que cette cour 
ait la competence de revoir toute ques tion de fait et de droit. 

Par contre, une certaine incertitude regnait sur les points suivants: 
a) Les juges techniciens de la nouvell e cour doivent-ils avo1r vo1x 

deliberative ou simplement consultative? 
b) Quel accueil reserver au postulat de l' indust rie des m achines: 

completer l 'organisation du Bureau Federal de la Propriete Industrielle 
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par la creation d'une instance speciale, chargee d'examiner les demandes 
en nullite de brevets? 

Dans la seance de travail du 21 novembre 1950 ces questions furent 
reprises et soumises a un nouvel examen approfondi avec le resultat 
suivant: 

Confirmation de l'unanimite touchant la cour speciale formee de juges 
ordinaires et de juges techniciens, et les competences de celle-ci relatives 
a l'examen des questions de fait et de droit. 

La question de savoir si les juges techniciens doivent avoir voix con­
sultative ou deliberative fut renvoyee. Quant au postulat de l'introduc­
tion d'une instance en nullite, il ne fut pas accepte a l'unanimite, mais a 
une forte majorite: le tiers des votants se pronorn;:a negativement, soit 
pour des raisons de principe, soit parce qu'ils ne pouvaient pas encore 
realiser toutes les consequences d'une pareille institution. 

Le communique a la Presse auquel j'ai fait a llusion il y a un instant 
resumait la question du Tribunal des brevets comme suit: 

« En ce qui concerne l'organisation judiciaire en matiere de brevets 
«d'invention, l'assemblee, a une tres grande majorite, recommande que 
«la competence soit donnee au Tribunal Federal de revoir non seulement 
«les questions de droit, mais aussi edles de fait et qu'en outre une cour 
«speciale soit creee, au Tribunal Federal, formee de juges ordinaires et 
« de j uges techniciens. 

« Le Groupe Suisse de L ' A. I. P. P. I. reste convaincu que la solution 
«ideale serait celle de la creation d'un tribunal unique de premiere instance 
« pour toutes les contestations en matiere de brevets. Si cette solution 
«devait se heurter a des obstacles d'ordre constitu tionnel, il recommande 
« alors, dans sa majorite, qu 'une instance administrative ayant a juger les 
« actions en nullite soit au moins creee aupres du Bureau Federal de la 
« Propriete Intellectuelle. » 

La commission d'experts siegea a Berne lejour qui suivit celui de notre 
seance de travail, soit le 22 novembre, sous la presidence de M. le Con­
seiller Federal de Steiger. Le Departement de J ustice et Police etait en 
outre represente par M . Alexander, le Bureau Federal par M. Morf et le 
Tribunal Federal par M. J uge Federal Stauffer. Notons encore la pre­
sence de representants des Tribunaux cantonaux et de la science jurdi­
que. Au cours de cette seance M. Bolla a depose les propositions suivantes: 

1 ° L'article 67 O.J. est modifie en ce sens que dans les proces en matiere 
de brevets d'invention: 
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a) Le Tribunal Federal n'est pas lie par les constatations de fait qui 
reposent sur l'application de normes d'experience technique. 

b) Il peut avoir recours a un ou plusieurs experts, sans restriction 
aucune; il doit y avoir recours des que des connaissances tech­
niques sont necessaires pour le jugement de l'affaire. 

C) Les experts siegent avec le Tribunal Federal, a titre consultatif. 

2° L'O.J. (Art. 41) est modifie en ce sens que si les parties sont d'accord, 
toute affaire en matiere de brevets d'invention peut etre portee devant 
le Tribunal Federal, comme premiere et derniere juridiction, inde­
pendamment de la valeur litigieuse. 

Personnellement j'ai retenu l'impression suivante de cette seance : 
Le postulat du Groupe Suisse relatif a l' elargissement des compe­

tences du Tribunal Federal et l'adjonction de juges techniciens rec;ut un 
accueil favorable. 

Le « Vorort» et l'industrie des machines firent quelques reserves quarrt 
a la restriction des competences du Tribunal Federal concernant la possi­
bilite de revoir toutes !es questions de fait; par ailleurs d'autres experts 
appuyerent vivement l'adjonction de_juges experts avec voix consultative. 

Tres interessantes furent en particulier les explications donnees par 
M. le Juge Federal Stauffer concernant !es difficultes que causent aux 
Juges Federaux !es restrictions que leur impose la loi actuelle, parfaite­
ment insuffisante, et qui sont la cause des critiques, malheureusement pas 
injustifiees, d'aujourd'hui. 

Il n'en fut pas de meme pour le postulat relatif a l'instutition de l'ins­
tance en nullite. Si le Vorort et l' industrie resterent sur leurs positions, 
ce postulat fut attaque tres vivement par divers orateurs, par M. BoUa 
pour des raisons de principe, par M. Matter qui y voyait un Tribunal de 
premiere instance camoufle et par d'autres experts qui redoutaient des 
consequences encore mal discernables. 

En resume, le combat pour la reorganisation du Tribunal Federal se 
livrera avant tout devant les Chambres, celui de l'instance en nullite au 
sein de la Commission d'experts. 

Le proces verbal de cette seance est aux mains du Departement de 
Justice et Police. Celui-ci en tirera des conclusions qui seront reprises dans 
une nouvelle seance de la Commission d'experts qui se reunira vraisem­
blablement au printemps de cette annee . Le dernier acte de nos delibe­
rations relatives a l'examen prealable et au Tribunal des Brevets a ete 
la seance de coordination du « Vorort» du 5 decembre, au cours de 
laquelle on est arrive a la conclusion que la limitation du domaine des 
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constata tions de fait proposee a la Commission d 'experts n ' etait pas in­
diquee, vu l'enchevetrement habituel, en matiere de litiges relatifs aux 
inventions brevetees, non seulement des questions de droit et de fait , 
mais encore, dans ces dernieres, des questions techniques et financieres, 
comme la contrefa~on et les dommages-interets. 

Modeles d'Utilite 
Cette question n'a pas ete traitee au cours de l'annee 1950 d ans notre 

groupe. J e me refere cependant a ux commentaires de ce rapport qui 
concernent l'article 1 du projet de revision de la loi sur les brevets, com­
mentaires demontrant que Ja question est arrivee a un point ou notre 
groupe devrait en reprendre l 'etude. 

Revue Suisse de la Propriete industrielle et du Droit d'Auteur 

Comme j e l'ai dit au debut du chapitre intitule : Assemblee generale et 
seances de travail, Monsieur \i\7inter nous a fait le 9 mars un tres inte­
ressant expose sur notre publication, l' actuelle Revue Suisse de la Pro­
priete industrielle et du Droit d ' Auteur. Il vous dira tout-a-l'heure lui­
m eme ses experiences et ce qu'il attend de vous. S'il est evident que la 
consideration dont jouit notre groupe es t en bonne partie dependante du 
niveau de notre publication , il est egalement evident que notre commis­
sion de redaction et son president ne sauraient seuls suffire a la täche. Il s 
ont besoin non seulement de l'appui moral, mais avant tou t d e l'appui 
effectif des membres du Groupe. Pour le moment j e me borne a remer­
cier d 'ores et deja notre Commission de redaction et son president pour 
le remarquable travail qu ' ils ont fourni et je forme le v~u que vos re­
merciements revetent la forme concrete de nombreuses publications. 
C'est certainement a ces remerciements-la que notre commission de re­
daction et son president seront le plus sensibles. 

Divers 

L 'annee precedente, j e terminais mon rapport en signalant que des 
pourparlers avaient ete a morces avec l' Allemagne pour Ja reconnaissance 
reciproque de certains delais de priorite. Les pourparlers ont a bouti , 
l'accord mis sur pied a ete signe et il ne res te plus aux Gouvernements 
allemand et suisse qu 'a Je ratifier . 

Conclusion 

Messieurs, tirer des conclusions de cet expose me semble superflu, sur 
Je plan national comme sur le pla n international nous avons combattu 
le bon combat. 



Das belgische Verbesserungs-Patent 

E. BÜCHT 

vVattwi l 

1. Problemstellung 
Gemäß dem Art. 1 des belgischen Patentgesetzes vom 24. Mai 1854 

sind in Belgien drei Arten von Patenten möglich, nämlich: Erfindungs-, 
Verbesserungs- und Einführungspatente. Erfindungspatente werden für 
unabhängige Erfindungen erteilt, während Verbesserungspatente (bre­
vets de perfectionnem<':nt) gemäß Art. 15 des Gesetzes für ·weiterent­
wicklungen von in Belgien bereits patentierten Erfindungen erteilt wer­
den. Ein Verbesserungspatent erlischt gleichzeitig mit dem Erfindungs­
patent, auf welches es sich bezieht. Ist der Inhaber des Verbesserungs­
patentes nicht mit dem Inhaber des ältern Patentes identisch, so kann 
er ohne dessen Einwilligung die ursprüngliche Erfindung nicht ausüben 
und umgekehrt. Einführungspatente werden gemäß Art. 14 des Gesetzes 
erteilt für Erfindungen, die bereits im Auslande patentiert waren, wobei 
jedoch die Dauer eines solchen Einführungspatentes die maximale Dauer 
des korrespondierenden Auslandpatentes nicht übersteigen darf. 

Während die Bestimmungen betreffend die Erfindungs- und Einfüh­
rungspatente im wesentlichen denjenigen der Patentgesetze anderer 
Länder entsprechen, nimmt das Verbesserungspatent gemäß dem bel­
gischen Patentgesetz eine eigentümliche Mittelstellung zwischen Zusatz­
patenten und Abhängigkeitspatenten, wie sie die Patentgesetze anderer 
Länder kennen, ein. Es dürfte sich deshalb lohnen, die Gesetzesbestim­
mungen bezüglich des belgischen Verbesserungspatentes, sowie deren 
Interpretation durch die belgische Rechtsprechung etwas näher zu be­
trachten. 
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II. Zusatzpatente und Abhängigkeitspatente gemäß den 

Patentgesetzen anderer Länder 

Zunächst dürfte es nützlich sein, die Verhältnisse bez üglich der Zusatz­
patente und Abhängigkeitspatente in andern Ländern etwas zu betrach­
ten, um das Verständnis der nachfolgenden Ausführungen zu erleichtern . 

Die Patentgesetze der meisten Industriestaaten geben bekanntlich 
einem Erfinder die Möglichkeit, sogenannte Zusatzpatente anzumelden 
für Verbesserungen von durch diesen früher patentierten oder zum 
Patent angemelde ten Erfindungen, wobei die Jahrestaxen für die Haupt­
patente gleichzeitig für die Zusatzpatente gelten . Die Dauer solcher Zu­
satzpatente endigt mit der Dauer der H auptpa tente, auf die sie sich be­
ziehen. Keine Zusatzpatente sind in den USA und K anada, sowie in 
verschiedenen mittel- und südamerikanischen Ländern erhältlich , in d en 
den beiden erstgenannten Ländern offensichtlich aus dem Grunde nicht, 
weil in diesen Ländern keine J ahrestaxen erhoben werden. Einer der 
H auptgründe für die Einführung der Zusatzpatente dürfte in der Ab­
sicht des Gesetzgebers bestanden haben, die Erfinder zur Veröffentli­
chung von Weiterentwicklungen von früher pa tentierten Erfindungen zu 
veranlassen, indem ihnen die Möglichkeit zur Erwirkung eines Pa tent­
schutzes für diese \,Veiterentwicklungen zu relativ geringen Kosten ge­
boten wird. 

v\Tird die Verbesserung einer patentierten Erfindung von einem andern 
als dem Inhaber des Hauptpatentes gemacht, so kann diese Verbesserung 
nur durch ein selbständiges Patent geschützt werden, das in diesem Falle 
aber a]s sogenanntes Abhängigkeitspatent bezeichnet werden muß. Für 
die Benützung der Verbesserungserfindung bedarf es, solange das Grund­
patent noch zu Recht besteht, der Genehmigung des Inhabers des letz­
tem . In Frankreich ist diese Bestimmung zum Beispiel Gegenstand eines 
besonderen Artikels des Patentgesetzes (Art. 19). 

III. Dee Art.15 des belgisd1.en Patentgesetzes 

und dessen Entstehung 

Die Bestimmungen über die Verbesserungspatente sind in erster Linie 
im Art. 15 des belgischen Patentgese tzes enthalten. Dieser Artikel lautet 
wie folgt: 

« En cas de modification a l'obj et de la decouverte, il pomTJ. etrc 
obtenu un brevet de perfectionnement qui prendra fin en meme 
temps que le brevet primitif. 
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Toutefois si le possesseur du nouveau brevet n'est pas le brevete prin­
cipal, il ne pourra, sans le consentement de ce dernier, se servir de la 
decouverte primitive et reciproquement le brevete principal ne pourra 
exploiter le perfectionnement sans le consentement du possesseur du 
nouveau brevet. » 

Aus dem Absatz 2 dieses Artikels folgt, daß Verbesserungspatente 
nicht nur dem Inhaber des Hauptpatentes, auf welche sie sich beziehen, 
erteilt werden, sondern auch jedem Dritten. Dadurch unterscheidet sich 
das belgische Verbesserungspatent grundsätzlich vom Zusatzpatent an­
derer Länder, welches nur dem Inhaber des Hauptpatentes erteilt wird. 
Während für Verbesserungspatente, die Dritten erteilt werden, Jahres­
taxen zu entrichten sind, ist dies bei Verbesserungspatenten, die vom 
Inhaber des Hauptpatentes herausgenommen werden, gemäß Art. 3 des 
belgischen Patentgesetzes nicht der Fall; der zweite Satz dieses Art. 3 
lautet nämlich: 

« Il ne sera point exige de taxe pour les brevets de perfectionnement 
lorsqu'ils auront ete delivres au titulaire du brevet principal. » 

Gemäß Absatz 2 von Art. 15 des belgischen Patentgesetzes muß dem 
belgischen Verbesserungspatent mehr der Charakter eines Abhängig­
keitspatentes zugemessen werden, das ohne Bewilligung des Inhabers des 
Grundpatentes nicht ausgeübt werden darf. Während jedoch in keinem 
europäischen Lande die Existenz eines Abhängigkeitspatentes mit der­
jenigen des Grundpatentes verknüpft ist, so ist dies beim belgischen 
Verbesserungspatent der Fall, weil es, wie dies Absatz 1 von Art. 15 
aussagt, gleichzeitig mit dem Hauptpatent erlischt, genau wie ein Zu­
satzpatent. 

Um verständlich zu machen, woher die eigentümliche Mittelstellung 
zwischen Zusatzpatent und Abhängigkeitspatent herrührt, wie sie das 
belgische Verbesserungspatent gemäß dem Art. 15 einnimmt, sei kurz 
einiges über die Entstehung dieses Artikels gesagt. 

Bis zum Jahre 1854 wurde in Belgien der Patentschutz durch das alte 
holländische Gesetz vom 27. Januar 1817, sowie durch den diesbezügli­
chen königlichen Erlaß vom 26. März 181 7 geregelt. Im letztem waren 
die wesentlichen Bestimmungen betreffend die Verbesserungserfindung 
in den Artikeln 8 und 10 enthalten, welche wie folgt lauteten: 

Article 8: Tout proprietaire d'un brevet qui, par de nouvelles decou­
vertes, aura perfectionne celle pour laquelle il est deja bre­
vete, pourra obtenir, soit pour la dun~e du premier brevet 
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seulement, soit pour des termes fixes par l'article 3* un nou­
veau brevet pour l 'exercice de ces nouveaux moyens. 

Article 10: Si quelque personne annonce un moyen de perfection pour 
une invention deja brevete, elle pourra obtenir un brevet, 
pour l'exercice privatif du dit moyen de perfection sans qu'il 
lui soit permis, sous aucun pretexte, d'executer ou de faire 
executer l 'invention principale, aussi longtemps que le bre­
vet delivre pour cette invention ne sera pas expire et reci­
proquement sans que l'inventeur puisse faire executer par 
lui-meme le nouveau moyen de perfection. 

Wie ersichtlich, ist hierbei noch streng unterschieden zwischen einem 
dem Inhaber des Patentes für eine frühere Erfindung zu erteilenden 
Verbesserungspatent (Art. 8) und einem Patent, das einem Erfinder für 
eine Verbesserung einer früher durch eine Drittperson patentierten Er­
findung erteilt wird (Art. 10). Diese Bestimmungen entsprechen unge­
fähr der Regelung, wie sie heute in den meisten wichtigen Industrie­
ländern besteht, wo zwischen Zusa tzpa tenten und Abhängigkeitspaten­
ten unterschieden wird. 

In dem den belgischen Kammern vorgelegten Entwurf zum Patent­
gesetz von 1854 waren dann die Bestimmungen betr. Verbesserungserfin­
dungen im Art. 6 enthalten, der wie folgt lautet: 

«Les brevets d'invention ou d 'importation pourront en cas d'addition 
a l'objet de la decouverte, donner lieu a des brevets de perfectionne­
ment qui prendront fin en meme temps que ceux-ci. Ces brevets con­
feront !es memes droits que ceux qui sont enumeres a l'article 9 ou a 
l'article 5 suivant qu'ils seront d'invention ou d'importation. » 

Der erste Satz dieses Artikels entspricht dem 1. Teil des Art. 8 des 
Erlasses von 181 7, der aussagt, daß der Erfinder eines früheren Patentes 
für eine vVeiterentwicklung ein Verbesserungspatent erhalten könne, ent­
hält aber insofern eine Neuerung, als einerseits das Recht zur Entnahme 
von Verbesserungspatenten auf Drittpersonen ausgedehnt ist, und ander­
seits das Verbesserungspatent, gleichgültig ob es durch den ursprüngli­
chen Erfinder oder eine Drittperson herausgenommen wird, gleichzeitig 
mit dem früheren Patent erlischt. Im Erlaß von 1817 war, wie erwähnt, 
der Patentschutz für Verbesserungserfindungen von Drittpersonen durch 
den besonderen Art. 10 geregelt. vVas für Gründe zur obigen F ormulie­
rung des Art . 6 den Anlaß gaben, ist nicht feststellbar; jedenfalls wurde 

* Dieser Art. 3 bezieht sich auf die Patentdauer und Taxentrichtung. 
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aber der erste Satz dieses Art. nach einigen Umformungen zum 1. Ab­
satz von Art. 15 des Gesetzes von 1854. 

Bei den heutigen Gesetzesbestimmungen bezüglich des belgischen 
Verbesserungspatentes ist noch eine weitere Änderung gegenüber der 
ursprünglichen R egelung durch das alte Gesetz von 181 7 zu beachten , 
die in bezug auf die Praxis der R echtsprechung von großer Bedeutung . 
ist. Es betrifft dies die Frage, ob die Entnahme von V erbesserungspaten­
ten für Weiterentwicklungen fakulta tiv oder obliga torisch ist. Der Art. 8 
des Erlasses zum Gesetz von 181 7 ließ dem Anmelder noch eindeutig 
die freie W ahl, ob er für eine Weiterentwicklung einer fr üher in Belgien 
patentierten Erfindung ein Erfindungspatent oder ein Verbesserungs­
patent anmelden wollte. Aus dem Absatz 1 von Art. 15 des Gesetzes von 
1854 scheint eine solche freie Wahl ebenfalls ableitbar zu sein, denn dieser 
Absatz 1 beginnt j a wie folgt: « En cas de modifica tion a l'objet de la 
decouverte, il pourra etre obtenu un brevet de perfectionnement... ». Es 
darf jedoch hierbei nicht auf den Art. 15 allein abges tellt werden, son­
dern es muß auch der Art. 1 des Gesetzes von 1854 berücksichtigt wer­
den, der wie folgt lautet: 

« Il sera accorde des droits exclusifs et temporaires sous le nom de 
Brevet d'invention, de perfectionnement ou d'importation pour toute 
decouverte ou tout perfectionnement susceptible d'etre exploite 
comme objet d ' industrie ou de commerce. » 

In diesem Artikel ist das Verbum « pouvoir » nicht mehr enthalten 
und es herrscht nun die Auffassung, bei der kombinierten Anwendung 
der Artikel 1 und 15 ergebe sich, daß es dem Anmelder nicht frei gestellt 
sei, ein Erfindungs- oder ein Verbesserungspatent für seine Erfindung an­
zumelden. Das bedeutet also, daß falls seine Erfindung eine vVeiterent­
wicklung einer in Belgien unter Paten tschutz stehenden Erfindung be­
trifft, er dafür ein Verbesserungspatent anmelden muß, und falls seine 
Erfindung nicht in einer solchen Verbesserung besteht, er nur ein Erfin­
dungspatent wählen kann. 

Es ist natürlich klar, daß in den Fällen kein Verbesserungspatent an­
zumelden ist, wo das ursprüngliche Pa tent im Zeitpunkt der Anmeldung 
bereits erloschen ist und damit zum Stand der Technik gehört. In die­
sem Falle ist für die Verbesserung ein unabhängiges Erfindungspatent 
anzumelden. Ebenso ist kein Verbesserungspatent anzumelden, wenn 
d as ursprüngliche Patent nur im Auslande erteilt wurde und somit in 
Belgien ebenfalls zum Stand der Technik gehört. Wenn das ursprüng­
liche Pa tent nichtig erklärt wird , dann wird es als nie existierend be-
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trachtet und das Verbesserungspatent kann dann nachträglich m em 
Erfindungspatent umgewandelt werden. 

IV. Die praktischen Auswirkungen des Art. 15 

\,Vie im vorangegangenen Abschnitt festgestellt wurde, ergibt sich 
nach der herrschenden Auffassung aus der gemeinsamen Anwendung der 
Art. l und 15 des Gesetzes von 1854, daß ein Anmelder für eine Verbes­
serung einer in Belgien patentierten Erfindung ein Verbesserungspatent 
herausnehmen muß und dieser Standpunkt wird auch von der Recht­
sprechung eingenommen . Wählt der Anmelder für die Verbesserung 
oder \,Veiterentwicklung kein Verbesserungspatent, so wird in einem 
Streitfalle sein Patent doch nur mit den für Verbesserungspatente gel­
tonden Einschränkungen bewertet, das heißt falls das Hauptpatent in­
zwischen erloschen ist, so wird auch das gegenüber diesem als Verbesse­
rungspatent zu betrachtende Patent als im gleichen Zeitpunkt erloschen 
betrachtet. Die Feststellung, ob ein belgisches Patent als Erfindungs­
patent oder Verbesserungspatent zu betrachten ist, steht nach der herr­
schenden Praxis allein den Gerichten zu und beurteilt sich unabhängig 
von der administrativen Qualifikation des Patentes. 

Diese Praxis ist nun allerdings nicht ganz unbedenklich und hat für 
den Patentnehmer in Belgien oft schwerwiegende Konsequenzen. Zu­
nächst sei festgestellt, daß derjenige, der in Belgien für eine Erfindung 
ein Patent anmeldet, aber bisher in diesem Lande kein Patent für einen 
gleichartigen Gegenstand herausgenommen hat, gegenüber welchem die 
neue Erfindung als Verbesserung bewertet werden müßte, nicht mit 
Sicherheit wissen kann, ob nicht früher einem Dritten ein solches Patent 
erteilt wurde. Auch wenn er bei einer genauen Recherche der einschlä­
gigen Klassen der belgischen Patentliteratur kein früheres Patent findet, 
gegenüber welchem seine Erfindung eine Verbesserung darstellt, so ist 
er nie sicher, ob sich nicht ein solches in einer andern Patentklasse be­
findet, in der es normalerweise nicht erwartet werden kann, und even­
tuell von einem Dritten gefunden und in einem allfälligen Prozeß ver­
wendet wird. 

Aber auch falls ein Anmelder ein einen ähnlichen Gegenstand wie 
seine Erfindung betreffendes älteres belgisches Patent auffindet, so be­
steht immer noch die Schwierigkeit, festzustellen, ob nun seine Erfin­
dung tatsächlich eine Verbesserung der ältern Erfindung im Sinne des 
Gesetzes darstellt, das heißt ob das sogenannte «lien de perfectionne­
ment» besteht. Nach der herrschenden Rechtsprechung genügt es nicht, 
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daß eine Abhängigkeit der jüngern Erfindung von der ältern erkannt 
wird, sondern, das «lien de perfectionnement» besteht nur dann, wenn 
beiden Erfindungen dieselbe «idee-mere» zu Grunde liegt. Als «idee­
mere » ist dabei der Erfindungsbegriff zu betrachten, wie er sich aus den 
anzuwendenden Maßnahmen bzw. Mitteln ergibt; zwei Erfindungen, 
die nur den gleichen Zweck haben, besitzen dagegen nicht die gleiche 
« idee-mere ». In diesem Sinne hat zum Beispiel im Jahre 1948 das Tri­
bunal de premiere instance von Brüssel in der Angelegenheit « Vitos » 1 

die Frage des Bestehens eines «lien de perfectionnement» behandelt. 
Es kann nun auch vorkommen, daß nur eine bestimmte Ausführungs­

form eines jüngern Patentes dieselbe «idee-mere» hat wie ein älteres 
Patent, während dies für den übrigen Gegenstand des jüngern Patentes 
nicht zutrifft. In diesem Falle ist das jüngere Patent zum Teil als Erfin­
dungspatent und zum andern Teil als Verbesserungspatent zu betrach­
ten. Der als Verbesserungspatent geltende Teil des jüngern Patentes er­
lischt damit natürlich gleichzeitig mit dem ältern Patent, während der 
als Erfindungspatent geltende Teil des j üngern Patentes weiterbesteht und 
bis zum Ablauf der 20jährigen Patentdauer aufrechterhalten werden kann. 

Sehr. schwerwiegende Konsequenzen hat auch die aus dem Absatz 1 
des Art. 15 abzuleitende Tatsache, daß, wenn das Grundpatent mangels 
Taxzahlung erlischt, gleichzeitig auch das zugehörige Verbesserungs­
patent verfallt. Wird nämlich ein belgisches Patent in einem Streitfalle 
als ein Verbesserungspatent eines ältern Patentes irgend eines Dritten 
taxiert und hat dieser Dritte sein Patent mangels Interesse daran inzwi­
schen fallen gelassen, so wird auch das Verbesserungspatent als in diesem 
Zeitpunkt erloschen betrachtet. Die Tatsache, daß der Inhaber des Ver­
besserungspatentes die Taxen für dasselbe regelmäßig bezahlt hat, ändert 
daran nichts. In diesem Sinne hat zum Beispiel das Tribunal de pre­
miere instance von Brüssel im Jahre 1943 in der Angelegenheit Fr. Le­
chene gegen J. Hanssens 2 geurteilt. Gegen diesen Standpunkt der bel­
gischen Rechtsprechung sind allerdings schon Vorstöße unternommen 
worden, indem die berechtigte Forderung gestellt wurde, daß in einem 
solchen Falle der Inhaber des Verbesserungspatentes die Möglichkeit 
haben soll, sein Patent in ein Erfindungspatent umzuwandeln. 

Abschließend soll noch kurz etwas über die Auswirkungen von Gesetz 
und Praxis bezüglich der Verbesserungspatente bei von ausländischen 
Patentnehmern unter Beanspruchung der Unionspriorität in Belgien 
herausgenommenen Patenten gesagt werden. Der Standpunkt der Recht­
sprechung in dieser Frage ist zum Beispiel dem im Jahre 1948 durch das 
Tribunal de premiere instance von Brüssel gefällten Entscheid in der 
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bereits genannten Angelegenheit « Vitos » 1 zu entnehmen. Ein Erfinder 
hatte zunächst für eine Erfindung ein französisches Patent herausgenom­
men und zwei J ahre später meldete er in Frankreich ein weiteres Pa tent 
für eine Verbesserung seiner ersten Erfindung an . Hierauf n ahm er in 
Belgien für seine erste Erfindung ein Einführungspatent heraus ( da j a 
die Prioritätsfrist bereits abgelaufen war), während er seine zweite Er­
findung unter Beanspruchung der U nionspriorität in diesem L ande zum 
Patente anmeldete. Kurze Zeit spä ter ließ er das belgische Einführungs­
pa tent mangels Interesse verfallen. Das belgische Gericht stellte sich nun 
auf den Standpunkt, daß das jüngere belgische Pa tent als V erbesserungs­
pa tent gegenüber dem belgischen Einführungspatent zu betrachten sei 
und daß es deshalb gleichzeitig mit dem letztem erloschen sei. 

T rotzdem gemäß Art. 4c des Pa riser-Unionsvertrages (PUV) einer 
Erfindung keine innerhalb des Prioritätsj ahres ange meldeten Patente 
entgegenstehen können , so wurde im vorliegenden Falle doch die U ngül­
tigerklärung des für die jüngere Erfindung erteilten belgischen Pa tentes 
durch das innerhalb des Prioritätsj ahres der jüngern Erfindung in Belgien 
eingereichte Einführungspatent bewirkt. Das Gericht ha t hervorge­
hoben, daß der Verfall des belgischen Einführungspa tentes nur deshalb 
gleichzeitig das Erlöschen des belgischen Patentes fü r die jüngere Erfin­
dung nach sich gezogen habe, weil das Einführungspatent vom gleichen 
Anmelder wie das jüngere Patent herausgenommen worden sei. W äre 
das Einführungspa tent einem Dritten erteilt worden, so hätte es nach 
Ansicht des Gerichtes in Anwendung des Art. 4 c PUV auf den Bestand 
des jüngern Unionspatentes keinen Einfluß gehabt. D as Gericht war 
also der Auffassung, daß der Art. 4 c PUV zwar auf im Prioritätsj ahr 
eines Unionspatentes entstandene Patentrechte Dritter zur Anwendung 
gelange, daß dies aber bei dera rtigen Pa tenten , die auf den Namen des 
Inhabers des U nionspatentes selbst lauten , nicht der Fall sei. Diese Auf­
fassung ist nicht ganz einleuchtend und wurde auch seinerzeit von belgi­
scher Seite kriti siert 3 • 

V. Schlußfolgerungen 
Aus dem Vorangehenden dürfte deutlich hervorgehen, daß die Ge­

setzesbestimmungen bezüglich des belgischen Verbesserungspatentes und 
vor allem deren Interpretierung durch die Rechtsprechung für den 
Pa tentnehmer in Belgien sehr unangenehme Folgen haben können . Es 
hat derin auch in den letzten J ahrzehnten nicht an Stimmen gefehlt, die 
sich gegen diese Bestimmungen und deren Auslegung gewendet haben. 
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Vor allem wird die Auffassung der R echtsprechung, daß die Anwendung 
des Art. 15 obligatorisch sei, das heißt d aß für Verbesserungen von früher 
in Belgien pa tentierten Erfindungen V erbesserungspatente gewählt wer­
den müßten, stark angefochten. Es sei in diesem Zusammenhange nur 
zum Beispiel der Aufsatz von G . Vander H aeghen, « Protection des 
perfectionnements en Belgique » 4 genannt. Der Autor ha t unter anderm 
die Vorbereitungsarbeiten des Gesetzes von 1854 genau verfolgt und 
festges tellt, d aß es seinerzeit nicht in der Absicht des Gese tzgeber lag, die 
ursprünglichen Bestimmungen bezüglich Verbesserungspatente, wie sie 
im alten holländischen Gesetz von 181 7 festgehalten waren , zu ändern. 

1928 ha t ferner die Association Belge pour la p rotection de la pro­
priete industrielle auf den V orschlag von G . V ander H aeghen in einer 
R esolution unter anderm den Wunsch ausgesprochen, der Art. 15 des 
Gesetzes von 1854 sei in dem Sinne zu ändern, daß der Erfinder einer 
Verbesserung die freie W'ahl haben soll, hiefür entweder ein unabhängi­
ges Erfindungspatent oder ein V erbesserungspaten t anzumelden. Eine 
weitere Forderung der sachverständigen belgischen Kreise geht, wie er­
wähnt, d ahin, der Inhaber eines V erbesserungspa tentes solle die Mög­
lichkeit haben, dasselbe bei vorzeitigem Verfall des Grundpa tentes in ein 
E rfindungspa tent umzuwandeln . 

Abschließend darf wohl nicht nur im Interesse der belgischen Pa tent­
nehmer, sondern auch in demj enigen des Auslandes der Wunsch ge­
äußert werden , d aß den Bestrebungen der interessierten Kreise in Bel­
gien, d en Art. 15 des belgischen Patentgesetzes im obigen Sinne zu 
ändern, ein baldiger Erfolg gewährt sein möge. 

Resurne 
D 'apres l' a rt. 15 de la loi belge sur les brevets d atant de 1854 on accorde 

des brevets de perfectionnement pour les modifications d 'inventions deja 
brevetees en Belgique. Le b revet de perfectionnement tombe avec le 
brevet principal. Si le proprietaire du brevet de perfectionnem ent n'est 
p as aussi celui du brevet principal, il ne peut exploiter l 'invention prin­
cipale sans l' accord du proprietaire de cette derniere et inversement. 

Suivant l'interpretation actuelle des textes legaux, un inventeur est 
force de prendre un brevet de perfectionnement pour toute modification 
d 'une invention brevetee en Belgique. S'il ne le fait pas, son brevet sera 
soumis, en cas de litige, aux res trictions imposees aux brevets de perfec­
tionnement. Il appa rtient aux tribunaux de juger si un brevet belge doit 
etre considere comme brevet de perfectionnement, sans qu 'ils soient lies 
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par la qualification administrative du brevet. II n'y a lien de perfec­
tionnement par rapport a un brevet plus ancien que si les deux inven­
tions decoulent de la meme idee-mere; une simple dependance du brevet 
plus recent a l'egard du brevet anterieur ne suffit pas. 

Si le brevet principal est decl are caduc, le brevet de perfectionnement 
peut etre transforme en brevet principal. Dans le cas en revanche ou le 
brevet principal tombe par suite du defaut de paiement des annuites, 
une transforma tion n'est pas possible. Certains milieux belges demandent 
que l 'art. 15 de la loi sur les brevets soit modifie, en ce sens que l'inven­
teur ait le libre choix de requerir pour son invention un brevet de per­
fectionnement, ou non, et qu'en cas de decheance d'un brevet principal 
par suite de non-paiement des annuites un brevet de perfectionnement 
puisse etre transforme en brevet principal. 
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Revision de l' Arrangement de Madrid (martj_ues) 

Q,uelques remarques a propos du projet de revision paru dans 

« La Propriete industrielle» de fevrier 1950 

J. G. ENGI 

Ba.Je 

L'Arrangement de M adrid date, comme on le sait, de l'annee 1891. 
Les pays qui y ont souscrit forment une union restreinte dans le cadre de 
la Convention d'Union de Paris, et comme cette derniere, il a ete revise 
plus d 'une fois durant les 60 ans de son existence. Cependant, ces revisions 
ayant toujours ete faites avec la plus grande retenue, cet Arrangement, 
qui vise une notable simplification de l'enregistrement des marqu~s de 
fabrique, devient toujours moins conforme aux exigences de l 'heure 
actuelle. C'est la raison pour laquelle de divers c6tes des voix se sont fait 
entendre, reclamant une modernisation de cet Arrangement. Dans le 
numero de fevrier 1950 de «La Propriete Industrielle» paraissait un 
article intitule « Propositions provisoires de revision ». Son auteur, M. 
Charles Magnin, sous-directeur du Bureau International, s'etait inspire 
du principe « Ce qui vaut la peine d' etre fait, vaut la peine d 'etre bien 
fait», et a mis sur pied un proj et que l'on peut ajuste titre qualifier non 
pas de simple revision, mais de reforme de cet Arrangement de Madrid. 
Lors de !'Assemblee generale du Groupe Suisse du 11 mai 1950 a Lau­
sanne, M. Magnin a commente, d 'une fa<;on approfondie, les reformes 
qu'il proposait. 11 terminait son expose en reconnaissant que l'etude de 
son projet exigeait un gros effort, et il emettait l'espoir que cet effort 
demande aux Cercles interesses n' ait pas pour consequence l'abandon de 
la revision dans l' indifference generale. L'accueil fait par l 'assemblee et 
les applaudissements qui accompagnerent la finde l' expose de M. Magnin 
montrent que, dans notre Graupe, les propositions de M. Magnin susci-
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terent un vif interet. Quelques semaines plus tard, le Congres de Paris 
confiait au Comite executifla täche d 'etudier les propositions de M. Ma­
gnin au vu des rapports presentes par les groupes nationaux, ce qui impli­
quera, pour le Groupe Suisse, l'obligation d 'envoyer en temps utile un 
ou plusieurs rapports pour la reunion du Comite Executif qui aura lieu 
a Pentecote 1951 a Copenhague. 

Ayant eu moi-meme a m'occuper de ce proj et de reforme en ma 
qualite de representant de la Suisse dans la commission competente de la 
Chambre de Commerce Internationale et le theme principal de la pro­
chaine assemblee generale du Groupe Suisse etant precisement l' Arran­
gement de Madrid, le Comite m 'a demande, pour faciliter la discussion, 
d 'exposer ici mon point de vue personnel qui, d 'ailleurs, correspond assez 
exactement au p oint de vue de la plus grande partie de l 'industrie chi-

. . 
mrque smsse. 

Le projet de lvI. Magnin vise avant tout a apporter a cet Arrangement 
les ameliorations que la situation d'aujourd'hui exige et clont on peut 
esperer qu'elles ameneront un plus grand nombre de pays a adherer au 
dit Arrangement. Le Bureau International voit, en effet, dans la denon­
ciation de l' Arrangement par differents pays, comme celle p ar le Bresil, 
le M exique, etc., un symptome ala rmant, indiquant la necessite de cette 
rev1s10n. 

En second lieu , M. l\fagnin preconise, dans la mesure du possible, la 
concordance de la Convention de Paris avec l' Arrangement de 1-fadrid. 
Ce postula t a ensuite ete repris et precise par le Congres de P aris, lequel 
a emis le vceu que les modifications apportees a l' Arrangement de Madrid 
etablissent une concordance parfaite avec la Convention de Paris. 

On se trouve clone de fait en face de deux postulats. 
Logiquement il semble normal que !'Arrangement de Madrid, en tant 

qu'institution subordonnee a la Convention de Paris, soit en « parfaite 
concordance» avec celle-ci. D 'autre part on doit se poser la question de 
savoir si les modifications que la « concordance parfaite » exige sont com­
patibles avec celles qui semblent susceptibles d 'amener de nouveaux 
pays a adherer a l' Arrangement de M adrid. 

Il semble indique d 'etudier ce probleme a la lumiere de la raison 
d ' etre de l' AI PP I : la protection internationale de la propriete indus­
trielle et les moyens prevus pour arriver a cette p rotection . Or, parmi 
ces moyens le developpement des conventions interna tionales est expres­
sement mentionne. 

Au cas ou quelque incompatibilite se revelerait entre les deux pos­
tulats, la preference serait clone a donner au premier : modification de 
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l' Arrangement de M adrid en vue de l'augmentation du nombre des pays 
adheren ts . Car cet Arrangement presente incontestablement d e grands 
avantages sur la Convention d'Union et son amenuisement par le d epart 
successif d e ses adherents risque a la_ longue d 'amener sa disparition, ce 
qui serait contraire au but que nous devons poursuivre. L 'adhesion de 
nouveaux m embres doit na turellement etre efficace et effec tive et non 
illusoire comme on pourrait le craindre pour les E ta ts-Unis d ' Amerique. 
En particulier , il y aura lieu d'obtenir de ce pays l' assurance que les 
m arques interna tionales seront enregistrees au R egistre Principal et que, 
d 'une m aniere generale, elles j ouiront de la m em e protec tion que les 
m arques nationales . 

Quelle que soit cependant la reponse que l'on donnera a ces questions, 
les suggestions de M. M agnin restent d 'un tres grand in tere t, et c'est 
pourquoi, d ans ce qui va suivre, j 'exposerai brievement les reflexions que 
les 14 points de l'ar ticl e de « La Propriete Industrielle » m e suggerent: 

1. - Etablissement de contacts directs enhe le Bureau de Berne 

et les d eposauts 

II fau t s'attendre a voir le deposant suisse approuver cette suggestion. 
Que ce changem ent apporte aux deposants etrangers un avantage appre­
ciable, specialement a ceux clont la langue frarn;aise n 'es t pas la langue 
n ationale, cela semble a premiere vue douteux. Jusqu'a present il etait 
tres pratique pour les deposants etrangers d 'avoir a leur disposition 
l' administration d e leur p ays d 'origine, c' etait alors cette administration 
qui portait la responsabilite de la correspondante avec le Bureau de 
Berne. Ce serait clone a mon avis une erreur de se figurer que cette dis­
position engagera de nouveaux pays a se rallier a l ' Arrangement de 
lVIadrid a moins qu'au minimum d eux ou trois autres langues soien t 
admises comme langues officielles a cöte du frarn;ais. 

Even tuellement, on pourrait envisager de laisser le choix au d eposant 
de s'adresser soit directement au Bureau Interna tional soit par l 'inter­
mediaire de !'Office National. 

· II. - Un prernier pas vers l'independance 

des rnarcfues internationales 

L 'independance d 'une marque interna tionale de la m arque du pays 
d 'origine semble etre une disposition repondant aux besoins d 'aujour­
d'hui . Ainsi il est illogique que, en vertu du texte actuellement en vigueur, 
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un enregistrement international devienne caduc du simple fait que, pour 
une raison limitee au pays d'origine, l'enregistrement dans ce pays ait 
ete abandonne. Par ailleurs il faut reconnaitre que dans certains cas il 
peut y avoir un reel avantage, en cas de litige, a faire radier un enre­
gistrement international dans tous les pays de l'U nion restreinte par la 
simple radiation dans le pays d'origine. 

III. - Extension des attributions du Bureau Je Bernc 

11 semble douteux que le Bureau de Berne reussisse a convaincre 
toutes les administrations nationales que leur travail peut etre simplifie 
par cette mesure. Ce sera peut-etre le cas pour certains pays a examen 
peu approfondi; quant aux pays a examen tres strict, ils se verront pro­
bablement dans l'obligation de communiquer a Berne des dossiers volu­
mineux, d'ou surcharge de travail. Qu'adviendra-t-il par exemple en cas 
de difference d 'appreciation entre le pays a examen et Berne? L'exten­
sion des attributions du Bureau de Berne risque de ne conduire qu'a un 
alourdissement de l'appareil administratif sans que, pour cela, le travail 
soit effectue plus rationnellement. 

IV. -- Limitation territoriale des enregistrements internationaux 

L 'approbation de cette mesure a ete expressement recommandee par 
M . le directeur Mentha au cours de son expose introductif lors du Con­
gres de Paris. L'avantage qu'elle procurera - eviter l'encombrement des 
registres des pays contractants - est evident. Cependant, les taxes prevues 
me semblent etre plus prohibitives qu'attrayantes . D'apres le schema 
propose, les frais d'enregistrement d 'une seule marque dans 18 pays, et 
ceci pour une seule classe, s'eleveront a fr . 1020.- pour une periode de 
20 ans, tandis qu'aujourd'hui le meme enregistrement, pour une serie 
de classes et pour tous les pays, revient a fr. 160.- . Actuellement, ces 
debours sont encore reduits lorsque plusieurs enregistrements sont de­
mandes en une fois. Si l'on veut recevoir l'approbation d'un bon nombre 
de pays, il sera necessaire de reduire considerablement les taxes, par 
exemple a fr. 7 5.- emolument de base plus fr . 10.- par pays Oll 
l'enregistrement sera demande. 

Quant a la proposition de publier une edition des «Marques Inter­
nationales» par pays contractant, on peut serieusement se poser la ques­
tion de savoir si elle est vraiment souhaitable. Les travaux d'impression 
seront tres notablement compliques . En outre de nombreuses entre-
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prises d'envergure internationale devront s'abonner a la majeure partie 
des editions nationales et les lire toutes. 11 serait peut-etre preferable 
d'indiquer, pour chaque marque, les pays d'enregistrement, par exemple 
en se servant d'un code d'abreviations. 

V. - Enrcgistrement par classe 

Cette proposition semble pouvoir etre soutenue . 

VI. - Reduction Je la duree Je validite des enregistrements 

internationaux 

Cette mesure semble egalement indiquee, SOUS reserve toutefois que 
!es emoluments des taxes soient reduits (voir remarques concernant IV). 

VII. - Renouvellements 

Le renouvellement tous les dix ans, et ceci pour tous les pays, a d'un 
cöte un avantage administratif et de l'autre celui de diminuer l'encom­
brement des registres. Bien que le systeme anglais: premiere periode de 
protection 7 ans, premiere periode de renouvellement et suivantes 14 ans, 
ait aussi ses avantages, il me semble que l'on peut se rallier a la propo­
sition de M. Magnin. (La proposition d'une protection de dix ans pour 
une premiere periode me semble suffisante, car durant ce temps le pro­
prietaire de la marque saura s'il veut l' exploiter ou non.) 

Toutefois, le renouvellement devrait prendre effet a la date d'expi­
ration du premier enregistrement ou du renouvellement precedent, et 
non pas a la date de depöt de la demande de renouvellement. Car il 
n'est guere logique de renouveler un enregistrement de marque pour un 
laps de temps pendant lequel la protection est encore valable en raison de 
l'enregistrement precedent. (Voir aussi notre remarque sous chiffre X, 1.) 

Les reserves que j'ai faites sous chiffre IV subsistent naturellement. 

VIII. - Effet Je l' enregistrement international 

11 me semble que l'on peut se rallier a Ia definition de l'effet donnee 
a l' article 6. 

IX. - Simplifi.cation des transferts 

11 est a prevoir que les proprietaires de marques qui possedent dans de 
nombreux pays des societes affiliees seront en general en faveur de la 
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suggestion. L a question se pose pourtant de savoir si, en facilitant le 
transfert de la m aniere proposee, on ne provoquera pas quelque confu­
sion, lorsqu'un enregistrement interna tional sera attribue dans un pays 
a un proprietaire et dans un autre pays a un autre proprietaire. 

X. - Quelques reformes secondaires 

1. Taxe d 'ajournement: 

L a suggestion concernant l' article 7 (2) devrait etre modifiee dans le 
sens qu'une taxe speciale ne devrait pas etre demandee pour l'ajour­
nement du renouvellement de l 'enregistrement clont Ja demande a ete 
re~ue par le Bureau de Berne avant la date de l'expiration de l'enre­
gistrement. (Voir aussi notre remarque sous chiffre VII, deuxieme 
alinea.) 

2. Delai de grace : 

La teneur proposee par l'article 7 (3) me semble justifiee. 

3. Notification d'une decision de refus: 

Si cette suggestion est adoptee, la notification d 'une decision de refus 
peut etre ajournee indefiniment. Il semble que, en regle generale, une 
annee devrait suffire pour l'examen . Les deposants ont le plus grand 
interet a connaitre le plus tot possible le sort de leur marque dans les 
differents pays. 

4. La definition du pays d'origine me semble juste. 

5. Augmentations de diverses taxes: 

Il ne me semble pas que les augmentations proposees se justifient dans 
tous les cas . 

6. R envoi d es cliches au deposant: 

On ne peut que se declarer d 'accord avec cette suggestion. 

XI. - Repartition des excedents 

L'approbation de cette proposition a ete egalement recommandee pa r 
M. Mentha lors de l'ouverture du Congres de Paris. Cette nouvelle 
rep artition est logique et equitable. Son application pourra rencontrer 
l'opposition des pays contractants encore peu developpes industrielle­
ment et qui , de ce fait, risquent de toucher des parts de benefice plus 
faibles que par le passe. Les articles 8, chiffre 2 du projet de l' Arrange-
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ment et 9 du projet du reglement d'execution ne semblent pas tout a 
fait clairs quarrt a la repartition des taxes supplementaires entre les dif­
ferents pays. 

XII.- Publication integrale du statut des marcfues internationales -

Developpement du Service des Rechet•ches d'Anteriorite 

Il semble a premiere vue indique de publier integralement Je Statut 
des marques internationales dans « Les Marques Internationales». Ce­
pendant, je me demande si les avantages procures par le developpement 
du Service des Recherches d' Anteriorite contre-balanceront le travail 
supplementaire et les frais du Bureau de Berne. Comme les criteres 
appliques pour juger de la ressemblance de designations et de mar­
chandises different de pays a pays, les informations donnees par Je 
Bureau de Berne risquent de n 'avoir qu'une valeur limitee. 

XIII. - Creation d' un comite consultatif 

Cette suggestion me parait tout a fait heureuse. 

XIV. - Dispositions transitoires 

Il ne me semble pas qu'il y ait des commentaires a faire ici. 

En resume il me semble qu'il faut avant toute chose remercier et 
feliciter M. Magnin de sa courageuse initiative . Il faut s'attendre a ce que, 
lors des echanges de vue au cours de la prochaine assemblee gene­
rale du Groupe Suisse, l'opinion emise ici sur differents points ne sera 
pas partagee par l'unanimite de l'assemblee. Peut-etre aussi qu'a cette 
date-la certaines des propositions provisoires de M. M agnin seront rem­
placees par celles d'un projet officiel elabore par le Bureau International. 
Quoi qu'il en soit, il appartiendra au Groupe Suisse de prendre les 
decisions opportunes et je puis me declarer heureux si, par ce bref 
expose, les discussions de la prochaineAssemblee generale seront facilitees. 

Zusammenfassung 

Der von Herrn Ch. Magnin, Vice-Direktor des Bureau Internatio­
nal, stammende Revisionsvorschlag, wie er in der « Propriete Industri­
elle» vom Februar 1950 veröffentlicht wurde, verfolgt den Zweck, 
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durch Verbesserungen des bestehenden M adrider Markenabkommens 
den Kreis der Mitgliedstaaten zu erweitern. Diese Ausdehnung soll nach 
unserer Ansicht jedoch nicht um jeden Preis erkauft werden; insbeson­
dere sollten von neu beitretenden Staaten gewisse Garantien für: den 
wirksamen Schutz internationaler Marken auf ihrem Gebiet verlangt 
werden . Als weiteres Ziel soll eine möglichst weitgehende Übereinstim­
mung zwischen Pariser Union und Madrider Abkommen angestrebt 
werden. 

Zu den Reformvorschlägen wird im einzelnen Stellung genommen: 
zur Förderung der direkten Verbindung zwischen Anmeldern und Bu­
reau International erscheint die Einführung weiterer offizieller Sprachen 
neben dem Französischen unerläßlich zu sein; das Postulat der Unab­
hängigkeit der internationalen Marke von ihrer Heimateintragung wird 
unterstützt, ebenso der Vorschlag, die Eintragung einer internationalen 
Marke auf bestimmte Mitgliedstaaten beschränken zu können und die 
Schutzdauer auf 10 Jahre zu reduzieren. Die in Aussicht genommenen 
Gebühren müßten jedoch ermäßigt werden. Erneuerungen sollten vom 
Tage des Ablaufs der vorangehenden Schutzdauer und nicht vom An­
tragsdatum an laufen . Die Frist, innerhalb welcher die Mitgliedstaaten 
einen «Refus» bekanntzugeben haben, soll nicht länger als ein Jahr be­
tragen. Die vorgeschlagene Verteilung des Betriebsüberschusses erscheint 
logisch zu sein. 

Auf alle Fälle dürfte der Revisionsvorschlag des Herrn Magnin wesent­
lich beitragen zur Klärung der Frage, wie das Madrider Markenabkom­
men revidiert und seine Anziehungskraft auf neue Mitgliedstaaten aus-
gedehnt werden könnte. • 



Zum Wettbewerbsrecht der Gleichnamigen 

F . V O N STEI GER 

Bern 

I. 

1. Angesichts der Oberflächlichkeit vieler Geschäftskunden ereignen 
sich oft V erwechslungen von Firmen, die einen Personennamen enthal­
ten , h äufig sogar d ann, wenn die aus dem bloßen Familien- und Vor­
namen gebildete Einzelfirma noch mit einem Zusatz, selbst origineller 
Art, versehen wurde. Bruno von Büren bemerkt daher mit R echt in 
seinem Aufsa tz « Über die Beschränkungen des R echtes, den eigenen 
N am en zu gebrauchen » (Schweiz. Juristenzeitung, 44, Seite 65 ff.), daß , 
während die durch mehrfache Benutzung d esselben Kennzeichens ent­
stehenden K onflikte sonst durch die Anerkennung eines Prioritä tsrechtes 
der Benützung gelös t werden, das heißt dadurch, daß der spätere Be­
nutzer dem früheren zu weichen habe, im' Falle von Gleichnamigkeit die 
Lösung nicht so einfach und so grundsätzlich gefunden werden kann. 
Denn d em Gewerbetreibenden kann wohl die Führung einer Phantasie­
bezeichnung verboten werden, nicht aber ohne weiteres die Führung 
seines Namens. An sich ist das R echt am eigenen N amen zeitlos . 

Während nämlich bei Phantasiebezeichnungen der Grundsatz der 
Prioritä t uneingeschränkt Geltung besitzt und ohne Schwierigkeit ange­
wendet werden kann, stellt sich bei Namenskollisionen die recht heikle 
Frage, ob überhaupt und wie weit das Prinzip der Priori tät zu gelten 
habe. Im Falle Franz Cerncic's Erben gegen Franz Cerncic (BGE 61 II 
121 ff. ), wo allerdings die Priorität schon deswegen nicht in Betracht 
fiel , weil beide Firmen am selben T age ins H andelsregister eingetragen 
worden waren, entschied das Bundesgericht zugunsten des Einzelfirma­
inhabers und verpflichtete die K ollektivgesellsch aft zu einer Änderung 
in Hugo Cerncic & Co., trotzdem diese seinerzeit d as unter dem Namen 
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Franz Cerncic geführte väterliche Geschäft mit Aktiven und Passiven 
übernommen hatte, weil eine Änderung der Firma der Kollektivgesell­
schaft leichter möglich sei als der des Einzelkaufmannes, welcher eben 
die Firma von Gesetzes wegen aus seinem Familiennamen bilden müsse. 
Man könnte daher bei firmenrechtlichen Namenskollisionen zwischen 
einer Aktiengesellschaft und einer Einzelfirma, auch wenn erstere die 
Priorität hat, unter Umständen doch zugunsten der Einzelfirma ent­
scheiden. 

2. Immerhin wird es auch da stets auf den konkreten Tatbestand an­
kommen. Mit R echt wurde daher sicherlich im Falle « Autogen Endreß 
A. G. » gegen M ax Müller-Endreß (BGE 73 II 110) entschieden, daß 
die beklagte Einzelfirma auf die Führung des Frauennamens « Endreß » 
zu verzichten habe. Das Bundesgericht betonte, daß derjenige, der seinem 
Namen den Frauennamen beifüge, nicht das gleiche Maß von Schutz 
beanspruchen könne, wie wenn er selber Namensträger wäre; denn dieser 
hat mindestens theoretisch ein Recht auf seinen Namen, während j ener 
sich nur auf eine Gepflogenheit zu berufen vermöge. Ähnlich hatte das 
Bundesgericht früher hinsichtlich eines Vornamens entschieden. Naph­
taly Levy wurde gezwungen, seine Firma in N. Levy abzuändern, da 
der Vorname «Naphtaly» zu Verwechslungen mit der Firma G. Naph­
taly Anlaß gegeben hatte (BGE 23 II 1748 ff.) . Das Gericht ging davon 
aus, daß zwar niemandem die Führung seines Familienn amens verboten 
werden könne, die Verwendung des Vornamens dagegen - wohl weil 
er nicht obligatorischer Firmabestandteil ist - untersagt werden könne, 
wenn er, entgegen dem Zwecke des I rn;titutes der Namengebung, ans tatt 
zur Unterscheidung der einen Persönlichkeit von der andern zur V er­
wechslung zweier Gewerbegenossen benutzt werde. 

3. Nicht ganz gleich, aber doch in gewissem Sinne ähnlich, lagen die 
Verhältnisse bei dem vom R eichsgericht am 12. Juni 1928 (siehe H echt 
und Kümpfe!, Der \Vettbewerb, Berlin 1936, Seite 573) entschiedenen 
Fall. Die klagende Firma M. Kempinski & Co., für die der Name 
« K empinski » als \Varenzeichen eingetragen ist, und die auch in der 
Provinz vielfach Gasts tätten und Verkaufsstellen unter diesem amen 
führt, verklagte eine Firma « Paul Kempinski, Inhaber E. R. » auf U n­
terlassung der Namensführung « K empinski ». Der Name « Kempinski » 
sei für die Waren der Klägerin so allgemein bekannt, daß sie gemäß 
§ 16 Ges. über den unlauteren ·wettbewerb und auf Grund des ihr nach 
dem \Varenzeichengesetz zustehenden Ausstattungsschutzes gegen die 
Beklagte vorgehen müsse, da im Publikum die Gefahr einer Verwechs­
lung beider Unternehmen bes tehe. 
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Die Firma der Beklagten war durch einen Paul K empinski gegründet 
worden, der zunächst gemäß§ 18 HGB das Geschäft unter seinem Namen 
geführt h atte. Die Bezeichnung wurde aber auch von den Nachfolgern 
j enes Paul Kempinski bis heute übernommen, obwohl ein gesetzlicher 
Zwang hierzu nicht vorlag. 

Der Firma H. Kempinski & Co. stand die Priorität zu. Dagegen war 
die Firma der Beklagten an sich zulässig, hatte sie doch einfach von dem 
durch§ 22 HGB gewährten W ahlrecht, das Geschäft unter der bisherigen 
Firma fortzuführen oder unter dem eigenen Namen zu betreiben, im 
Sinne der ersteren Eventualität Gebrauch gemacht. Das Gericht ent­
schied j edoch, daß von dieser Möglichkeit, die bisherige Firma weiter­
zuführen, abgesehen werden müsse, wenn dadurch eine Verwechslungs­
gefahr entstehe. Eine solche sei aber nicht nur zu bejahen für den Fall , 
daß eine Firma den Namen einer anderen gebrauche, gerade wie er im 
H andelsregister eingetragen sei. Vielmehr genüge schon der Gebrauch 
eines Bestandteiles des Firmanamens, um eine V erwechslungsgefahr zu 
begründen, wenn dieser Bestandteil besonders hervortrete und einen 
schlagwortartigen Charakter habe. Die Beklagte war aber von Gesetzes 
wegen nicht verpflichtet, das \,V ort « Kempinski » in ihrer Firma zu ver­
wenden. 

II. 

1. Wie verhält es sich nun in dieser Beziehung mit der Praxis 
des schweizerischen Bundesgerichtes? An sich bej aht unser oberster Ge­
richtshof das Vorhandensein einer Verwechslungsgefahr auch, wenn die 
Firmen als Ganzes sich unterscheiden, Übereinstimmung aber in einem 
typischen Bestandteil vorhanden ist . So wurde im Falle Napro AG. ge­
gen Nago Nährmittelwerke AG. (BGE 72 II 185) folgendes ausgeführt : 

« Enthält eine Firma einen besonders auffälligen, in die Augen sprin­
genden Bes tandteil, der von den beteiligten Verkehrskreisen als charak­
teristisch empfunden wird, so ist die genüge~de Unterscheidbarkeit unter 
Umständen selbst dort zu verneinen, wo die beiden Firmen nur in diesem 
hervorstechenden Bestandteil gleich oder ähnlich sind » (vgl. au ch BGE 
59 II 158; 53 II 32 ff. u. a .). 

Allein bei Familiennamen ha t das Bundesgericht wiederholt eine 
andere H altung eingenommen. Im in diesem Zusammenhang wichtig­
sten Urteil vom 30. M ai 1944 (BGE 70 II 182 ff.) - die Firma Pernod 
S. A. bestritt der Aktiengesellschaft « Etablissement Abel Bresson et Felix 
Pernod reunis S. A. » das R echt, das Wort « Pernod » als Marke zu ver­
wenden - erklärte das Bundesgericht, daß es in der R echtslehre und 
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Rechtsprechung anerkannt sei, daß j ede Person das R echt habe, ihren 
Namen im Handel und in der Industrie zu verwenden. 

« Que si une marque verbale ou mixte contient le nom d 'une personne 
et qu'il y ait conflit entre cette marque et le nom porte par un homonyme, 
le droit au nom est, en regle generale, plus fort que le droit a la marque, 
car il es t inherent a la personne meme. L'ayant droit a la marque doit, 
partant, en tolerer l'usage . » 

Das Bundesgericht weigerte sich daher, die Beklagten zur Entfernung 
des Namens « Pernod » aus ihrer Marke zu verpflichten und auferlegte 
ihnen bloß, in Nachachtung von Art. 1 MSchG, ihre ganze Firma und 
nicht den Namen «Pernod» a llein als Marke zu gebrauchen. 

Allerdings schützt das Bundesgericht den R echtsmißbrauch nicht; wo 
es sich also um eine sogenannte Strohmannsfirma und demgemäß um 
unlauteren \1\Tettbewerb h andelt, kann der Gebrauch des 1 amens ver­
boten werden (BGE 37 II 376). Im nicht veröffentlichten Urteil vom 
25. November 1941, das auch den Fall Pernod betraf, heißt es: 

« Le droit au nom ne comporte pas la faculte de fournir son nom a 
autrui afin de permettre a !'homonyme de creer dans l 'esprit du public 
une confusion avec les produits d 'un concurrent. Sans participation 
effective ou financiere du titulaire d 'un nom a une entreprise, nulle au­
tori sation d 'employer ce patronymique n' est juridiquement fondee et, 
etant abusive, elle ne merite pas la protection de la loi. >> 

2. Soweit es sich indessen nicht um mala fides handelt, betont das Bun­
desgericht das R echt am Familiennamen und verpflichtet nur zur Ver­
wendung von unterscheidenden Zusätzen. 

« L'homonyme devra se soumettre aux restrictions que la bonne foi 
impose a cet usage et prendre toutes les mesures propres a diminuer le 
plus possible le risque de confusion; partant il n 'utilisera son nom que 
sous une forme et avec des adjonctions qui le differencient nettement du 
nom de !'homonyme, protege par une marque valable et au benefice de 
l'anteriorite du depot et d'usage» (BGE 70 II 184). 

Ähnliches wurde im leider nur teilweise veröffentlichten Urteil vom 
11. Februar 194 7 i. S. Aktiengesellschaft Hunziker & Cie. Zürich gegen 
G. Hunziker & Co., Ins AG. (BGE 73 II 119 ff.) ausgeführt: 

~Das Monopol für den Familiennamen kann der Natur der Sache 
nach nur relativ sein und findet seine natürliche Grenze am Recht j edes 
Trägers des gleichen Namens, diesen geschäftlich zu verwenden . Ein 
absolutes Gebot, d aß jeder in der nämlichen Branche Tätige den Namen 
Hunziker bei der Firmabildung schlechthin zu vermeiden habe, könnte 
daher auch aus der Verkehrsgeltung nicht abgeleitet werden. Sie gäbe 
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wie der Firmenschutz nur Anspruch darauf, daß der Träger des gleichen 
Namens bei dessen Verwendung in der Firma für eine unterscheidungs­
kräftige Gestaltung als Ganzes zu sorgen h ätte. » 

\,Veiter unten auf Seite 18 des Urteils heißt es dann: « Mehr (das heißt 
die Aufnahme eines firmenrechtlich gebotenen Zusatzes in die Firma) 
kann die Klägerin auch unter dem Gesichtspunkt d es Wettbewerbs­
rech tes nicht verlangen, da der Beklagten der Gebrauch des Namens Hun­
ziker in ihrer Firma nicht verwehrt werden kann. Nach \,Vettbewerbs­
recht muß, gleich wie n ach Firmenrecht, in solchen Fällen die Anord­
nung eines die Verwechslung hindernden Zusatzes genügen » (BGE 70 
II 182 und dort erwähnte Entscheide) . 

3. Nach dieser R echtsprechung, die übereinstimmt mit der älteren 
Praxis des Reichsgerichtes, ferner mit der französischen und italienischen 
R echtsprechung und im wesentlichen auch mit der englischen Judikatur 
(vgl. den Aufsatz von Kirchberger, Das \ ,Vettbewerbsrecht der Gleich­
namigen unter Berücksichtigung ausländischen Rechtes, publiziert in 
der Zeitschrift « Gewerblicher R echtsschutz und Urheberrecht», 34.J ahr­
gang, Seite 1081 ff., Oktober 1929; vgl. ferner für die schweizerische Pra­
xis außer dem bereits zitierten Aufsatz von Bruno von Büren die Arbeit 
von Prof. Charles Knapp « Le droit des personnes, la raison de commerce 
et Ja marque de fabrique », publiziert in der Zeitschrift « La Suisse hor­
logere, edition d 'exportation », Nr. 1, M ärz 1948), muß man wohl an­
nehmen, daß zum Beispiel eine Firma Emil Hages tolz AG. nicht erfolg­
reich vorgehen könnte gegen die Firma H ansag H ans Hagestolz AG. 
Aber sie kann verlangen, daß ihre Konkurrentin alles unternimmt, um 
die Verwechslungsgefahr möglichst zu beseitigen. Insbesondere kann sie 
sich dagegen wehren, daß die K onkurrenzfirma in K a talogen , T elephon­
verzeichnissen und anderen Druckerzeugnissen unvollständig aufgeführt 
wird. Sie kann ferner beanspruchen, daß die R eisenden und anderen 
Vertreter des Geschäftes genau zum Ausdruck bringen, daß sie für die 
H ansag H ans H ages tolz AG. tä tig sind. 

III. 

1. Soweit sind die Dinge klar. K ann eventuell dennoch mit Erfolg ein 
Begehren um Firmaänderung gestellt werden? Eine gewisse H offnung 
besteht insofern, a ls das Bundesgericht im Entscheide i. S. Autogen End­
reß AG. gegen M ax Müller-Endreß vom 20. M ai 1947 (BGE 73 II l l0ff. ) 
die Türe für eine Änderung der Rechtsprechung offen gelassen hat. Auch 
hier fehlt die entscheidende Stelle in der Publika tion in der amtlichen 
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Sammlung. Auf Seite 13 dieses Urteils heißt es: «Bei Interessenkon­
flikten, die sich zwischen einem Personennamen einerseits und einer 
Firmabezeichnung andererseits ergeben können, ist das Bundesgericht 
- (im Falle Pernod) - im Schutze des Personennamens sehr weit gegan­
gen (vgl. BGE 70 II 182 ff. ). Ob die dort aufgestellten Grundsätze, die in der 
Literatur (Repertorio di giurisprudenza patria 1944, Seite 396 ff.) kri­
tisiert worden sind, einer erneuten Prüfung standhalten würden, mag dahinge­
stellt bleiben. Auf jeden Fall kann derjenige, der seinem Namen den 
Frauennamen beifügt, nicht das gleiche Maß von Schutz beanspruchen, 
wie wenn er selber der Namensträger wäre; denn dieser hat mindestens 
theoretisch ein Recht auf seinen Namen, während jener sich nur auf eine 
Gepflogenheit zu berufen vermag, die zudem nur für eines von mehreren 
Sprachgebieten zu trifft. » 

2. Die kritischen Bemerkungen im R epertorio di giurisprudenza 
patria, die offenbar unseren obersten Gerichtshof etwas beeindruckt 
haben, stammen vom Redaktor dieser Zeitschrift, Dr. Ferrucio Bolla, 
früheres Mitglied des T essiner Kantonsgerichts, und erwähnen insbeson­
dere den in der italienischen Rechtsprechung berühmt gewordenen 
Fall Borsalino c. Borsalino. Die ältere Firma, welche wie die jüngere Hüte 
fabriziert, Giuseppe Borsalino e fratello, hatte verlangt, daß der jünge­
ren Unternehmung, Giovanni Battista Borsalino fu Lazzaro, die Ver­
wendung des Namens Borsalino untersagt werde. Indessen ohne Erfolg. 
Die Turiner Gerichte wiesen die Klage ab. 

Aus den Bemerkungen von Dr. Bolla ist die R echtsnatur der beiden 
Geschäfte nicht ganz ersichtlich. Allein da er sagt, daß bei der jüngeren 
Unternehmung der Name Borsalino verwendet worden sei mit Rück­
sicht darauf, daß einer der beiden Kommanditäre so hieß, so muß es sich 
wohl um eine Kommanditgesellschaft gehandelt haben und es muß nach 
italienischem Firmenrecht an sich möglich gewesen sein, diesen Namen 
des Kommanditärs zu verwenden, etwas, das nach schweizerischem Recht 
bekanntlich ausgeschlossen ist (Art. 947, Ab. 4, OR). 

3. In der italienischen Literatur besteht offenbar Einverständnis dar­
über, daß es sich hier um einen Fehlentscheid handelt. Die Meinung 
geht dahin, « ehe la importanza, e quindi la funzione del nome patroni­
mico debba subordinarsi a quella del nome commerciale ». Bolla insbe­
sondere bemerkt, daß der Name das Symbol der Individualität eines 
Menschen und seiner persönlichen Würde sei. Beim Handelsmann handle 
es sich dagegen um den Kredit und somit um ein Vermögensrecht, das, 
wenn damit die Produkte eines Fabrikanten bezeichnet werden, wegen 
der Vermeidung von Täuschungen und Verwechslungen auch von 
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öffentlichem Interesse sei. Es möge sein, daß in vielen Fällen eine genü­
gende Unterscheidbarkeit für das Publikum erzielt werden könne durch 
die Beifügung von Zusätzen; daneben gebe es aber die Namen mit ge­
steigerter Verkehrsgeltung « i quali posseggiano una tale forza di indi­
viduazione ehe non esistono elementi idonei a differenziarle» . Prof. 
Knapp bemerkte mit Recht zum Falle Borsalino: « Quels que soient !es 
prenoms, !es ,borsalinos' de ,Giuseppe' se confondront avec ceux de 
, Giovanni Battista' et vice-versa!» 

4. Bolla bekämpft daher die im Falle Pernod vertretene Auffassung 
«Aller jusqu'a interdire a une personne s'appelant Gillette ou Suchard ou 
Pernod d 'employer son nom dans sa raison et ses marques, c'est porter au 
droit de Ja personne une atteinte excessive et inutile» und verlangt in sol­
chen Fällen ein jus prohibendi, wie es vom Turiner Appellationshof später 
i. S. Cinzano gegen S. A. Francesco Cinzano anerkannt worden sei, insbeson­
dere dann, wenn es sich nicht um die Firma eines Einzelkaufmanns, son­
dern einer Aktiengesellschaft handelt, wo die Verwendung des Personen­
namens nicht obligatorisch ist . 

IV. 

l. In der Tat wirbt der Ruf eines im Verkehr bekannten Schlagwortes 
für jede Ware, die unter der gleiche~ Bezeichnung vertrieben wird. Dar­
um darf man verlangen, daß jemand eine Bezeichnung, die durch Mü­
hen und Kosten eines anderen in den Verkehr eingeführt worden ist, nicht 
zur Kennzeichnung seines Unternehmens und seiner Waren wählt. Denn 
man soll nicht die fremde gewerbliche Leistung als Mittel zur Reklame 
für die eigene Leistung benutzen (vgl. auch F . von Steiger, Zur Frage des 
Schutzes von Marken mit erhöhter Verkehrsgeltung, November 1948 
der « Mitteilungen der Schweizergruppe der Internationalen Vereini­
gung für gewerblichen Rechtsschutz» und « Schweiz. Aktiengesellschaft» 
XX.Jahrgang, S. 192 ff., ferner das Urteil des bernischen Handelsge­
richts i. S. Therma vom 2. Juli 194 7, publiziert in der Zeitschrift des berni­
schen Juristenvereins, Bd. 84, S. 222 ff.) . Es ist daher durchaus richtig, 
daß bei der Gründung eines neuen Geschäftes eventuell auch die Nicht­
aufnahme eines Personennamens in die Firma verlangt werden kann, so­
weit die Verwendung desselben in der Firma nicht von Gesetzes wegen 
nötig ist. « Vouloir, comme le demandent certains auteurs », bemerkt 
Prof. Knapp, «que le droit au nom s'arrete au point ou l'usage devient 
«deloyal» nous apparait grave. C'est dire que le second homonyme, par 
l'emploi de son propre nom, utilise, en vrai et malhonnetement, le nom 
du premier homonyme. C'est jouer avec les mots ! 
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Et pourtant, nous concedons volontiers, qu'in statu hodierno rerum, 
l'exclusion du second nom est, helas, la moins mauvaise solution. » 

2. Zu dieser Lösung ist auch das Reichsgericht in seiner jüngeren 
Praxis gelangt. \1\Tährend es früher (vgl. Urteile im Fall Horch vom 
3. März 1911, Markenschutz und Wettbewerb (MuW) X, S. 387, und 
Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) 1911, S. 175; 
i. S. Stiller vom 19. März 1911, Mu\V, XI, 479; RGZ 73, 370; i. S. Jas­
natzi vom 22. November 1912, GRUR 1913, S. 65, und i. S. Hommel 
vom 10. Juli 1913, MuW 13, S. 67 ) mit dem schweiz. Bundesgericht 
übereinstimmend erklärte, daß die Benutzung des eigenen Namens als 
Firma oder die gesetzlich berechtigte Verwendung von Familiennamen 
zur Firmenbildung trotz der hierdurch entstehenden Verwechslungs­
fähigkeit mit dem Namen oder der Firma eines früheren Berechtigten 
nicht schlechthin verboten werden könne, hält der deutsche oberste Ge­
richtshof nun dafür, daß niemand seinen Namen in eine Firma aufneh­
men darf, die dadurch zu Verwechslungen mit einer älteren geeignet 
wird, wenn die Firma auch auf andere Weise gebildet werden kann 
(vgl. Urteile i. S. Konstantinu vom 30. April 1924, MuW XXIII, S. 245, 
i. S. Malzmann, vom 24. Februar 1923, RGZ 110, S. 234, i. S. Arnheim 
vom 22. Mai 1925, RGZ 111, S. 67, i. S. Wagner, vom 6. Juli 1926, MuW 
XXVI, S. 42, GRUR 1926, S. 482, i. S. Stollwerck vom 22. Februar 1927, 
RGZ 116, S. 209, GRUR 1927, S. 307, und i. S. Weber vom 12. Juni 
1928, MuW XXVII, S. 522, GRUR 1928, S. 657 ). Der mit einer schon 
bestehenden Firma verwechslungsfähige Name soll daher zur Firmen­
bildung nicht mehr verwendet werden dürfen, wenn er nicht firmen­
rechtlich dazu verwendet werden muß. 

Es ist klar, daß, wenn das Bundesgericht bereit wäre, dieser neueren 
Rechtsprechung des Reichsgerichts zu folgen, bei Gleichnamigen ein Be­
gehren aufFirmaänderung erfolgreich sein könnte, immerhin nur soweit, 
als die Aufnahme des Personennamens in die Konkurrenzfirma nicht 
firmenrechtlich notwendig ist, wie dies namentlich <ler Fall ist bei· der 
Einzelfirma, der Kommanditgesellschaft und der Kommanditaktien­
gesellschaft, wenn der einzige unbeschränkt haftende Gesellschafter den 
angefochtenen Personennamen führen würde. 

In dieser Richtung bewegt sich der leider nicht veröffentlichte Ent­
scheid vom 2. Dezember 1947 i. S. KresscoAG. vormals Kressmann & Co. 
gegen Eugen Kressmann, beide Hutfabrikanten in Bern. 

Die Brüder Eugen und Friedrich Kressmann gründeten im Jahre 
1910 die Firma «Gebrüder Kressmann» zum Zwecke der Mützenfabri­
kation . ImJahre 1922 wurde das Unternehmen in eine Aktiengesellschaft 
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unter der Firma « Gebrüder Kressmann AG.» umgewandelt. 1925 schied 
Eugen Kressmann aus dem Betriebe aus und eröffnete unter der Firma 
« Eugen Kressmann » eine eigene Mützenfabrik. Die «Gebrüder Kress­
mann AG.» ging 1932 mit Aktiven und Passiven an die von Friedrich 
Kressmann gegründete Kommanditgesellschaft « Kressmann & Co.» 
über, die 1936 unter Mitwirkung von Ernst Meßmer in die heutige Firma 
« Kressco Aktiengesellschaft vormals Kressmann & Co.» (Kressco, 
societe anonyme ci-devant Kressmann & Cie. ) (Kressco, societa anonima, 
gia Kressmann & Co.) (Kressco Ltd., formerly Kressmann & Co.) um­
gewandelt wurde. Friedrich Kressmann war noch während einiger Zeit 
Aktionär dieser Firma; heute besitzt er keine Aktien derselben mehr. 
Einziger Verwaltungsrat ist Ernst Meßmer. 

Zwischen den beiden Firmen « Eu gen Kressmann » und « Kressco AG., 
vormals Kressmann & Co.», die sieh beide mit Mützenfabrikation und 
dergleichen befassen und ihren Sitz im selben Quartier in Bern haben, 
kam es zu zahlreichen Verwechslungen. Eugen Kressmann erhob deshalb 
am 18. Juni 1946 gegen die Kressco AG., vormals Kressmann & Co. 
Klage mit dem Begehren, es sei der Beklagten die Verwendung der Be­
zeichnung «vormals Kressmann & Co.» und « Kressmann & Co.» in den 
verschiedenen Sprachen zu verbieten und dieser Firmabestandteil im 
Handelsregister zu löschen; eventuell sei der Beklagten die besondere 
Hervorhebung des Firmabestandteiles « Kressmann & Co.» zu verbie­
ten und sie zu verpflichten, die ganze Firma stets vollständig zu gebrau­
chen und sie mit gleich großen Lettern zu schreiben. 

Zur Begründung seiner Klage machte Eugen Kressmann geltend, die 
Beklagte begehe ihm gegenüber durch die Verwendung ihrer Firma un­
lauteren Wettbewerb. 

Die Beklagte beantragte Abweisung der Klage. Sie bestritt, daß die Füh­
rung ihrer firmenrechtlich zulässigen Firma an sich einen unlauteren Wett­
bewerb darstelle oder diese von ihr in unlauterer Weise gebraucht werde. 

Das Handelsgericht Bern bejahte das Vorliegen eines unlauteren ·wett­
bewerbes seitens der Beklagten und verbot ihr mit Urteil vom 9. Mai 1947, 
die Bezeichnung «vormals Kressmann & Co., ci-devant Kressmann 
& Cie., gia Kressmann & Co., formerly Kressmann & Co.», sowie 
« Kressmann & Co.» und « Kressmann & Cie. » zu verwenden unter An­
drohung der Straffolgen des Art. 403 ZPO im Widerhandlungsfalle; ferner 
ordnete es die Löschung dieser Firmabestandteile im Handelsregister an. 

Das Bundesgericht hat das Urteil des bernischen Handelsgerichts be­
stätigt. Zwar anerkennt es, daß die Beklagte firmenrechtlich befugt ist, 
sich als R echtsnachfolgerin der Firma << Kressmann & Co.» auszugeben. 
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Es gibt ferner zu, daß sich die beiden Firmen genügend unterscheiden, 
stellt dann aber fest, daß ein unlauterer Wettbewerb auch im Gebrauch 
einer an sich zulässigen Firma liegen könne. Das sei dann der Fall, wenn 
dieser Gebrauch gegen die Grundsätze von Treu und Glauben verstoße. 
Verwechslungen seien zwischen den beiden Unternehmen fortwährend 
vorgekommen, und zwar vor allem deshalb, weil die Beklagte den Firmen­
bestandteil « Kressmann & Co. » stark in den Vordergrund stellt. So 
bringt sie auf ihrem Geschäftsp apier ihre Firmabezeichnung in der Weise 
an, daß unter dem in großer Phantasieschrift gedruckten Wort « Kressco » 
in gewöhnlichen Druckbuchstaben «Aktiengesellschaft, societe anonyme, 
societa anonima» steht, und darunter «vormals, ci-devant, gia Kressmann 
& Co.», wobei die Worte « Kressmann & Co.» gegenüber dem andern 
in Druckschrift gehaltenen Text hervorgehoben, aber immerhin kleiner 
gedruckt sind als das v\Tort «Kressco». Diese Aufmachung hat zur Folge, 
daß dem Leser vor allem die Worte «Kressco» und «Kressmann & Co.» 
in die Augen springen und infolge der graphischen Gestaltung der Ein­
druck entsteht, die eigentliche Firmabezeichnung laute «Kressmann & 
Co.», während « Kressco » lediglich eine Marke oder eine schlagwort­
artige abgekürzte Firmenbezeichnung sei. Auch der von der Beklagten 
im Laufe des Prozesses herausgebrachte, etwas abgeänderte Briefkopf, 
bei dem der Firmabestandteil « Kressmann & Co.» in etwas kleinerer 
Druckschrift gehalten ist, vermag die Entstehung des oben erwähnten 
Mißverständnisses bei flüchtiger Betrachtung nicht zu verhindern. Den­
selben Eindruck erweckt sodann auch ein anderer Briefkopf der Beklag­
ten, bei dem « Kressco » und « Kressmann & Co.» in gleich großen Druck­
buchstaben auf dieselbe Linie gestellt sind und die Worte «AG.» und 
«vormals» in ganz kleiner Schrift zwischen den fettgedruckten Firma­
bes tandteilen darin stehen. 

Ferner haben die Reisenden und Angestellten der Beklagten sich wie­
derholt als solche der « Firma Kressmann » ausgegeben und auf diese 
Weise Verwechslungen verursacht oder bestehende Mißverständnisse 
ausgenützt . Endlich hat die Beklagte im Telephonverzeichnis außer dem 
ihre volle Firmabezeichnung enthaltenden Haupteintrag als zusätzlichen 
Eintrag aufnehmen lassen «Kressmann & Co., siehe Kressco». Diese 
selbständige Verwendung des Firmabestandteils Kressmann & Co. ohne 
den das Nachfolgeverhältnis anzeigenden Zusatz war ebenfalls in hohem 
Maße geeignet, Verwechslungen herbeizuführen, worüber sich die Be­
klagte klar sein mußte. 

Das Bundesgericht hat hier also in weitem Maße den Umstand berück­
sichtigt, daß die Aktiengesellschaft sich regelrecht bemüht hat, im Ge-
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brauch den Nachfolgezusatz, das heißt den eigentlichen Nebenbestand­
teil der Firma zur Hauptsache zu machen. Man wird ihm recht geben 
müssen, wenn es darin einen Mißbrauch erblickt und der Beklagten je­
den weiteren Gebrauch des Zusatzes «vormals Kressmann & Co.» oder 
« Kressmann & Co.» allein verbietet . Es war dies offenbar der einzige 
Weg, um dem Kläger Schutz zu gewähren, wenn auch an sich die Be­
klagte berechtigt war, den Nachfolgezusatz zu führen und der Kläger 
offenbar 10 J ahre lang die Firma nicht beanstandet hatte. Ob er dadurch 
nicht sein Recht zur Einsprache verwirkt hatte, hat das Bundesgericht 
nicht geprüft, vielleicht weil es zu sehr überzeugt war vom dolosen Vor­
gehen der Beklagten. 

V. 

Über einen ähnlichen Fall aus der englischen Rechtsprechung be­
richtet die Juli-Nummer 1949 der Zeitschrift « La propriete industrielle» 
(S. 117). Es heißt daselbst: «L'affaire Wright, Laymann and Umney 
Ltd. c. Wright (Urteil der Chancery Division, eine aus 6 Richtern be­
stehende erstinstanzliche Abteilung des High Court of Justice in London, 
vom 14. Mai 1948) fournit un exemple interessant de l'ensemble de 
circonstances, ou celui qui utilise son propre nom peut etre l'objet d'une 
action en concurrence deloyale. Le defendeur s'appelle W. F.T. Wright. Il 
avait entrepris, de 1934 a 1943, de vendre des preparations de toilette sous 
ce nom. En 1943, il adopta la raison sociale «Wright's Chemical Co.» et se 
mit a vendre, entre autres, SOUS cette firme un produit denomme \Vrights 
Baby Powder. Les demandeurs, fabricants bien connus de preparations 
de toilette, ont toujours exerce leur industrie sous le nom de \Vrights. 

La Chancery Division a prononce que le defendeur n'avait pas le 
droit d'apposer les noms Wright ou Wrights sur les recipients des pre­
parations de toilette qu'il vend. En revanche, les demandeurs ne pou­
vaient pas l'empecher d'exercer son commerce sous un nom contenant 
Wright ou Wrights. C'est la une application du principe general sui­
vant, pose par la Cour d'appel, le 23 juillet 1900, dans l' affaire Valentine 
Meat Juice Co. c. Valentine Extract Co. Ltd.: «Si le produit qu'une 
personne vend est devenu connu sur le marche comme etant fabrique par 
autrui, il ne peut pas le vendre purement et simplement sous le nom en 
cause, alors meme qu'il s'agirait de son nom patronymique, sans induire 
les acheteurs en erreur. » Donc, si nul ne peut etre empeche d'utiliser son 
propre nom, il ne doit pas le faire « purement et simplement », dans cer­
tains cas, de maniere a donner l'impression que ses produits sont ceux 
d'un tiers.» 
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Grundsätzlich gilt also auch hier, daß der Gebrauch des Namens an 
sich nicht verboten werden kann, dies aber im Fall von Gleichnamigkeit 
in einer Form geschehen muß, die Verwechslungen möglichst ausschließt. 
Allerdings ist dies vielleicht eine Forderung, die nicht immer mit Erfolg 
wird durchgesetzt werden können . . 

2. Zum Schluß noch ein Urteil des Landgerichts Wuppertal vom 30. 
Juli 1948, das der Zeitschrift «Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber­
recht» 50.J ahrgang, S. 307 ff. entnommen ist. Handelte es sich beim eng­
lischen Urteil um die Verwendung des Namens als Marke, um Verwechs­
lungen mit einem Konkurrenzprodukt zu ermöglichen, bzw. um von 
dessen Ruhm und Ansehen zu profitieren, so entstand hier der Konflikt 
wegen einer Telegrammadresse. Einer Einzelfirma, nennen wir sie Au­
gust Born*, stand eine Kollektivgesellschaft Paul Max Born & Co. ge­
genüber. Die Einzelfirma war am 1. November 1946, die Kollektivge­
sellschaft am 1. Februar 194 7 im Handelsregister eingetragen worden. 
Beide Unternehmen befassen sich mit der Herstellung von Textilien, 
Kunstleder und verwandter Erzeugnisse. Jedes derselben umfaßt Be­
triebe in mehreren Städten, zum Teil in derselben Stadt Wuppertal. 
Die Einzelfirma verwendet als Telegrammadresse Born-Werke Wupper­
tal. Auf den Briefbogen ist diese hervorgehoben, der Name Born in roter 
Schrift. 

Das Gericht hat anerkannt, daß sich die beiden Firmen genügend 
unterscheiden, auch wenn beide den Familiennamen Born enthalten. 
Der Konflikt entsteht hier wegen der Telegrammanschrift. Über diese 
führt das Gericht folgendes aus: 

«Der Telegrammanschrift kommt wegen der Art und Weise, wie sie 
in geschäftlichem Verkehr benutzt wird, eine Bedeutung zu, die weit 
über ihre ursprüngliche Funktion als postalische Anschrift im Tele­
grammverkehr hinausgeht. Sie findet - schon aus Gründen der Kosten­
ersparnis - eine immer weitere Verbreitung. Der Kaufmann pflegt sie 
regelmäßig auf seinen Briefbogen und sonstigen Geschäftspapieren anzu­
bringen. Dadurch gelangt sie zur Kenntnis aller Personen, die mit ihm 
in geschäftlichem Verkehr stehen. Bekannte Telegrammadressen können 
auf diese Art und Weise zu einem Schlagwort werden, das die Firma er­
setzen und daher zu einer besonderen Kennzeichnung des Geschäftes 
werden kann. Infolge dieser- Bedeutung wird die Telegrammanschrift 
daher in der Rechtslehre rückhaltlos als , besondere Bezeichnung des 

* Im publizierten Text des Urteils steht nur die Abkürzung B. Wir haben des 
bessern Verständnisses wegen statt B. den Namen «Born» eingesetzt. Er ist aber will­
kürlich gewählt. 
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gewerblichen Unternehmens' im Sinne von § 16 UWG anerkannt (so 
das RG in JW 1921 S. 1541; 1924 S. 1371; 1927 S. 653; HRR 1933 
Nr. 1130; RGZ Band 102 S. 90). Die Telegrammanschrift genießt den 
Schutz des § 16 UWG und, soweit sie den bürgerlichen Namen - wenn 
auch in abgekürzter Form - wiedergibt, daneben den allgemeinen 
Namensschutz des § 12 BGB. Dieser Schutz wirkt sich in der Regel (so 
auch der Gegenstand der oben angeführten Entscheidungen) dahin aus, 
daß bei einem Zusammenstoß mehrerer verwechselbarer Bezeichnungen 
die prioritätsjüngere Anschrift der prioritätsälteren Anschrift weichen 
muß.» 

Beanstandet wird dann, daß die Telegrammanschrift der Klägerin 
mit der Firma der Beklagten verwechslungsfähig sei. Das Gericht be­
merkt dazu: 

«Der Klägerin kann der Gebrauch des Familiennamens Born als 
Kennzeichnungsmittel im Geschäftsverkehr nicht verwehrt werden. Bei 
mehreren Trägern eines gleichen Familiennamens darf dieser Name nach 
der Regel von Treu und Glauben im Geschäftsverkehr nur in einer Ge­
staltung gebraucht werden, die die Verwechslungsgefahr soweit wie 
irgendmöglich beseitigt. Ein Rest von Verwechslungsmöglichkeit wird 
in diesen Fällen bleiben und muß als unvermeidbar hingenommen wer­
den. Unterläßt ein Namensträger das in dieser Hinsicht Erforderliche 
und Zumutbare, so wird sein Namensgebrauch aus einem befugten zu 
einem unbefugten (Baumbach, Wettbewerbsrecht, 1. Aufl. XXVII 5 D 
XXXVII 1 C). Der unbefugte Gebrauch des eigenen Namens stellt eine 
Verletzung des§ 16 UWG dar (vgl. Rosenthal, Unlauterer Wettbewerb 
§ 16 Anm. 2 und 24). 

Diese Grundsätze haben die Parteien bei der Gestaltung ihrer Fir­
menbezeichnung beachtet. Die gleichen Grundsätze müssen aber auch 
im Verhältnis von Telegrammanschrift des einen zur Firmenbezeich­
nung des anderen Unternehmens gelten. Daß insofern eine Verwechs­
lungsgefahr besteht, ist nicht zu bestreiten, zumal, wie bereits hervorge­
hoben, beide Firmen am gleichen Ort ihren Sitz haben und in der glei­
chen Branche tätig sind. Die von der Klägerin gewählte Telegramm­
anschrift könnte ebensogut als Kennzeichnung der Beklagten dienen. Es 
könnte jemand, der sich die Telegrammanschrift eingeprägt hat, von 
ihr Gebrauch machen, wenn er als Adressaten die Beklagte und nicht 
die Klägerin im Auge hat. Dadurch wird die Gefahr von Fehlleitungen 
begründet. Diese Gefahr wird auch nicht dadurch ausgeschlossen, daß 
die Telegrammanschrift auf Briefbogen usw. im Zusammenhang mit der 
Firma der Klägerin erwähnt wird. Der Möglichkeit einer Irreführung 
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wird durch die Hinzufügung des Wortes ,Werke' besonderer Vorschub 
geleistet. Es ist anzuerkennen, daß der Klägerin mit Rücksicht auf den 
Umfang ihres Unternehmens und die Tatsache, daß sie mehrere Be­
triebsstätten unterhält, die Verwendung der Pluralform , ,i\T erke' nicht 
als trügerische Reklame im Sinne der §§ 3, 13 UWG zugerechnet wer­
den kann (RG JW 1937, S. 2983). Die Verwendung des Wortes ,Werke' 
in Verbindung mit dem Familiennamen Born, dessen sich beide Par­
teien als Kennzeichnungsmittel bedienen, erhöht jedoch die Verwechs­
lungsgefahr, da der Eindruck erweckt wird, als ob die Klägerin sämtliche 
Born-Betriebe, auch die zum Unternehmen der Beklagten gehörigen, in 
sich vereinigt . Um Verwechslungen mit dem Unternehmen der Beklag­
ten vorzubeugen, muß die Klägerin im Interesse des redlichen Verkehrs 
nicht nur ihrer Firmenbezeichnung, sondern auch ihren anderen ge­
schäftlichen Kennzeichnungsmitteln (darunter auch der Telegramm­
anschrift) eine Gestaltung geben, die ohne ihr Recht zur Verwendung, 
des Familiennamens Born auszuschließen, einer Verwechslung mit der 
Firma der Beklagten soweit wie irgendmöglich vorbeugt. An einer sol­
chen Gebrauchsgestaltung fehlt es hier in Ansehung der Telegramm­
anschrift der Klägerin. Ihr - trotz Abmachung fortgesetzter - Ge­
brauch in der gewählten Form ist nach allem als unbefugt zu bezeichnen.» 

Endlich erklärt das Gericht, daß sich hier keine Partei auf die Priorität 
in der V_erwendung des Namens Born berufen könne. 

«An sich ist das Recht am eigenen Namen zeitlos . Der Prioritäts­
grundsatz könnte in Ansehung der Verwendung von Familiennamen 
allerdings dann Platz greifen, wenn dieser bestimmte Verkehrsgeltung 
erlangt hat und besondere Kennzeichnungskraft besitzt. Die Priorität 
bestimmt sich aber anerkanntermaßen nach dem Zeitpunkt der tatsäch­
lichen Ingebrauchnahme der Bezeichnung. Auf den Zeitpunkt der re­
gisterlichen Eintragung kommt es nicht an. Hier sind beide Parteien 
Trennstücke eines ursprüpglichen einheitlichen Betriebes. Sie haben um 
die gleiche Zeit ihr Eigendasein begründet und ihre selbständige ge­
schäftliche Tätigkeit aufgenommen. Die Tatsache, daß die Firma der 
Beklagten 2 Monate früher als die Firma der Klägerin im H andelsregi­
ster eingetragen wurde, wirkt sich in Ansehung des Rechts zur Benutzung 
des Namens im geschäftlichen Verkehr weder zugunsten noch zu Lasten 
einer der Parteien aus. Hinsichtlich der Verwehdung des Wortes ,Born' 
als besonderes Kennzeichnungsmittel haben die Parteien gleiche Rechte 
und daher aufeinander Rücksicht zu nehmen (vgl. Callmann, Unlaute­
rer Wettbewerb, § 16, Anm. 111). Die beklagte Firma könnte die bean­
standete Telegrammanschrift ebensogut führen, wie sie die Klägerin 
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führt. Unter diesen Umständen vermag nur eine unterschiedliche Ge­
brauchsgestaltung einer Verwechselungsgefahr und Irreführung vorzu­
beugen. Die Klägerin kann zum Beispiel ihren vollen Firmennamen 
,August Born' oder eine daraus gebildete Abkürzung als Telegramm­
anschrift führen, sofern sie nicht überhaupt ein Fantasiewort wählt.» 

3. Es lag mir dara n-, durch meine Ausführungen etwas Einblick zu 
geben in die Probleme, die sich im Wettbewerbsrecht bei den Gleich­
namigen stellen. Eine allgemeine Lösung wird nicht gegeben werden 
können , solange für eine Reihe von Firmen die Verwendung des Namens 
gesetzlich vorgeschrieben und nicht das System der freien Firmenwahl 
gestattet ist. Aber selbst wo dies der Fall ist, wie in England, zögert m an, 
jemandem den Gebrauch seines Namens zu verbieten. Also wird man 
wohl in gewissem Sinn wenigstens in Kauf nehmen müssen, daß es Per­
sonen gibt, die den gleichen Namen tragen, und daß der eigene Name 
nicht nur leiden kann durch das Unrecht, das m an ihm selbst zufügt, 
sondern auch durch die Taten von andern. \1Viederum profitiert zum 
Teil ein zweiter gleichnamiger VVettbewerber notwendigerweise von 
dem guten Namen, den ein anderer geschaffen hat. Aber auch hier 
heißt es nach Treu und Glauben handeln . 

Nachschrift 

Dieser Aufsatz war bereits geschrieben, als mir das sehr interessante 
Urteil d es Landgerichts Kiel vom 4. August 1950 i. S. Persil-Werke 
Henkel & Cie. gegen Sneewitt-Vertrieb K. Persiel & Comp. (vgl. Ge­
werblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Februar 1951, Seite 84) 
zur Kenntnis gelangte. Die Leser dieser Zeitschrift seien auf dieses sehr 
sorgfältig motivierte Urteil aufmerksam gemacht. Auch hier wird der 
Standpunkt vertreten, daß die Streitfrage, inwieweit ein Wettbewerber 
gegenüber einer älteren vVarenzeicheneintragung zur Benutzung des 
eigenen Namens zwecks Kennzeichnung seiner Waren und Bildung 
seiner Firma berechtigt ist, nur durch eine billige Interessenabwägung 
gelöst werden könne. 

Resume 

Il arrive facilement au public de confondre telle entreprise avec une 
autre, simplement parce que le meme nom de famille se trouve inclus 
dans leur raison de commerce. Faut-il, des lors, empecher absolument 
une personne d'utiliser son propre nom a des fins commerciales parce 
qu'un homonyme en fait deja le meme usage? 

/ 
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Le Tribunal federal a juge que deux raisons sociales ne se distinguent 
pas suffisamment l'une de l 'autre s'il s'en degage un mot caracteristique 
qui leur est commun, alors meme que, considerees dans leur ensemble, 
elles seraient sensiblement differentes. T outefois, il a estime que cette 
regle generale devait souffrir une excep tion lorsque l'element commun 
aux deux raisons est un nom de famille ( arrets Pernod et Hunziker ). En 
pa reil cas, il suffira que l'homonyme se soumette aux res trictions que la 
bonne foi impose a l'usage, legitime en soi, de son nom, et prenne toutes 
les mesures p ropres a diminuer le plus possible le risque de confusion. 
Il n ' utilisera clone son nom que sous une forme et avec des adjonctions 
qui le differencient nettement de son concu rrent. 

Cette jurisprudence a ete critiquee a juste titre. Quelquefois , en effet , 
un nom de famille a acquis, par l' usage commercial qui en est fait, une 
force distinctive si exceptionnell e (Gillette, Suchard, Pernod ) qu'il devient 
impossible a un homonyme, quelles que soient les adj onctions apportees 
a son nom pour former sa raison de commerce, d'empecher tout risque 
de confusion dans l' esprit de tiers non avertis. Il n'est pas equitable qu'il 
puisse ainsi profiter en quelque sorte de la renommee d 'autrui et il con­
viendrait d 'interdire l'emploi d 'un nom de personne dej a utilise a des 
fins commerciales dans tous les cas Oll l' usage de ce nom n 'es t p as p rescrit 
par la loi (par exemple, en Suisse, par l' art. 945 al. l er C. 0. pour les 
raisons individuelles) . C 'est dans ce sens qu'a evolue la jurisprudence du 
R eichsgericht allemand . Il n 'es t p as exclu et il faut souhaiter que celle 
du Tribunal federal suive une evolution analogue. 

U ne solution complete du probleme n 'est d 'ailleurs pas possible tant 
que certaines raisons doivent obligatoirement contenir un nom de fa­
mille. M ais il faut remarquer que meme dans les pays tels que l'Angle­
terre Oll s'applique le principe de la liberte en matiere de formation de 
raisons de commerce, la jurisprudence hesite a interdire a quelqu 'un 
l'usage commercial de son propre nom. D ' ailleurs, le veritable critere, 
dans ce domaine, nous es t toujours fo urni, en derniere analyse, par la 
notion de la bonne foi. 



La Ligue 
Internationale contre la Concurrence deloyale 

E. MARTIN-ACHARD 

Geneve 

Le Congres de la Ligue Internationale contre la Concurrence de­
loyale a siege a Paris du 21 au 22 septembre dernier. Invite a y prendre 
part, nous avons eu le plaisir de rencontrer de nombreux delegues de 
France et d' Allemagne, industriels, commerc_;:ants, juristes, presidents et 
secretaires de syndicats . 

Le groupe allemand comprenait egalement des personnalites offi­
cielles du Gouvernement de Bonn. On notait encore la presence de dele­
gues belges, hollandais et italiens, clont le Professeur Fre et Me Barbieri. 
C'est ce dernier qui presidait le congres en l'absence du professeur 
Junckerstorff, appele a l'Universite de Saint Louis (U. S.A.). 

La Ligue Internationale contre la Concurrence deloyale, creee en 
1931, est constituee en groupes nationaux clont les plus importants sont 
les groupes franc_;:ais et allemand. Cette association a tenu de nombreux 
congres a La Haye (1931), Bruxelles (1933), Vienne (1934), Prague 
(1935), Budapest (1936), Paris (1937), Londres (1938). 

Par le moyen de son journal international, intitule « La Concurrence 
deloyale », la Ligue a cherche a exercer une influence sur le developpe­
ment du droit international en matiere de droit concurrentiel. 

A la suite du Congres de Budapest, elle a proclame les principes 
suivants: 

1 ° La concurrence est libre et doit rester libre. 
2° La concurrence doit porter sur la qualite de la prestation principale et non sur 

des avantages accessoires . 
3° La concurrence doit etre loyale, eile doit s'inspirer des principes du commerc;ant 

honnete et respecter, avant taut, !es us et coutumes en vigueur dans !es rapport~ 
commerciaux. Elle doit etre scrupuleusement de bonoe foi. 
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4° La concurrence doit etre basee sur la verite et exclure toute possibilite d'equi­
voque. 

Trois commissions devaient sieger a Paris, soit la commission pour 
l'unification du droit international, celle du jury international et celle 
des spiritueux. 

En fait, on traita, sans pouvoir les approfondir, toute une serie de 
questions (vente au rabais, avec prime, vente a perte, liquidation, sys­
teme de la boule de neige, etc.). Ces problemes preoccupent visiblement 
les fabricants et les vendeurs qui s' efforcent, en mettant en evidence les 
principes qui sont a la base d'une concurrence loyale, d 'empecher les 
agissements d'adversaires malhonnetes. 

La question de la copie servile et celle de la protection des idees crea­
trices furent egalement evoquees . Certains ont emis le va:u qu'une pro­
tection soit accordee a tout inventeur en dehors et au dela de la protec­
tion prevue dans certaines conditions par les legislations sur les brevets. 
L'idee elle-meme devrait etre protegee et non seulement sa realisation 
technique. 

On voit que les congressistes n'ont pas craint de s'attaquer a des 
problemes clont certains sont d 'une complexite redoutable. Pour l'instant, 
ces questions n'ont ete examinees que de fa<;on tres sommaire. Elles 
seront etudiees a nouveau et d'une maniere plus systematique, on peut 
l 'esperer, au Congres de Milan qui aura lieu au mois de mai de cette 
annee. 

La reunion de Paris aura cependant eu l 'avantage de permettre a de 
nombreuses personnes s' interessant aux problemes de la concurrence 
deloyale, de se rencontrer. Ce contact est utile, non seulement parce qu'il 
rapproche des personnalites de nationalites differentes, mais egalement 
parce qu'il donne la possibilite aux juristes de connaitre les difficultes 
dans lesquelles se debattent de nombreux industriels et commer<;ants en­
suite de la concurrence malhonnete qui leur est souvent faite. 

Au cours de ces reunions, nous avons insiste pour que la Ligue Inter­
nationale se mette en rapport avec la Chambre de Commerce Interna­
tionale et avec l ' A. I. P . P. I. II faut tout faire pour eviter un eparpille­
ment de forces et la multiplication de reunions et congres auxquels des 
hommes occupes ne peuvent que difficilement participer. II nous semble 
que !es efforts qu'entreprennent la C. C. I. et l ' A. I. P. P. I. pour lutter 
contre !es abus de la concurrence, devraient etre unis a ceux que fait la 
Ligue Interna tionale. 

On peut se demander si, en Suisse, il es t necessaire de reconstituer un 
groupe de la Ligue Internationale et s'il ne serait pas prfferable de con-
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fier cette tache aux membres suisses de l' A. I. P. P. I. On eviterait ams1 
une dispersion de forces qui, encore une fois, serait particulierement 
regrettable. Il ne faut cependant pas oublier que l' A. I. P. P. I. s'occupe 
essentiellement d es marques, brevets et dessins et modeles, laissant en 
general au second plan les questions de concurrence deloyale. 

Or, il y a dans ce domaine du droit toute une serie de problemes d'une 
importance pratique certaine, qu'il conviendrait que les cercles interesses 
de Suisse etudient sans ta rder. 

La solution ne pourrait-elle pas etre trouvee dans la constitution au 
sein de notre Groupe Suisse de l' A. I. P. P. I. d 'une commission de la con­
currence deloyale qui pourrait, eventuellement, constituer le Groupe suisse 
de la Ligue Internationale? 

Nous avons estime devoir attirer l'attention de nos lecteurs sur l'exis­
tence ou plus exactement sur la reconstitution de la Ligue Internationale 
contre la Concurrence deloyale. Il est necessaire que notre pays participe 
a ses travaux. Nous serions particulierement heureux qu'il puisse le 
faire en etroite collaboration avec le Groupe suisse de l' A. I. P. P. I. 



Ansprucb des Urhebers 

auf Entgelt für den privaten Wer½genuß 

ALOIS TROLLER 

Luzern 

I. 

Das Immaterialgüterrecht hatte die bis vor kurzem allgemein aner­
kannte Regel geschaffen, daß nur für die zu gewerbliche Verwertung 
geistiger Leistungen eine Entschädigung zu bezahlen ist, nicht aber für 
den privaten Gebrauch. Ein beliebtes Lehrbeispiel dieses Grundsatzes 
ist der patentierte Kleiderhalter, den ein Anwalt nachbauen und für 
seine Wohnung, nicht aber für sein Büro benutzen darf. 

Im Patent- und Musterrecht wird am Grundsatz des freien privaten 
Gebrauches noch nicht gerüttelt . Weder die Erfinder noch die Schöpfer 
von Mustern und Modellen glaubten ihren Anspruch auf das angemes­
se~e Entgelt für ihre geistige Leistung durch den unentgeltlichen privaten 
Gebrauch ungerecht geschmälert. In ihrem Bezirk wurde diese Inter­
essenlage durch die vervollkommnete Technik nicht verändert. Auch die 
bildenden Künstler blieben davon unberührt. Merkwürdigerweise haben 
die technischen Fortschritte diejenigen Werke betroffen, bei denen 
wegen ihrer, der völligen Materialisation unzugänglichen Eigenart, ein 
geistiger oder technischer Weg vom physisch festgelegten Werk zu seiner 
Aufnahme durch den w ·erkgenießenden begangen werden muß. Sie 
sind mit physischen Mitteln nie völlig fest zu bannen, da sowohl die 
Worte, als auch die Notenzeichen, oder sogar die akustischen Wieder­
gabemittel dem Sinn nur einen Bruchteil des Werkes vermitteln, den der 
Aufnehmende geistig behalten und in Verbindung mit den weitem Ein­
drücken zum gesamten Werk zusammenfügen muß. Die physische Un­
fähigkeit der unmittelbaren sinnlichen totalen ,verkaufnahme ist durch 
den Zeitablauf bedingt. Sogar schon einzelne Takte oder gar ganze 
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Phrasen sind nur ge1st1g, nicht aber physisch als Einheit zu erkennen. 
Weil diese "\Verke mit rein technischen, ästhetisch indifferenten Mitteln 
notiert und mitgeteilt werden können, sind sie besonders geeignet, appa­
rativ festgehalten zu werden. Dabei ist in der Regel zwischen die Mit­
teilungsform des Urhebers und die Wiedergabe des Werkes durch Appa­
raturen die Tätigkeit eines oder mehreren Werkvermittler geschaltet: 
Herausgeber, ausübende Künstler, Plattenfabrikanten. Auf diese Folgen 
der technischen Entwicklung für die Autoren und die Werkvermittler 
hat Baum « Über die Wiedergabe zum privaten Gebrauch nach Art. 22 
des Schweiz. Urheberrechtsgesetzes» hingewiesen. Er hat ohne weitere 
Analyse der Interessenlage aus dem spontanen Gefühl heraus, daß dem 
Urheber Unrecht geschieht, gefordert, der freie private Gebrauch der 
mechanischen Aufnahmegeräte soll eingeschränkt werden. Die Associa­
tion Suisse pour la Protection du droit d' Auteur hat an zwei Sitzungen 
erwogen, ob, wie weit und auf welche Weise dieses Postulat in der Schweiz 
zu verwirklichen sei. Die eifrigen ·wechselreden leiteten zur urheber­
rechtlichen Grundlage zurück, die man schon längst ausreichend und 
für alle Zeiten beantwortet glaubte, - und die nun doch erneut zu er­
wägen ist: Für was und von wem kann der Urheber den Lohn seiner 
künstlerischen Leistungen verlangen? 

Man hat sich zu überlegen, ob die bisherige Befreiung des privaten 
Gebrauches von der Abgabe an den Urheber als Ausnahme, somit als 
gesetzlicher Einbruch in sein Herrschaftsgebiet betrachtet wurde, oder 
ob man zu diesem System gelangte, weil man den Urheber gar nicht mit 
denjenigen in Zusammenhang brachte, die das Werk ideell genießen 
(den Werkkonsumenten), sondern nur mit denjenigen, die daraus ei~en 
finanziellen Nutzen ziehen. Erst wenn diese gesetzgeberische Grund­
tendenz herausgeschält ist, kann man mit fundierter Überzeugung für 
oder gegen den Anspruch des Autors auf den Einbezug der privaten 
technischen Wiedergaben in den Herrschaftsbereich seines Urheberver­
mögensrechtes plädieren. 

II. 

Jeder Mensch, a uch das primitivste Individuum hat Sehnsucht nach 
ästhetischem Genuß. Dieses Bedürfnis ist seit den Uranfängen der 
Menschheit durch Bildwerke an den Wänden und kunstvolle Geräte 
bewiesen. Das Kunstverlangen ist elementarer und zwingender als das­
jenige nach technischem Komfort. In welcher Form sich das Hinzu­
drängen zur Kunst äußert, ist hier bedeutungslos; ob die klassische Mu-



-55-

sik, die Ländlerkapelle, das Drama oder der Schwank der dauernden 
Anlage, der Bildung oder dem augenblicklichen Bedürfnis des Empfan­
genden genügen, ändert nichts an der Tatsache, daß die Kunst in ihren 
Höhen und Tiefen, in vollendeter Qualität und primitivsten Äußerungen 
von uns mehr oft begehrt wird als die andern Genüsse. 

Der Künstler, der unsern Kunsthunger stillt, ist wirtschaftlich gespro­
chen der Produzent; wir sind die Konsumenten. Wir erhalten von ihm 
ein Gut, das wir begehren und das wir uns nicht selber beschaffen kön­
nen. Wir erwarten von ihm, daß er sich ganz der Aufgabe widmet, die 
Kunstwerke hervorzubringen - oder wir sind zum mindesten gerne 
bereit, die Früchte seiner ausschließlich künstlerischen Tätigkeit zu ge­
nießen. Er ist darauf angewiesen, daß wir als Kunstkonsumenten ihm 
die materielle Existenz ermöglichen. Wir können vom Künstler ebenso­
wenig wie von den Produzenten anderer Güter erwarten, daß er uns 
beschenkt, daß er unsere Bedürfnisse, nur weil sie ideeller Art sind, gratis 
befriedigt. Die künstlerische Leistung a ls Angebot und unser Konsum­
verlangen stehen im wirtschaftlichen Austauschverhältnis . 

Diese Lage ist überall dort klar, wo der Künstler eine geistige Leistung 
direkt an einen Konsumenten abgibt (Verkauf eines Bildes) oder sie 
vielen gegenüber persönlich erbringt (Eigenkonzert). Das Bild wird hin­
gegen sogleich verschwommen, wenn der Künstler den unmittelbaren 
Kontakt zum Werkkonsumenten nicht aufnehmen kann, sondern auf 
Werkvermittler angewiesen ist. Dieser Tatbestand beschäftigt im allge­
meinen das Urheberrecht". 

III. 

Alle Kunstwerke sind ihrem innern Gehalte nach geeignet, auf Grund 
ihres immateriellen Wesens beliebig oft und in unbeschränkt vielen 
Arten wiedergegeben oder aufgeführt zu werden; - dabei kann die 
Wiedergabequalität leiden, was vor allem bei denjenigen Werken zu­
trifft, bei denen, losgelöst von ihrer geistigen Werkart, die ästhetische 
Eigenschaft des Wiedergabemittels vom Urheber einmalig gestaltet ist 
(zum Beispiel Bilder, Plastiken). Die Schrift- und Tonwerke hingegen 
sind durch ihr Wesen prädestiniert, unabhängig vom Urheber aufge­
führt und vervielfältigt zu werden; ja, er ist geradezu auf die künstleri~ 
sehe, technische und kaufmännische vVerkvermittlung anderer ange­
wiesen. Für die v\Terkvermittler hat die Leistung des Urhebers, soweit sie 
in dieser Eigenschaft tätig sind, eine ganz andere Bedeutung als für uns. 
Sie finden in ihr eine Gelegenheit, um selber künstlerisch zu gestalten 
und zugleich oder nur aus ihr wirtschaftlichen Nutzen zu ziehen. 
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So ist der Urheber in den materiellen Güterumlauf eingeschaltet; 
seine ideelle Leistung wird zur Handelsware, die vom Vermittler wegen 
ihres Geldwertes begehrt ist. 

Dieser Tatbestand ist die Grundlage der urheberrechtlichen Entwick­
lung. Man wollte vermeiden, daß Dritte sich an der Leistung des Ur­
hebers bereichern, ohne ihn am Gewinn zu beteiligen. Dabei wurden 
die Tatbestände mit der entwickelten Wiedergabe- und Vervielfälti­
gungstechnik immer zahlreicher und variierter. An die direkte Beziehung 
des Urhebers zum Konsumenten dachte man nicht und mußte man auch 
nicht denken, weil der Konsument das ,verk vom Vermittler beziehen 
und ihm den entsprechenden Anteil abzugeben hat, an dem der Autor 

. durch den Werkvermittler ebenfalls beteiligt ist. Die Leistung, die der 
Werkvermittler dem Autor zu erbringen hat, schließt also beides in sich: 
Die Entschädigung für seine Gewinnchancen und das Entgelt für den 
künstlerischen Genuß des Werkkonsumenten - Urheber und Werkver­
mittler teilen sich in das letztere, das vom Werkvermittler beim Konsu­
menten eingezogen wird. Ausgeprägter mag die unmittelbare Beziehung 
des Autors zum Publikum beim R adio hervortreten, wo hauptsächlich 
die staatlichen oder halbstaatlichen Gesellschaften mehr als Kultur­
träger, als treuhänderische Mittler zwischen Künstler und Volk, zu be­
trachten sind und nicht als rein gewerbliche Unternehmen. Wenn man 
bei dieser Sachlage bis anhin daran festhielt, daß nur die gewerbliche 
,viedergabe und Aufführung zur Entschädigung verpflichten soll, so fiel 
dieser Entscheid umso leichter, weil der Werkkonsument ganz be­
schränkte und mühsame Möglichkeiten hatte, sich den gebührenfreien 
Werkgenuß zu verschaffen; das konnte er, wenn er das Werk dauernd bei 
sich haben und es sich nicht nur ausleihen wollte, nur durch eigenhän­
diges Abschreiben tun. Dadurch wurden die Einnahmen der Autoren 
aus ihren Leistungen praktisch gar nicht geschmälert. Der Werkgenuß, 
der durch die eigene Aufführung des Werkes erzielt wird, ist mit dem 
Erwerb des gedruckten Notenexemplares oder dem Kauf der Schall­
platte beglichen, so daß die Freigabe des privaten Gebrauches in diesem 
Fall geradezu den Sinn hat, eine doppelte Leistung zu verhindern. Man 
kann von der Konsumtion des Urheberrechtes sprechen, das mit der 
Bezahlung des Werkexemplares abgegolten ist, sowie das rechtsmäßig 
erstellte W erkexemplar oder Objekt einer Erfindung nach dem ersten 
Verkaufe durch den Berechtigten vom vermögensmäßigen Urheber­
rechts- bzw. Patentrechtsschutz frei wird. 

Bis jetzt war a lso die Autorenvergütung dem System der Werkver­
mittlung angepaßt. Der ,verkgenuß war nur in wenigen Ausnahmefällen 
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unentgeltlich und mußte mit viel Mühe verschafft werden. Eine Kor­
rektu r an diesem Vergütungssystem, aber immer noch in seinem R ah­
men , schuf das dänische Urheberrecht, indem es die gewerbsmäßigen 
Buchausleiher verpflichtete , auch von den Leihgebühren eine Abgabe an 
den Autor zu entrichten. Das war notwendig, weil in Dänemark wegen des 
sehr umfangreichen Buchausleihens der Buchverkauf sehr beschränkt ist. 

Man kann aus dem bisherigen Rechtszustand nicht folgern, daß der 
Gesetzgeber den Urheber nur am geldmäßigen N utzen, den der vVerk­
vermittler erzielt, beteiligen wollte, daß er ihm aber keinen Anspruch 
aus der ideellen L eistung selber zuerkennen wollte. Vhe wir sehen, war 
die V ergütung durch den ,i\1erkvermittler der einfachste , i\Teg, wobei 
dieses Entgelt die Leistung des Werkkonsumenten mitumfaßte. Der Ge­
setzgeber hatte überhaupt keine Gelegenheit, sich wegen dieser Frage 
,Gedanken zu machen. Die neuen technischen, akustischen und optischen 
"'Tiedergabegeräte haben nun die Interessenlage völlig verändert. 

IV. 

l. Die Tonaufnahmegeräte. Urheberrechtlich relevant ist -die Aufnahme 
von Ton- und Sprachwerken; - letztere werden vorläufig weit weniger 
festgehalten als die erstem. 

Der Ü bertragende kann drei , i\Tege wählen: 

a ) Aufnahmen mittels Schallplatten. 
b ) Aufn ahme am Radio. 
c) Aufnahme von Konzerten. 

Die dritte Möglichkeit ist praktisch sehr eingeschränkt und kann außer 
Betracht bleiben. 

a) Plattenaufnahmen: In einer Schallpla tte sind meistens drei selbstän­
dige künstlerische und wirtschaftliche Komponenten vereinigt: Die Lei­
stung des Urhebers, diej enige des ausübenden Künstlers und diejenige des 
Schallpla ttenfabrikanten. Der Preis der Platte ist so berechnet, daß alle 
Beteiligten das richtige Entgelt erhalten; - der Benützer bezahlt den 
Preis als Gegenwert für das Vergnügen und somit für die künstlerische 
Tat, für die Mühe und die finanziellen Mittel, die aufgewendet wurden, 
um es zu verschaffen. Die Kalkulation ist auch auf die Lebensdauer der 
Platte abgestimmt. W enn die Platte mit einem Tonaufnahmegerät ab­
genommen wird, ist die R ela tion des Preises zur Lebensdauer ges tört . 
Allen Beteiligten entgeht der Gewinn aus weitem Plattenaufnahmen. 
Das mag noch nicht so schwerwiegend sein, wenn der Pla tteneigentümer 
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mit seinen eigenen Platten die Aufnahme macht. Meistens aber werden 
Platten von einem Freunde geliehen, oder es gelingt sogar, Auswahlsen­
dungen zu erhalten. In diesem Fall verschafft sich der Private den Werk­
genuß ohne jegliche Entschädigung; er befriedigt sein Kunstverlangen 
als Zaungast, indem er die Gabe des Autors sich aneignet, ihm jedoch die 
Gegenleistung verweigert, die uns als Selbstverständlichkeit erscheint. 

b) Aufnahme am Radio: Die Vergütungen an die Urheber und ausüben­
den Künstler sind bei Radioaufführungen unter der Voraussetzung be­
stimmt, daß das Werk aufgeführt, aber nicht dauernd festgehalten wird . 
W'enn die Sendungen mit privaten Aufnahmegeräten fixiert werden, 
trifft diese Voraussetzung nicht mehr zu. Auch in diesem Falle verschafft 
sich der Private Werkexemplare und damit den fortgesetzten Kunst­
genuß, ohne das übliche Entgelt zu leisten. Im Gegensatz zur Aufnahme 
von Schallplatten ist oft keine direkte Schädigung der an der Radiosen­
dung Beteiligten zu erkennen. Der Aufnehmende bezahlt seine Radio­
gebühren trotzdem weiter. Weder das aufgenommene \i\Terk noch die 
Leistung der ausübenden Künstler werden vielleicht auf Schallplatten 
festgehalten. Da aber auch der eifrigste Musikfreund einen Sättigungs­
grad seiner Aufnahmefähigkeit und -willigkeit erreicht, wird dadurch 
doch sein Ankauf anderer Platten vermindert, so daß zwar nicht die 
Künstler, die am Radio spielten, sondern die Künstler im allgemeinen 
geschädigt sind . Da zudem in der Regel nur gute \,Viedergaben bedeuten­
der Werke derart abgenommen werden, sehr oft sogar von Schallplatten­
aufführungen im Studio, muß man auch in diesem Falle ein Zuwider­
handeln gegen die Interessen der Autoren feststellen, was dem allgemein 
gültigen Prinzip von Leistung und Gegenleistung widerspricht. 

2. Mikrofilme . Diese Wiedergabetechnik ist in der Schweiz noch we­
nig verbreitet; sie wird aber im Ausland schon recht eifrig angewendet. 
Man muß damit rechnen, daß sie sich auch bei uns immer mehr di,;rch­
setzt, weil die Raumersparnis in Fachbüchereien immer dringlicher wird. 
vVissenschaftliche Werke, deren Umsatz im allgemeinen ohnehin be­
schränkt ist, eignen sich ganz besonders für die Mikrofilme; sie sind zu­
dem durch die Bibliotheken leicht zu verschaffen . 

Die entschädigungsfreie \'\Tiedergabe wissenschaftlicher Werke durch 
Mikrofilme betrifft übrigens nur urheberrechtlich den privaten Gebrauch, 
weil nicht der urheberrechtliche Handelswert, nämlich die schöne Form 
genutzt wird; hingegen wird der Inhalt, der allerdings gemeinfrei ist, sehr 
oft für gewerbliche Zwecke angewendet, weil die mit Mikrofilm aufgenom­
menen Werke dem Unternehmen dienen. Vhnn auch dieser Verwen­
dungszweck urheberrechtlich nicht direkt interessiert, so ist er doch in-



-59 -

direkt um so mehr zu beachten, weil die Wissenschafter darauf angewie­
sen sind, daß die Fachleute ihre , verke kaufen. 

3. Folgerungen: Man kann daher nicht bezweifeln, daß bei all den an­
geführten Fällen dem Urheber ein Anspruch für di_e private Benutzung 
durch akustische oder optische technische Wiedergabe seiner Werke zu 
privaten Zwecken zukommen soll. Nachdem diese Erkenntnis feststeht, 
obliegt es dem Gesetzgeber, den richtigen Weg zu finden. Er hat sich da­
bei zu überlegen, ob er grundsätzlich den Privaten als leistungspflichtig 
erklären soll , wobei in _Kauf zu nehmen wäre, daß wegen der mangeln­
den Kontrollmöglichkeit oft nichts bezahlt würde, oder ob die Wieder­
gabegeräte beim Verkauf mit einem Sonderzuschlag zu belasten sind, 
was aber zur Folge hätte, daß auch diejenigen die Leistung erbringen 
müßten, welche gar nicht beabsichtigen, urheberrechtlich geschützte 
v\Terke privat wiederzugeben . 



Les enregistrc1nents radiophonic_(ues en droit smsse 

par G. STRASCHNOV 

Geneve 

I. 

Par le terme « enregistrements radiophoniques », nous designons tous 
les enregistrements, quel que soit leur support materiel et quelle que 
soit la periode d'utilisation envisagee au moment de leur confection, qui 
sont realises par un organisme de radiodiffusion, pour un usage exclu­
sivement radiophonique. 

L 'interet que portent les societes emettrices a ces instruments se jus­
tifie aisement. Ils permettent de proceder a l'emission a un moment Oll 
les artistes executants ne sont pas disponibles; l 'utilisation des studios 
peut etre, gräce a ces enregistrements, plus judicieusement repartie; le 
contröle prealable de l'emission devient chose facile, de meme que le 
«montage», la juxtaposition de plusieurs elements en un seul programme 
continu; la mobilite des instruments m ecaniques ouvre la voie aux 
echanges entre les organismes de radiodiffusion. En somme, par la possi­
bilite qu'ils offrent d e realiser une emission clont la qualite artistique est 
d'avance assuree, de repeter cette meme emission et de la voir effectuee 
par d'autres stations que celle d'origine, les enregistrements radiopho­
niques deviennent un moyen tres efficace de propagation culturelle et 
une nouvelle source de revenu pour l'auteur clont l'~uvre a plus de 
chances d ' etre radiodiffusee frequemment. 

II. 

Il est cependan t un probleme qui projette des ombres sur cette 
«image d'Epinal» des enregistrements radiophoniques. S'agissant d 'une 
reproduction de l'~uvre par des instruments mecaniques, l'organisme 
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de radiodiffusion desireux de r ealiser de tels instruments ne doit-il pas, 
au prealable, solliciter l'autorisation du titulaire du droit mecanique et 
acquitter la remunera tion y a fferente ? L'on serait tente de dire qu'il en 
est ainsi dans tous les pays unionistes, a l'exception de l ' Italie et de M o­
naco clont la legisla tion, prise sous l'empire de la Convention de Berne 
revisee a R ome, permet d ans certaines conditions la libre confection d es 
entegistrements radiophoniques 1 . Parmi les pays non membres de l' U nion 
de Berne, seul le Mexique a affranchi ces instruments du consentement 
preala ble et de la redevance subsequente 2• 

Les organismes de radiodiffusion es timent que la fixation d e l'ceuvre 
aux seules fins radiophoniques, sans aucune intention de vente ou 
d 'autre mise en circula tion publique, ne constitue pas une «rep roduc­
tion » au sens juridique du m ot mais plut6t un simple moyen technique 
de l' emission, clont la realisation est implici tement couverte par l'autori­
sation de radiodiffuser 3 • Cette fac;:on de voir est d esormais, d ans une 
certaine mesure, interdite par une disposition speciale de l' art. 11 bis 
al. 3 de la Convention de Berne revisee a Bruxelles . Au demeurant, elle 
a ete adoptee par la Cour d 'appel de Vienne 4 ainsi que, avec cer taines 
restrictions, par le Tribunal d ' a rrondissement d ' Amsterdam 5• 

Les editeurs de musique font evidemment valoir, a travers le BIEM 
et ses societes nationales, une these differente. Cessionnaires des d roits 
m ecaniques des compositeurs qui leur confient l'edition de leurs ceuvres, 
ils assimilent l'enregistrement radiophonique a une reproduction pro­
tegee et entendent liciter sa confection moyennant le paiement d'une 
remuneration . Ils es timen t, d 'autre part, qu 'un en registrement r adio­
phonique, s' il es t confectionne a partir d 'un materiel de musique loue, 
se su bstitue a ce m ateriel et les prive d ' eventuelles locations ulterieures . 

Les deux theses en presence, si opposees soient-elles l' une a l'autre, ne 
sont cependant pas inconciliables lorsqu 'on n 'envisage pas l'ensemble 
des enregistrem ents radiophoniques m ais les differents types qui les 
constituent. S'il est vrai que les editeurs ou les auteu rs s' es timent leses 
lorsqu 'un enregistrement radiophonique a un caractere permanen t, per-

1 ltalie : a rt. 5 de Ja Ioi du 22 avril 1941 et a rt. 5 du reglement d 'execution du 18 mai 
1942; Monaco: a r t. 3 de l'ordonna nce N° 3778, du 27 novembre 1948, modi fiee par 
l'ordonna nce N° 80 du 28 septembre 1949. 

2 Art. 64 de la loi federale du 31 decembre 1947. 
3 Cf. proposition, avec expose des motifs, de Ja Principau te de M onaco a la Confe­

rence de Bruxelles. 
4 Arret du 17 novembre 1949; Ja Cour Supreme n'a cependant pas confirme cette 

opinion de Ja Cour d 'appel. 
5 Ordonnance du juge des referes, du 18 septembre 1950. 
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mettant une fois pour toutes d'eliminer la partition et assumant mutatis 
mutandis la fonction d 'un disque du commerce, ce point de vue est cer­
tainement difficile a defendre lorsqu 'il s'agit d 'enregistrements pre­
caires, non durables, des tines a quelques emissions seulement et detruits 
ou rendus inutilisables apres cet usage limite 6 • Cela est d 'au tant plus 
vrai que les editeurs eux-memes acceptent que le prix paye pour une 
location d 'un materiel de musique couvre, en dehors de l'emission origi­
nale, deux emissions subsequentes realisees a partir de ce materiel. La 
Conference de Bruxelles, fa isant ceuvre de concilia tion, a introduit a 
l' art. 11 bis de la Convention une disposition qui est precisement destinee 
a faciliter la tä.che d es radiodiffuseurs sans leser les intere ts raisonnables 
d es auteurs et de leurs ayants droit. Il sera encore, dans la suite, question 
de cette disposition; bornons-nous a rappeler ici qu 'elle vise les «en­
registrements ephemeres» que le legislateur n a tional a rec;:u le pouvoir 
de liberer de l'autorisation du ti tulaire des droits mecaniques et du 
paiement d'une remuneration. 

L 'instrument de Bruxelles une fois ratifie, chaque legisla teur unioniste 
a ura a se demander s' il repond a l'equite telle qu 'il la conc;:oit de fixer 
un regime special pour les enregistrements radiophoniques de nature 
ephemere. Telle sera aussi la preoccupation du legisla teur suisse, au 
moment ou il envisagera la ratification de la Convention revisee en 
1948. D evra-t-il user de la reserve prevue a l'art. 11 bis al. 3 et faire une 
place a part aux enregistrements ephemeres? C'est la question a laquelle 
nous nous proposons de repondre. 

III. 

Il convient tout d 'abord d 'examiner si la loi en vigueur ne contien t 
pas des dispositions permettant des a present la rea lisation des enregistre­
ments radiophoniques dans des conditions acceptables pour l'organisme 
de radiodiffusion. A cet egard, il y a lieu de prendre en consideration 
d 'une part l'art. 22, d 'autre part les art. 17 a 20 de la loi sur le droit 
d' auteur. 

1 ° L'art. 22 dispose que la reproduction d 'une ceuvre est licite lors­
qu'elle est d es tinee exclusivement a l'usage personnel et prive de celui 
qui y procede. Il ressort de l'art. 42 eh. 3, ainsi que du Message du Con-

6 « L 'inte resse legittimo dell 'autore d'autorizzare specialmente Ja registrazione 
risorge per contro non appena Ja registrazione fatta in vista della radiodiffusione e 
d esti nata a riempire funzioni analoghe a quelle dei soliti apparecchi meccamc1. » 
(Bolla, Scritti Giuridici in onore di Francesco Carnelutti, vol. III , p. 203 .) 
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seil federal (p . 60) que l' art. 22 n 'est pas applicable lorsque la reproduc­
tion est utilisee pour une execution publique. Le Conseil fed eral ayant, 
d ans le message concernant la Convention de Berne revisee a Rome, 
assimile la radiodiffusion a une execution publique, il n 'est p as douteux 
qu 'un enregistrement radiophonique ne peut, sauf s' il est destine exclu­
sivement a un usage interne, etre considere comme une reproduction 
faite pour l'usage prive de l'organisme de radiodiffusion. Les textes s'op­
posent formellement a l'adoption en Suisse d ' un des considerants de 
l'ordonnance precitee du Tribunal d 'arrondissement d ' Amsterdam, selon 
lequel un enregistrement radiophonique tomberai t, d ans certaines con­
ditions, sous le coup d e l'art. 17 de la loi neerlandaise sur le droit d'au­
teur, article qui est analogue a l'art. 22 de la loi suisse. 

2° Les art. 17 a 20 permettent a toute personne possedant un etablis­
sement industriel en Suisse de requerir, contre paiement d'une indem­
nite equitable, l'autorisation d 'enregistrer une ceuvre musicale si l 'auteur 
a deja donne une autorisation de ce genre et si des instruments auxquels 
l' ceuvre a ete une premiere fois adaptee sont mis sur le m arche Oll si 
l 'ceuvre a ete editee d 'une autre maniere. Cette licence obligatoire s'ap­
plique egalement au texte qui accompagne l'ceuvre musicale et clont 
l'ad aptation a des instruments de reproduction mecaniques a ete autorisce 
par l'auteur. En principe, le repertoire ouvert ainsi a l'exercice de la 
licence est vaste, puisque la premiere autorisation peut consister en le 
simple transfert d es droits mecaniques a un editeur ou a une societe 
d'auteurs (BIEM). 

La question qui se pose a l'egard de ces dispositions est double : celle 
de savoir si un organisme de radiodiffusion peut les invoquer et celle de 
savoir si, dans !'affirma tive, elles apportent des avantages reels a l'ex­
ploitation radiophonique. 

a) Le problem e « prejudiciel » est le suivant: un organisme de radio­
diffusion ayant ses studios en Suisse, peut-il pretendre qu'il y possede 
un « etablissement industriel » («eine gewerbliche Niederlassung»)? Le 
m essage (p. 59) est assez explicite en l'occurrence lorsqu 'il dit que « le 
preneur de licence doit avoir un etablissement industriel en Suisse, c'est­
a-dire qu 'il doit fabriquer d ans le pays des organes pour instruments 
mecaniques» . Il es t evident qu'un organisme de radiodiffusion, qui a 
en Suisse ses studios avec cabines d'enregistrement, magnetophones, etc., 
fabrique d ans ce pays des organes (bandes, fils, disques) pour instru­
ments mecaniques. Certes, au moment de la promulgation de la loi, le 
legislateur n 'ava it en vue que l' industrie des boites a musique et l' in­
dustrie phonographique. M ais l'art. I al. 2 du CCS permettra au juge 
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d'etendre a l'organisme de radiodiffusion le benefice des art. 17 et sui­
vants d e la loi sur le droit d 'auteur, sans trahir leur esprit qui es t celui 
d'empecher la creation des monopoles, qu'iJ s' agisse de monopoles in­
dustriels ou de monopoles d ' auteurs. Or, point n 'est besoin de d emon­
trer que le BIEM es t le detenteur d 'un monopole de fait clont l'exploi­
tation inconsideree peut mettre en peril la vie d 'un organisme d e radio­
diffusion si la loi ne lui donne pas les moyens de defense. Les a rt. 17 et 
suivants constituent precisement, avec l'art. 2 al. 2 du CCS, de tels 
moyens, ce d ' autant plus que la loi federale concernant la perception de 
droits d 'auteurs (du 25 septembre 1940) n 'est pas applicable aux droits 
mecaniques et ne peut pas etre invoquee a l'encontre du titulaire de 
ces droits. 

b) Si clone, en principe, un organisme de radiodiffusion peut recourir 
a la licence obligatoire prevue aux a rt. 17 a 20, encore faut-il que l' ap­
plication in concreto de ces dispositions s' adapte aux besoins d 'un tel orga­
nisme. II nous semble qu 'il n 'en es t pas ainsi et cela pour les raisons 
suivantes : 

aa ) Bien que la loi ne l'enonce pas explicitement, il faut admettre 
avec Ikle 7 que l'autorisation d 'enregistrer, amiable ou judiciaire, doit 
etre obtenue prealablement a la confection de l' instrument. La radio­
diffusion, qui est une enorme consommatrice d' ceuvres de l'esprit, peut 
difficilement s'accommoder d 'un sys teme ou chaque enregistrement radio­
phonique doit e tre licite individuellement et au prealable, soit p ar le ou 
les titulaires du droit mecanique, soit par le Tribunal. Si l'on pense qu'en 
1948, 9695 differentes ceuvres protegees ont ete radiodiffusees en Suisse, 
en direc t ou en differe, et que 16 49 7 ceuvres protegees ont ete emises a 
partir d'un instrument mecanique servant a plus d 'une seule emission 
( disques du commerce, enregistrements radiophoniques utilises au moins 
deux fois) 8, il n 'es t pas exagere d 'admettre que pour cette seule annee, 
l'organisme de radiodiffusion aurait du recourir quelque 5 a 6000 fois 
a la procedure prevue aux art. 1 7 et suivants. II es t evident que de telle 
m aniere, il serait plus que malaise de composer un programme radio­
phonique, constamment renouvele et tres souvent improvise. 

bb ) Les a rt. 17 et suivants ne prevoient la licence obligatoire que pour 
les ceuvres musicales, avec ou sans texte. Une telle restriction peut ne 
pas gener un fabri cant de disques m ais, pour la radiodiffusion, elle rend 
tres problem atique l' utilite des dites dispositions. En effet, les ceuvres 

7 Dr. Gertrud Ikle, Urheberrechtliche Befugnisse an Werken der T onkunst und technische 
Entwicklung, p. 99. 

8 Dr. Adolf Streuli da ns Le droit et l'art , p. 51. 
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litteraires et drama tiques sont souven t enregistrees avant l'emission. Or, 
en ee qui toneerne ees ceuvres, le droit exclusif d e l' auteur devra tou­
jours etre respeete dans toute son etendue ( art. 12 eh. 1 et art. 13 eh. 2) , 
et meme l' a rt. 66, eoneernant uniquement les ceuvres musieales, n 'ap­
porte pas d 'attenua tion a eette regle. 

cc) Les dispositions des art. 17 et suivants restreignant l'exereiee ab­
solu du droit d 'auteur, elles sont de droit etroit et doivent etre interpre­
tees strictissime. ll ne semble clone pas permis d 'etendre leur appliea tion 
a des enregistrements autres que purement sonores, ee qui signifie que 
l'organisme de radiodiffusion ne pourrait pas les invoquer lorsqu 'il 
s'agit d 'enregistrements audio-visuels des tines a la television. Cette de­
duetion peut s'appuyer sur l'arret du Tribunal federal, du 12 d eeembre 
1933 9, qui a estime que le film sonore lato sensu n 'etait pas soumis aux 
art. 17 et suivants . Une deeision analogue a ete prise, le 5 avril 1933, 
par le Reichsgericht, au regard de l 'art. 22 de la loi allem ande sur le droit 
d 'auteur 10 • II es t eependant eertain que, eompte tenu de l' introduetion 
sans eesse s'etendant de la television, les organismes exploitant eette 
teehnique devront pouvoir, eux aussi, benefieier des faeilites juridiques 
rendant l' exploitation possible. 

dd) Les art. 17 et suivants disposent que eelui qui veut enregistrer 
une ceuvre musieale, avee ou sans texte, clont les auteurs ont d eja auto­
rise l'enregistrement, doit requerir l'autorisation soit du eompositeur ou 
de ses heritiers , soit de la personne a laquelle le droit meeanique a ete 
transfere « sans restrietion ». L' art. 20 ajoute qu' en eas de desaeeord , le 
Tribunal deeidera. 

Supposons que l'organisme de radiodiffusion, apres que ses negoeia ­
tions habituelles avee le BIEM eurent eehoue, ait reeours a la proee­
dure prevue aux art. 17 et suivants. II devra alors d 'abord reehereher 
si le BIEM est bien la tieree personne a laquelle le droit d e reproduetion 
meeanique a ete transfere «sans restrietion », personne qu'il faut even­
tuellement assigner conformement a l'art. 20. II arrivera probablement 
a la eonsta tation que ee n'est pas le eas. II resulte, en effet, d 'une eonsul­
tation donnee au BIEM par le professeur Esearra, et diffusee par les 
soins du BIEM, que les mandats de ee dernier ont une duree soit de 
einq ans, soit de dix ans, et qu'ils se renouvellent par taeite reeonduetion. 
Etant donne eette limitation dans le temps, on ne peut eonsiderer le 
BIEM eomme titulaire « sans restrietion » du droit meeanique et il faut 

9 Droit d' auteur, 1934, p. 80. 
10 Droit d' auteur, 1933, p. 124. 
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en conclure qu'il ne pourra assumer le r6le de defendeur dans un litige 
intente selon l' a rt. 20. En ce qui concerne l'editeur, la reponse est moins 
affirmative. Souvent, mais pas toujours, l'editeur se fait ceder une fois 
pour toutes le droit mecanique. Mais comme le demandeur ne sera pas 
a meme de connaitre in concreto la teneur du contrat d'edition, il sera 
oblige de saisir de sa requete, et ensuite eventuellement d'assigner, a la 
fois le compositeur (ou ses heritiers) et l'editeur, quitte a ce que l'action 
dirigee contre l 'un ou l' autre soit jugee irrecevable. Ce procede, lent et 
complique, peut fonctionner lorsqu' il s'agit d'un enregistrement isole, 
entrepris par un fabricant de disques, mais non s' il s'agit de l'organisme 
de radiodiffusion qui doit faire face a un enorme besoin d'ixuvres pro­
tegees. 

ee) Enfin, et nous touchons ici le fond m eme du probleme, les en­
registrements realises conformement aux art. 17 et suivants donnent 
toujours lieu a une remuneration. Or, comme nous avons vu plus haut, 
les organism es de radiodiffusion estiment avec raison qu'au moins les 
enregistrements non durables devraient etre affranchis de la remunera­
tion « mecanique» parce que, loin de leser l' auteur, ils multiplient les 
chances qu'il a de voir radiodiffusee son ixuvre et de percevoir ainsi plus 
souvent la remuneration relative a l'emission . 

3° Nous devons conclure que si l'art. 22 est totalement inapplicable 
en matiere d'enregistrements radiophoniques destines a l'emission, les 
art. 17 et suivants ne mettent a la disposition d'une societe emettrice 
qu'un mecanisme tres peu adapte a ses besoins vitaux. La licence obliga­
toire, telle qu'elle est construite dans ces articles, peut, a la rigueur, 
faciliter la confection des enregistrements durables prepares longtemps a 
l'avance, mais certainement pas celle des enregistrements courants, 
realises quotidiennement dans les studios de la radiodiffusion. Si, a un 
moment donne, le recours a ce mecanisme peut etre utile comme moyen 
de defense contre des pretentions exagerees, il n'est pas susceptibJe de 
fournir une soJution permanente et satisfaisante. Or, le legislateur mo­
derne, clont le precurseur a eu soin, en 1883 comme en 1922, de proteger 
l'industrie phonographique lato sensu, restera-t-il insensible aux neces­
sites encore plus legitimes de la radiodiffusion? L' attitude de Ja delega­
tion suisse a la Conference de Bruxelles indique qu'iJ n'en est pas ainsi, 
et c'est ce fait qui nous autorise a examiner la question de savoir de 
quelle maniere Ja Joi federale devrait etre am enagee pour constituer un 
equitabJe compromis entre les interets en presence. 
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IV. 

A la Conference de Bruxelles chargee de la revision de la Convention 
de Berne, la Suisse avait au depart soutenu, pour l' a r t. 11 bis al. 3, le 
texte suivan t: 

«3 ° Sauf stipula tion con traire, u ne au torisation accordee conformement a l'aJinea 
1 er n 'impJique pas J'autorisation d' enregistrer, au moyen d 'instruments portant 
fixat ion des sons ou des images, J'a:uvre radiodiffusee. Cette derniere autorisa tion 
n'est pas necessaire pour !es enregist rem ents effectues par un organism e de radio­
diffusion et destines exclusivement a Jeur radiodiffusion ulterieure. » 

Certains pays (H ongrie, M onaco, Pays-Bas, Pologne, T checoslova­
. quie) ont adhere au texte helvetique. La Suisse cependant a, pa r la 
suite, restrein t la portee de sa p roposition en lui substituant la proposi­
tion suivan te: 

« L 'autorisation accordee conformement a l'aJinea p remier imp lique pour l'orga­
nisme qui J'a obtenue le droit d 'enregistrer J'a:uvre au m oyen d 'ins truments por­
tant fixation des sons ou des images, si, pour des raisons techniques ou d 'horaire, 
Ja radiodiffusion de J'a:uvre doi t etre d ifferee; da ns ce cas Jedi t instrument, ap res 
avoir servi a Ja d iffusion de J'a:uvre d ans Je cadre d'un p rogramme u niq ue, doit 
etre detruit ou rendu im propre a tout usage. » 

Nous rep roduisons ces deux textes dans le seul but de montrer que 
le gouvernement federal a ete m anifestement en faveur d 'un reglement 
parti culier en matiere d' enregistrements radiophoniques. Sa delegation 
a , au surplus, signe l' instrument de Bruxelles clont l' art. 11 bis, al 3. ren­
ferme une disposition rela tive aux enregistrements radiophoniques de 
caractere ephemere, disposition qui est un moyen terme entre la pre­
miere et la seconde proposition suisse puisque, sans affranchir de l'exer­
cice du droit mecanique tous les enregistrements radioph~niques jure 
conven tionis, elle permet au legisla teur national d 'en liberer les enregistre­
ments «ephemeres» qui ne sont pas necessairement destines a. une seule 
emission differee « dans le cadre d'un p rogramme unique ». 

Nous devons renoncer ici a. une analyse approfondie de la portee du 
nouvel art. 11 bis a l. 3 de la Convention, ce d 'autant qu 'une telle analyse 
fait l'obj et d 'une etude pa raissant actuellement dans Il Diritto di Autore. 
Nous nous contenterons de l 'examen du seul terme «ephemere», terme 
que M. Bolla a spirituellement qualifie de « metaphore clont le legislateur 
a en general horreur ». 

Les debats qui se sont deroules a. la Conference de Bruxelles, fournis­
sent une premiere approximation quant au sens a. donner a. la notion 
en question: «enregistrement ephemere» ne signifie pas «emission dif-
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feree», la portee du premier terme etant plus large que celle du second 11 • 

Etant donne, d 'autre part, que l'idee d'enregistrement ephemere n 'en­
globe certainement pas celle d 'enregistrement durable, il es t permis de 
dire que l' a rt. 11 bis a l. 3 de la Convention vise les enregistrements qui 
se situent a mi-chemin entre ceux destines a une emission differee et 
ceux, tires de m atrices ou de dispositifs similaires, etc. presentant un 
caractere de longevite. 

La Convention s'etant contentee de creer la notion sans en expliciter 
le sens, c'est au legisla teur na tiona l qu 'appartient de definir ce qu 'est un 
«enregistrement ephemere» . Il n 'a cependant pas l'obligation de le 
faire et peut, tout en fixant pour ce type d 'enregistrement un regime. 
special, s'abstenir de le definir. D ans ce cas, ce tte tache delicate incom­
bera au juge, appele a trancher un differend entre l'organisme de radio­
diffusion et le titulaire du droit de reproduction. 

A notre avis, la loi na tionale peu t, en principe, definir l'enregistrement 
ephemere selon trois differents criteres: 

- soit en fixant un nombre res treint d 'utilisations admises; un projet 
de loi autrichien prevoyait, il y a quelque temps, la franchise des 
enregistrements radiophoniques des tines a une seule emission, quel 
que füt le delai dans lequel celle-ci aurait eu lieu apres la confection de 
l' enregistrement 12 ; 

- soit en fixant un laps de temps durant lequel un enregistrement 
radiophonique peut etre utilise, le nombre des utilisations etant ou non 
precise ; nous croyons savoir qu 'un pays unioniste etudie actuellement 
un projet de loi selon lequel l'enregistrement ephemere serait celui 
qui, confectionne par les moyens de l'organisme de radiodiffusion et 
reserve äux emissions de celui-ci, pourrait etre utilise pendant n mois 
apres confection 13 ; 

11 D ans le m eme sens Bulletin du Droit d'auteur de !'UNESCO, vol. I , ND 2, p. 23. 
12 A notre avis, une teile definition a urait ete trop rigide et ne pourrait guere satis­

faire !es besoins de la radiodiffusion locale. N ous nous dema ndons si eile n'etait pas 
en p artie due au fait que d ans Ja traduction q ui a ete eta blie en Autriche de Ja Conven­
tion r evisee a Bruxelles, Je terme «enregistrem ent ephem ere» se trouve traduit par 
«sehr vergängliche Sch allaufnahmen » (Dr. Kurt Frieberger, Die Brüsseler N eufassung 
des Berner Übereinkommens, p. 22) . Outre que cette traduction limite improprement Ja 
portee de l' ar t. 11 bis a l. 3 de la Convention aux seuls enregistrements sonores, eile 
introduit l'adverbe « tres» («sehr ») qui limite sensiblement Je sens de Ja disposition. 

13 La Principaute de M onaco a combine !es deux criteres mentionnes ci-dessus 
puisque l'a rt. 3 de l'ordonna nce ND 3778 m odifiee n'admet qu'une utilisation par fre­
quence ou direction d 'antenne, dans !es 6 mois qui suivent Ja realisation de l'enregistre-



-69-

- soit en definissant les enregistrements ephemeres par rapport a la ma­
tiere de leur support, c'est-a-dire en les assimilant a ceux qui, de par la 
nature de la matiere utilisee, sont perissables a bref delai. N ous pensons 
cependant que ce critere n 'offre guere de garanties suffisantes aux au­
teurs puisque des materiaux, juges aujourd 'hui perissables, peuvent 
acquerir une longevite considerable gräce aux progres techniques. 

Quelle que soit la definition que la loi nationale donnera de l'enregis-
trement ephemere, tout usage de celui-ci effectue soit en sus du nombre 
des utilisations autorisees, soit a l'expiration du delai prevu, constituera 
un acte illicite, sauf stipula tion contractuelle contraire entre l'organisme 
realisateur et le titulaire du droit de reproduction sur l'ceuvre fixee d'une 
maniere ephemere. II en serait de meme au cas Oll. l'organisme emetteur 
tenterait de contourner la loi en realisant de nouveaux enregistrements a 
l'aide de ceux effectues en franchise. 

II va de soi que les enregistrements ephemeres ne pourront pas, saufle cas 
prevu par la Convention, etre conserves et devront etre, apres le dernier 
usage autorise ou le laps de temps fixe par la loi, detruits ou rendus im­
propres a l'usage 14 • La destruction pourra, nous semble-t-il, etre evitee si 
un accord intervient 

0

a temps entre l'organisme de radiodiffusion et le titu­
laire du droit de reproduction, accord qui transformerait alors l'enre­
gistrement ephemere en un enregistrement radiophonique non privilegie. 

V. 

L'insertion dans la loi smsse sur le droit d 'auteur d 'un article de­
terminant le regime des enregistrements ephemeres aurait l' avantage de 
regler un differend depuis longtemps vif entre organismes de radiodiffu­
sion et les titulaires du droit de reproduction mecanique. Cet article de­
vrait, pour ne pas rester « lettre morte », laisser a la societe emettrice le 
temps necessaire a l'exploitation de ses enregistrements, sans cependant 
mesurer ce temps d'une maniere si liberale que les interets de l' auteur s'en 
trouvent leses . II devrait, conformement a l'art. 11 bis al. 3 de la Convention, 
evincer du privilege les enregistrements qui ne seraient pas confectionnes 

ment, etant au surplus entendu que toutes !es utilisations admises doivent avoir lieu 
dans !es 24 heures. II convient cependant de noter que Monaco n'a pas ratifie l'in.stru­
m ent de Bruxelles et que Je legislateur a pris soin de preciser dan.s l'expose d es motifs 
que Je dit art. 3 ne doit pas etre interprete comme redige en application de l'art. 11 bis 
al. 3 de la Convention revisee a Bruxelles (voir a cet egard notre ouvrage Nouveaux 
aspects du droit d 'auteur et des droits connexes en radiodiffusion, p. 86 et suiv.) . 

14 Cf. Bolla, op. cit., p. 205. 
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par la societe emettrice, par ses propres moyens, ou qui ne seraient pas 
des tines aux seules emissions de celle-ci. 11 pourrait aller jusqu'a limiter 
le benefice du privilege aux enregistrements des societes emettrices 
na tionales. 

Zusammenfassung 

Der juristische Charakter von Aufnahmen für die Eigenbenützung des 
Radio, von denen die Rundfunkgesellschaften immer mehr Gebrauch 
m achen, ist gegenwärtig der Gegenstand hefti ger Auseinandersetzungen 
zwischen diesen Gesellschaften und bestimmten Vereinigungen von Ur­
hebern und Herausgebern . Die Brüsseler Konferenz versuchte in lobens­
werter W eise die widerstreitenden Interessen auszugleichen und zwischen 
ihnen das Gleichgewicht herzustellen, indem sie in Art. 11 bis der Kon­
vention die Möglichkeit einer besondern Regelung zugunsten der Auf­
nahmen, die als ephemer bezeichnet werden, vorsieht, a lso derjenigen 
Aufnahmen des R adio, die nur einem vorübergehenden und bestimmten 
Zwecken dienenden Gebrauch gewidmet sind. Hat nun der schweizeri­
sche Gesetzgeber ein Interesse daran , von der ihm gewährten Befugnis 
Gebrauch zu machen , wenn sein Land den neuen Konventionstext rati­
fiziert ha t ? Der V erfasser des vorstehenden Artikels bej aht dies, nachdem 
er de lege lata da rges tellt hat, daß selbst die ephemeren Aufnahmen in 
der Schweiz nicht in einer Art und Weise durchgeführt werden können, 
die den Bedürfnissen des schweizerischen Rundfunkes entspricht, da sich 
dieser nicht auf Artikel 22 des URG berufen und nur ausnahmsweise 
die Zwangslizenz, die in den Artikeln 17 und 20 betreffend die mechanische 
Wiedergabe vorgesehen ist, ge ltend machen könnte. Die Thesen, die die 
schweizerische Delegation an der Brüsseler K onferenz verteidigt hat , 
lassen d a rauf schließen, daß die Schweiz bei der Einführung ihres neuen 
Gesetzes besondere Bestimmungen in bezug auf die ephemeren Aufnah­
men vorsehen wird. Es ist also notwendig die Tragweite des Begriffes, 
um den diskutiert wird und der im Konventionstext nicht umschrieben 
ist, festzulegen; d eshalb bemüht sich der V erfasser des Artikels die Kri­
terien herauszufinden, auf die sich das schweizerische Gesetz bei der 
D efinierung der ephemeren Aufnahmen stützen könnte, ohne den Boden 
des Geistes und der Buchstaben der Brüsseler Konferenz zu verlassen. 



Zur Frage der Fortdauer 

des urheberpersönlichkeitsrechtlichen Schutzes 

post mortem auctoris * 

THEODOR MOLL 

Basel 

Mit der Br.üsseler Revisionskonferenz hat ein neuer Gedanke Eingang 
in die Berner Übereinkunft gefunden, der Gedanke, das droit moral des 
Urhebers nach dessen Tode weiterdauern zu lassen 1 . 

Die Vorschläge der Belgischen Regierung und des Berner Bureau zur Brüsseler 
Konferen;:, 2 sahen in einem Zusatz zu Abs. 2 des seit Rom bestehenden 
Art. 6bis der Berner Übereinkunft vor, die Verbandsländer zu ermäch­
tigen, die Bedingungen für die Ausübung d es droit moral nach dem Tode 
des Urhebers und nach Ablauf der Schutzfrist des Urheberrechts festzu­
setzen . In einem neuen Abs . 3 sollten die Verbandsländer verpflichtet 
werden, ein « droit au respect » für alle gemeinfreien Werke, insbesondere 
aber für « chefs-d'reuvre consacres par l'admiration generale », anzuer­
kennen, unabhängig welcher Epoche diese angehören und welches ihr 
Ursprungsland sei. Bearbeitungen sollten nur erlaubt sein, soweit die 
Werke dadurch nicht in einer ihrer Schönheit oder dem droit moral d es 
Urhebers oder dessen Ruf abträglichen Art und Weise entstellt oder in 
ihrem geistigen Gehalt verfälscht würden. 

* Inha ltlich und redaktionell unwese ntlich abgeänderter 'v\lortla ut eines R efemts, 
gehalten anläßlich d er Arbei tssitzung der ASPDA vom 14. Juni 1950. 

1 Bereits die Riimer Koriferenz gab auf Vorschlag der italienischen Delegation dem 
Wunsche Ausdruck, « que Ies Pays de l'Union envisagent Ja possibilite d'introduire 
dans les legislations respectives, qui ne co ntiendraient pas de d ispositions a cet egard, 
des regles propres a empecher qu'apres la m ort de l'auteur son ceuvre ne soit deformee, 
mutilee ou autrement modifiee au prejudice de la renommee de l'auteur e t des interets 
de la litterature, de la science et des arts». (Actes de Rome, p. 349, V ceu I. ) 

2 Documents preliminaires, !er fascicule, 2e edition, revue; Janvier 1947, p. 25-27. 
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Von diesen Vorschlägen der Belgischen Regierung und des Berner 
Bureau, die einige Verbandsländer mit zum Teil bloß redaktionellen 
Änderungen zu den ihren gemacht hatten 3, fand nur wenig Aufnahme 
in die revidierte Übereinkunft. Einzig in Abs. 2 des Art. 6bis der Brüsseler 
Konvention wird neu bestimmt, daß, soweit die nationale Gesetzgebung 
der Verbandsländer es gestatte, das im ersten Absatz dem Urheber ge­
währte droit moral nach seinem Tode mindestens bis zum Ablauf der 
Schutzfrist weiter bestehen und durch diejenigen Personen und Institu­
tionen ausgeübt werden soll, die die betreffende Gesetzgebung hierzu 
ermächtige. Eine Verpflichtung für die Verbandsländer, das droit moral 
nach dem Tode des Urhebers weiterdauern zu lassen, ist nicht statuiert 
worden. Vielmehr ist der nationale Gesetzgeber nach wie vor völlig frei, 
die Weiterexistenz des Urheberpersönlichkeitsrechts anzuerkennen oder 
zu verneinen. In dieser Hinsicht hat sich am bisher geltenden Konven­
tionsrecht nichts geändert. 

vVenn somit eine zwingende Notwendigkeit, sich mit dem Problem zu 
befassen, für den schweizerischen Gesetzgeber auch nicpt besteht, so 
scheint mir doch, daß die Juristen eines verbandszugehörigen Landes 
verpflichtet sind, sich mit dem durch die Aufnahme in Art. 6bis der Brüs­
seler Konvention konkretisierten neuen Rechtsgedanken auseinanderzu­
setzen, und zwar um so mehr, als diese Idee in den umliegenden Staaten 
zum Teil schon weitgehend Fuß gefaßt hat, ja sogar bereits gesetzlich 
verankert worden ist 4• So soll denn mit den folgenden Ausführungen ver­
sucht werden, zum Postulat eines den Tod des Urhebers überdauernden 
droit moral vom Standpunkt der schweizerischen Rechtsordnung 5 aus Stellung 
zu nehmen. 

3 Vgl. die Vernehmlassungen Dänemarks, Finnlands, Frankreichs, Norwegens, 
Österreichs, Schwedens, der Tschechoslowakei und Ungarns in Documents prelimi­
naires, 3e fascicule, 2e edition, corrigee; Mars 1948, p.16/ 18; Supplement I: p. 10/ 11; 
Supplement II: p. 11 und Supplement III: p. 8/9. 

4 Vgl. etwa §§ 19~21 und 23 ÖURG; dazu Lißbauer, Die österreichischen Ur­
heberrechtsgesetze, Wien, 1936, S. 224, sowie Art. 20 und 23 ItalURG; dazu Giannini, 
Diritto d'autore, Firenze, 1943, S. 43. 

5 Mit Recht hat Hoffmann in seinem Kommentar zur Römer Fassung der Berner 
Übereinkunft (Berlin, 1935) betont, daß der Begriff des Urheberpersönlichkeitsrechts 
eindeutig für alle Verbandsländer nicht fes tgestellt werden könne, da er wesentlich 
durch die Anschauungen über Urheberrecht und Persönlichkeitsrecht bedingt sei 
(S. 102). Die zur Diskussion stehende Frage muß deshalb für jede einzelne nationale 
Rechtsordnung der Verbandsländer gesondert geprüft werden. Die Stellungnahme 
dazu kann von Land zu Land verschieden ausfallen. 
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I. 

U nsere R echtsordnung gewährt dem Urheber eines \Verkes der Li­
teratur und Kunst zum Schutze seiner Interessen am \A/e rk, die einerseits 
ideell-persönlicher, nicht geldwerter, andererseits finanzieller Art sind, 
bekanntlich zwei ihrer Ausgestaltung nach verschiedene Arten subjektiver Rechte: 

Den wirtschajtlichen Interessen trägt das Bundesgesetz betr. das Urheber­
recht an \Verken der Literatur und Kunst vom 7. Dezember 1922 Rech­
nung, das den Urheber mit einer Reihe von V erwertungsbefugnissen, 
den sogenannten \tVerknutzungsrechten, ausstattet, die angesichts ihrer 
in Art. 9, Abs. 1 des Gesetzes ausdrücklich normierten Übertragbarkeit 
und Vererblichkeit als echte Vermögensrechte zu betrachten sind. Mit 
ihnen haben wir uns in diesem Zusammenhang nicht weiter zu befassen . 

Für den Schutz der persönlichen Interessen des U rhebers verweis t das 
Urheberrechtsgesetz in seinem Art. 44 auf den allgemeinen Persönlich­
keitsschutz, der seine Quelle in Art. 28 des Zivilgesetzbuches hat . Der 
Skizzierung dieses aus Art. 28 ZGB fließenden Urheberpersönlichkeits­
rechtes oder droit m oral, wie es in der internationalen Diskussion be­
zeichnet wird, möge der folgende Überblick dienen. Er soll uns eine feste 
theoretisch-system atische Grundlage für die Beantwortung der Fragen 
verschaffen, ob sich de lege ferenda die Ausges taltung des Urheberper­
sönlichkeitsrechts als ein den Tod seines Trägers überdauerndes R echt -
in Abänderung der geltenden R echtsordnung - als notwendig erweist 
und, falls dies bejaht werden müßte, ob eine solche Ausgestaltung mit 
dem \Vesen unseres geltenden droit m oral überhaupt in Einklang zu 
bringen wäre. 

II. 

Das Werk der Literatur und Kunst ist eine menschliche Schöpfung, 
bei der in einzigartiger Weise die Persönlichkeit ihres Urhebers Ausdruck 
und Verkörperung findet, verdankt sie doch ihre Entstehung begriffs­
notwendig einer höchstpersönlichen T ä tigkeit ihres Schöpfers. J a, die 
besondere Charakteristik des urheberrechtlich geschützten Geisteswerkes 
liegt gerade in dessen individuellem Cachet, das ihm von der Urheber­
persönlichkeit aufgeprägt worden ist. Schon längst ist desha lb erkannt 
worden, daß das Werk der Literatur und Kunst als Äußerung der Per­
sönlichkeit des Urhebers Werte enthält, in b ezug auf welche unter der 
H errschaft von Art. 28 ZGB Persönlichkeitsrechte 6 entstehen können. 

6 Persönlichkeitsrechte im engem Sinne (der Art. 27-29 ZGB), die unmittelbar d en 
Schutz des Individuums, seiner körperlichen und geistigen Werte zum Inhalt haben 
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Der Schutz der persönlichen Interessen des Urhebers in bezug auf das von ihm ge­
schaffene W erk läßt sich denn auch für unsere R echtsordnung ohne Schwie­
rigkeiten aus Art. 28 ZGB herleiten, der die Persönlichkeit selbst schützt 
im Hinblick auf ihre Güter. Art. 28 ZGB ist eine Blankettnorm in dem 
Sinne, als keine speziellen Persönlichkeitsrechte mit besonderen Ver­
letzungstatbeständen normiert werden wie etwa ein Recht am eigenen 
Bild, ein Recht an Briefen und anderen vertraulichen Aufzeichnungen 
oder das droit moral des Urhebers, sondern einfach gesagt wird, daß 
wer in seinen persönlichen Verhältnissen unbefugterweise verletzt werde, 
auf Beseitigung der Störung 7 klagen könne, und es im übrigen Theorie 
und Praxis überlassen bleibt, die unantas tbare persönliche Sphäre abzu­
stecken und die als Äußerungen der Persönlichkeit schutzwürdigen Güter 
zu bestimmen 8 • Die aus dieser Blankettnorm sich ergebenden subjek­
tiven R echte, die die Gesamtheit der Individualgüter des Menschen 
schützen, soweit diese rechtlich erfaß bar und rechtlichem Schutz zu­
gänglich sind, enthalten auch ein R echt, das - ich zitiere Melliger 0 -

« auf den besondern K omplex ,persönlicher Verhältnisse' Bezug hat, der 
sich an die U rheberqualität knüpft» . Gegen diese Feststellung, die be­
sagt, daß der Richter auf Grund von Art. 28 ZGB die Möglichkeit be­
sitzt, den U rheber gegen jede unbefugte Verletzung seiner ideell-per­
sönlichen Interessen am Werk zu schützen, ist logisch nichts einzuwenden. 

III. 

Der Inhalt des Urheberpersönlichkeitsrechts läßt sich schlagwortartig kurz 
folgendermaßen skizzieren: Über die persönlichen Güter, die das Werk 
verkörpert, soll nach allgemeiner Auffassung nur der Urheber verfügen 
dürfen und kein anderer. Das droit moral gewährt ihm deshalb, wie ge­
meinhin angenommen wird, Schutz in dreifacher Hinsicht. Einmal ist der 
Urheber kraft des ihm auf Grund von Art. 28 ZGB zukommenden droit 

(Bürgi in ZSR 194 7, nF Bd. 66, S. 4) und von den Persönlichkeitsrechten im weitesten 
Sinne zu unterscheiden sind, von denen überall dort gesprochen werden kann, wo das 
Individuum subjektive R echte besi tzt und ausübt, und zu denen a lle obligatorischen 
oder dinglichen R echte sowie diej enigen des Personen-, Familien- und Er brechts ge­
hören (S . 3). 

' Zur ausdrücklich vorgesehenen Klage auf Beseitigung der Störung gesellen sich 
- von Doktrin und Praxis zugelassen - Feststellungsklage und Unterlassungsklage 
(vgl. K om mentar Egger N r. 72, 76 und 8 1 zu Art. 28 ZGB). 

8 Bürgi a.a.O. S. 7. 
9 Das Verhältnis des Urheberrechts zu den Persönlichkeitsrechten, Bern 1929, 

S. 91 /92. 
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moral davor geschützt, daß seine \Verke - unter Verletzung seiner Ge­
heimsphäre - gegen seinen Willen an die Öffentlichkeit gezerrt werden 
oder - was ebenfalls unter den Schutz des persönlichen Gutes, das die 
private Geheimsphäre darstellt, subsumiert werden kann - daß sein 
Name bei anonymen oder pseudonymen \Alerken , wo er aus schutzwür­
digen persönlichen Gründen mit seinem bürgerlichen Namen nicht ge­
nannt sein will , der Öffentlichkeit unerlaubterweise bekannt gegeben 
wird. Ebenso gilt der Satz, daß sich der Urheber j eder Einwirkung auf 
sein Werk widersetzen kann, die seiner Ehre, seinem Ruf oder Ansehen 
abträglich ist oder einem Eingriff in die durch seine Persönlichkeit be­
dingte künstlerische Eigenart seines W erkes gleichkommt. Er hat über­
dies einen Anspruch darauf, daß bei j eglicher Wiedergabe seiner Vlerke 
eine Unterdrückung der Urheberschaft, die seine enge Beziehung zum 
Werk brüsk durchbrechen würde, unterbleibt. Allgemein ist deshalb an­
erkannt das R echt des U rhebers, bei j eder Werkwiedergabe die Nen­
nung seines Namens zu fordern und sich gegen die Nennung eines andern 
Namens als Urheber seines W erkes zu wehren. 

Dabei ist nun aber ausdrücklich darauf hinzuweisen, daß diese Drei­
teilung nicht etwa ermöglicht, den Inhalt des Urheberpersönlichkeits­
rechtes aus Ar t. 28 ZGB erschöpfend darzustellen. Eine a bschließende 
Aufzählung von urheberpersönlichkeitsrechtlichen T a tbes tänden oder 
Befugnissen ließe sich bei der Vielfalt der durch Art. 28 ZGB umfassend 
geschützten persönlichen Verhältnisse überhaupt nicht verwirklichen . · 
Im Vergleich zu einem allgemeinen Persönlichkeitsschutz, wie ihn die 
schweizerische R echtsordnung kennt, vermag deshalb eine kasuistische 
Aufzählung persönlichkeitsrechtlicher Befugnisse des Urhebers oder von 
T atbeständen, gegen die er einschreiten kann, nach Art der Berner 
Übereinkunft oder der deu tschen, österreichischen und italienischen 
Regelung stets nur einen unvollständigen, lückenhaften Schutz des Ur­
hebers in seinen persönlichen Verhältnissen zu bewirken. 

IV. 

Die rechtliche Natur teilt das Urheberpersönlichkeitsrecht mit den all­
gemeinen Persönlichkeitsrechten. Der Schutz des Urhebers in seinen 
persönlichen V erhältnissen mit bezug auf das von ihm geschaffene Werk 
der Litera tur und Kunst beruht - wie ausgeführt worden ist - auf 
Art. 28 ZGB 10• Das Urheberpersönlichkeitsrecht muß deshalb logischer-

10 Es ist nicht korrekt, wie dies bisweilen geschieht, bei dem aus Art. 13 in Verbin­
dung mit Art. 12, Ziff. 1 URG fließenden R echt des Urhebers zur Bearbeitung seiner 
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weise alle diejenigen rechtlichen Eigenschaften aufweisen, die sich aus 
dem Wesen des allgemeinen Persönlichkeitsrechts ergeben, von dem es 
ein Teilrecht ist. Als Teilrechte des allgemeinen Rechts auf Achtung und 
Geltung der Persönlichkeit handelt es sich bei den Befugnissen des Ur­
hebers aus Art. 28 ZGB um absolute, ausschließliche subjektive Rechte, 
die dazu bestimmt sind, unmittelbar und ausschließlich die Person des 
Urhebers bzw. seine persönlichen, nichtfinanziellen Interessen in bezug 
auf die von ihm geschaffenen Geisteswerke zu schützen. Als solche ent­
stehen und enden sie mit der Urheberpersönlichkeit, deren Schutz sie 
bezwecken, und sind mit ihr untrennbar verbunden, also unveräußerlich 
(unübertragbar), unvererblich, unpfändbar und unverzichtbar, soweit 
durch einen solchen Verzicht die Schranken der allgemeinen Ordnung 
und Sittlichkeit durchbrochen würden. Es sind sogenannte höchstpersön­
liche Rechte, Rechte, die unmittelbar auf den Schutz persönlicher, das 
heißt mit der betreffenden Persönlichkeit unlösbar verknüpfter ideeller 
Interessen ihres Trägers gerichtet und deshalb folgerichtig als innego­
tiable Rechte ausgestaltet sind 11• Aus dieser für das schweizerische Recht 
geltenden Definition läßt sich der bekannte Satz ableiten, wonach 
der Urheber, selbst wenn er sämtliche Werknutzungsrechte (die in ihrer 
Gesamtheit das durch das URG gewährte UR ausmachen) veräußert 
hat, Träger seines droit moral bleibt, das dann mit seinem Tode unter­
geht, weil ihm infolge Wegfalls von Subjekt und Objekt der Boden ent­
zogen ist. 

Die Bezeichnung des Urheberpersönlichkeitsrechts als höchstpersön­
liches Recht, das einzig und allein dazu bestimmt und dementsprechend 
ausgestaltet ist, die persönlichen Interessen des Urhebers zu wahren, be­
deutet nun keineswegs, daß durch die Ausübung des droit moral durch 
seinen Träger in concreto nur gerade persönliche Interessen wahrgenom­
men und persönliche Güter geschützt werden können. So wird zum Bei­
spiel der Autor, der auf Grund von Art. 28 ZGB erzwingt, daß die Wie­
dergabe seiner Werke durch die Verwerter nur unter Nennung seines 
Namens oder seines Pseudonyms erfolgt, sich damit auch die erwartete 
Reklamewirkung wieder verschaffen, mittelbar also auch einen ökonomi­
schen Nutzen aus der Geltendmachung seines droit moral ziehen. Mit der 

Werke ( «veränderte Wiedergabe») oder beim Recht zur Erstveröffentlichung des 
Art. 12, Ziff. 4, die gemäß Art. 9, Abs. 1 des Gesetzes beide übertragbar und ver­
erblich sind, von «Urheberpersönlichkeitsrechten» zu sprechen. Ein negotiabel ausge­
staltetes Recht wird nicht schon deshalb, weil damit unter Umständen auch rein ideell­
persönliche Interessen wahrgenommen werden können, zum Persönlichkeitsrecht. 

11 Kommentar Egger Nr. 48 ff. zu Art. 28 ZGB. Mellinger a.a.O. S. 21 ff. 
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Klage auf Unterlassung von Werkverschandelungen wird andererseits 
auch den Interessen der Allgemein/zeit an d er Erhaltung von Kunstgütern 
R echnung getragen. Daß nun mit der Ausübung des aus Art. 28 fli e­
ßenden droit moral durch den Urheber unter Umständen bed eutende 
wirtschaftliche Interessen des Urhebers oder ideelle Interessen kultureller 
Art der Allgemeinheit wahrgenommen werden, hindert indessen nicht, 
dieses R echt als reines Persönlichkeitsrecht zu bezeichnen, denn für die 
juristische Qualifikation subjektiver Privatrechte kommt es - wie Mel­
liger 12 in seiner a usgezeichneten Disserta tion überzeugend dargetan ha t 
- nicht auf die verschiedenen Arten von Interessen an , welchen d as 
R echt dienen kann, sondern ausschließlich auf die Art von Interesse, 
durch dessen Eigenart sich der Gesetzgeber in der Ausgestaltung eines 
Rechtes entscheidend hat leiten lassen und auf dessen unmittelbaren 
Schutz d as betreffende R echt gerichtet und zugeschnitten ist. Dieses 
Interesse ist beim droit moral das auf den Schutz ideell-persönlicher , 
nicht geldwerter Güter gerichtete, sogenannte persönliche Interesse. Das 
Urheberpersönlichkeitsrecht aus Art. 28 ZGB soll unmittelbar dem 
Schutz des Urhebers in seinen sich auf sein ·werkschaffen beziehenden 
persönlichen Verhältnissen dienen. Aus dieser Zielsetzung ergab sich für 
den Gesetzgeber in gerader Linie die Unübertragbarkeit des droit 
moral und die Bindung seiner Dauer an die Lebensdauer seines Trägers. 
Die enge und unlösbare V erbundenheit der unmittelbar zu schützenden 
persönlichen Interessen und Güter mit ihrem Subjekt, d em Urheber, 
bildet den Grund dafür, daß zur Bildung eines innegotiablen Rechts ge­
schritten werden konnte, das mit seinem Träger und dessen persönlichen 
Interessen zu existieren aufhört, einer R echtsnachfolge von Todeswegen 
somit nicht zugänglich ist. 

V. 

Richten wir nun den Blick auf das Werk der Literatur und Kunst. Dieses 
kann auch nach dem Tode seines Urhebers Gegenstand von Verletzungen persön­
licher Interessen zum Beispiel in Form von Verschandelungen sein. Dabei 
wird jedoch nicht mehr der - verstorbene - Urheber in seinen per­
sönlichen V erhältnissen verletzt, denn er ha t ja als R echtssubj ekt zu 
existieren aufgehört 13. Hingegen kommen als Träger verletzungsfähiger 

12 s. 3 ff. 
13 Andere R echtsordnungen geben dem fiktiven Willen verstorbener P ersonen den 

Vorra ng vor dem Schutz persönlicher Interessen Hinterbliebener. Vgl. etwa Ita!U RG 
Art. 93, Abs. 4 und Art. 96, Abs. 2; ÖURG § 77, Abs. 1 und 3 und§ 78, Abs. 1; Deut-
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persönlicher Interessen etwa hinterbliebene Angehörige oder nahe Be­
kannte des Urhebers in Betracht. So sind Fälle denkbar, wo durch eine 
\Niedergabe oder Zurschaustellung eines Werkes dieses entstellt oder ver­
fälscht wird und dadurch mit dem verstorbenen Urheber besonders ver­
bundene Personen in ihrem Pietätsgefühl 14 verletzt werden. Solche Per­
sonen können ebenfalls aus Art. 28 ZGB gegen den Verletzer vorgehen. 
Wohlverstanden handelt es sich bei diesen Persönlichkeitsrechten hinter­
bliebener Angehöriger und naher Bekannter nicht etwa um eine Rechts­
nachfolge. Es wird nicht das droit moral des verstorbenen Urhebers von 
Todeswegen übertragen, sondern es entsteht ein neues Recht in der 
Person des in seinen eigenen persönlichen Verhältnissen verletzten Hin­
terbliebenen. Dieser klagt aus eigenem Recht, dem sogenannten droit 
des proches 15 . Er muß, um mit seiner Klage durchdringen zu können, 
eine Verletzung in seinen eigenen persönlichen Verhältnissen, eine Ver­
letzung seiner eigenen persönlichen Interessen dartun. 

VI. 

Es ist eine Erfahrungstatsache, daß für jedes Werk der Literatur und 
Kunst früher oder später der Moment eintritt, wo nach dem Tode des 
Urhebers und der erwähnten Angehörigen keine Rechtssubjekte mit 
eigenen höchstpersönlichen Interessen an der Integrität des Werkes, an 
dessen Geheimhaltung oder Urheberschaft mehr existieren. Jetzt ist das 
Werk auch in bezug auf seine Integrität gemeinfrei geworden. Nach gel­
tendem schweizerischem Recht ist es aus persönlichkeitsrechtlichen Ge­
sichtspunkten niemandem mehr verwehrt, solche \ 1Verke der Öffentlich­
keit zugänglich zu machen (man denke an Fälle der editio princeps 
posthumer Werke), sie ohne Nennung des Urhebers wiederzugeben oder 
sie sogar zu verschandeln. 

Nun aber melden sich Interessen, von denen in vorherigem Zusa m­
menhang auch schon kurz die Rede war und die als rein ideelle Interessen 
der Allgemeinheit an kulturellen Dingen oder höhere Interessen der Kultur und 
Wissenschaft bezeichnet werden können. Diese kulturellen Interessen der 
Allgemeinheit gehen - soweit sie für unsere Diskussion von Bedeutung 
sind - in zwei Richtungen: auf Kenntnisnahme der Geisteswerke und auf 

scher Akademie-Entwurf§ 61, Abs. 1 und§ 62, Abs. 2; betr. das R echt am eigenen 
Bild und an Briefen und ähnlichen vertraulichen Schriftstücken. 

14 Kommentar Egger N. 49 zu Art. 28 ZGB. BGE 70 II 130 f. 
15 Kommentar Egger N. 49 zu Art. 28 ZGB. 
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deren Erhaltung. Einerseits sollen der M aler seine Gemälde, der Kompo­
nist seine Musik, der Dichter seine Dramen der Allgemeinheit zugänglich 
machen. Andererseits hat diese ein eminentes Interesse daran, daß ihr 
das vorhandene Kulturgut durch Zerstörungen oder Verschandelungen 
von Kunstwerken nicht entzogen wird . ,vie wir bereits gesehen haben, 
können die Kulturinteressen der Allgemeinheit bisweilen zu Lebzeiten 
des Urhebers indirekt bei Ausübung des droit moral durch den Urheber 
wirksam wahrgenommen werden. Ebenso wird ihnen das Persönlich­
keitsrecht, über das hinterbliebene Angehörige oder mit dem Urheber 
nahe verbundene Personen in bezug auf hinterlassene Geisteswerke ver­
fügen können, unter Umständen Schutz gewähren, « unter Umständen», 
weil, wie gerade zu zeigen sein wird, es sich nicht bei a llen Arten dieser 
Interessen gleich verhält. So wird allerdings der Urheber, der sich gegen 
eine Verschandelung seines Werkes zur W ehr setzt, die öffentliche M ei­
nung auf seiner Seite haben. Hingegen wird es nicht unmittelbar im 
Interesse der Allgemeinheit liegen, wenn die Veröffentlichung eines 
Werkes von an sich hohem künstlerischem W ert aus persönlichen Grün­
den, die beim Urheber selbst oder dessen hinterbliebenen Angehörigen 
bestehen können, zu unterbleiben hat. In beiden Beispielen wird durch 
die Ausübung d es Persönlichkeitsrechts gemäß dessen primärer Bes tim­
mung das persönliche Interesse der Privatperson wahrgenommen, die 
kulturellen Interessen der Allgemeinheit jedoch nur dort, wo sie mit den 
persönlichen Interessen des Urhebers oder dessen Angehörigen parallel 
verlaufen. Soweit die Interessen der Allgemeinheit sich mit den persön­
lichen Interessen , die Art. 28 ZGB schützt, nicht decken oder zu ihnen 
sogar in ,viderspruch stehen, brauchen wir uns hier nicht weiter mit 
ihnen zu befassen. Hingegen ist es unerläßlich, mit Nachdruck darauf 
hinzuweisen, daß diejenigen kulturellen Interessen, die mit den persön­
lichen Interessen des Urhebers oder hinterbliebener Angehöriger 
gleichgerichtet sind, nun ihrersei~s, wenn der bereits geschilderte Zu­
stand eintritt und in bezug auf die hinterlassenen Geisteswerke mangels 
eines R echtssubj ektes mit persönlichen Interessen keine Persönlichkeits­
rechte mehr bestehen, nicht mehr wahrgenommen werden. So kann der 
Verbalhornung eines Geisteswerkes de lege la ta nicht mehr entgegenge­
treten werden, wenn der Urheber nicht mehr lebt und an seiner Stelle 
keine andern Rechtssubj ekte vorhanden sind, deren persönliche Güter 
durch die ,verkverschandelung verletzt würden. 

Ausschließlich den Schutz dieser kulturellen Interessen der A llgemeinheit aber 

haben nun die Befürworter eines den Tod des Urhebers überdauernden Urheber­
persönlichkeitsrechts im Auge. Das geht aus ihren Ausführungen und For-
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mulierungen eindeutig hervor 16 • Daß dabei a ber an das droit moral des 
Urhebers angeknüpft und dessen W eiterdauern p.m. a . postuliert wird, 
ha t seine Ursache wohl zur Hauptsache 17 darin, daß es auf den ersten 
Blick ganz naheliegend und bequem erscheint, von der Gleichheit der 
- aus verschiedenen Gesichtspunkten (was aber geflissentlich übersehen 
wird ) - zu verhindernden T atbes tänden ausgehend, sich dieselben 
rechtlichen Möglichkeiten, über die der Urheber zeitlebens zur W ahrung 
seiner höchstpersönlichen Interessen verfügt, zunutze zu machen und 
zu erklären , das droit mora l des Urhebers gehe mit dessen T od nicht 
unter, sondern bestehe weiter. Die Vererblichkeit 18 des Urheberpersön­
lichkeitsrechts wird normiert. Personen werden als R echtsnachfolger des 
U rhebers bezeichnet, die zur Ausübung des R echts wiederum derart 
wenig geeignet erscheinen, daß im gleichen Atemzug nach einer für ein 
wirksames Eingreifen Gewähr bietenden staatlichen oder zumindest 
unter staatlicher Aufsicht stehenden Instanz gerufen werden muß, der 
die Ausübung des fortd auernden droit moral obliegen soll, falls die 
R echtsnachfolger d es U rhebers ihren « Pflichten » nicht nachkommen. 
M an klebt an den urheberpersönlichkeitsrechtlichen T atbeständen und 
übersieht oder vergiß t darüber, daß es j a grundsätzlich um den Schutz 
eines vom persönlichen Interesse privater R echtssubj ekte gänzlich ver­
schiedenen Interesses der Allgemeinheit geht, dessen W ahrung bestimmt 
nicht in das Belieben Priva ter, sondern in die M acht obrigkeitlicher 
Stellen oder kraft Delegation mit obrigkeitlichen Befugnissen ausge­
sta tteter Institution d es kulturellen L ebens gestellt gehört. Auf der andern 
Seite wird, unter dem Eindruck urheberrechtlicher V orstellungen , die 
Frage einer zeitlichen Beschränkung des weiterdauernden droit moral 
erwogen und ernsthaft darüber meditiert, ob die « Schutzdauer » der­
j enigen des Urheberrechts entsprechen oder darüber hinausgehen soll. 
Vollständig außer Acht gelassen wird, daß das zu schützende Interesse 
m bezug auf den Anknüpfungsgegen~tand, das W erk des verstorbenen 

1 6 Es sei hier nur auf d ie in Anm . 1-4 zit. Literatur und M ateria lien verwiesen. 
1 7 W eitere Ursachen bilden die ma ngelhafte Erfassu ng des W esens der Persönlich­

keitsrechte und eines r ichtig vers ta ndenen Persönlichkeitsschutzes in denjenigen L än­
dern, die, wie etwa Deutschland, einen allgemeinen Persönlichkeitsschutz auf Grund 
einer G eneralklausel nicht kennen; dann aber auch - wie M elliger a . a . 0 . S. 139 ff. 
ausführt - die m angelhafte Scheidung der persönlichen Urheberinteressen von den 
Kulturinteressen der Allgemeinheit . 

18 Auf die K onstruktionen eines sog. subj ektlosen R echts oder einer nach dem Tode 
des Urhebers weiterbestehenden R echtsfähigkeit des U rhebers hinsichtlich des droit 
moral soll hier nicht nä her eingegangen werden. Die letztere scheitert schon a n der 
Bestimmung von Art. 3 1, Abs. 1 ZGB. Vgl. dazu M elliger a . a. O. S. 136. 
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Urhebers, zeitlos ist und eine zeitliche Beschränkung des Schutzes, die 
mit seinem W esen unvereinbar ist, nicht erträgt. Ebenso sieht an den 
wahren Bedürfnissen der Interessen der Allgemeinheit vorbei der Vor­
schlag der dänischen Regierung 19 , den Schutz des den T od des Urhebers 
überdauernden droit moral verbandsfremden vVerken nicht zukommen 
zu lassen; als ob diese nicht auch zum Bestand schützenswerter Kultur­
güter gehören könnten. 

VII. 

Das Studium der den Gedanken eines p. m. a. weiterdauernden Ur­
heberpersönlichkeitsrechts propagierenden Publikationen läßt eine voll­
ständige Verwischung der Gesichtspunkte erkennen. Ansta tt sich über Art 
und Charakter des zu schützenden R echtsgutes einmal volle Kla rheit 
zu verschaffen und dann den vorteilhaftesten zum Ziele führenden vVeg 
einzuschlagen, wird für die beabsichtigte gesetzgeberische Lösung eine 
Form des neuzuschaffenden R echts (das p. m . a. weiterdauernde droit 
moral) vorgeschl agen, die dem zu ordnenden Stoff (dem im öffentlichen 
Interesse gelegenen Schutz wertvoller Kunstwerke verstorbener U r­
heber vor V erschandelungen usw. ) in keiner ·weise gerecht wird. Die 
m angelnde Eignung des weiterdauernden droit moral zur Lösung der 
ges tellten Aufgabe wird allein schon dadurch offensichtlich, daß die 
größten Schwierigkeiten bei der Suche nach einem geeigneten R echts­
träger auftauchen. Das sollte doch eigentlich genügen, um darzutun, 
daß wir uns hier nicht mehr in privatrechtlichen Sphären bewegen, daß 
vielmehr der Schutz von W erken der Litera tur und Kunst verstorbener 
Urheber vor Verschandelungen usw. aus dem ,vesen der Sache heraus 
j a geradezu nach einer öffentlich-rechtlichen Regelung hindrängt 2 • 

D azu kommt, daß sich das in Form eines den Tod des Urhebers über-
. dauernden droit moral gekleidete Postula t im Hinblick auf die System a­
tik unserer geltenden R echtsordnung undurchführbar erweist. Der Ge­
se tzgeber hat die Fragen, die er zu beantworten wünscht, zu ordnen. Er 
ha t eine bes timmte Ordnung, ein System, das heißt eine für den richtigen 
Aufbau des R ech ts wegleitende Anordnung zu beobachten , die die logi­
sche Geschlossenheit, die Widerspruch- und Lückenlosigkeit des Inhalts 
verbürgen soll, eine Forderung, die vor j eder Gesetzesarbeit besteht und 

1 9 Doc. preliminaires, 3e fascicule, 2e edition, corrigee, i\tiars 1948, p . 16. 
2 0 Die Frage, ob überha upt ein Bedürfnis nach rechtlichem Schutz dieser kul turel­

len Interessen der Allgem einheit besteht, wird wohl die auseina nderstrebendsten Ant­
worten finden. Sie soll in diesem Zusamenmhang nicht a ngeschnitten werden. 
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sich deshalb an den Gesetzgeber wendet 21 . Das System unseres geltenden 
allgemeinen Persönlichkeitsschutzes, unter den de lege lata auch das 
droit moral des Urhebers subsumiert werden muß, macht es dem Ge­
setzgeber unmöglich, dieses höchstpersönliche Recht nach Ableben des 
Urhebers und ,vegfall seines Trägers zum Zwecke des Schutzes öffent­
licher Interessen einfach weiterdauern zu lassen, seine Ausübung beliebig 
zu bestimmenden Dritten zu übertragen und es überdies in seinem 
rechtlichen Gehalt derart zu verändern, daß zu seiner Geltendmachung 
der Nach weis eines persönlichen Interesses nicht mehr gefordert wird. 

VIII. 

In Beantwortung der eingangs gestellten Fragen kann somit gesagt 
werden, daß für eine Fortdauer unseres auf Art. 28 ZGB basierenden 
Urheberpersönlichkeitsrechts p. m. a. im Sinne eines zeitlichen Ausbaues 
des Schutzes des Urhebers und dessen hinterbliebener Angehöriger in 
ihren persönlichen Verhältnissen kein Bedürfnis besteht 22 • Den persön­
lichen Interessen dieser Rechtssubjekte wird de lege lata in jedem Zeit­
punkt ihres Vorhandenseins vollauf Rechnung getragen. 

Die Ausgestaltung des droit moral als den Tod seines originären 
Trägers überdauerndes Recht ist aber nicht nur vollkommen unnötig, 
sie wäre auch mit dem System des allgemeinen Persönlichkeitsschutzes 
nicht vereinbar. Verbotsnormen, die es gewissen Personen, staatlichen 
Behörden oder staatlicher Aufsicht unterstellten Instanzen zur Pflicht 
machen würden, gegen Tatbestände wie Werkverschandelungen usw. 
nach Ableben des Urhebers einzuschreiten, ohne daß diese Tatbestände 
eine Verletzung höchstpersönlicher Güter irgendwelcher Rechtssubjekte 
zur Folge haben müßten, könnten deshalb, obschon sie zwar in bezug 
auf ein bestimmtes Geisteswerk zum gleichen praktischen Erfolg führen 
würden wie das droit moral des verstorbenen Urhebers des betreffenden 
·w erkes, nach schweizerischer Auffassung kein droit moral sein. Sie 
müßten von der Doktrin wohl als der Domäne des öffentlichen Rechts 
zugehörig betrachtet werden. Zum privatrechtlichen Urheberschutz 
hätten sie keine näheren Beziehungen. 

21 Burckhardt, Methode und System des Rechts, Zürich 1936, S. 110/ 111. 
22 So schon Melliger a. a. 0. S. 135 ff. 
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Resume 
Selon l'article 6bis, alinea 2 de la Convention de Berne revisee a 

Bruxelles le droit moral de l'auteur prevu a l'alinea 1 °' est maintenu apres 
la mort de l'auteur - dans la mesure Oll la legisla tion nationale des 
pays de l'Union le permet - au moins jusqu'a l'extinction des droits 
patrimoniaux et exerce par les personnes ou institutions auxquelles cette 
legislation donne qualite. 

En droit suisse le droit moral de l'auteur, base sur l'article 28 du Code 
civil et destine a sauvegarder les interets personnels de l'auteur a l 'egard 
_de son reuvre, est inalienable et intransmissible aux heritiers. La mort de 
l'auteur supprime le titulaire de ce droit et en meme temps le seul objet 
de la protection de l'article 28 du Code civil, c'est-a-dire l'interet per­
sonnel. L 'idee de l 'etendue du droit moral apres la mort de l'auteur est 
clone incompatible avec le systeme du droit personnel en vigueur. De 
lege lata il n'y a pas moyen d 'accorder aux heritiers l' exercice du droit 
moral de l'auteur. Nous ne pouvons leur reconnaitre que le droit de re­
courir a la protection de l'article 28 du Code civil dans le cas Oll ils 
subissent une atteinte illicite dans leurs propres interets personnels. 

Or, il y a un certain interet pour la collectivite a statuer des regles 
propres a empecher qu'apres la mort de l'auteur et de ses proches son 
reuvre ne soit deformee, mutilee, ou modifiee d 'une maniere defavorable. 
Pourtant, une telle protection de l'reuvre apres la mort de l'auteur, 
etablie uniquement dans l'interet de la collectivite, ne releve plus du 
droit prive. Il ne s'agit pas de sauvegarder des interets personnels de 
l'auteur ou de ses proches qui n 'existent plus, mais de proteger exclusive­
ment l'interet public a la conservation de chefs-d'reuvre consacres par 
l'admiration generale, protection que se rattache au domaine du droit 
public. 



Schweizerische Rechtsprechung 

OTTO IRMINGER 

Zürich 

Patentrecht 

PatG Art. 1; OR Art. 343; BGes. über das Dienstverhältnis der Bundes­
beamten (BtG) Art. 1 

Vergütungen für Erfindungen der Beamten; Begriff der Erfindung. 

BGE 76 I 380f; Urteil der staatsrechtlichen Abteilung vom 6. Oktober 
1950 i. S. Ganz gegen Schweiz. Eidgenossenschaft. 

Nach Art. 16 BtG gehören Erfindungen, die ein Beamter bei Aus­
übung seiner dienstlichen T ätigkeit oder im Zusammenhang mit ihr 
macht, unter näher umschriebenen Voraussetzungen dem Bund. Ist 
die Erfindung von erheblicher wirtschaftlicher oder militä rischer Be­
deutung, so hat der Beamte Anspruch auf eine angemessene besondere 
Vergütung. 

Erfindungen im Sinne dieser Bestimmungen sind die nämlichen, 
wie diejenigen nach Art. 343 OR (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 
18. Juli 1924 für das BtG, Bundesblatt 1942 III und Separatdruck 
S. 88) . Der Begriff der Erfindung in Art. 343 OR ist aber so zu ver­
stehen, wie er im Bundesgesetz vom 21 . Juni 1907 (PatG) umschrieben 
ist (O ser-Schönenberger, Komm. N . 2 zu Art. 343 OR). Es muß sich 
also um eine patentierbare Erfindung im Sinne von Art. 1 PatG han• 
deln. Bes tritten ist, ob Art. 343 OR auch auf die Erfindungen im 
Sinne des PatG (Art . 1) anzuwenden ist, die nach Art. 2 von der Pa­
tentierung ausgeschlossen sind (vgl. hierüber Oser-Schönenberger 
a . a. O. N. 3 und Zitate). Doch kann aufsieh beruhen bleiben, wie es 
sich damit verhält, da hier keine der in Art. 2 PatG aufgeführten Vor­
aussetzungen zutreffen würde. 
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Nach ständiger R echtsprechung liegt eine Erfindung dann vor , 
wenn auf Grund einer eigenartigen «schöpferischen » Idee durch neue 
originelle K ombina ti on von Naturkräften ein technischer Nutzeffekt 
und damit ein technischer Fortschritt erzielt wird (BGE 63 II 271 und 
dortige Zita te ). Keine Erfindungen sind K onstruktionen, die nicht 
auf einer solchen Idee beruhen, sondern lediglich das Erzeugnis tech­
nischer Geschicklichkeit sind , vor allem technische Fortbildungen , die 
schon dem gutausgebildeten Fachmann möglich wären (BGE 63 II 
276, 69 II 200) . Von den Erfindungen zu unterscheiden sind soda nn 
die Entdeckungen, die bereits Vorhandenes enthüllen (BGE 43 II 523) . 

PatG. Art. 49 

U m fang der Zuständigkeit der einzigen kantonalen Insta nz. - Obli­
gationenrech tliche Klagen, für deren Entscheid eine Vorfrage aus 
dem Pa tentrecht präjudiziell ist, fallen nicht in die Zuständigkeit d es 
Spezi algerichtes für Patentstreitigkeiten nach Art. 49 Pa tG. 

Bl,ZR 49 (1950), N r. 201, S. 373 f ; U rteil der I. Zivilabteilung des 
Bundesgerichtes vom 18. Oktober 1949. 

Wie in BGE 74 II 187 ff. entschieden wurde, sind der Anwendung 
des Art. 49 PatG die fes tstehenden R egeln der Prozeßrechtslehre zu 
Grunde zu legen , welche für die Bestimmung der sachlichen Zustän­
digkeit allgemein maßgebend sind , und weiter wurde daran erinnert, 
daß nach einem unverrückbaren Grundsatz des Prozeßrechts die Na­
tur des R echtss treites sich nach der Klage bestimme. Unter Klage ist 
aber nach dem gleichfalls elementaren Begriff des Prozeßrechts die 
Geltendmachung des Anspruchs zu verstehen, über den mit R echts­
kraftwirkung geurteilt werden soll. Nun ergibt sich dieser allerdings 
häufig aus den R echtsbegehren allein nicht eindeutig; dann ist die Be­
gründung zur Auslegung heranzuziehen . In diesem Sinne wird davon 
gesprochen, d aß der Gegenstand der Klage dem R echtsbegehren in 
Verbindung mit der Begründung zu entnehmen sei ; niemals aber 
kann der Begründung gegenüber dem R echtsbegehren der Vorra ng 
zukommen. 

Gegenstand der vorliegenden K lage im genannten Sinne ist die 
Feststellung der U nverbindlichkeit des K aufvertrages aus obligationen­
rechtlichen Gründen und die Verurteilung des Beklagten zur Rück­
zahlung des empfangenen K aufpreises, wofür ebenfalls das Obliga­
tionenrecht entscheidend ist. Die Frage der Nichtigkeit d es Patentes , 
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auf das sich der K aufvertrag bezieh t, ist lediglich Vorfrage für die 
Entscheidung der genannten Streitpunkte. N ach der Vorfrage aber 
bestimmt sich bekanntlich, wie in BGE 74 II 189 ebenfalls bereits er­
wähnt wurde, die Zuständigkeit sowenig wie nach der Einrede. Es 
gibt Gesetzgebungen, welche die Beurteilung der Vorfragen und Ein­
reden aus dem Zuständigkeitsgebiet einer andern Behörde dieser zur 
Beurteilung zuweisen, unter Einstellung des Prozesses. Wo keine solche 
Sondervorschrift bes teht , gilt a ls R egel, daß der Richter der Haupt­
sache auch über die Vorfrage oder Einrede aus andern Zuständig­
keitsgebieten entscheidet (vgl. BGE 63 II 52) , j edoch lediglich in den 
Motiven, so daß diese Entscheidung der R echtskraftwirkung nicht 
teilhaftig ist. Die Zuständigkeit für die Entscheidung der H auptfrage 
aber dem Richter zuzuweisen, der bei selbständiger Geltendmachung 
der V orfrage oder Einrede zuständig wäre, ist in keiner Gesetzgebung 
vorgesehen und auch sachlich keineswegs gerechtfertigt. 

D em kantonalen Gesetzgeber bleibt zwar unbenommen, solche 
Fälle, und speziell die K aufklagen um ein Pa tent, dem H andelsgericht 
auch beim Fehlen der sonst für dessen Zuständigkeit geltenden Vor­
aussetzungen (H andelsregistereintrag, Streitwert ) zuzuweisen, statt 
sie den ordentlichen Gerichten zu unterstellen, wenn die von der Vor­
instanz angeführten Gründe rascher und billiger Entscheidung des 
Prozesses und sicherer Lösung der pa tentrechtlichen Frage ein in den 
kantonalen Gerichtsverhältnissen begründetes Anliegen darstellt . Un­
ter dem Gesichtspunkte des Bundesrechts, insbesondere von Art. 49 
Pa tG, fällt dagegen eine solche Lösung nicht in Betracht. 

Markenrecht 

MSchG Art. 6 und 24 Lit. a 

Nachmachung oder Nachahmung einer M arke, Rechtsfolgen hieraus. 

BGE 76 II 172 ff; U rteil der I. Zivilabteilung vom 7. Juni 1950 i. S. 
Clemence freres et Cie. gegen Fabrique Solvil des montres Paul 
Dietisheim S. A. 

Die M arke, die eine Nachmachung oder eine das Publikum irre­
führende N achahmung einer andern M arke darstellt, ist a bsolut 
nichtig. Diese Nichtigkeit kann von jedermann geltendgemacht wer-
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den, insbesondere von einem Produzenten oder H ändler, dessen eigene 
M arke durch den Inhaber der rechtswidrigen M arke angefochten oder 
der wegen V erletzung der letzteren belangt wird (BGE 30 II 584, 53 II 
504 und 73 II 190). 

Gegen diese Rechtsprechung ist eingewendet worden (M atter, 
Komm. zum MSchG, zu Art. 6, S. 98, N. 5) , diese Lösung stehe in 
\Viderspruch mit dem Grundgedanken des MSchG, d as nicht ein 
Polizeigese tz sein wolle, sondern den Interessenten die vVahrung ihrer 
Rechte bewußt überlasse. Das trifft an sich zu, insbesondere in dem 
Sinne, daß die aus dem M arkenrecht erwachsenden Klagen nicht d en 
Charakter von sogen. Popularklagen haben. Gleichwohl sind die Vor­
schriften des M arkenschutzgesetzes, einschließlich diej enige des Art. 6, 
nicht lediglich im Interesse der Fabrikanten und H andeltreibenden 
erlassen worden, welche aus M arken Vorteile ziehen, sondern auch 
im Interesse d es kaufenden Publikums, das im Besonderen gegen 
täuschende M a rken geschützt werden soll. Daß dies zutrifft, ergibt 
sich aus Art . 27 , Ziffer 1 MSchG, der die Zivil- und Strafklage auch 
dem getäuschten Käufer gibt ; hiebei ist unter diesem G esichtspunkt 
ohne Bedeutung, daß die Zivilklage des getäuschten K äufers nur auf 
Schadenersa tz gerichte t sein kann ( vgl. BG E 73 II 190 f. ) . 

M an kann im Hinblick auf Ar t. 27 Ziff. 1 MSchG anerkennen, daß 
einzig der Markenberechtigte die Initia tive ergreifen kann, die Lö­
schung einer rechtswidrigen M arke, welche seine eigene M arke ve r­
letzt, zu verlangen. Aber daraus folgt keineswegs, d aß ein anderer 
Fabrikant oder H andeltreibender, dessen Marke durch den Inha ber 
der ve rletzenden M arke angegriffen wird, oder der wegen Usurpa tion 
dieser M arke ins R echt gefaßt wird, nicht seinerseits die N ichtigkeit 
der M arke durch Einrede oder auch durch Klage geltendmachen 
kann (vgl. BGE 30 II 584 ff. ). W enn er dies tut, stützt er sich nicht auf 
das R echt eines Dri tten, sondern m acht zu seiner Verteidigung das 
öffen tliche Interesse daran geltend, daß eine unerlaubte M arke keinen 
Schutz genieße, und zwar unabhängig von der Frage, ob seine eigene 
M arke nichtig sei. Es wäre tatsächlich stoßend, wenn ein Fabrikan t 
oder H andeltreibender, der selbst die M arke eines K onkurrenten 
nachgemacht oder nachgeahmt ha t, den Schutz seiner rechtswidrigen 
M arke gegen einen anderen Nachmacher oder Nachahmer erlangen 
könnte, der ihm gegenüber nichts anderes mach t, als was er selbst ge­
genüber dem älteren Markenberechtig ten gemacht ha t. 

Da im Zeitpunkt der ersten V erwendung der Marke «J ora» schon 
die M arken « Cora », « H ora», «Jura» und <<Nora» eingetragen und 
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m Gebrauch waren, und da «Jora» mit diesen vier ä lteren Marken 
ebenso verwechslungsfähig ist, wie «Zora» mit «Jora», kann die 
Marke «Jora» auch gegenüber der jüngeren Marke « Zora » keinen 
Schutz beanspruchen. Und da die Marke «Jora» der Klägerin aus 
den angegebenen Gründen absolut nichtig ist, ist die Klägerin nicht 
legitimiert, gegen die Beklagte Ansprüche aus Markenrecht geltend­
zumachen . 

Art. 14 Ziff. 2 MSchG; Art. 6 lit. B Ziff. 3 Pariser Verbandsübereinkunft 

H andelsmarke « Big Ben » für wasserdichte Kleidungsstücke holländi­
scher H erkunft. V erweigerung des Schutzes in der Schweiz wegen 
Täuschungsgefahr und daheriger Sittenwidrigkeit. 

BGE 761168.ff.; U rteil der I. Zivilabteilung vom 14. Februar 1950 i. S. 
Hollandia Kattenburg N. V. gegen Eidg. Amt für geistiges Eigentum. 

Die Beschwerdeführerin ist Inhaberin einer am 5. November 1935 
unter N r. 68833 in Holland und am 20. November 1948 unter Nr. 
139348 international registrierten Wort/Bild-Marke, welche über dem 
Text « Big Ben» in figürlicher T eildarstellung den Glockenturm des 
Londoner Parlamentsgebäudes zeigt und für «Vctements impermea­
bles» bestimmt ist . Am 4. Oktober 1949 lehnte das Eidg. Amt für ge i­
sti ges Eigentum die Eintragung dieses Zeichens im schweizerischen 
M arkenregister ab mit der Begründung, es sei sittenwidrig, weil es 
einen Hinweis auf England enthalte und damit geeignet sei, beim 
Publikum irrige Vorstellungen über die H erkunft der Waren herbei­
zuführen. 

Sowohl nach Art . 6 li t. B Ziff. 3 PVU, wie nach Art . 14 Ziff. 2 
MSchG darf die Eintragung von Marken, welche gegen die guten 
Sitten verstoßen, verweigert werden. Als sittenwidrig gelten gemäß der 
zitierten Vorschrift aus der PVU und ständiger Praxis u. a . täuschende 
Warenzeichen. Zu prüfen ist also, ob die umstrittene Marke irre­
führend wirkt, und zwar auf den Durchschnittskäufer in der Schweiz. 
Dabei genügt es für die Rückweisung, wenn Täuschungsgefahr nur 
für eines der verschiedenen schweizerischen Sprachgebiete bej aht 
werden muß. Daß die internationale M arke der Beschwerdeführerin 
in Holland schon seit 1935 besteht, ist belanglos. In der Schweiz wurde 
sie bisher nicht gebraucht , sondern jetzt ers t neu hinterlegt. Und über 
ihre Zulässigkeit unter dem hier maßgebenden Gesichtspunkt be­
findet j edes der PVU beigetretene Land selbständig. 
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«Big Ben» ist keine Phantasiebezeichnung, sondern der Name der 
großen Glocke im Turm des Londoner Parlamentsgebäudes und die 
in England allgemein übliche Benennung für diesen Turm selber. Das 
weiß j eder Schweizer, der England besucht hat. Angesichts der heuti­
gen Verbreitung des Radios ist zudem als sicher anzunehm en, daß 
auch einem großen Teil der Schweizer, die nie in England waren , 
«Big Ben» zum geläufigen Begriff geworden ist. Denn der besonders 
während des Krieges häufig abgehörte englische Rundfunk pflegt die 
genaue Zeit und ebenso das Signal für die Beendigung einzelner Sen­
dungen durch den Glockenschlag des «Big Ben» zu vermitte ln. Ent­
sprechc:nd lauten die Ansagen des Radiosprechers, v\'ährend in den 
gedruckten Programmen nach englischen und schweizerischen Be­
lege n hinter dem j eweiligen Zeitvermerk einfach « Big Ben» zu lesen 
steht. Bezeichnend, zumindest für das beim deutschschweizerischen 
Publikum vorausgesetzte vVissen um Eigenart und Standort d es « Big 
Ben», ist ein von der « Schweizer Illustrierten Zeitung» unter dem 
Titel: «Wie heißt die Stadt?» im Jahre 1948 veransta lteter Wettbe­
werb, bei dem als charakteristisch für London ein Bild des Parlaments­
turmes veröffentlicht war. Im erläuternden Text ist a llerdings nicht aus­
drücklich von « Big Ben» die R ede, wohl aber von dem « berühmten 
Turm mit dem noch viel berühmteren Glockenspiel, das immer wie­
der im Radio zu hören ist ... » Und letzteres eben geschieht unter dem 
Programmkennwort «Big Ben». Im übrigen ist der ühr- und Glok­
kenturm des Londoner Parlamentsgebäudes in belehrenden Abhand­
lungen , in v\!erbeschriften, in Reiseführern , Prospekten, Kriegs- und 
R eiseberichten so unzählige Male abgebildet worden , daß er, gleich 
dem Eiffelturm für Pa ris, füglich a ls allbekann tes \ 'Vahrzeichen d er 
britischen Hauptstadt betrachtet werden kann. 

Geographische und ethnographische Bilder oder Begriffe deuten. 
wie die R echtsprechung wiederholt erkannt hat , bei markenm äßiger 
Ben ützung auf eine bes timmte Herkunft der Produkte. Mit Rü cksicht 
darauf wurden wegen unwahren Inhaltes beispielsweise abgelehnt: 
die Marke « Kremlin » für nicht russische Maschin rnöle (BGE 56 I 
471 ) ; die Marke «Yanki », wei l auf Amerika weisend , für deutsche 
Putzmittel (nicht publi ziertes Urteil der I. Zivilabteilung vom 7. Fe­
brua r 1942); di e Marke " 5th Avenue", weil auf New York weisend , für 
belgische Parfümerien (BGE 72 I 238). Die nämliche Stellung drängt 
sich im vorliegenden Falle auf. Nach eiern Gesagten unterliegt es 
keinem Zweifel , daß die Marke «Big Ben », zum al in Verbindu ng mit 
eiern bekannten Bild des so benannten Londoner Parl amentsturmes, 
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bei sehr vielen schweizerischen Käufern den Eindruck erweckt, die 
Waren seien englischer Herkunft, während sie in ,virklichkeit aus 
Holland stammen. Der falsche Rückschluß liegt um so näher, a ls Eng­
land beim schweizerischen Publikum gerade für «Vetements impermea­
bles» einen besonderen Ruf genießt. Somit wirkt in der Schweiz die 
streitige Wort/Bild-Marke täuschend und sie ist , weil gegen die guten 
Sitten verstoßend, nicht eintragbar. 

D aß noch in jüngster Zeit vom Amt zahlreiche M arken mit engli­
schem T ext zugelassen wurden, darunter eine Marke «W estminster » 
für schweizerische Uhren, kann daran nichts ändern. D as Amt ver­
tritt keineswegs die Auffassung, schon die bloße Verwendung engli­
scher Ausdrücke zur Markenbildung berge einen Hinweis auf engli­
sche H erkunft der Ware und sei daher schlechthin unzuläss ig. Ent­
scheidend ist vielmehr, daß die M arke der Beschwerdeführerin in v\Tort 
und Bild auf ein bekanntes, für die englische Hauptstadt typisches 
Bauwerk Bezug nimmt. v\Tas die zum V ergleich herangezogene Marke 
«,Vestminster » betrifft, so handelt es sich bei der im J ahre 1948 er­
gangenen Veröffentlichung lediglich um die Erneuerung eines alten, 
in der Schweiz eingeführten Zeichens. Ob dessen erstmalige Eintra­
gung nach heute herrschenden Anschauungen bewilligt oder durchge­
setzt werden könnte, m ag offen bleiben. J ed enfalls unterscheidet es 
sich von der M arke der Beschwerdeführerin in sofern, als ihm eigens 
die Anga be «produit suisse » beigefügt ist , was eine Vermutung über 
englische H erkunft des M arkenproduktes ausschließt. 

* * * 

, vegen des Problem-Zusammenhanges, wie auch weil es für schwei­
zerische Interessen wesentlich ist, weisen wir nachstehend ausnahms­
weise auch auf ein ausländisches Urteil hin, auf das uns freundlicher­
weise H err Fürsprecher F. von Steiger, Vorsteher des Eidg. Amtes fü r 
das H andelsregister, aufmerksam gem acht hat : 

Es handelt sich um ein U rteil d es Tribunal de Commerce de Saint­
Nicolas , Belgien , vom 11. Juli 1950 i. S. Association Suisse des Fabri­
cants de Bonneteri e und H andschin & R onus AG. gegen S. P. R. L. 
J anssens Breigoecleren, publizier t im belgischen «Journal des Tribu­
naux», .J ahrg. 65, No . 3866 vom 15. Oktober 1950, S. 543 ff. 

Die beklagte belgische Gesellschaft ha tte am 24. M ärz 1948 in Bel­
gien die ,,v ortmarke «Tricotsuisse » in gewöhnlicher Druckschrift ohne 
j ede unterscheidend e Eigenart für ihre Fabrikationsprodukte (Tri-
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cotagen) hinterlegt und auf Grund dieser belgischen R egistrierung die 
gleiche Marke international in Bern am 14. Oktober 1949 eingetragen 
erhalten. Der klägerische V erband und die klägerische Firma H and­
schin & R onus AG. , ha tten auf Löschung der M arke, Untersagung 
ihres weiteren Gebrauches, auf Feststellung unlauteren Vhttbewerbes 
und auf Schadenersatz geklagt. Das Gericht hat die belgische und die 
internationale Markeneintragung «Tricotsuisse » der Beklagten nich­
tig erklä rt, hat die Begehung unlauteren Wettbewerbes durch die Be­
klagten festges tellt, der Beklagten den weiteren Gebrauch dieser M arke 
untersagt und zum Schadensausgleich die Urteilspublikation zuge­
sprochen. 

D as belgische Urteil stützt sich im wesentlichen auf folgende 
Grundsätze und Erwägungen (Formulierung in der Zusammenfas­
sung des «Journal des Tribunaux ») : 

I. - Une association professionnelle, j ouissant de la personnalite ci­
vile, constituee conformement a la legisla tion suisse de droit civi l est 
legalement capable d 'es ter en justice en Belgique egalement. 

Lorsque la dite association a pour but et obj et" social de promouvoir 
en general les interets de l'industrie suisse de la bonneterie, et de les 
defendre ou besoin en est, est recevable son intervention d ans une ac­
tion qui vise a reprimer une pretendue atteinte continue aux droits 
collectifs des fabricants suisses de bonneterie, faire edicter des mesures 
ad equates a faire cesser cette situation abusive et a prendre des sanc­
tions pour repa rer le prejudice m ateriel e t moral cause pa r les agisse­
ments incrimines a la communaute d ' interets de l' industrie suisse de la 
bonneterie. 

II. - Quant a la demande en annulation de la marque «Tricot­
suisse » a cet egard on peut admettre au besoin que la denomination 
Trico tsuisse, formee par l'accouplement de deux mots du langage or­
dinaire, n 'es t pas a tel point banale et m anquant d'originalite qu 'elle 
ne pourrait faire l'objet d'un d ep6t; que cependant cette m arque es t 
incontestablemen't d e nature a tromper le public sur la provenance 
des tricots vendus sous cette denomination; qu ' il en resulte que le 
d ep6t de cette marque doit etre declare nul et de nul effet. 

III. - Quant a la concurrence deloyale le dep6t d 'une marque 
Tricotsuisse ayant eu pour but de faire croire dorenavant au public 
que les produits mis sur le m arche etaient de provenance suisse et de 
tirer un avantage pecuniaire et mora l de la bonne renommee clont 
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jouit la bonneterie suisse est constitutif de concurrence deloyale. On 
objecterait en vain que sur tous les fabricats figure outre la denomi­
nation Tricotsuisse, l'indication « Made in Belgium» lorsque cette 
derniere indication imprimee en petits caracteres n'attire pas l'atten­
tion de l'acheteur moyen. 

Unlauterer Wettbewerb 

ZGB Art. 28; OR Art. 4 l 

Begriff und Wesen des Boykotts. 

BGE 76 II 281 ff; Urteil der I. Zivilabteilung vom 10. Oktober 1950 
i. S. Schweiz. Großhandelsverband der sanitären Branche gegen Ed­
win Jud AG. 

T a tbestand: 
Der Großhandelsverband (Verein nach Art. 60 ff. ZGB) bezweckt 

die W ahrung der Berufs- und Standesinteressen seiner Mitglieder und 
die Bekämpfung ungesunder Konkurrenzauswüchse. Als Mittel zur Er­
reichung dieses Zweckes sehen die Statuten vor: den Abschluß von 
Verträgen aller Art mit Produzenten und Konsumenten, die Auf­
stellung einheitlicher Kaufpreise, Lieferungs- und Zahlungsbedin­
gungen, gemeinsames Vorgehen gegen Konkurrenten und Dritte, 
welche die Kreise des Verbandes stören, Sperrmaßnahmen usw. Zur 
Verfolgung seines Zweckes hat d er Verband mit verschiedenen schwei­
zerischen Fabriken Abkommen getroffen, durch die er seinen Mit­
gliedern das Alleinvertretungsrecht für die von den betreffenden U n­
tern ehmen herges tellten sanitären Apparate sicherte. Ferner hat er 
mit dem Schweiz. Spenglermeister- und Installateurverband (SSIV) 
einen V ertrag abgeschlossen, wonach die Mitglieder d es SSIV ver­
pflichtet sind, nur die von Mitgliedern des Großhandelsverbandes ge­
lieferten hauptsächlichsten sanitären Apparate zu installieren. 

Im Dezember 1946 gründete Edwinjud , der vorher ca. 7 J ahre Ver­
kaufsreisender bei einem dem Großhandelsverband angehörenden Un­
ternehmen gewesen war, zusa11;men mit 2 weiteren Interessenten die 
EdwinJud AG. in \1\Tinterthur zum Zwecke des H andels mit sanitären 
Apparaten . Die Gesellschaft brachte dem Großhandel ihre Gründung 
zur K enntnis , erklärte ihre Bereitschaft zur Einhaltung der vom Ver­
band aufgestellten Richtlinien, V erkaufs- und Lieferungsbedingungen 
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und ersu chte um Aufnahme in den Verband. Dieses Gesuch wurde j e­
doch a m 30. J anua r 1947 abschlägig beschieden. In der Zwischenzeit 
hatte der SSIV an seine Mitglied er ein Rundschreiben gerichtet, in 
welchem ihnen die V erpflichtungen aus dem Vertrag mit dem Groß­
handelsverband in Erinnerung gerufen und im Anschluß da ran fest­
ges tellt wurd e, daß die kürzlich in VVinterthur eröffnete Firma jud AG. 
d em Großhandelsverband nicht angehöre. - Die Edwin Jud AG. er­
blickte im V erhalten des Großhandelsverbandes einen unzulässigen 
Boykott und erhob Klage auf Einstellung desselben und auf Schaden­
ersa tz. 

D as Handelsgericht Z ürich verneinte mit Urteil vom 15. Apr il 1948 
das Vorliegen eines Boykottes, erklärte aber das Verhalten des be­
klagten V erbandes gegenülrer der Klägerin als gege n die guten Sitten 
verstoßend , weil er ihr unter V ersagung des Beitritts zum Verb~nd 
grundlos lebenswichtige Leistungen verweigert habe, und befahl 
desh alb dem beklagten Verband, die vertraglichen Bindungen zu 
lösen, gemäß welchen einserseits die drei hauptsächlichsten schwei­
ze rischen Lieferanten der Klägerin keine VVare liefern und anderer­
seits der SSIV und dessen Mitglieder der Klägerin keine W are 
abnehmen dürfen. Überdies sprach das Gericht einen Schadenersa tz­
betrag zu . 

Die Berufung des beklagten Verbandes gegen dieses Urteil wurd e 
vom Bundesgericht grundsätz lich abgewiesen, unter leichter Herab­
setzung der zugesprochenen Schadenersatzansprüche. 

Begriff des Boykotts (sogen. Verd rängungsboykott) . 
Daß für das Vorliegen eines Boykotts eine V errufserklä rung nötig 

sei, trifft nich t zu. Das \Vesen des Boykotts besteht in der organisierten 
M eidung eines Gewerb~treibenden, mit dem Zwecke, ihn zu einem 
bestimmten aktiven oder passiven Verhalten zu veranl assen oder ihn 
für ein solches zu ma ßregeln. Eine solche organisierte Meidung der 
Klägerin ist hier aber unzweifelhaft gegeben, indem durch die ver­
traglichen Bindungen zwischen dem Beklagten und den Lieferanten 
einerseits und dem SSIV andererseits die Klägerin als N ichtmitglied 
des Beklagten von der Belieferung mit bestimmten Artikeln und der 
Absatzmöglichkeit a ller Sanitä rapparate a usgeschlossen wird; dadurch 
soll die Kl ägerin zu einem bestimmten V erhalten, nämlich zur Ein­
stellung der Tätigkeit auf dem Gebiete des Sanitär-Großh a ndels, ver­
anlaßt werden. Damit charakterisiert sich die Sperre, welche durch die 
vom Beklagten geschaffene Kartellorganisation im Zusammenhang 
mit der Aufn ahmeverweigerung gegenüber der Klägerin bewirkt wi rd , 
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als ein auf die Ausschaltung eines Konkurrenzunternehmens der Mit­
glieder des beklagten Verbandes gerichteter Verdrängungsboykott. Ob 
mit der Sperre ein bestehendes Konkurrenzunternehmen lahmgelegt 
oder die Einrichtung eines neuen verhindert werden soll, macht keinen 
Unterschied aus. Zweck und Wirkung der Maßnahme sind in beiden 
Fällen dieselben, nämlich die Verdrängung eines Gewerbetreibenden 
aus einem bestimmten Wirtschaftsgebiet. Das Verhältnis der im Wider­
streit liegenden Interessen, nämlich das Interesse des Verdrängten an 
der Betätigung im betreffenden Berufszweig einerseits und das Inter­
esse des Urhebers oder Nutznießers der Sperre an seiner Fernhaltung 
andererseits, kann allerdings verschieden sein, je nachdem ob es sich 
bei dem betroffenen Betrieb um ein schon bestehendes Unternehmen 
oder eine Neugründung handelt. Das ist aber erst für die Frage der 
Zulässigkeit des Boykotts von Belang, nicht dagegen für die Entschei­
dung darüber, ob ein Boykott vorliegt . Ebenso ist unerheblich, daß die 
Kartellorganisation nicht gerade im Hinblick auf die Klägerin ge­
schaffen worden ist, sondern schon lange vor deren Gründung be­
stand und sich ganz allgemein gegen jeden Außenseiter richtet. Maß­
gebend ist allein, daß die Handhabung der bestehenden Ordnung 
zur Meidung der Klägerin mit den dadurch bewirkten, oben darge­
legten Folgen führt. Einer besonderen Verrufserklärung bedarf es 
nicht notwendigerweise. Sie ist überflüssig, wenn die organisierte Mei­
dung durch ein bereits bestehendes Vertragssystem und durch die 
darauf beruhenden gegenseitigen Verpflichtungen der Beteiligten au­
tomatisch ausgelöst wird, ohne daß noch ein besonderes Tätigwerden 
der Kartellorgane gegenüber dem Außenseiter hinzutreten muß. Über­
dies liegt eine Verrufserklärung hier vor. Wenn nämlich im Rund­
schreiben des SSIV vom 8.Januar 1947 an seine Mitglieder auf die ver­
tragliche Pflicht, nur von Angehörigen d~s beklagten Verbandes ge­
lieferte Apparate zu installieren, hingewiesen und gleichzeitig fest­
gestellt wird, daß die Klägerin dem genannten Verbande nicht ange­
höre, so kann dies doch nicht anders denn a ls Aufforderung verstanden 
werden, die Installation von Sanitärapparaten, die bei der Klägerin 
bezogen worden sind, zu verweigern. Daß diese Verrufserklärung nicht 
unmittelbar vom Beklagten ausging, ist belanglos. Entscheidend ist , 
daß sie auf Grund der unter maßgebender Mitwirkung des Beklagten 
geschaffenen Kartellbindung erfolgte. 

Voraussetzungen der Zulässigkeit eines Boykotts, der zur wirtschaft­
lichen Vernichtung des Boykottierten führt. 
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Der Boykot t, den die Aufnahmeverweigerung des Beklagten im Zu­
sammenspiel mit der bes tehenden K artellorganisation bewirkt, führt 
gemäß den verbindlichen Fes tstellungen der V orinstanz zur Vernich­
tung der wirtschaftlichen Existenz der Klägerin. Nach der R echt­
sprechung des Bundesgerichtes ist ein Boykott, der für den davon Be­
troffenen derart einschneidende Wirkungen zeitigt, nur zuläss ig, wenn 
schutzwürdige Interessen des Urhebers der Sperre die Fernhaltung der · 
Boykottierten von dem in Frage stehenden ·wirtschaftsgebie t rechtfer­
tigen und erheischen. U nd zwar müssen diese Interessen derart ge­
wichtig sein , daß ihnen bei objektiver Betrachtung der Vorrang vor 
dem Interesse des Boykot tierten an der Betä tigung auf dem betreffen­
den Wirtschaftsgebiet zuerkannt werden muß. Dagegen is t ein Boy­
kott solchen Ausmaßes unzulässig, wenn die Abwägung der wider­
streitenden Interessen ergibt, daß zu r \tVahrung der vom Urheber des 
Boykotts verfochtenen rechtm äßigen Bes trebungen die Fernhaltung 
des Boykot tierten nicht notwendig ist oder daß die V ernichtung der 
Existenz des letzteren in keinem vernünftigen V erhä ltnis steht zu den 
Vorteilen, die sich mit dieser M aßnahme für die gesam te Branche oder 
die Volkswirtschaft im allgemeinen erzielen lassen . Ein solch über­
mäßiger Eingriff verstößt gegen die guten Sitten und bedeutet da rum 
eine vor Art. 28 ZGB ni cht mehr haltbare V erletzung des R echts der 
wirtschaftlichen Persönlichkeit des Boykottierten (vgl. hiezu BGE 73 
II 76, 69 II 82, 62 II 280 und dort erwähnte Entscheide). 

Solche Rechtfertigungsgründe, welche den Boykott zum erl aubten 
Boykott machen würden, liegen aber hier nicht vor. Das überragende 
Interesse der Gesamtheit an einer vernünftigen u nd zweckmäßigen 
Organisation des Gewerbes vermöchte zwar die wirtschaftli che Ver­
nichtung eines Außenseiters zu rechtfertigen , der sich aus eigensüchti­
gen Erwägungen einer von den übrige n Beteiligten anerkannten und 
sich im R ahmen des rechtlich Zulässigen haltenden Ordnung nicht 
fügen will , sondern zum Beispiel durch Preisschleuderei, U nterbietung 
und dergleichen eine vernünftige M arktorganisation gefährdet und so 
die Existenz der übrigen U nternehmungen dieses Erwerbszweiges be­
droht. Auf die Klägerin treffen a ber diese Voraussetzungen für einen 
'zulässigen Vernichtungsboykott nicht zu. Sie will di e Bestrebungen 
des Beklagten zur Gesunderhaltung des Gewerbes nicht durchkreu­
zen. Sie ha t sich gegenteils mit ihrem Aufn a hmegesuch ausdrücklich 
bereit erklä rt, die vom Verband vorgeschri ebenen Preise und Liefe­
rungsbedingungen zu beobachten. Die Durch setzung der vom Be­
klagten angestrebten M arktorganisa ti on erheischt somit die Fernhai-
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tung der Klägerin nicht, so daß der darauf gerichtete Boykott als un­
statthaft betrachtet werden muß. 

D er Beklagte macht geltend , die Klägerin biete in persönlicher und 
sachli cher Hinsicht keine Gewähr für die einwa ndfreie Führung eines 
Großhandelsunternehmens. W ären diese Bedenken begründet, so er­
schiene die Fernhaltung der Klägerin allerdings als berechtigt. D enn 
d ann müßte d amit gerechnet werden , d aß die Klägerin die a bgege­
benen V ersprechungen auf Beachtung der V erbandsvorschriften nich t 
einha lten werde oder unter dem Druck ihrer ungünstigen wirtsch a ft­
lichen L age auf die Dauer nicht einzuhalten vermöge. Nach verbind­
li chen Feststellungen der V orinstanz entbehren die vom Bekl agten in 
dieser Beziehung aufges tellten Beh auptungen j edoch der Grundl age. 

Der Beklagte hat sich zur R echtfe rtigung der gegen die Klägerin 
getroffenen Sperre u. a . da rauf berufen, d aß diese wegen der bes tehen­
den \1\Tarenknappheit zur Sicherung der Existenz der ihm angeschlos­
se nen Großhandelsunternehmun gen notwendig gewesen sei. Es ist nich t 
von vornherein auszuschließen, d aß Erwägungen diese r Art die Fern­
ha ltun g neuer K onkurrenzbetriebe zu rech tfer tigen vermöchten. Nach 
Art. 31 bis BV ist der Bund befugt, zur Erhaltung wichtige r, in ih re r 
Existenzgrundlage gefährdeter vVirtschaftszvveige die grund sätzlich 
gewährleistete H a ndels- und Gewerbefreih eit zu beschrä nken, indem 
er zum Beispiel die E röffnung neuer Betriebe untersagt ode r von be­
stimmten Bedingungen a bhängig macht. M it Rü cksich t darauf ließe 
sich vielleicht die Auffassung vertreten , daß es auch zul ässig sein 
müsse, derartige Beschränkungen zum Schutze eines Gewerbezweiges 
oder Berufes durch privatrechtliche Organisation herbeizuführen und 
so den Eintritt eines Zustandes zu verhindern, der ein staatliches Ein­
greifen notwendig machen würd e. D a bei müßte allerdings streng d a r­
auf geachtet werden, daß die V o rausse tzungen für eine solche Ei n­
engung der freien Konkurrenz wi rklich erfüll t wären und daß nicht 
unter mißbräu chlicher Ausnützung einer ta tsächlichen Monopol ­
stellung durch Schaffung eines geschlossenen Kreises von Nutznieß ern 
d er wirtsch aftli che \i\Tettbewerb überhaupt ausgeschaltet würde . Eine 
R echtfer tigung des Boykotts der Klägerin a us derarti gen Gründen 
scheidet indessen hier aus. D enn n ach den verbindlichen Feststellun­
gen der V orinsta nz gingen die kriegs b edingten Lieferungsschwierig­
keiten im J ahre 1947 bereits zurück, und die noch bes te hende \I\Taren­
kna ppheit h a tte ihre1i Grund ebensosehr in d er ä u ßert regen Bau­
tätigkeit . U nter diesen U mständen ha t es d ie V orinsta nz da her mi t 
R echt a bgelehn t, in d er Eröffnung eines weiteren Unternehmens eine 
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Gefährdung der Existenz der bestehenden Betri ebe zu erblicken, da 
die Schaffung geradezu unh altbarer Zustände, die sich zum Beispiel 
aus dem Auftreten einer ganzen Anzahl neuer Betriebe ergäbe, ni cht 
zu erwarten war. 

Nach den vorstehenden Ausführungen ist somit der gegen di e Klä­
gerin gerichtete Boykott wegen der unnötigen und daher nicht ge­
rechtfertigten Schwere seiner Auswirkungen au f die wirtschaftliche 
Existenz der Klägerin unzulässig. Hi eran vermag nichts zu ändern, d aß 
im übrigen weder die vom Beklagten angewandten Mittel, noch der 
mit der Kartellorganisation unmittelbar verfolgte Zweck der Aufrecht­
erhaltung gesunder vVirtschaftsverhältnisse im Sanitärgroßhandel für 
sich allein betrachtet rechtswidrig oder unsittlich sind. Nach der Recht­
sprechung des Bundesgerichte, genügt es, wenn auch nur ein einziger 
der in Betracht kommenden Unzulässigkeitsgründe - Unerlaubthcit 
der Mittel oder des Zweckes oder Überm aß d es Eingriffes in das Per­
sönlichkeits recht des Betroffenen - verwirklicht ist (BGE 73 II 76 und 
dort erwähnte Entscheide ). D a die Klägerin durch die vom Beklagten 
h ervorgerufen e Sperre in ihren persönlichen Verhältnissen, nämlich 
in ihrem wirtschaftlichen Persönlichkeitsrecht, in unbefugter \,Veise 
verletzt wird, h at sie gemäß Art. 28 Abs. l ZGB Anspruch auf Besei­
tigung der Störung, a lso auf Aufhebung des gegen sie gerichteten 
Boykotts. 
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Buchbesprechungen 

The Patents Act 1949 with a Commentary by The chartered Institute 
of Pa tent Agents. Swect & Maxwell , London ( 1950), 309 S. ( + 18 S. 
Register). 

D as vom britischen Pa tenta nwaltsverba nde herausgegebe ne vVcrk enthä lt zunächst 
de n vollstä ndigen vVortl a ut des neuen britischen Patentgese tzes, sowie der 1949/50 in 
Kraft getretene n Ne be ngese tze, insbeso ndere die Ausführungs bestimmunge n zum PC, 
di e Bes timmungen für das V erfahren vor dem Patents Appeal Tribunal und vor dem 
Suprem e Court ; ferner fi nde t man Bestimmungen über das Patenta nwaltswesen, 
Liste n noch in Kraft stehender Gesetze und Verordnunge n, sowie über T axen und G e­
bühren, eine Sammlung der in Pa te ntsac hen zu verwende nde n V ordrucke und schließ­
lic h ein a usführli ches Schl agwor tregister. D as Vorwort ha t Sir R. R . Swa n, der V or­
sitze nde der a mtlichen K ommissio n zur Vorbereitung des neue n Gesetzes, gesch rieben 
und eine kurze a llgem eine E inleitu ng stell t in gedräng ter Form die V orgeschichte der 
R evision des G ese tzes und desse n w ich tigs ten Neuerungen da r. 

vVenn nun a uch das Buch einige I nform a tionen entha lten mag, d ie nur der Prak­
t iker in E ng land selbst b rauch t, so scheint mir das W erk in sei nen H auptteilen von 
hohem vVerte a uch für den Fachma nn, der sich vom Ausla nde her mit britischem 
Patentrechte zu befasse n ha t. Es kö nnen nä mlich darin nicht nur die ein Problem be­
herrsc hend en gesetzlichen V orschrifte n leicht nachgeschl agen werden, sondern das 
\,Verk ist vor a llem deswege n von besonderem Interesse, weil j edem Artikel des Pa tent­
gesetzes ein kurzer, m eist nur wenige Zeilen langer K ommenta r beigefügt ist, der 
na türlich nur Aller-vVese ntlic hstes enthä lt (sehr wenig Jud ika tur !) und in erster Linie 
die Verbindung zum bisherige n Gese tze herstell t. So g ibt der Kurzkomme nta r über 
das Britische Pate ntrech t eine g u te « erste O rientierung» und wird da her j edem , der 
mit solche n P robl em en in Berü hrung ko mm t, nützliche Dienste leiste n. W inter 

R echt und Kunst; Schrift anl äßlich des 25j ährigen Bes tehens der Schwei­
zerischen Gesellschaft der Urheber und Verleger, GEFA. Atlantis-Ver­
lag AG, Zürich. 59 S. 

25 J ahre G eschichte des schweizerische n Urheberrechts sind in diesem Bändchen 
fes tge ha lten , 25 Jahre oft stürmischer, immer mutiger und ste ts nach dem R echt ausge­
ri chteter E ntwicklung . 

W er d iese, m a n m öchte sage n, Pio nierzeit , miterle bt ha t, wird sich rückblickend 
der M ühen freuen, sowie d ie Gipfelrast die Strapazen des Aufs tieges verklä rt. \Vir 
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andern a ber. die a bseits sta nden, lassen uns gern in. der schönen, gewähl te n und lehr­
reichen Form berichte n. wie das die einleitenden Aufsätze tun: 

Das Vorwort vo n R o bert Oboussier; di e Adresse M . R ene j ouglets; die Begrüßungs­
ansprache von Direktor Dr. Hans Morf; und die Worte des gefeierten Präsidenten 
C. Vogler ; die Anspra i; he des geschäftsführenden Vorstandsmitgliedes A Streuli über 
R echt und Kunst. 

Die K ämpfe, die im Interesse der U rheber gel iefert wurden, und die noch bevor­
stehen, erwähnt Streuli im Aufsatz «Schweizerischer TonkünstleTverein und Urheber­
recht », der zug leich über den Erfolg der bisherigen Bestrebunge n des STV, der GEFA 
und der SUISA Auskunft gibt und a bschließe nd in instrukti ven Tabelle n den unge­
mein fördernden Einfluß der Tätigkeit der GEFA und vor a llem d er SUISA auf die 
Auszahlungen an die Urheber und V erl eger da rlegt. Freude über d as Erreichte, 
Kritik a n unserer schweizerischen Haltung und auch an dem oft etwas zu spröden G e­
haben unserer oberste n Behörden, sowie die Hinweise auf die notwendigen a ller­
nächsten und wünschenswerten fernern Ziele, all dies fundiert durch die gründlichste 
K enntnis des Urheberrechts und des V ertrautseins mit den internationalen Aspekten 
charakterisiert diesen A ufsa tz. Diese Festgabe soll te ihren Pl atz aber nicht neben andern 
Zeugen ge hobener Stimmung finden , die man nur zur Freude in die Hand nimmt, 
sondern a ls Berater griffbereit bei den Arbeitsgeräte n des U rheberrechtlers stehen. 

Trailer 

Boden/zausen, C. H. C.: Problemes Actuels du Droit International de la Pro­
priete Industrielle Litteraire et Artistique. Academie de Droit International. 
(Extrait du recueil des cours.) Librairie de Recueil Sirey, Paris (1949 ), 
86 S. 

Bodenhausen stellt in der Einleitung die Sozialisierungstend enze n einerseits und d ie 
extremen Schutzbewegungen anderseits im Gebiet des Immateria lgüterrechts eina nder 
gegenüber. Er gibt zug leich einen Überb lick über d ie Staatsverträge europäischen und 
amerikanisc hen Ursprungs. 

Der Gegensatz der Interesse n des Erfinders und derj enige n der Allgemeinheit ist 
im zwei ten K a pitel, d as sich mit dem Ausübungszwang der pate ntierten Erfindungen 
beschäft ig t, hen ·orgehoben. Beso ndere Aufschlüsse vermitteln die Darlegungen über 
das amerikanische R ec ht. das den feh lenden Ausübungszwang durch das Antitrust­
gese tz ersetzt - P rnj ekte werden vom A utor a ls zu weitgehend und mit dem Pariser 
U nionsvertrag wohl kaum vereinbar bezeichnet ; die Hinweise auf die amerikanisch e 
Literatur sind sehr umfassend . 

Zu den Randgebieten des Bereiches, in dem die geistige technisch ve rwertbare 
Leistung recht lich faß ba r und beherrschbar bleibt , führt das dritte K apitel : Die Be­
kanntgabe der Erfindung durch den Erfinder vor der Anmeldung; Schutz der wisse n­
schaftlichen Leistung; die Patenti erung von Pflanzenzuchtverfahren. 

Zum M arkenrecht leitet das vierte Kapitel hin, das die fesselnden Themen des Be­
nutzungszwanges, der Verteidigung allgemein bekannter l\!Iarken gegen Be nützung für. 
a ndere W arengattungen, der Markenlizenze n und de r leeren Ü bertra gung skizziert. 

Zum Sch luß werden schließlich neue T endenzen und Bemü hungen im U rheber­
recht: der Schutz des a usübenden Künstlers, des R ad io und der Scha ll p lattenfabrikan­
te1i gegen die unentgeltliche Benutzung ihrer Leistunge n besprochen. 
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Diese vielen noch ungelösten u'nd teilweise auch kaum zu bewältigenden Aufgaben 
sind auf 81 Seiten meisterlich charakterisiert, nach ihren Extremen durchschritten und 
in ihrem vollen Bereich überblickt. Das schmale Heft gibt mehr als manche dicke 
\,Välzer. Troller 

Bautet, j \;f arcel, und Plaisant, Robert: Le Regime International du Droit 
d' Auteur, La Convention de Berne, revzsee a Bruxelles, Preface de M. B. 
:tVIentha, Extrait du juris-classeur civil annexes. Librairie de la Cour de 
Cassation, Paris (1950), 53 S. 

Derjenige, der das Vorwort im allgemeinen nicht liest, wird hier eine Ausnahme 
machen - unterläßt er das , so bringt er sich um das Vergnügen , Hinweise auf die Li­
teratur , das Verdienst Frankreichs an der Berner Union und einige Hauptprobleme 
der Brüsseler Fassung in der sachlichen und eleganten Sprache M enthas entgegen zu 
nehmen, d er die beiden Autoren zum Erfolge ihres Bemühens beglückwünscht: « Qu'il 
m e soit simplement permis, e n terminant, de remercier et de feliciter !es auteurs de 
leur bel effort, ou se conjuguent le mieux du monde l 'experience diplomatique de M. 
Boutet (je rappelle qu 'il presida magistralement la commission de redaction de la Con­
ference de Bruxelles) et la science professorale qui brille en M. Robert Plaisant. » 

Das \Verk ist systematisch und nicht in Kommentarform aufgebaut. Es hält die 
Mitte zwischen einer wissenschaftlichen kritischen und einer vor allem auf die Anwen­
d ung in der Praxis bedachte n Arbeit. Ganz besonders sind Grundsätze aus internatio­
nal em Privat- und Prozeßrecht betont, denen die urheberrechtliche n Autoren sonst 
eher aus dem vVege gehen. Das T erritorialitätsprinzip wird als eine der Grundlagen 
der U nion bezeichnet: Die Unabhängigkeit der Rechte in sämtlichen Unionsländern, 
die der Autor durch die Schaffung der W erke in einem Unionsland erreicht, ist mit 
folgenden zutreffenden Sätzen charakterisiert: « Ces droits naissent simultanement dans 
chacun de ces Etats et y produisent leurs effets independamment, souvent ils resteront 
purement virtuels et ne seront pas invoques. » (Note 49. ) 

Die Begründung dieses Phänome ns, die auf dem unkörperlichen Charakter des 
Rechts , auf seinem rein ideellen Objekt, das nur geistig und intellektuell ist und daher 
den Gesetzen der Materie nicht unterworfen ist, beruht, vermag j edoch nicht zu üb~r­
zeuge n. Diese Eige nschaften hätten die Anwendung des Personalstatuts, das zum B, i­
spiel in der Konvention von Montevideo enthalten ist, keineswegs ausgeschlossen. Das 
T erritorialitätsprinzip ist nicht wegen des Autors und dem W esen $eines Werkes, son­
dern wegen dessen Bedeutung für die Allgemeinheit die richtige Regel. v\lenn auch ein 
Staat gewillt ist, dem fremden Urheber d e n Schutz gegenüber seinen eigenen Staats­
angehörigen zu gewähren, so will er de n letzteren doch nicht zumuten, das fremde 
Recht zu kennen und sich zuerst noch zu vergewissern, welches die Nation des Ur­
hebers ist und welches R echt daher überhaupt zur Anwendung zu gelangen habe. Zu 
weit geht die Behauptung (Note 47 ), daß das T erritorialitätsprinzip vor a llem durch 
d ie neue französische Jurisprudenz anerkannt ist . Batiffol , auf de n sich die Autoren 
berufe n (Tr. eiern. dr. int. , Paris, 1949, n. 530), und Niboyet (Dr. int. P. F. 1949, 
Seite 448, insbesondere für das Patentrecht) betonen im G egenteil, daß man vom 
T erritorialitätsprinzip eher abrücke . Die Meinung dieser beiden Spezialisten des 
L P. R. ka nn hier nicht behandelt werden; sie sind wohl durch gewisse Hinweise der 
Berner Union (Schutzdauer, Schutz des Kunstgewerbes) vom Grundprinzip abgelenkt 
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worden, das ohne Zweifel die T erritorialität ist ; auch die amerikanischen R echte (mit 
Ausnahme des Vertrages von Montevideo, für dessen Abänderung das argentinische 
Projekt ( 1939/40") ebenfa lls das Territorialitätsprinzip vorsah), wenden d as letztere an 
und beziehen nur die Schutzdauer auf d as nationale R echt des Autors oder a uf das­
j enige des Landes der ers ten Publika tion zurück . 

Die Autoren vertreten (n. 57) , a llerdings mit einiger vorsichtiger Zurückhal tung 
die Ansicht, d aß Art. 4, Abs. 2 auch die Beachtung von Formvorschriften für di e 
Übertragung der Urheberrechte ausschließe. Sie berufen sich unter anderem auf 
W. H offm ann, Die Berner Übereinkunft (S. 92 und 93), der aber a n j ener Stelle gerad e 
die gegenteilige Ansicht vertritt, sowie d as unter anderem a uch Baum (GRUR 1932) 
tut. Die BÜ läßt nur die Urhe berrechte frei von Formalitäten entstehen, hindert a ber 
nicht, daß die Ü bertragu ng a n bestimmte Formen gebunden ist. Zur Diskussion reizt 
die kurze Bemerkung in Note 104, d aß der volle Unionsschutz einem W erk, das von 
imehreren gemeinsam geschaffen wurde, dann gewährleistet wird, wenn nur einer d er 
1U rheber die Bedingungen d er BÜ erfüllt . W enn man auch vom Schutz der \1\/erke 
!spricht, so stehen die R echte doch nur demj enigen zu, der die Bedingunge n d er BÜ 
erfüll t, also nur dem Verbandsurheber, wobei er dann gleichzeitig, indem er seine Be­
fugnisse verteidigt, auch d ie Miturheber zu schützen vermag, ohne daß diese aus eige­
nem R echt vorgehen könnten. Ein Vorbehalt muß nach geltendem sc hweizerischem 
R echt zu Note 105 gemacht werden, wo gesagt ist, die BÜ ha be nur den Schutz der 
Werke der Literatur und Kunst zum Gegenstand und nicht auch derj enigen der ver­
wandten Gebiete, zum Beispiel der Rechte der ausübenden Künstler. In Note 50 
wurde dargelegt, daß die Qualifikation nach den R echten des Landes vorzunehmen 
sei, in dem der Schutz verlangt werde. Da nach geltendem schweizerischem R echte die 
ausübenden Künstler für ihre künstlerischen Leistungen den Urheberrechtssch utz ge­
nießen, ist er auch den Verba ndsangehörigen zu gewähren, da diese den schweizeri­
schen U rhebern gleichgestellt si nd. D aß die lex loci delicti commissi a nzuwenden ist, 
wird feststehen, hingegen möchte man ein Fragezeichen zur vorbehaltslosen Anerken­
nung der ausschließliche n Zuständigkeit der G erichte desjenige n L andes, in d em die 
Urheberrechtsverletzung stattgefunden hat, setzen . Die deutsche G erichtspraxis zum 
Beispiel läßt wichtige Ausnahmen zu, die auch nach a ndern R echten möglich scheinen. 
Man möchte es doch wohl als sinnlos betrachten, daß zum Beispiel der Prozeß zwi­
schen einem englischen Verleger, der in Verletzung des Urheberrechtes eines Deut­
schen dessen Werk in Australien drucken ließ, in diesem fernen Erdtei l geführt werden 
muß, was für Kläger und Beklagten gleich unbequem ist. Die Kri t ik am Ausdruck 
«wissenschaftliche Werke» ist zu unterstü tzen ; a uch das schweizerische Gesetz würde 
ihn besser vermeiden, da nicht d er wissenschaftliche Gehalt, sondern die ästhetische 
Mitteilungsform (Sprache oder Zeichnung) geschützt ist. 

Diese wenigen Stellen, denen man nicht zum vornherein zustimmen mag, e1mge 
andere wären noch zuzufügen, zeigen, wie a usgeprägt juristisch dieses W erk ist, wie 
sehr es die schwierigs ten und daher auch umstrittensten Probleme aufgreift, obgleic h 
die 53 Seiten nicht Gelegenheit lassen, um sie völlig zu bew·ältige n. D ie Autoren h a ben 
nicht ein Kompendium zusammengetragen, sondern in klarer Sprache, die j egliches 
Abgleiten ins Nebensächliche m eidet, nach eigenem Plan die gestellte Aufgabe ge­
meistert. Tr ailer 





Queltj_ues remartj_ ues concernant la brevetabilite 

des produits chimitj_ues 

GUILLAUME de MONTMOLLIN 

V alangin (N euchatei) 

L e comite executif de l' A.I.P.P.I., lors de sa reunion de Copenhague en 
mai 1951 , sur !'initi ative prise p ar le Groupe holland ais a decide de porter 
\ l 'ordre du jour du Congres de Vienne, prevu pour Pentec6te 1952, la 
1ues tion de la brevetabilite d es produits chimiques . 

Si cette ques tion concerne certainement la brevetabilite des nouveaux 
)roduits chimiques, elle n 'exclut apparemment pas l 'etude de la breveta­
iilite des produits chimiques deja connus, m ais obtenus par de nouveaux 
Jrocedes, le mot nouveau englobant toute amelioration susceptible de pro­
tection d 'un proced e dej a connu. L 'initia tive du Groupe hollandais pose 
enfin le probleme d'une protection equitable des inventions chimiques 
correspondant reellement a l'etat actuel de nos connaissances en chimie. 

C 'est pourquoi, dans un premier chapitre I nous prendrons position 
sur la guestion de la ·brevetabilite d es produits chimiques, puis, dans un 
second chapitre II , nous traiterons brievement la question d 'une protec­
tion des inventions chimiques conforme a la situation, telle qu'elle se 
presente aujourd'hui. 

I 

a) On peut resumer l'historique de la protection d es inventions chi­
miques par le rappel des deux sys temes bien connus . 

Le plus ancien, applique entre autres en France et aux Etats-Unis 
d ' Amerique, accorde la protection t ant aux procedes de fabrication 
qu'aux « nouveaux» * produits. 

* Nous mettons d es maintenant « nouveau » entre guillemets car, en realite, d ans 
l a maj orite des cas, il ne s'agit p as de produits qui meritent sans res triction ce qualifica­
tif. (Voir chapitre II, Se alinea.) 
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Le plus recent, qui emane de l ' Allemagne, a etc corn;:u pour obvier a 
certaines consequences fächeuses d e la protection des produits. Il refuse 
en principe la protection aux « nouveaux» produits qui sont le resulta t 
direc t d e reactions chimiques et ne protege que les procedes ( en accordant 
toutefois, regle generale, la protection aux produits resultant immedia­
tement du procede protege) . 

b ) L 'enonce du principe refusant la protection aux nouveaux produits 
chimiques dit clairement que ceux-ci ne tombent sous cette disposition, 
que s' ils sontles produits directs de reactions chimiques . En consequence un 
m elange, p ar exemple, de deux produits tombant chacun sous cette inter­
diction n 'y tombe pas et peut etre brevete, si ce melange possede d es 
qualites telles qu 'il peut etre taxe d 'invention. 11 s' agit ici d'un point acq uis 
sur lequel nous ne revenons que pour memoire. 

c) Quant a la protection des «nouveaux» produits obtenus directe­
m ent par des reactions chimiques, il existe au sein de l'U nion, comme on 
vient d e le rappeler sous lettre a d eux systemes. L ' in itia tive hollandaise 
vise a aboutir a l'unification d es legisla tions~ Ce postulat es t conforme a la 
täche que s'es t imposee l 'A.I.P.P.I. Une question se pose cependant: la 
realisation de ce postulat a l'heure actuelle es t-elle vraiment opportune? 

Il convient tout d 'abord d e rappeler ce qui a incite l' Allem agne, lors 
de l' etablissem ent de sa loi sur les brevets d 'invention ( en 1887) , a instituer 
la non-brevetabilite des produits chimiques . C'est ce qui s'etai t passe en 
France, il y a bientöt un siede: l 'emigration d 'une industrie, qui etait en 
train de prendre un essor magnifique, au profit d e la Suisse et surtout de 
l'Allemagne; ceci a la suite du monopole quasiment absolu accorde p ar 
les tribun aux aux detenteurs du fameux brevet de la fuchsine. Les mi­
lieux competents sont aussi unanimes a voir d ans la nouvelle disposition 
allem ande une des r aisons du d eveloppement vraiment extraordinaire 
qu e l 'industrie chimique a pris dans ce pays. C 'es t aussi la r aison pour 
laq uelle nombre de pays de l'Europe, entre autres l'Autriche, la Hollande 
et la Suisse, lors d e l'elaboration d e leurs lois sur les brevets, ont adopte 
eux aussi, la disposition allemande. 

Le m oment est-il vraiment venu de demander a ces pays, en particulier 
a l ' Allem agne, de retrancher de leur legislation une disposition clont per­
sonne n e songe a contester les grands services qu'elle a rendus? 11 nous 
semble que c'est avant tout aux representants de l ' Allem agne a se pro­
noncer sur cette question. 

Nous nous permettons cependant les remarques sui\;antes : 
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1. Si l'on veut proteger l 'inventeur avec le plus d e chances d e succes 
possibles - et c'est entre autres a quoi l 'A. I.P.P.I. veut arriver - la 
protection la plus efficace, lorsgu 'il s' agit d e « nouveaux » prod uits, est, 
sans contredit, la protection d es produits eux-memes . Car la poursuite 
en contrefa<;:on, lorsgu'il s'agit d e proced es, sera toujours notablem ent 
plus compliquee que lorsqu 'il s' agit de « nouveaux» produits. L a pro­
tection par le procede encourage incontestablement le contrefac teur. Si 
clone la pro tection des « nouveaux» produits chimiques n'est p as con­
traire a l'interet general, ce m ode de pro tection semble etre celui qu'il 
faut soutenir. 

2. Ce qui , il y a un demi-siecle, etait considere comme un d ogme, la 
superiorite du sys teme de la brevetabili te d es procedes chimiques sur le 
system e accordant la protection aux produits chimiques, ne l'es t plus 
aujourd 'hui. Il suffit de constater le developpement d e l 'indust rie chi­
mique d ans les Eta ts-Unis d'Am erique et le fait que l'Angleterre vient 
d'introduire d efinitivement d ans sa legislation la brevetabilite d es « nou­
veaux » produi ts chimiques. 

3. La chimie, clepuis un d emi-siecle, a fait de tels progres d ans les do­
m aines les plus varies, qu 'il es t difficile de se representer auj ourd 'hui un 
secteur d e l 'industrie chimique d ans lequel un nouveau p roduit chimique 
ou une nouvelle classe d e p rocluits chimiques proteges par un brevet 
creerait un monopole paralysant toute industrie n 'y participant pas. 

4. Dans l 'etat actuel d e la chimie, il semble que, mis a part le dom aine 
des produits pharmaceutiques ou l 'on a, en general, a faire a des subs­
tances relativem ent compliquees, la protection des inventions chimiques 
par le seul procede de fabrication es t - abstraction faite de la poursuite en 
contrefa<;:on - sensiblement equivalente a la protection d es « nouveaux » 
produits eux-memes, a conclition , tou tefois, que non seulement la pro­
tection du p rocede englobe aussi celle du « nouveau produit » obtenu par 
le « nouveau » procecle, m ais encore que la loi etablisse en ou tre une pre­
somption en faveur du brevete obligeant le contrefacteur d e p rom,er gue 
son proc\uit, s' il est ic\entique a celui obtenu pa r le procede protege, es t 
cependan t fabrigue par un procec\c different et independant de celui du 
brevet. (R enversem ent du farc\eau d e la preuve; de telles dispositions 
existent entre autres en Allem agne et en Suisse.) Il en est ainsi d ans le 
cas d es m a tieres colorantes, des produits auxiliaires pour l'industrie tex­
tile, d es p roduits artificiels polym eres - comme les plastiques, clont on 
ignore en general la structure - d es insecticic\es, etc . 

Il resulte clone d es points 2, 3 et 4, que les arguments qui , en son 
temps, ont ete la cause du refus de la brevetabilite des « nou veaux » 
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produits ehimiques, ont grandement perdu de leur aetualite et que l'on 
peut, a bon droit, defendre le point de vue qu'aujourd'hui la breveta­
bilite des « nouveaux » produits ehimiques n' est plus eontraire a l'interet 
general. 

5. Cependant il est indeniable que eertains arguments militent eneore 
avee foree pour le systeme de la proteetion par le proeede. Nous venons de 
voir qu'abstraetion faite de la poursuite en eontrefa<_;:on et du eas parti­
eulier des produits pharmaeeutiques, la proteetion obtenue par la breve­
tabilite des « nouveaux » produits est sensiblement la meme que eelle ob­
tenue par la proteetion des seuls proeedes. Or, au point de vue inter­
national et dans l'interet reel de l'inventeur, un postulat de l'A.I.P.P.I. 
nous semble notablement plus important a realiser que l'unifieation de la 
brevetabilite des inventions ehimiques dans l'Union, e'est la suppression 
de l'obligation d'exploiter. Tout disposition de la Convention qui pour­
rait s'opposer a la realisation de ee postulat devrait etre evitee; il est a 
eraindre que l'obligation de la proteetion des nouveaux produits ehi­
miques devienne une des prineipales raisons que les adversaires de la 
suppression de l'obligation d'exploiter avaneeront. 

6. C'est en forgeant que l 'on devient forgeron, et l' on sait que bien des 
inventions sont dues au fait que des ehereheurs ont trouve tout autre 
ehose que ee qu'ils eherehaient. Si la brevetabilite des «nouveaux» pro­
duits ehimiques ne semble plus aujourd'hui etre un obstacle eapital au 
d eveloppement de l'industrie ehimique, leur non-brevetabilite reste une 
preeieuse ineitation a faire de nouvelles inventions, clone de nouveaux 
progres. 

d) Dans l'introduetion du present rapport, nous avons exprime l 'avis 
que la proposition hollandaise devait aussi eomprendre la brevetabilite 
des produits ehimiques deja eonnus, mais obtenus par de nouveaux pro­
eedes . L'examen de ee eas nous semble justifie, ear on sait que d ans 
l'industrie ehimique le perfeetionnement des methodes employees a la 
produetion de produits ehimiq ues deja eonnus est, d'une part, peut­
etre aussi important que la ereation de «nouveaux» produits et, d'autre 
part, neeessite tout autant d'efforts inventifs. Ces inventions meritent 
clone une proteetion aussi effieaee que eelles qui se rapportent a de 
«nouveaux» produits. Nous avons deja vu que l'Allemagne et les pays 
qui ont suivi son exemple aeeordent, en regle generale, l a proteetion aux 
«nouveaux» produits resultant des proeedes proteges aeeompagnee du 
renversement du fardeau de la preuve. Cependant eette disposition 
s'arrete aux produits «nouveaux» et n'englobe pas les eas ou le produit 
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resultant du «nouveau» procede est en soi deja connu. Orla presomption 
en faveur du brevete est une condition quasiment indispensable a l' efficacite 
de la protection en cas d 'un proces concernant un brevet rclatif a un 
procede. 11 semble clone raisonnable que, dans les litiges se rapportant 
a des procedes concernant des produits chimiques deja connus, suivant 
!es circonstances, le juge ait le pouvoir de decreter ici aussi, le renverse­
ment du fardeau de la preuve. 

e) En conclusion de ce qui precede, nous renoncons, a l'heure qu 'il est, 
a nous declarer partisan ou adversaire de la brevetabilite des « nouveaux» 
produits chimiques . 

En revanche nous sommes partisan d'une protection aussi efficace que 
possible des procedes ceci en p articulier par la generalisation de la pos­
sibilite de decreter le renversement du fardeau de la preuve toutes les 
fois qu'une pareille mesure semblera raisonnable . 

II 

Le developpement de la Chimie mentionne sous chiffre 3 de la section c 
du chapitre I pose la question de savoir si les brevets destines a proteger 
!es «nouveaux» produits chimiques ou les procedes par lesquels on obtient 
de telles substances, correspondent a l'invention et a une protection vrai­
ment equitable. 

Si l'on consulte, pour repondre a cette question, dans l 'ouvrage bien 
connu de Friedländer « Fortschritte der Farbstoffindustrie und verwand­
ter Industriezweige» - ouvrage qui expose les progres de l'industrie 
chimique organique dans son ensemble - la collection des brevets alle­
mands ou les brevets correspondants anglais, frarn;:ais ou des Etats-Unis 
d' Amerique, on constatera que, pour une notable partie de ces brevets, 
cette question ne se pose pas. Ce sont par exemple les brevets concernant des 
ameliorations de procedes conduisant a des produits deja connus, ou des 
brevets concernant ce qu 'on est convenu d'appeler des procedes d 'appli­
cation - teinture ou impression de textiles, emploi de matieres artificielles, 
etc. - clont le resultat ne peut guere etre taxe de « produits chimiques ». 

Lorsqu'il s'agit de produits reellement nouveaux, c'est-a-dire de produits 
clont l'etat de nos connaissances, lors du dep6t du brevet, ne permettait 
pas de prevoir l 'existence et clont la preparation exige la decouverte de 
reactions originales, cette question ne se pose pas non plus. 

Mais ces inventions-la sont vraiment rares, et l'on constatera que !'im­
mense majorite des brevets relatifs ade« nouveaux » produits concerne des 
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cas oü la reaction mise en a::uvre, n'a, consideree d'un point de vue stric­
tement chimique et theorique, rien d'original. Le «nouveau» produit 
devait necessairement se former en vertu des lois bien connues de la 
chimie, et en particulier en vertu de la loi des equivalents, loi constam­
ment appliquee, et le «nouveau » procede n'est lui-meme qu'une nouvelle 
- peut-etre la dix-millieme - verification de la loi des equivalents. Il 
s'agit toujours de l'adaption de reactions, en soi connues, a des corps clont 
on sait comment ils reagiront. Il resulte d e cet etat de choses les deux con­
sequences suivantes: 

a) Les «'nouveaux» pro~edes, qui sont l 'objet de tous ces brevets et les 
« nouveaux » produits resultant de ces procedes ne meritent, de prime 
abord, cette epithete de « nouveau » que dans un sens restreint, depouille 
d e toute notion de decouverte ou d'invention. C'est pourquoi, dans cet 
article, nous avons, des le debut, mis le mot nouveau entre guillemets, 
toutes les fois qu'il etait pris dans ce sens restrictif ou qu'il l 'englobait. 

b) Dans les pays a examen, comme l ' Allemagne d ' avant 1945 et les 
Etats-Unis d' Amerique, les brevets qui protegent ce genre d'inventions, 
qui sont basees sur ce qu'on appelle, en langage du metier, des procedes 
d'analogie, sont accordes non pas parce que l 'inventeur a realise un 
« nouveau » produit ou un « nouveau » procede, mais parce que le « nou­
veau » produit a des qu alites nouvelles et inattendues, gräce auxquelles on 
peut realiser de nouveaux progres dans l 'industrie ou les sciences qui 
appliquent la Chimie. 

On peut clone pretendre a bon droit, que, dans les procedes d 'analo­
gie, l ' essentiel de l'invention n' est pas dans la realisation des « nouveaux » 
produits, mais se partage en divers facteurs, comme la decouverte du 
probleme a resoudre, les previsions qui ont amene l'inventeur a synthe­
tiser le ou les «nouveaux» produits, clont il a des raisons d'admettre 
qu'ils auront les proprietes voulues et, finalement, les progres realises 
gräce aux nouveaux produits. 

Les previsions que l'on vient d e signaler sont elles-memes le resultat 
d'un travail intellectuel inventif que seul le chimiste peut faire. Si le point 
de depart de ses raisonnements et deductions est une connaissance appro­
fondie des applications qu'il veut ameliorer ou renouveler, ce sont ses 
connaissances en chimie d'une part et un sens particulier de l 'invention 
d 'autre part qui lui montreront le chemin a suivre et l'empecheront de 
s'eg:arer dans le maquis des innombrables possibilites qui resultent preci­
sement de la loi des equivalents. C'est ainsi que ce ne sont ni les teintu­
riers qui inventent les « nouvelles » matieres colorantes synthetiq ues, ni 
les medecins qui sont les auteurs de « nouveaux» produits chimiq ues a 
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proprietes curatives, mais d es chimistes j ouissant, a c6te de la Chimie, des 
connaissances voulues d ans les domaines ou leurs inventions doivent 
s' appliquer. 

Si clone la synthese des «nouveaux» produits et les « nouveaux» pro­
duits eux-mem es ne sont p as, d ans le cas qui nous occupe, l 'essentiel de 
ces inventions, ces inventions ressortent cependant incontestablement du 
d omaine de la Chimie synthetique. Leur protection equitable pose toute­
fois u n probleme qui peut etre illustre par le cas suivant: 

U n inventeur a obtenu un brevet p rotegeant les esters x, y et z non 
pas parce que c'est une invention d e faire agir les acides a, b et c sur les 
alcools d , e et f , puisque la chimie nous enseigne que par l 'action des 
acides a, b et c sur les alcools d, e et f il se formera precisem ent les esters x, 
y et z, m ais uniquement parce que son sens d e l'invention - qui est loin 
d 'etre l 'apanage d e tout le m onde - lui aura fait prevoir que les es ters x, 
y et z ont quelque chance d 'avoir des proprietes qui permettent de les 
employer dans la lutte contre certains parasites, et parce qu e l'examen 
des « nouveaux » produits a d emontre que ses previsions se sont realisees. 
Est-il alors logig ue gue, si un nouvel inventeur trouve que les m emes 
es ters x, y et z peuvent etre employes avec succes d ans la preparation de 
nouvelles m atieres colorantes, il soit gene dans sa liberte d 'action p arce 
que le premier inventeur a prevu que ces esters sont propres a la lutte 
contre certains p arasites? Nous n'hesitons pas a dire, pour notre part, 
qu'il s'agit d'une protection a la m auvaise place et, de ce fait, illogique et 
contraire a l ' equite. 

La question a ete posee par la Ciba au «Deutsches R eichsp atentamt» 
au cours d 'oppositions faites par elle a d es demandes de brevets allemands 
il y a une dizaine d'annees1 . La guerre n 'a pas permis d 'elucider la ques­
tion, m ais elle a ete etudiee d epuis d ans differents articles parus en 
Allemagne ces derniers temps2• 

Il nous semble qu'on ne p eu t resoudre cette question qu'en prenant le 
taureau p ar les cornes . 

Puisque d ans ce que l'on protege actuellement soit par des procedes 
d ' analogie, soit par des produits resultant d e tels procedes, l' essentiel de 
l 'invention reside ailleurs que d ans le « nouveau» procede ou le <<nOU­

veau » produit, et que ce mode de protec tion a les graves inconvenients 
que l 'on vient d'exposer, p ourguoi n e pas declarer resolument, si la 

1 Oppositions de Ja Ciba contre !es demandes de brevets J 63991 /12. q du 20. 8. 42 
etJ 64619/12. q egalement du 28. 8.42. 

2 GRUR 5 1. J g. (1949) S. 215, 5 1. J g. (1949) S. 396, 52.Jg. (1950; S. 204. Ange­
wandte Chemie 63. J g. (195 1) S. 137. 
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nouvelle application a un caractere industriel dans le sens de l'article 1 de 
1a Convention, que ni les « nouveaux » procedes, ni les « nouveaux » pro­
duits ne sont susceptibles de protection, mais le resultat de l'invention 
reellement faite: procede de teinture s'il s'agit de matieres colorantes, pro­
cede de lutte contre les parasites, s'il s'agit de «nouveaux» produits para­
siticides, procede pour la preparation d 'objets de forme definie, s'il s'agit 
de matieres plastiques destinees a la fabrication de tels objets, etc. Ces 
procedes seraient alors definis par l' emploi des « nouveaux » produits, 
definis eux-memes par leurs constitutions ou par leur mode de prepara­
tion. Le mode de preparation devra naturellement etre aussi exactement 
decrit que precedemment. Ceci est necessaire, d'une p art, en vertu du prin­
cipe que, dans le texte du brevet, l'invention doit etre exposee de maniere 
a pouvoir etre executee par l'homme du metier et, d'autre part, pour bien 
souligner les liens entre les differentes parties de l 'invention; l 'activite 
creatrice du chimiste qui doit d'abord concevoir puis synthetiser le 
« nouveau » produit et le but d e cette synthese, l'application des « nou­
veaux » produits. 

Un des inconvenients d'un pareil systeme serait la difficulte de la pour­
suite de la contrefac;on, les fabricants de produits chimiques etant nota­
blement moins nombreux que ceux qui mettent eo a::uvre les applications 
industrielles. Pour obvier a cette difficulte, on pourrait envisager d'accorder 
provisoirement au brevete un monopole sur les «nouveaux» produits. Ce 
monopole n'est que provisoire, car il sera automatiquement restreint toutes 
les fois qu'un tiers aura trouve une application reellement differente de celle 
qui est l 'objet de l'invention brevetee, par exemple s'il a fait une nouvelle 
invention parallele a celle qui aura donne naiss ance au premier brevet. 

Pour eviter, dans 1a mesure du possible, des abus, le tiers sera tenu de 
communiquer son intention, avant la mise en ceuvre commerciale de son 
invention, au detenteur du monopole provisoire, ceci soit par la publica­
tion d'un brevet ou d'une demande de brevet, soit par communication 
directe. Au cas ou le premier inventeur estimerait que la communication 
n'est qu'un essai de legitimer une usurpation, il pourra porter immediate­
ment le cas devant les tribunaux. 

Si le tiers a neglige de faire la communication au premier inventeur, 
cette circonstance sera jugee par les tribunaux comme aggravante. 

Une deuxieme objection que l'on pourrait faire au systeme propose est 
qu'il semble, a premiere vue, uniquement applicable aux pays a examen, 
dans lesquels l 'administration aura a trancher la question de savoir si les 
inventions clont ont demande la protection, sont reellement nouvelles, 
ou sont des cas d'analogie. Cependant, les pays sans examen sont, en regle 
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generale, tres larges quant a l 'interpretation de l'unite d'invention; Oll 

obtient dans un meme brevet la protection du procede de fabrication, du 
«nouveau» produit et des nouvelles applications. Cesera alors, le cas eche­
ant, la tache des tribunaux de decider Oll git l'invention et ce qu'il con­
viendra d'accorder au brevete. 

Cette reglementation n'est apparemment pas applicable aux produits 
pharmaceutiques, l'application de ces derniers n'appartenant plus aux 
domaines de l'industrie, mais a celui de la sante publique. Les inventions 
relatives aux produits pharmaceutiques sont cependant pour le moins 
aussi meritoires et dignes de protection que celles faites dans d'autres do­
maines, leur protection est necessaire non seulement pour une juste re­
muneration de l'inventeur, mais surtout pour encourager la recherche, ce 
qui est certainement dans l'interet general. Mais cette protection ne peut se 
faire que par le systeme actuel, protection des « nouveaux» procedes et, si 
l'on desire une protection plus effective, etant donne la nature des inven­
tions dans ce domaine (voir sous I, lettre c, chiffre 4) par la protection des 
«nouveaux» produits. Les monopoles accordes par cette protection ne 
devraient alors, eux aussi, n'etre que provisoires et soumis, mutatis mu­
tandis, aux memes restrictions que celles prevues dans les cas Oll les ap­
plications des « nouveaux » produits sont du domaine de l'industrie. 

La solution prcconisee se rapproche tres sensiblement de la solution 
proposee en Allemagne dans certains des travaux cites plus haut, E . Kirch­
ner, GRUR 51. Jg. (1949) S. 215; H. Dersin, Angewandte Chemie 
63. Jg. (1951) S. 137 Oll l'on suggerait, pour les procedes d'analogie et 
les produits en resultant, la limitation du monopole confere par le 
brevet aux applications en vertu desquelles ce dernier aurait ete accorde 
(Angewandte Chemie, 1. c. Zusammenfassung, No . 4, S. 140, «Das Ana­
logieverfahren führt zu einem zweckgebundenen Patent mit einem be­
schränkten, auf den angegebenen Verwendungssektor gerichteten Schutz­
bereich») ; dans le cas des produits pharmaceutiques, elle serait meme 
pratiquement identique. 

Nous voyons dans ces propositions les avantages suivants: 

1. Le brevete re<;oit le monopole auquel il a reellement droit sans em­
pieter sur ce qui ne lui appartient pas. 

2. Abstraction faite des produits pharmaceutiques, la question de l'obli­
gation d'exploiter perd son acuite puisque, regle generale, ce qui 
sera brevete dans les differents pays sera precisement ce qui y sera mis 
en ceuvre. 
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3. Abstraction faite des produits pharmaceutiques, l'inventeur, dans la 
jouissance de son invention, profitera d'une securite comparable a 
celle clont iljouit actuellement dans les pays accordant la brevetabilite 
aux «nouveaux» produits. 

N ous soumettons aux cercles interesses ces quelgues reflexions en es­
perant que les discussions auxguelles elles pourront donner lieu aideront 
a trouver une solution aux problemes souleves par la guestion posee par 
le Graupe hollandais. 

Zusammenfassung 

Die von der holländischen Gruppe aufgerollte Frage der Patentfähig­
keit der chemischen Produkte wird von verschiedenen Gesichtspunkten 
aus betrachtet. 

Zur Frage, ob Verfahren- oder Stoffschutz zu empfehlen ist, wird die 
Ansicht geäußert, daß der wirksamste Schutz, insbesondere auf dem 
Gebiete der Pharmaceutika, der Stoffschutz ist; gleichzeitig wird festge­
stellt, daß der Stoffschutz, infolge der großen Entwicklung der Chemie, 
heute nicht mehr die schwerwiegenden Nachteile besitzt, die seinerzeit 
Deutschland veranlaßt haben, den Verfahrenschutz unter Ausschluß des 
Stoffschutzes einzuführen. Es kann aber nicht in Abrede gestellt werden, 
daß, abgesehen von dem bereits erwähnten Gebiete der Pharmaceutika, 
der Verfahrenschutz auch heute gewisse Vorteile bietet. Deshalb und 
insbesondere angesichts der historischen und wirtschaftlichen Bedeutung, 
die der Stoffschutz für Deutschland hatte, wird zunächst darauf verzich­
tet, Stellung zugunsten des einen oder andern Systems zu nehmen, und 
empfohlen, die Stellungnahme der Vertreter Deutschlands abzuwarten. 

Im zweiten Teil des Aufsatzes wurde darauf hingewiesen, daß eine 
Entscheidung über die Frage Stoff- oder Verfahrenschutz keine Lösung 
des Problems eines gerechten Schutzes solcher chemischer Erfindungen 
bedeutet, bei welchen neue Produkte auf Grund von sogenannten Ana­
logieverfahren synthetisiert werden. In solchen Fällen ist der Begriff der 
Neuheit der neuen Stoffe und besonders der neuen Verfahren mit ge­
wissen Einschränkungen auszulegen, und der monopolistische Schutz sol­
cher Stoffe und Verfahren kann zu flagranten Ungerechtigkeiten führen. 
Als Remedur wird ein « provisorischer Stoffschutz» zur Diskussion vor­
geschlagen, der sich etwa wie das in der deutschen Literatur vorgeschla­
gene « zweckgebundene Patent mit einem beschränkten, auf den ange­
gebenen Verwendungssektor gerichteten Schutzbereich» auswirken 
sollte. 



Der Patentschutz für chemische Erfindungen 

GEORGES GANSSER 

Basel 

In den meisten Ländern unterstehen chemische Erfindungen einer 
einschränkenden Ausnahmeregelung, die in der Schweiz aus geschichtli­
chen und wirtschaftlichen Gründen besonders ausgeprägt ist. Der gänz­
liche Mangel eines Patentschutzes bis 1888 und der Ausschluß der Pa­
tentfähigkeit chemischer Erfindungen durch das Modellerfordernis bis 
zum Jahre 1907 waren auf die Bestrebungen der einheimischen chemi­
schen Industrie zurückzuführen, ihre Handlungsfreiheit im eigenen 
Lande zu bewahren. Unter dem Druck des Auslandes gewährte jedoch 
das Patentgesetz von 1907 auch chemischen Erfindungen den Patent­
schutz . Dieser Schutz war und ist heute noch enger als in den meisten 
andern Ländern, da er nur solche Erfindungspatente für die Herstellung 
neuer chemischer Stoffe zuläßt, die ein einziges Verfahren zum Gegen­
stand haben, welches unter Verwendung ganz bestimmter Ausgangs­
stoffe zu· einem einzigen Endstoff führt. Die Beschränkung ist somit eine 
doppelte: einmal Ausschluß des chemischen Stoffschutzes, sodann Ver­
bot der in der Chemie überall üblichen Serienpatente, d. h. Patente, 
welche Gruppen von Verbindungen umfassen. Die Forderung der chemi­
schen Industrie, dem auf chemischem Vlege hergestellten Stoff an sich 
den Patentschutz zu versagen, beruhte nicht zuletzt auf der Furcht vor 
den nachteiligen , virkungen, die das Stoffpatent in Frankreich im Fuch­
sin-Fall gezeigt hatte, da es die Verwendung verbesserter Produktions­
verfahren ausschloß, wodurch die Entwicklung der chemischen Industrie 
aufgehalten und ein Teil davon zur Auswanderung veranlaßt wurde. Die 
Begrenzung des Verfahrensschutzes auf die Herstellung eines einzigen 
Individuums der chemischen Serie war durch eine wohl übertriebene 
Furcht vor weitumfassenden Serienpatenten fremder Firmen motiviert. 
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In den letzten Jahrzehnten hat die schweizerische chemische Industrie 
ihre Leistungsfähigkeit derart gesteigert, daß sie nicht nur die Furcht vor 
hemmenden Patentmonopolen fremder Firmen aufgeben durfte, sondern 
daß der außerordentlich enge Verfahrensschutz ihr selbst zur lästigen 
Fessel wurde. Die Härte der gegenwärtigen Regelung kann auch durch 
die Möglichkeit von Zusatzpatenten nicht wirksam gemildert werden, 
so daß der Patentschutz für chemische Erfindungen zwangsläufig lük­
kenhaft bleibt. Dem hat der im Frühjahr 1950 der Bundesversammlung 
unterbreitete Revisionsentwurf für ein neues Patentgesetz bis zu einem 
gewissen Grade R echnung getragen. Er bestimmt, daß Erfindungen von 
Verfahren zur Herstellung chemischer Stoffe, bei welchen man die Aus­
gangsstoffe variieren und durch die nämliche chemische Reaktion oder 
Folge von chemischen Reaktionen eine Reihe von Endstoffen erhalten 
kann, mit einem einzigen Patent umfassend geschützt werden können. 
Dadurch wird die Schweiz in Übereinstimmung mit dem Ziel der Pariser 
Verbandsübereinkunft zum Schutze des gewerblichen Eigentums eine 
Vereinheitlichung des Patentschutzes auch im internationalen Verhältnis 
fördern und die Ausnahmebehandlung chemischer Erfindungen mildern. 

Angesichts gewisser Bestrebungen im Schoße der Internationalen 
Vereinigung für gewerblichen Rechtsschutz dürfte es jedoch angebracht 
erscheinen, die Frage, ob überhaupt eine Ausnahmebehandlung chemi­
scher Erfindungen gerechtfertigt ist, einer erneuten Nachprüfung zu 
unterziehen. Ohwohl mit Zustimmung der einheimischen Industrie das 
Verbot des chemischen Stoffschutzes im Revisionsentwurf beibehalten 
wurde, kann auf lange Sicht diesem Problem von internationaler Trag­
weite nicht ausgewichen werden, sodaß eine Diskussion des pro und contra 
sicherlich nur nützlich sein dürfte. Es ist klar, daß dabei der heute in der 
Schweiz erzielte gesetzgeberische Kompromiß unangetastet bleiben muß, 
umsomehr als die Einführung des Stoffschutzes nur auf internationaler 
Ebene erfolgen sollte, was noch viel Zeit und Mühe kosten wird. Die Er­
örterungen müssen auch die besonders umstrittene Frage des Schutzes 
pharmazeutischer Erfindungen umfassen. 

Welches sind nun die Gründe, die die oben erwähnte Ausnahmebe­
handlung der chemischen Erfindungen, verglichen mit den übrigen 
naturwissenschaftlich-technischen Erfindungen, rechtfertigen, und sind 
sie heute noch stichhaltig? 

Gegen die Zulässigkeit _von Stoffpatenten wurden vor allem im deut­
schen Schrifttum Gründe theoretischer Natur geltend gemacht, die zum 
Teil heute noch verfochten werden . So betonten Kohler und andere Au­
toren, daß chemische Stoffe in der Natur bereits vorhanden sind; werde 
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nun etwas erfunden, was die Natur bereits geschaffen habe, so liege keine 
Erfindung, sondern bloße Entdeckung vor. Das gelte auch für den Fall, 
daß ein chemischer Stoff bisher in der Natur nicht bekannt sei; denn sein 
Vorhandensein sei mindestens möglich. « Da der Natur somit keine neue 
Seite abgewonnen werde», liege keine Erfindung vor und der Ausschluß 
der Patentierung chemischer Stoffe entspreche dem w·esen des Patent­
rechtes. 

,vie Isay zutreffend ausgeführt hat, ist diese Argumentierung verfehlt. 
Einmal müßte sie auch die Patentfähigkeit von Analogieverfahren, die 
im allgemeinen bis heute nicht bestritten wurde, ausschließen. Denn, 
wenn ein Herstellungsverfahren nicht erfinderisch ist, so müßte man 
auch der Auffindung eines neuen wertvollen Stoffes den Erfindungs­
charakter absprechen, weil damit «der Natur keine neue Seite abgewon­
nen wird» und eben überhaupt keine Erfindung mehr übrigbleibt. Da­
von abgesehen würde die These von Kohler auch für eine Reihe von 
mechanischen Erfindungen gelten, die in der Natur vorgebildet sind. 
Umgekehrt gibt es eine Anzahl chemischer Stoffe, die in der Natur gar 
nicht vorkommen können, weil deren Existenzbedingungen in der freien 
Natur nicht vorhanden sind . Der weitere Gedanke von Kohler geht dahin, 
daß - auch wenn eine chemische Kombination in der Natur nachweis­
lich fehle - es sich weniger darum handle, die Verbindung zu schaffen, 
als die Hindernisse der Verbindung zu entfernen, da die chemischen 
Verbindungen auf einer naturgemäßen Disposition der Grundstoffe 
beruhen. 

,väre dieser Gedanke für das Patentverbot zwingend, so würde er 
höchstens gegen die Patentfähigkeit chemischer Verbindungen überhaupt 
sprechen, nicht aber erklären, weshalb zwar das Verfahren, jedoch nicht 
der Stoff patentfähig sein soll. 

Von verschiedenen Autoren wird ferner hervorgehoben, daß neue 
chemische Vorgänge der direkten Betrachtung entzogen sind, daß die 
Ausgangsmaterialien meist verändert oder verbraucht werden und daß 
somit die chemische Erfindung nicht durch ein Modell dargestellt werden 
könne. Es ist nun nicht einzusehen, wieso diese Unterschiede gegenüber 
anderen Erfindungen den Ausschluß des Patentschutzes begründen 
sollen. Sofern eine erfinderische Tätigkeit bejaht werden muß, dürfte es 
keine Rolle spielen, ob diese äußerlich erkennbar ist oder nicht. Es ist 
auch nicht einzusehen, wieso die wertvollen Eigenschaften einer Erfin­
dung wahrnehmbar sein müssen, um deren Patentfähigkeit zu begrün­
den. Endlich ist trotz mangelnder Modelldarstellbarkeit die Abgrenzung 
eines neuen chemischen Stoffes durchaus möglich. 
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\,Vir glauben deshalb, daß es keine stichhaltigen Gründe theoretischer 
Natur gibt, die eine unterschiedliche Behandlung chemischer Patente 
rechtfertigen. Der Ausschluß des chemischen Stoffschutzes in vielen 
Ländern ist geschichtlich und wirtschaftspolitisch zu erklä ren, innerlich 
aber nicht berechtigt. 

Gewichtiger sind Erwägungen praktischer Natur, die für das Verbot 
des Stoffschutzes herangezogen werden. Im Vordergrund steht dabei die 
Behauptung, der chemische Stoffschutz lähme die Erfindertätigkeit und 
behindere die wissenschaftliche und industrielle Entwicklung, da der 
Patentinhaber für einen chemischen Stoff ein das ganze Gebiet sperren­
des Monopol erhalte, so daß kein genügender Anreiz mehr bestehe, nach 
anderen V erfahren zur Herstellung desselben Stoffes zu suchen. Der 
Stoffschutz könnte zum Beispiel zur Folge haben, daß ein Stoff mangels 
\,Virtschaftlichkeit des Verfahrens überhaupt nicht oder nur nach dem 
vom ersten Erfinder angewendeten unvollkommenen V erfahren fabri­
ziert werde, da der jüngere Erfinder eines Verbesserungsverfahrens zu­
folge Abhängigkeit an der Ausbeutung seiner Erfindung gehindert 
werde. 

Es ist zunächst zu bemerken, daß der Stoffschutz in den Vereinigten 
Staaten die gewaltige Entwicklung der chemischen Industrie nicht be­
hindert hat . Auffallend ist auch, daß das neue englische Patentgesetz von 
194-9 den Stoffschutz für chemische Produkte zuläßt, die Furcht vor einer 
Lähmung der Erfindertätigkeit also offensichtlich nicht teilt. Es ist 
naturgemäß schwierig zu beurteilen, ob Stoffpatente die Entwicklung 
zum Beispiel der schweizerischen und der deutschen chemischen Indu­
strie in den letzten J ahrzehnten beeinträchtigt hätten . Sicherlich muß 
zugegeben werden, daß die Fälle, in denen d er Erfinder eines chemischen 
Stoffes zunächst ein wenig brauchbares Verfahren findet und man für die 
H erstellung des Stoffes auf spätere Erfindungen angewiesen ist, heutzu­
tage selten sind. O ft sind mit der Auffindung des neuen wertvollen 
Stoffes auch die Herstellungsverfahren gegeben und werden heute durch 
Verfahrenspatente geschützt , die einem Stoffschutz de facto gleichkom­
men. Unsere Industrie ist im übrigen zumeist schöpferisch tätig durch 
Schaffung und Verbesserung eigener Erfindungen, und sucht nicht in 
erster Linie nach Verfahren zur Umgehung fremder Schutzrechte. 
\Venn in Ausnahmefällen eine unerwünschte Sperrwirkung eintritt, so 
kommt dies wohl auch in anderen Industriezweigen vor; sollte diesfalls 
keine Verständigung zu erzielen sein, so kann das Institut der Zwangs­
lizenz Abhilfe schaffen. Es ist aber nicht gerechtfertigt, dem Erfinder 
eines neuen wertvollen Stoffes, weil dieser auf chemischem W ege ge-
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wonnen wird, den Patentschutz für den Stoff zu versagen und ihn auf den 
vV eg des r echt umständlichen und etwa lückenhaften V erfahrensschutzes 
zu verweisen. Die überwiegende Zahl der chemischen Erfindungen 
beruht heute auf Analogieverfahren, deren Patentfähigkeit durch die un­
erwar tet wertvollen Eigenschaften d es Endproduktes begründet werden . 
Es ist nun kaum folgerichtig, d aß der Erfinder, der Vhssenschaft und 
T echnik mit einem neuen chemischen Stoff bereichert, den Pa tentschutz 
auf dem Umweg über an sich nichterfinderische Verfahren erzielen muß 
und dadurch eigentlich etwas anderes als d en wahren Erfindungsgegen­
stand unter Schutz stellt. Ein Stoffpatent würde hingegen die wahre 
Erfindung erfassen; ein allfälliger Vorwurf, dieses gewähre einen über 
das Ergebnis der eigentlichen Erfindertätigkeit hinausgehenden Schutz, 
wäre unbegründet, denn zur erfinderischen Leistung d es Chemikers gehört 
die durch die W ahl geeigneter Ausgangsma terialien erzielte Gewinnung 
neuer und unerwartet wertvoller Endprodukte. Liegt kein neuer und 
wertvoller Stoff vor, sondern wird ein bekannter Stoff durch ein Original­
verfahren beansprucht, so kommt nach wie vor nur ein Verfahrenspatent 
in Betracht. 

vVir glauben also, d aß die Befürchtungen, wonach Stoffpatente die 
Entwicklung der Industrie wesentlich erschweren w ürden, in praxi nicht 
durchschlagend sind. 

Anderseits zeigt die Erfahrung, d aß nur der verfahrensunabhä ngige 
Stoffschutz dem chemischen Erfinder einen wirksamen Schutz verleiht. 
\Vohl dehnen die meisten Pa tentgesetze d en V erfahrensschutz auf die 
unmittelbaren Verfahrenserzeugnisse aus, und viele Gesetze erleichtern 
bei neuen Stoffen die Stellung des Patentinhabers durch Umkehrung 
der Beweislas t im Patentverletzungsprozeß . Diese R egeln erweisen sich 
jedoch als ungenügend. Fehlt die Beweislastumkehrung, so befindet 
sich der Inhaber eines V erfahrenspatentes regelmäßig in einem Beweis­
notstand, d a er j a nicht aufzuzeigen vermag, d aß der Nachahmer oder 
d essen in- oder ausländischer Lieferant die vertriebenen Produkte nach 
der ihm p atentierten M ethode herstellt, zumal das ben ützte H erstel­
lungsverfahren am Verfahrenserzeugnis nicht erkennbar ist. Auch wenn 
die Beweislastumkehrung an sich anwendbar ist, so behauptet der 
V erletzer regelmäßig, ein unabhängiges Fabrikationsverfahren zu be­
nutzen , und verschanzt sich hinter dem Geschäftsgeheimnis. D eshalb 
muß trotz der Beweiserleichterung d as Risiko gerichtlicher Schritte 
übernommen werden, die zu zahlreichen Diskussionen , zum Beispiel 
über den N euheitsbegriff des konkurrenzierten Stoffes, führen. Der 
R evisionsentwurf zum schweizerischen Patentgesetz hat desh alb die 
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Beweislastregel ausgedehnt, u. a . in der Weise, daß sie auch für be­
kannte Stoffe gilt, wenn eine Patentverletzung glaubhaft gemacht wird. 
Dies ändert aber nichts daran, daß der Patentinhaber unter dem System 
des Verfahrenspatentes nur allzuoft Nachahmer dulden muß, welche 
die Früchte einer Erfindung herbsten, die vielleicht erst nach jahrelanger 
und kostspieliger Forschung ausgearbeitet wurde. 

Die Anerkennung des Stoffschutzes bedeutet aber nicht nur die Ge­
währung eines aequivalenten und wirksamen Schutzes für den chemischen 
Erfinder, sondern bewirkt auch eine wesentliche Vereinfachung der Paten­
tierung sowie eine vermehrte Klarheit des Schutzumfanges des erteilten 
Erfindungspatentes. Alle Abgrenzungsschwierigkeiten, beispielsweise zu 
den Legierungen, sind hinfällig, und eine Gleichstellung der chemischen 
Erfindung mit diesen und mechanischen Erfindungen wird erzielt. Ist also 
für einen Stoff, gleichgültig, ob chemisches Produkt oder Legierung, nach 
den allgemeinen Regeln auf Grund seiner technischen Eigenart das Vor­
liegen einer Erfindung zu bejahen, so muß er auch als solcher -- d. h . um 
seiner selbst willen - unmittelbar den Schutz genießen können und nicht 
erst auf einem gekünstelten Umwege, und zwar unabhängig davon, ob 
sein Herstellungsverfahren als physikalisches oder chemisches zu deuten 
ist. Ein bestimmtes Verfahren muß natürlich in der Patentschrift insofern 
beschrieben oder allenfalls mit beansprucht sein, als eine eindeutige tech­
nische Vorschrift zur jederzeitigen Erzeugung des Stoffes erforderlich ist. 

Endlich kann die Berechtigung des Stoffschutzes dann um so unbedenk­
licher befürwortet werden, wenn die Einführung der amtlichen Vorprü­
fung die Erteilung wertloser oder unbegründet breiter Patente weitgehend 
ausschließt. 

Wie bereits angetönt, hat sich die chemische Industrie in den letzten 
Jahrzehnten beträchtlich entwickelt, und zwar auf Grund ihrer schöpfe­
rischen, auf neue Stoffe gerichteten Forschungstätigkeit, und nicht auf 
Grund der vom Patentgesetz gegebenen Möglichkeit, neue Herstellungs­
verfahren für bekannte Stoffe frei von fremden Patentrechten ausüben 
zu können . Der Einwand, die Beschränkung des chemischen Patentschut­
zes h abe diesen Fortschritt ermöglicht, sodaß auf die weittragende 
Neuerung durch Einführung d es Stoffschutzes besser verzichtet werde, 
erscheint daher nicht mehr als stichhaltig. Der Übergang zum verfahrens­
unabhängigen Stoffschutz würde im Hinblick auf die derzeitigen breiten 
Verfahrenspa tente oder Patentkategorien auch kaum zu vermehrter Pa­
tentierung zwingen, um nicht durch Schutzrechte Dritter von gewissen 
Verbindungen ausgeschlossen zu sein . Jede Neuregelung zeitigt jedoch 
naturgemäß gewisse nachteilige oder unvorhergesehene Folgen. Sie ist 
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deshalb - wie bereits betont - nur zweckmäßig, wenn sie auf interna­
tionaler Ebene verwirklicht wird, so daß zwischen den Industriestaaten 
ein Gleichgewicht erzielt wird, und wenn gewisse Kautelen vorhanden 
sind, die weiter unten kurz angeführt werden sollen. Nur nebenbei sei er­
wähnt, daß mit dem Stoffschutz das vor allem in D eutschl and umstrittene 
Problem, ob und inwieweit neben der Herstellung einer neuen chemischen 
V erbindung deren Anwendung schutzfähig sein soll, hinfällig wird . 

Aus sozialpolitischen Gründen ist der Patentschutz für pharmazeuti­
sche Erfindungen in vielen Ländern sehr umstritten. Soweit Arzneimittel 
chemische Stoffe darstellen, ist ein Stoffschutz in der Schweiz und in einer 
R eihe von L ändern schon durch den Ausschluß der Patentierbarkeit 
chemischer Stoffe unzulässig. Es ist j edoch grundsätzlich zu prüfen, ob 
auch im Falle der Befürwortung d es chemischen Stoffschutzes besondere 
Gründe vorliegen, welche ein Patentverbot für Heilmittel rechtfertigen 
in der , veise, daß nur gewisse pharmazeutische Herstellungsverfahren 
schutzfähig sind. Der schweizerische Gesetzgeber h at solche Gründe an­
erkannt und d ah er auch auf anderem als chemischem Wege hergestellten 
Arzneimitteln nicht nur den Stoff-, sondern auch d en Verfahrensschutz 
versagt. Der R evisionsentwurf hat durch Beseitigung einer Gesetzeslücke 
sämtliche Arzneimittel vom Stoffschutz ausgeschlossen und lediglich wie 
bisher die chemischen H erstellungsverfahren für H eilmittel zum Patent­
schutz zugelassen. Somit bleiben insbesondere die durch physikalisch­
analytische Verfahren gewonnenen neueren Arzneimittel ohne jeden 
Patentschutz. Die Schweiz steht zufolge dieser oft schwierigen und rechts­
unsicheren Unterscheidung zwischen j enen Staaten, welche schlechthin 
für Arzneimittel und deren Fabrikationsmethoden ein Patentverbot 
kennen, und j enen Ländern, die wenigstens sämtlichen Herstellungsver­
fahren die Pa tentfähigkeit zuerkennen . Immerhin soll die Diskriminie­
rung in der Dauer der schweizerischen Arzneimittelpatente aufgehoben 
werden, da sie d en von ihr verfolgten Zweck nicht erreichen konnte, viel­
m ehr ungerechte und nachteilige Folgen zeitigte. 

Für den Ausschluß bzw. die Einschränkung des Pa tentschutzes von 
Arzneimitteln werden gemeinhin folgende Gründe geltend gemacht. Die 
M enschheit solle am Genusse dieser Güter nicht durch Monopole behin­
dert werden. D er Patentschutz, der zwangsläufig die freie Konkurrenz 
hemme, bewirke eine Verteuerung der H eilmittel und damit eine untrag­
bare finanzielle Belastung weiter Bevölkerungskreise. Wie bereits er­
wähnt, bewirkt j edoch der Erfindungsschutz eine Bereicherung und Stei­
gerung der Lebensgüter der M enschheit. Es ist deshalb nicht einzusehen, 
wieso jenen Erfindern, welche in langwieriger und kostspieliger For-
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schungstätigkeit zur Linderung der Leiden der Bevölkerung beitragen, 
der Patentschutz versagt werden sollte. Die Vereinigten Staaten und 
neuerdings England kennen daher keine einschränkenden Bestimmungen 
für die Patentierbarkeit pharmazeutischer Erfindungen. Es gibt eben 
keine stichhaltigen inneren Gründe, die eine Schlechterstellung d es Arz­
neimittelerfinders rechtfertige11. Die Berücksichtigung schutzwürdiger 
öffentlicher Interessen erfolgt zutreffender durch das Institut der Zwangs­
lizenz als durch den Ausschluß oder die Begrenzung der Patentierbarkeit. 
Der Einwand, der Patentschutz bringe eine ungebührliche Verteuerung 
der Arzneimittel, hält bei näherer Prüfung nicht stand, besonders wenn 
für Ausnahmefälle durch Zwangslizenzen Allgemeininteressen gewahrt 
werden können. Schon anläßlich der Beratungen über die Einführung des 
schweizerischen Paten tgesetzes von 1907 konnte von den Gegnern des 
Patentschutzes nicht überzeugend die Verteuerung der geschützten Arz­
neien gegenüber den ungeschützten nachgewiesen werden. \ ,Vährend der 
Diskussionen über den R evisionsentwurf wurde vom Eidgenössischen Amt 
für Geistiges Eigentum Ende 1947 eine Untersuchung durchgeführt, 
welche das vermutliche Ausmaß der Verteuerung von Arzneimitteln 
durch einen unbeschränkten Verfahrensschutz für eine normale Patent­
dauer feststellen sollte. Abgesehen davon, daß der prozentuale Anteil an 
patentierten Arzneimitteln höchstens etwa 8 % der gesamten R ezeptkosten 
ausm achen würde, ergäbe sich nur bei etwa 15 % der Arzneimittel eine 
übrigens nicht sehr erhebliche und vorübergehende Verteuerung zu 
Lasten d es Verbrauchers . Einer gewissen Verteuerung steht durch die 
Gewährung eines wirksamen Ausschlußrechtes der Vorteil gegenüber, 
daß der Anreiz zur Erforschung neuer Heilmittel unterstützt wird . Fer­
ner ist eine allfällige kleine Verteuerung die normale Folge j edes Exklu­
sivrechtes, dessen Existenzberechtigung ja nicht bestritten werden kann. 
Endlich spielt der Patentschutz für den Preis pharmazeutischer Produkte 
bei genauerer Betrachtung eine ganz untergeordnete Rolle; maßgebend 
sind vielmehr die Kosten des für Arzneimittel außergewöhnlich großen 
Forschungsaufwandes, der Ausgangsmaterialien und der Produktion 
selbst. So ha t zum Beispiel das in USA durch Verfahrens- und Stoffpa­
tente umfassend geschützte Heilmittel Cortison in j enem Lande innert ver­
hältnismäßig kurzer Zeit eine ganz beträchtliche V erbilligung erfahren. 

Hin und wieder wird gegen den Stoffschutz für Arzneimittel einge­
wendet, d aß es unsittlich wäre, den Menschen zum Gegenstand gewerb­
licher Verwertung zu machen. Dieser Einwand geht an der Sache vor­
bei, da der Stoffschutz nur das H eilmittel selbst als industrielles Produkt 
erfaßt und somit, wie bei den patentfähigen chirurgischen Instrumenten , 
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die ärztliche Behandlung frei bleibt. Wir kommen daher zum Schluß, daß 
die bisher erwähnten allgemeinen Erwägungen zu Gunsten des Stoff­
schutzes auch bei den Arzneimitteln gelten, da keine besonderen Gründe 
den Ausschluß der Patentierbarkeit des erfundenen neuen Stoffes recht­
fertigen. Es wird lediglich noch zu prüfen sein, ob und inwiefern neue 
Mischungen bekannter Pharmazeutika vom Stoffschutz umfaßt werden 
sollen. Mit d em generellen und absoluten Stoffschutz fallen auch alle 
jene Abgrenzungsschwierigkeiten d ahin, d eren Erörterung den R ahmen 
dieser Abhandlung überschreiten würde. 

In den m eisten Gesetzen sind die H erstellungsverfahren für chemische 
Produkte, die als Nahrungs- oder Genußmittel dienen, patentfähig, wäh­
rend d er Erzeugnisschutz ausgeschlossen ist . Nach geltendem schweizeri­
schem Recht ist nicht nur der chemische Stoff-, sondern auch der V er­
fahrensschutz bei N ahrungs- und Genußmitteln ausgeschlossen. Die Be­
fürchtung, daß durch die Zulässigkeit von V erfahrenspatenten wichtige 
Erfindungen von solchen 11itteln zum Schad en von M ensch und Tier 
vom Patentinhaber ausgebeutet werden könnten, ist unbegründet , d a 
kaum unentbehrliche Nahrungsstoffe auf chemisch er Grundlage erfunden 
werden. Der R evisionsentwurf anerkennt d aher die Patentierbarkeit aller 
H erstellungsverfahren, erweitert j edoch d as Stoffschutzverbot auch auf 
nicht-chemische Stoffe. Da m an sich bekanntlich auch ohne die neuesten 
Erzeugnisse des Lebensmittelmarktes richtig ernähren kann, dürfte die 
allgemeine Zulässigkeit des Stoffschutzes, d er beispielsweise in Frankreich , 
Italien und U SA verwirklicht ist , keine Unzuträglichkeiten bringen. Dies 
gilt für N ahrungs- und a fortiori für r eine Genußmittel. 

Die generelle Einführung d es absoluten chemischen Stoffschutzes hat 
zur Folge, d aß d em Erfinder einer neuen und wertvollen V erbindung die 
Benutzung aller Herstellungsverfahren fü r diese und der Vertrieb des 
Produktes während d er Patentdauer vorbehalten bleiben. Die V erwen­
dung eines auch in der Patentschrift nicht beschriebenen H erstellungs­
verfa hrens ist somit nicht gestattet. Diese Lösung ist keineswegs unbillig, 
da der Ersterfinder gewissermaßen eine Pionierleistung erbringt und als. 
Äquivalent einen wirksamen Schutz verdient. D agegen bleiben Dritten 
neue Verfahrensarten zugängig, wenn sie selbst erfinderisch sind ( O rigi­
nalverfahren), also gegenüber d em Stande der T echnik einen Fortschritt 
darstellen. Für eine d erartige V erbesserungserfindung besteht allerdings 
Abhängigkeit vom Stoffpatent, d a sie ohne Benützung d er Ersterfindung 
nicht verwertet werden kann. Wird keine Verständigung erzielt , so ha t 
der abhängige Erfinder nach d en bes tehend en allgem einen V orschriften 
einen Zwangslizenzanspruch . Auf Einzelheiten ist hier nicht ein zutreten . 
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Diese R egelung stellt einen angemessenen Ausgleich der In teressen dar 
und entkräftet den Einwand, da ß der Stoffschutz den Ansporn zur Er­
forschung besserer und billi gerer H erstellungsverfahren zerstöre. 

D em chemischen Stoffschutz wird nun öfters vorgeworfen, er gewähre 
auch j enem Erfinder ein umfassendes Monopol, der eine neue Verbindung 
erforsch t h a t lediglich für eine bes timmte Verwendungsm öglichkeit, wo­
durch der spä tere Erfinder einer vielleicht wichtigeren Applika Lion des 
gleichen Stoffes ungebührlich benachteiligt würde. In der T at umfaßt 
das Erzeugnispatent auch sämtliche V erwendungsmöglichkeiten der 
neuen Substanz, obwohl die Angabe nur eines Anwendungsgebietes für 
die P a tentierung genügt bzw. weitere Applika tionsmöglichkeiten noch 
gar nicht erforscht oder überhaupt voraussehbar sind, so daß man 
u . U . die Auffassung ver treten kann , der Stoffschutz gebe m ehr als 
einen der offenbarten Erfindungskenntnis adäqua ten Schutz und fördere 
reine Sperrpatente. Aus diesem Grunde ist im Sinne eines K ompromisses 
vorgeschlagen worden, den Stoffschutz nur in Bezug auf die vom Erfinder 
geoffenbarte Anwendung zu gewähren, welche auf den unerwarteten 
Eigenschaften des neuen Produktes beruht. Der Erfinder eines Farbstof­
fes soll d amit die Herstellung, den V ertrieb und Gebrauch des identischen 
Stoffes, zum Beispiel als Desinfektionsmittel oder als Zwischen produkt für 
ein Arzneimittel, nicht verhindern können. D as generelle Ausschlußrecht 
soll durch den Verwendungszweck begrenzt werden . 

Die vorgeschlagene Lösung vermag uns nicht zu überzeugen. Zunächst 
sei vorausgeschickt, daß auch umfassende V erfahrenspatente naturgemäß 
eine gewisse Sperrwirkung h aben . Abgesehen davon darf füglich behaup­
tet werden, daß gänzlich neue Applika tionen für erfundene chemische 
Stoffe doch eine seltene Ausnahme bilden. Die Nachprüfung und An­
wendung neuer chemischer Stoffe j edoch ist in der R egel keine erfinderi­
sche L eistung. Endlich führt ein durch die Zweckbestimmung beschränk­
ter Erzeugnisschutz zu einer R eihe unvermeidbarer K omplikationen, 
welche die Vorteile des Stoffschutzes bei der V erfolgung von Nach ahmern 
sofort wieder beseitigen. W enn nämlich ein Dritter zum Beispiel das als 
H eilmittel geschützte Produkt für Desinfektionszwecke oder als Zwischen­
produkt in den Handel bringt, so ist beim besten Willen eine wirksame 
K ontrolle darüber, ob das Produkt nicht doch als Arzneimittel verwendet 
wird, unmöglich. Logischerweise müßte ein zweckgebundener Stoffschutz 
noch zu weiteren Unterteilungen innerhalb eines Anwendungsbereiches 
führen (zum Beispiel H eilmittel gegen Herzleiden), was j eden praktischen 
Schutz verhindern würde. Die Schwierigkeiten für die Formulierung der 
Patentansprüche wären überdies recht beträchtlich . Es zeigt sich eben, 
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d aß auf lange Sicht nur der absolute Stoffschutz auch für chemische 
Produkte eine befri edigende Lösung bieten kann . Ein Vorbehalt gilt 
aber auch hier . Wenn ein D ritter eine ganz neue V erwendbarkeit des 
pa tentgeschützten chemischen Stoffes erfindet, so ist ihm in Anlehnung an 
die Bes timmung des schweizerischen R evisionsentwurfes nötigenfalls 
ein Zwangslizenzanspruch gegenüber dem Inhaber des Stoffpatentes 
einzuräumen, d a sein Patent od er seine u . U . nicht zur Pa tentierung 
zugelassene Erfindung von j enem abhängig ist . Wie bei der V er­
besserungserfindung bietet diese R egelung einen angem essenen Interes­
senausgleich . 

Zusammenfassend sei festgehalten, d aß die gegen d en Stoffschutz vor­
gebrachten Gründe theoretischer und praktischer Natur heute nicht m ehr 
stichhaltig sind. Vielmehr bietet - - wie praktische Erfahrungen zeigen -
nur der absolute Stoffschutz d em chemischen Erfinder einen äquivalen­
ten und wirksam en Schutz, d essen Gewährleistung bekanntlich auch im 
öffentlichen Interesse liegt. Es muß d emnach die Gleichstellung der 
chemisch en mit anderen Erfindungen in allen j enen I ndustriestaaten an­
gestrebt werden, die immer noch durch Gesetz oder Praxis eine Ausnahme­
behandlung kennen. Die geford erte interna tionale Anpassung der Pa tent­
gese tzgebung an die industrielle Entwicklung kann allerdings nur auf 
lange Sicht und nicht ohne gewisse K autelen gegen mißbräuchliche Aus­
wirkungen geschehen . So müssen u ngerechtfer tigt breite Stoffpa tente 
durch die amtliche Vorprüfung oder d as gerichtliche Nich tigkeitsver­
fahren vermieden werden, während die Interessen des abhängigen Er­
find ers und d er Allgemeinheit durch eine angemessene V erwendung des 
Institutes der Zwangslizenz zu wahren sind. 

U nsere Ausführungen sind als persönliche Meinungsäußerung auf­
zufassen mit d em Zwecke, die Diskussion dieses umstri ttenen Problem es 
auch in unserem Lande zu fördern. 

Resume 

Les inventions chimiques sont soumises d ans beaucoup de pays, et 
particulieremen t en Suisse, a un regime special qui limite la protection 
de fabrica tion. Ce systeme qui s'explique par des r aisons historiques et 
economiqu es ne correspond plus, a notre avis, aux exigences modernes de 
l'industrie chimique clont l 'activite inventive considerable necessite de 
longues recherches souven t tres coü teuses. D 'au tre part, la brevetabilite 
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du procede chimique, bien qu'elle s'etende souvent au produit directe­
ment obtenu pa r le procede brevete, n'accorde pas une protection equi­
valente et efficace a l'inventeur. Pour cette raison, la nouvelle loi anglaise 
a suivi l'exemple des Etats-Unis d' Amerique en introduisant le brevet de 
corps qui protege une nouvelle substance chimique independamment de 
son procede de fabrication. 

La question de la brevetabilite des produits chimiques sera reexaminee 
et discutee dans le cadre de l'Union, tant sur le plan national que sur le 
plan interna tional. Par consequent, les milieux interesses suisses doivent 
approfondir l'etude de ce probleme complexe, et ceci independamment 
du fait que le projet de la nouvelle loi suisse reprend le regime traditionnel 
avec quelques modifications. 

La partie principale de la publication est consacree a l'examen des 
arguments theoriques et pratiques avances contre la brevetabilite du 
produit chimique, qu'il ait un interet au point de vue medical ou non, 
et specialement a l'examen de la validite actuelle de ces arguments. L'au­
teur arrive a la conclusion qu'on ne peut guere justifier de nos jours la 
differentiation de l'invention chimique. L'auteur souligne egalement le 
fait que, seul le brevet de corps peut assurer une protection effective 
conforme a l'interet du createur d'une nouvelle suhstance et a l'interet 
general. Bien qu'il nous semble desavantageux de limiter - comme on 
l'a suggere pour certains cas - la protection du produit a l'appli­
cation invoquee pour justifier cette protection, il faudrait continuer 
de sauvegarder les interets d'un eventuel inventeur ulterieur. Sous cette 
rescrve, nous croyons que töt ou tard les pays de l'Union devront accorder 
une protection absolue aux produits chimiques pour eliminer la dif­
ferentiation injustifiee de toute une classe d ' inventeurs. 
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Ein schwedisch-schweizerischer Patentprozeß 

Die CIBA Aktiengesellschaft in Basel meldete am 28. J anuar 1939 in 
Schwed en ein Pa tent für ein V erfahren zur H erstellung ihres bekannten 
Heilmittels « Cibaz ol » an , und zwar unter d er Beanspruchung schweizeri­
scher Prioritätsanmeldungen aus dem J ahre 1938. Das schwedische Pa­
tent wurde am 9. M ai 1945 erteilt. Gegen dieses Patent reichte die 
schwedische Aktiengesellschaft Astra, das größte schwedische Unter­
nehmen für pharmazeutische Produkte, eine Klage ein, worin sie die 
gerichtliche F eststellung verlangte, d aß d as Erfindungspatent der Ciba 
ihr gegenüber nicht gelte, d a ihr ein sogenanntes Vorbenutzungsrecht_ 
auf Grund ihrer Arbeiten im H erbst 1938 zustehe. 

D as Stadtgericht in Stockholm fällt e am 26. September 1946 m ehrheit­
lich ein Urteil zu Gunsten der Firma Astra, gegen welches die Ciba Be­
rufung einlegte. Die zweite Instanz bestä tigte j edoch am 20. Juni 1947 
d en erstinst anzlichen Entscheid. Da es sich um einen Streitfall von 
grundsätzlicher und großer wirtschaftli cher Bedeutung handelte -
Astra fabriziert ihr d em « Cibazol » entsprechendes Sulfathiazol in großen 
Mengen -, appellierte die Ciba an den Obersten G erichtshof Sch wedens. 
Das U r teil d er höchsten Instanz wurde am 26. Juni 1951 verkündet und 
lautete einstimmig zu Gunsten der Ciba. Das von der schwedischen 
Firma beanspruchte Vorbenutzungsrecht wurde zurückgewiesen, so d aß 
d as schwedische Patent der Ciba auch d er Astra gegenüber ab 1945 gel­
tend gem acht werden kann. D amit folgte der Obers te Gerichtshof der 
Argumentierung d er Ciba, welcher im wesentlichen auch ein in seinem 
Auftrag erstelltes Gutachten d es schwedischen Patentam tes beigepfli chtet 
h atte. 
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Ähnlich wie in der Schweiz hat nach schwedischem Patentrecht der­
jenige ein Patent nicht gegen sich gelten zu lassen, welcher die Erfindung 
zur Zeit der Patentanmeldung bereits benützt oder die für eine solche 
Benützung wesentlichen Maßnahmen ergriffen hat. Da Schweden die 
Londoner Fassung von 1934 der Pariser Verbandsübereinkunft zum 
Schutz des gewerblichen Eigentums noch nicht ratifiziert hat, kann in 
jenem Lande ein Vorbenutzungsrecht auch innerhalb des Prioritätsinter­
valles entstehen·, was zum erwähnten Patentstreit geführt hat. Das Vor­
benutzungsrecht bezweckt, aus Billigkeitserwägungen jenem die Mit­
benutzung einer Erfindung zu gestatten, der sie im Zeitpunkt der Patent­
anmeldung eines Dritten bereits ausgearbeitet und in Benutzung genom­
men hat oder mindestens wesentliche Veranstaltungen für eine Benut­
zung getroffen hat. 

Im vorliegenden schwedisch-schweizerischen Patentprozeß hat Ciba 
nicht bestritten, daß Astra zeitlich vor der Entnahme der schwedischen 
Patentanmeldung der Ciba kleinere Mengen Sulfathiazol im Labora­
torium hergestellt hat. Sie vertrat aber die Auffassung, daß dies in casu 
keinesfalls genüge, weil Astra das von ihr hergestellte Sulfathiazol noch 
nicht auf seine pharmakologischen Eigenschaften untersucht hatte. Sie 
wußte und konnte aber am 28. Januar 1939 noch nicht wissen, daß ihren 
Versuchsmengen die patentbegründete günstige therapeutische Wirkung 
zukomme. Demzufolge fehlte die Erkenntnis der Erfindung und damit 
der ,ville zu deren unmittelbaren Ausnutzung. In den Laboratorien der 
chemischen Fabriken werden laufend die verschiedensten Substanzen 
nebeneinander zu Versuchszwecken hergestellt, bei denen häufig das 
Herstellungsverfahren selbst nicht erfinderisch ist. Es entspräche aber 
nicht dem Sinn des Vorbenutzungsrechtes, das einen starken Eingriff in 
die Ausschließlichkeitsrechte des Erfinders und Patentinhabers darstellt, 
in sokhen Fällen die Befugnis zur lizenzfreien Fabrikation für die ganze 
Patentdauer zu gewähren . 

Im vorliegenden Rechtsstreit gelangte deshalb das höchste schwedi­
sche Gericht zur Schlußfolgerung, daß das von der Astra vor dem 28.Ja­
nuar 1939 hergestellte Sulfathiazol nicht unmittelbar als Heilmittel ver­
wendet, sondern bei weiteren Versuchsarbeiten im Laboratorium ver­
braucht wurde. Da Astra nicht beabsichtigte, diese Versuchsmengen auf 
andere Weise zu verwenden, verneinte der Gerichtshof die Vorbenutzung 
und vertrat auf Grund der Beweisaufnahme der ersten Instanz die Auf­
fassung, daß auch keine wesentlichen Maßnahmen zur Benutzung der 
produzierten Sulfathiazol-Mengen als Heilmittel getroffen worden waren, 
als Ciba ihre Erfindung in Schweden zum Patent anmeldete. Im Gegen-
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satz zu den unteren Instanzen wurde erkannt, daß keine genügende 
Grundlage für die Beanspruchung eines Vorbenutzungsrechtes gegenüber 
dem Patent der Ciba vorhanden sei, so daß Astra dieses Schutzrecht 
gegen sich gelten lassen muß. 

Dieses höchstgerichtliche Urteil ist für die pharmazeutische Industrie 
in vielen Ländern unzweifelhaft ein Präjudiz von erheblicher Trag­
weite, da es den Erfinder eines neuen Heilmittels vor einer unbegründe­
ten Schmälerung seines gesetzlichen Patentschutzes bewahrt. 

Ciba Aktiengesellschaft, Patentabteilung 



Diskussionsbeitrag 

zum · Problem der Markeniibertragung 
1 

Dr. jur. ALFRED AMSLER 

Zürich2 

1. Zu zwei Publikationen 

In Heft 2 der Zeitschrift «Wirtschaft und Recht» von 1950 weist W. F. 
Bürgi in seinem Artikel « Rechtliche und wirtschaftliche Überlegungen 
zum Problem der Markenlizenz» unter anderem darauf hin, 

- daß die Natur des Markenrechtes nur durch Betrachtung der wirt­
schaftlichen Realität erfaßt werden kann und deshalb notwendiger­
weise z:,eitbedingt ist, 

- daß die neuere Theorie allgemein und sicher mit Recht das Marken­
recht als in engstem ,Zusammenhang mit dem Wettbewerbsrecht stehend aner­
kennt, 

- daß die in der Literatur genannten Funktionen der Marke - Her­
kunftsbezeichnung und Q,ualitätsgarantie - in der Praxis häufig nebeneinan­
der in Erscheinung treten, 

- daß Firmenmarken und Phantasiemarken als zwei voneinander verschie­
dene Markenarten auseinanderzuhalten sind, 

1 Dieser Artikel wurde auf Veranlassung von Heberlein & Co. AG. vom Autor der 
nachstehend genannten Dissertation verfaßt, um die Diskussion über dieses aktuelle 
Thema in Fluß zu bringen. 

2 Die gemeinschaftliche Markenbenützung verschiedener Unternehmen. Diss. 
Zürich 1949. 
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- daß bei der Firmenmarke (CIBA-lgin, CIBA-zol; TOBLER-one) die 
Herkunft des Produktes betont wird und diese enge Verbindung 
zwischen Marke und Hersteller bei freier Übertragung des Marken­
rechtes auf einen Dritten zu Verwechslungen führen könnte, daß aber 
die Gefahr einer Publikumstäuschung über die Herkunft der Ware 
gegenstandslos wird, wenn der Markenerwerber oder Lizenznehmer 
auf der Verpackung seine Firma bekanntgibt, 

- daß die besonders zahlreichen Phantasiemarken, ohne einen Anklang 
an den Firmennamen aufzuweisen, in erster Linie der Kennzeichnung 
eines Produktes, nicht derjenigen seines Erstellers dienen, 

- daß die von den Gegnern einer freien Übertragung des Markenrech­
tes angeführte Täuschung des Publikums über die Herkurift der Ware vor­
wiegend ein Problem des unlauteren Wettbewerbes ist und daß die bei der 
Übertragung oder Lizenzerteilung zufolge anderer Herkunft gefürchtete 
Verschlechterung des Markenproduktes schon ebenso gut beim ur­
sprünglichen Markeninhaber vorkommen kann und - zum Beispiel 
zufolge kriegswirtschaftlicher Bewirtschaftung bestimmter Rohstoffe 
- auch mehrfach vorgekommen ist, so daß eine Nichtübertragung 
von Markenrechten die Abnehmer keineswegs vor Täuschung si­
chert und d as derart getäuschte Publikum im Boykott des verschlech­
terten Produktes eine wirtschaftlich wirksame Waffe sowohl gegen den 
ursprünglichen und jeden späteren Markeninhaber hat. 

Diesen zweifelsohne richtigen und die freie Übertragbarkeit der Marke 
befürwortenden Ausführungen stellt K. Spoendlin 1950 im November­
heft der Zeitschrift « Schweizerische Mitteilungen über gewerblichen 
Rechtsschutz und Urheberrecht», nach Kenntnisnahme der Ausführun­
gen Bürgis, unter der Überschrift« Zurfreien Übertragbarkeit der Marke» 
seine ablehnende Meinung mit der im wesentlichen folgenden Begrün­
dung gegenüber, 

- daß die wesentlichste Funktion der Marke die Angabe der Herkunft sei, 

- daß die Theorie der Garantiefunktion der Marke, wonach diese im 
wesentlichen die Aufgabe der Bezeugung einer bestimmten Qualität 
der Ware habe, den tatsächlichen Verhältnissen nicht gerecht werde, 

- daß die Marke selbst keine Garantie für die Beschaffenheit der Ware 
biete, 

- daß die Qualitätsfunktion der Marke höchstens in den Vorstellungen 
der Käufer liegen könne, 
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- daß der Fabrikant seine M arke wohl als « Qualitätsm arke » auffasse 
und erfreut sei, sie vom K äufer als M erkmal einer bestimmten Q,ualität 
verstanden zu wissen, doch eben nur als Zeichen seines Qualitäts­
produktes, 

- daß wohl in der Vorstellung des Käufers eine Änderung eingetreten 
sein möge, doch sehe dieser in der M arke nicht nur eine Q,ualitätsbe::,eich­
nung, «der Käufer weiß - zum Glück - sehr wohl, daß mit der 
M arke die Herkunft von einer bestimmten Unternehmung bezeugt wird . .. », 

- daß er diese jedoch bisweilen nicht kenne, 

- daß sowohl Gegner wie Befürworter sich auf die Garantiefunktion be-
rufen, woraus zu folgern sei, daß Argumente auf einer andern Ebene 
zu suchen seien, 

- daß die Marke für das Geschäft sehr wertvoll werden könne, weil sie 
«Werbekraft» gewonnen habe, die Werbekraft liege nicht im Marken­
wort oder -bild, sondern in der , verbekraft des Markenartikels oder 
des Geschäftes des Inhabers selbst, 

- daß die Verbindung von M arke und M arkenartikel und Geschäftsin­
haber nicht eine zufällige sei, die M arke stelle einen integrierenden Be­
standteil des Geschäftes mit dem betreffenden Markenartikel dar und aus ihrem 
,,v esen als akzessorisches R echt lasse sich ihre freie Übertragbarkeit 
nicht rechtfertigen. 

2. Einige Betrachtungen zum Problem 

Während Bürgi in dem hiervor erwähnten Artikel von der wir tschaft­
lichen Wirklichkeit ausgehend - also empirisch - der Natur des Marken­
rechtes näher zu kommen versucht und dabei richtig erkennt, daß recht­
liche Folgerungen aus wirtschaftli chen T atsachen nur aus zwingenden 
Gründen abgelehnt werden dürfen, kommt Spoendlin durch logische 
Folgerungen aus der Behauptung der überragenden H erkunftsfunktion 
der Marke - also deduktiv - zur Ablehnung einer frei en Ü bertragbar­
keit der Marke. D abei ist die Richtigkeit seiner Folgerungen zwangs­
läufig vom Ausgangspunkt abhängig. Ist dieser falsch, so sind es auch alle 
Folgerungen. 

N un hat die wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der. M arke im 
Laufe der Geschichte wiederholt geändert. Diente sie ursprünglich als 
Hausmarke dem Inhaber zur M arkierung der ihm gehörenden Sachen, der 
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von ihm verfertigten Waren und als Unterschrift, so schuf sie im Mittel­
alter persönliche Beziehungen zwischen Gewerbetreibendem und Kunde. 
Jedem Gewerbetreibenden war ein einziges Zeichen zuerkannt, das im 
Markenbuch verurkundet und als Geschäftszeichen aufs engste mit dem 
Geschäftsbetrieb verbunden war. Als Beispiel sei der von Osterrieth in 
seinem Buche « Gewerblicher Rechtsschutz» angeführte Eintrag über das 
Zeichen eines Bäckers aus Lübeck angeführt, wonach im «Weddeboeck» 
bestimmt wurde, daß das Zeichen bei dem Hause verbleiben soll, «so­
langhe dathsulve vor ein backhuess gebrucket werth». - Vermochte die 
Marke in wirtschaftlichen einfachen Verhältnissen früherer Zeiten auf 
die Herkunft der Ware aus einem bestimmten Geschäftsbetrieb hinzu­
weisen, so änderte das seit dem 19.Jahrhundert mit derTatsache der Ein­
tragung von vielen Hunderttausenden von Marken . Abgesehen von den zahlen­
mäßig wenigen Firmenmarken, die Bürgi näher erläutert, wurde das Heer 
der Hunderttausenden von Phantasiemarken zu Warenzeichen. Als Beweis 
sei zum Beispiel auf die in der Zeitschrift « Propriete industrielle» 1942 
wiedergegebene Statistik über die Fabrik- und Handelsmarken in 
Deutschland verwiesen, wovon 1894 bis 1941 von 931 7 5 7 Eintragungs­
gesuchen 540 850 Marken eingetragen und 287 310 übertragen und 
396 242 Eintragungen erneuert wurden. Ein Blick in das Statistische] ahr­
buch der Schweiz besagt, daß jährlich 2000 neue Marken national einge­
tragen werden. Erwähnt sei noch die Zahl der seit 1891 bis 1946 in Bern 
eingetragenen internationalen Marken mit über 127 000. 

Spoendlin knüpft seine Folgerungen an mittelalterliche Gegebenheiten 
an und läßt die neuzeitliche Entfaltung der Marke unberücksichtigt, 
wenn er behauptet, die M arke bezeuge die Herkunft von einer bestimm­
ten Unternehmung, der Käufer kenne diese jedoch bisweilen nicht. Allein 
die Berücksichtigung der hiervor erwähnten Zahlen aus nur zwei Staaten 
ergeben das Gegenteil, nämlich, daß bei solch gewaltigen Ziffern die Vor­
stellung des Käufers von dem hinter der Marke stehenden Unternehmen 
verschwindend klein sein muß und er nur bisweilen ein Unternehmen 
kennt. Hinter der Marke steht nicht mehr ein einzelner Gewerbebetrieb 
mittelalterlicher Prägung, in dem zum Beispiel der K annengießer stolz 
sein Zeichen auf das wohlgelungene Einzelstück schlug. Heute stehen oft 
modernste, auf Massenproduktion eingerichtete Großunternehmen mit 
Tausenden von Arbeitern und vielen Zweigniederlassungen in aller Welt 
hinter ihr, und in der heutigen arbeitsteiligen Wirtschaftsform sind auch 
diese Unter.nehmen weiter mit andern, Rohstoffe, Halbfabrikate oder 
Bestandteile liefernden Unternehmen wirtschaftlich verflochten. - Er­
wähnt sei hier das von Bürgi angeführte Beispiel der Vertriebsgesellschaften, 
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die ihre Markenartikel anderswo fabrizieren oder fertigstellen lassen und 
dabei keineswegs an ihre bisherigen Lieferanten gebunden sind. 

Die Tatsache geschichtlicher Wandlung der w·irtschaftsform und die 
Erfassung der faktischen Gegebenheiten unserer Zeit lassen erkennen, 
daß die Phantasie- und Firmenmarke dem Käufer nichts Eindeutiges 
darüber sagen können, ob der Markenartikel in einem einzigen Unter­
nehmen hergestellt oder nach Vorfabrikation in andern Unternehmen 
dort nur zusammengestellt oder nach einem bestimmten und vorgeschrie­
benen Verfahren verarbeitet oder überhaupt nur mit einer Marke ver­
sehen wurde. Die T atsache, daß der Artikel nun aber auf dem ,vege 
zum Konsumenten doch durch das ihn mit einer Marke bezeichnende 
Unternehmen hindurchging, besagt dem Kunden aber noch nichts über 
dessen Herkunft. 

Der ,vandel der Bedeutung der Herkunfts- oder Hinweisfunktion der 
Marke geht auch aus folgenden Überlegungen hervor. Wirtschaftlich 
betrachtet, steht die eine Ware kennzeichnende Marke einerseits zwi­
schen dem Konsumenten und andererseits zwischen dem Fabrikanten 
oder Händler.Während nun in Zeiten einfacher ,virtschaftsverhältnisse 
der Geschäftsbetrieb mit der ihm zugehörigen einzigen M arke eine Ein­
heit bildeten, haben sich in der modernen v\Tirtschaft Rechtsverhältnisse 
zwischen der Marke und dem den mittelalterlichen Geschäftsbetrieb in 
der , v eiterentwicklung ablösenden Unternehmen herausgebildet. Bild­
lich gesehen, rückt die M arke vom Unternehmen ab, um die zwischen 
diesem und ihr liegenden Rechtsverhältnisse aufzuzeigen. Während nun 
früher, vom Konsumenten aus betrachtet, die Marke auf den Geschäfts­
betrieb hinwies, aus dem die Ware ursprünglich stammte, so weist sie 
heute insbesondere auf den zur Markenführung Berechtigten, auch wenn 
dieser nicht Produzent der , vare ist. - Diese Tatsache wird denn auch 
in wirklichkeitsnahen richterlichen Entscheiden erhärtet, so zum Beispiel 
in dem von Walt. Derenberg in «Warenzeichen und Wettbewerb in den 
Vereinigten Staaten» zitierten « Bourjois-Katzel »-Entscheid, wonach 
das amerikanische Gericht schon 1923 den inländischen M arkenbenutzer 
vor einem ausländischen Konkurrenten, der eine gleiche Ware gleicher 
Herkunft verkaufte, schützte. - Insbesondere wurde im Entscheid aus­
geführt, daß wenn auch die M arke des ausländischen Konkurrenten die 
Herkunft der Ware richtig angebe, das nicht genau sei, denn die einge­
tragene Marke weise auf den Berechtigten in USA hin, von dem die Ware 
herkommt, auch wenn er nicht deren Fabrikant ist. Deutlich kommt hier 
auch der Grundsatz zum Ausdruck, daß das der Marke schutzgewährende 
Land dem zur Markenführung Berechtigten ein Ausschließlichkeits-
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recht gewährt. Ein grundsätzlich gleicher Entscheid ist in der Zeit­
schrift «Copyright» 1938/39 erwähnt, wonach die zur Markenführung 
berechtigte holländische Tochtergesellschaft des deutschen Unterneh­
mens «Bayer» mit Erfolg gegen einen Konkurrenten vorging, der eben­
falls aus dem Unternehmen «Bayer» (J. G . Farben AG., Leverkusen) 
stammende Waren zu niedrigeren Preisen auf den holländischen Markt 
zu bringen versuchte. - Auch hier wurde der Erkenntnis, wonach die 
Marke auf den ;::,ur Führung Berechtigten hinweist und ihm im schutzgewäh­
renden Lande eine Monopolstellung einräumt, Nachachtung verschafft. 

Das englische Markengesetz von 193 7 /38 legt denn diese Erkenntnis 
schon der Begriffsbestimmung der Marke zugrunde, wonach diese ein 
markenmäßig gebrauchtes Zeichen ist, das im Handel die Beziehungen 
zwischen diesen Waren und irgend jemand kennzeichnen soll, der ent­
weder als Inhaber oder als eingetragener Lizenznehmer zu ihrem Ge­
brauch berechtigt ist, wobei ein besonderer Hinweis auf diese Person 
vorhanden sein kann, aber nicht vorhanden sein muß. 

Das Problem der freien Übertragbarkeit der Marke und dasjenige 
der Markenlizenz hat seine ·wurzeln im Wettbewerbsrecht. Geht man von 
dessen Grundgedanken aus, so kommt man zur Anerkennung der freien 
Übertragbarkeit der Marke und der Zulässigkeit der Markenlizenz. In 
künftigen Auseinandersetzungen um das Für und das Wider der Aner­
kennung der freien Markenübertragung und der Zulässigkeit der Mar­
kenlizenz sollten die Grundgedanken des w·ettbewerbsrechtes um so eher 
eine Diskussionsbasis abgeben, als schon heute Einmütigkeit darüber 
herrscht, daß das Markenrecht nur einen Ausschnitt aus dem größeren 
Gebiete des Wettbewerbsrechtes bildet. 

Welches sind nun diese Grundgedanken des , vettbewerbsrechtes? 
- Die Antwort gewinnt an Klarheit, wenn man sich einerseits die Front 
der Konkurrenten, andererseits die sich bildenden Rechtssätze vorstellt, 
die schließlich im Gesetz verankert werden. Betrachtet man die Front 
der Konkurrenten, so erkennt man, daß die Tatsache der vorhandenen 
Konkurrenz den Einzelnen zur Leistungssteigerung anspornt. Läßt einer 
in seiner Leistung im Verhältnis zum Konkurrierenden nach, so bleibt 
die Nachfrage nach der von ihm angebotenen Ware aus. Entschließt er 
sich nicht zu neuen Leistungen, so scheidet er als nicht konkurrenz- und 
nicht lebensfähig aus dem ,vettbewerb aus. Nun erbringt der einzelne 
Konkurrent aber nur dann eine besondere Leistung oder bemüht sich um 
die Erhaltung der bisherigen Güte seiner Erzeugnisse, wenn ihm andrer­
seits Gewähr dafür gegeben ist, daß ihm die Früchte seiner Anstrengun­
gen auch zufall en. So sind die Grundgedanken des Wettbewerbs einer-
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seits Leistungss teigerung, andrerseits Garantie d afür, d aß jeder Nutz­
nießer seiner wirtschaftlich verwertbaren Leistung wird. 

Die Art der Leistung kann nun recht mannigfaltig sein, wobei aber 
immer der Erbringer der Leistung der utznießer derselben werden soll, 
sei diese nun zum Beispiel im Gebiet d er Technik, d er Chemie oder der 
Herstellung und d em V ertrieb von Massenartikeln. Überragt zum Beispiel 
eine Leistu ng auf technischem Gebiet als Neuheit d en Stand der bisherigen 
Technik, so wird dem Erfinder gegen Offenbarung d es Erfindergedankens 
ein absolutes Ausschlußrecht während einer R eihe von J ahren zur wirt­
schaftlichen Nutzung der erbrachten Leistung eingeräumt. Die Art d er Nut­
zung, zum Beispiel Hingabe seiner wirtschaftlich verwertbaren Leistung ge­
gen Geld oder die Einräumung örtlich und zeitlich beschränkter Nutzungs­
rechte ist ihm freigestellt. Während der Schutzfri st , die zum Beispiel in d er 
SchweizfürtechnischeErfindungen 15, für Arzneimittel 1 0J ahre beträgt, ha t 
d er Erfinder oder die von ihm erm ächtigten Personen das alleinige Recht auf 
wirtschaftliche Nutzung durch H erstellung, Gebrauch und Absatz d es Ge­
genstandes der Erfindung. Nach Ablauf d er Schutzfrist wird die Erfindung 
Allgemeingut und dient der W'eiterentwicklung als Ausgangspunkt. 

Während nun bei den p atentfähigen Erzeugnissen diese ausschließlich 
vom Patentinhaber und der von ihm ermächtigten Personen hergestellt 
und wirtschaftlich genutzt werden dürfen, werden die nicht patentfähi­
gen Produkte von zahlreichen Konkurrenten in unterschiedlicher Güte 
angefertigt und feilgeh alten. Diese Konkurrenten genießen nicht die d em 
Erfinder eingeräumte Monopolstellung. 

Die Marke ermöglicht es, die neben dem unter Patentschutz stehenden 
Erzeugnis erbrachten Leistungen auch nach Ablauf der Schutzfrist wirt­
schaftli ch zu nutzen, so daß nicht ein Dritter Nutznießer fremder Arbeits­
leistung wird . Mit Ablauf d er Schutzfrist wird das patentierte Erzeugnis 
Allgemeingut, und neben d em bisherigen Produzenten haben Konkurren­
ten das Recht auf Herstellung und Vertri eb des Produktes. Die V erwen­
dung der Marke aber, für deren Bekanntwerden d er I nhaber Aufwen­
dungen m achte, steht allein ihm zu, um so die neben d em patentierten 
Erzeugnis erbrachten Leistungen zu nutzen, mögen diese zum Beispiel 
auch nur in einer gefälligen oder zweckmäßigen Verpackung oder in der 
Schaffung einer weltweiten Absatzorganisation oder in d er Preiswürdig­
keit des Erzeugnisses liegen. Als Beispiel sei der M arkenartikel «Aspirin » 
erwähnt, d essen chemische Zusammensetzung längst nicht mehr unter 
Patentschutz steht und von j ed ermann als Acidum acetylo-salicilicum 
hergestellt und unter dieser oder irgendeiner Bezeichnung, außer der­
jenigen des \Vortes «Aspirin», abgesetzt werden darf. 
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Anerkennt man den Grundsatz, daß jeder Nutznießer seiner Leistung 
werden soll, so wird man dem Erbringer dieser Leistung auch die Art 
der wirtschaftlichen Verwertung anheimstellen, solange diese im Rahmen 
der Rechtsordnung bleibt. Wie dem Patentinhaber, muß ihm die Ver­
äußerung der unter einer Marke erbrachten Leistung in Form der Über­
tragung der Marke oder die Einräumung von örtlich und zeitlich begrenzten 
Nutzungsrechten zugebilligt werden. Als hauptsächlichstes Hindernis einer 
solchen, die tatsächlichen Verhältnisse gesetzlich anerkennenden Regelung 
wird die Täuschung des Publikums ins Feld geführt, wobei sich die Täu­
schung auf die Herkunft und die Qualität des unter einer Marke offerier­
ten Erzeugnisses beziehe. - Glaubt man, daß trotz der Unsumme von 
Marken eine Täuschung über die Herkunft der ,vare möglich sei, so ist 
diese Gefahr leicht durch Beifügung der Firma des zur Markenführung 
Berechtigten behoben. Fürchtet man die Qualitätsverschlechterung, so 
werden auch diese Bedenken zerstreut, wenn man die wirtschaftliche 
Wirklichkeit betrachtet, wonach es dem ursprünglichen Markeninhaber 
unbenommen ist, die Qualität seiner Erzeugnisse zu variieren. Der emp­
findsame Käufer und die wachsame Konkurrenz würden hier rasch Ab­
hilfe schaffen, wenn sich wirklich jemand finden sollte, der glaubt, ohne 
zwingende eigene Gründe (zum Beispiel durch Kriegswirtschaft oder 
Rohstoffsperre) seine vVare ohne empfindliche eigene Nach teile ver­
sch lechtern zu dürfen. Aber wo sind denn in der v\Tirklichkeit solche 
Warenverschlechterungen oder -veränderungen zu einem Grade vorge­
kommen, daß von einer wesentlichen Täuschung des Publikums ge­
sprochen werden darf, indem zum Beispiel jemand unter einem be­
kannten Stimulierungsmittel (zum Beispiel C-phos) ein Schlafmittel 
vertrieb? - Solche theoretischen Bedenken schwinden, wenn man sieht, 
mit welcher Sorgfalt eine Absatzorganisation für eine unter einer Marke 
gehandelte Ware aufgebaut und gepflegt wird, um das einmal erworbene 
Vertrauen in die Güte des Markenartikels zu erhalten, wenn möglich, 
zu mehren. 

, v enn es einem Unternehmen durch irgendwelche zwischenstaatliche 
Erschwerungen (Zoll- oder Clearingbestimmungen) nicht möglich ist, zu 
annehmbaren Bedingungen ein Markenprodukt auf den ausländischen 
Markt zu bringen, so ist der ursprüngliche Markeninhaber im eigenen 
Interesse in der v\T ahl des zur Markenführung Berechtigten recht vor­
sichtig, gefährdet er doch den von ihm geschaffenen Wert der Marke, 
wenn der spätere Markenbenutzer durch irgendwelche Machenschaften 
das Vertrauen des kaufenden Publikums in die Güte des Markenartikels 
untergräbt. Dabei bliebe die schädigende Wirkung nicht auf ein Land 
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beschränkt, kauft doch derselbe Kunde oft seine ihm besonders zusagen­
d en M arkenprodukte (zum Beispiel Raucherwaren, Toilettena rtikel , W ä­
sches tücke) in aller Herren Länder und lies t deren Anpreisung oft auch in 
verschied ensprachigen Zeitschriften. ·wurde er in einem Lande ent­
täuscht, so wendet er sich auch in einem andern Lande ein em Konkur­
renzprodukt zu. 

Die rechtliche R egelung der Übertragbarkeit der M arke ist in d en 
einzelnen Staaten heute noch verschieden. Eine Anzahl von Staaten an­
erkennen die Zulässigkeit der freien Ü bertragba rkeit d er M arke, d as 
heißt ohne gleichzeitige Mitübertragung d es Geschäftsbetriebes, in wel­
chem sie bisher gebraucht wurde, andere anerkennen die R echtsgültig­
keit d er M arkenübertragung, sofern gewisse Bedingungen erfüllt sind, 
wieder andere h alten an d er starren Bindung von M arke und Geschäfts­
betrieb fes t, so d aß nur eine gemeinsame Ü bertragung zulässig ist. Zur 
schrittweisen Angleichung des R echtszustandes im G ebiet der daran in­
teressierten und in einer Union zusammengefaßten Staaten wurde an­
läßlich der R evisionskonferenz von 1934 in London bes timmt, d aß es 
für die V erbandsländer, die bisher die M arke nur zusammen mit d em 
zugehörigen Geschäftsbetriebe übertragen durften, zur Rechtsgültigkeit 
d er Ü bertragung genügen solle, wenn der im betreffenden L ande liegend e 
Teil des Geschäftsbetriebes mit dem Recht der ausschließlichen M arken­
nutzung in diesem Lande auf d en Erwerber übergeht. Auf Grund dieser, 
eine freiere oder gar freie Übertragb arkeit d er M arke einleitenden Be­
stimmung wurde in der schweizerischen Markengesetzgebung die Be­
stimmung aufgenommen, wonach wirtschaftli ch eng miteinander ver­
bundene Produzenten oder H andeltreibende dieselbe Marke für gleiche 
oder ähnliche \t\Taren gleichzeiti g benutzen dürfen. 

Die richterliche Auslegung des Begriffes der engen wirtschaftlichen 
Bindung bereitet j edoch entwelche Unsicherheit. Geht man aber von d en 
ta tsächlichen V erhältnissen aus und nimmt Einblick in die Lizenzver­
träge, so erkennt man, d aß durch diese eine enge Bindung geschaffen 
wird, bes timmt doch der Lizenzgeber oft die Bezugsquellen der Ausgangs­
stoffe, d as anzuwendende Verfahren (zum Beispiel die Art der Imprä­
gnierung von Stoffen, die Art d er Behandlung, um Stoffe gegen Motten , 
Licht oder W ascheinflüsse unempfindli ch zu machen ) und bedingt sich 
Kontroll rechte an der auf den M arkt zu bringenden \ t\Tare aus und bindet 
d en Mitbenutzer d er M arke durch Konventionalstrafen für j eden V er­
stoß. Trotzdem besteht weiterhin die Gefahr, d aß unkorrekte Lizenz­
nehmer versucht sind , durch Aneignung d er Niarke Nutznießer fremd er 
Arbeitsleistungen zu werd en, indem sie sich zum Beispiel die bisher vom 



- 142 -

Lizenzgeber bezogene ,,v are vertragswidrig anderswo beschaffen oder 
diese gar selbst herstellen und unter d er bisherigen M arke verkaufen. 
Solchen offenbaren Rechtsmißbräuch en haben indessen Urteile ver­
ständiger Richter entgegengewirkt, die besagten, d aß der Lizenznehmer 
die Marke nur.für den L izenzgeber benutzt, solange sie ihm nicht übertra­
gen ist. Beispiele solcher Entscheide findet m an in der Zeitschrift « Copy­
right » J ahrgang 1938/39 auf Seite 41 und 43 und im J ahrgang 1940 
auf Seite 393. Dieser Grundsatz, wonach der Lizenznehmer die M arke 
nur für d en Lizenzgeber benutzt, hat im englischen und am erikanischen 
M arkengesetz bereits Eingang gefunden. 

3. Zusammenfassung 

Die M arke weist heute nicht m ehr auf die H erkunft der ·w are aus 
einem b estimmten Unternehmen, sondern auf d en zur Markenführung 
Berechtigten hin. Neben dieser veränderten Hinweisfunktion ist die Marke 
h eute ein W aren- und Gütezeichen, d as dem K äufer ermöglicht, unter den 
Angeboten zahlreicher Konkurrenten d en ihm durch besondere Eigen­
schaften und Vorzüge genehmen M arkenartikel zu wählen. Stellt ein 
Kunde bei späteren Bezügen einer immer wied er benötigten W are (zum 
Beispiel T oilettenartikel und Wäschestücke) die gleichbleibende Güte 
d erselben fes t, so sieht er mit Recht in der M arke den Garanten für 
gleichbleibende Qualität , denn der M arkeninhaber wird im eigensten 
Interesse durch Beibehaltung der W arengüte das einm al erworbene, 
d och so leicht wied er zerstörbare V ertrauen zu erhalten versuchen, um 
die Anwartschaft auf weitere Verkäufe zu haben. Seine Absatzs ta tistik 
entspricht d abei d em Wert d er M arke. 

Die rechtliche Zulässigkeit d er freien M arkenübertragung und der 
M arkenlizenz ergibt sich aus dem Grundsatz des W ettbewerbsrechtes, wo­
nach jeder .Nutz nießer einer - wenn auch noch so kl einen - wirtschaftlich 
verwertbaren L eistung werden soll. Die Art der Nutzung soll dabei innerhalb 
der Rechtsordnung j edem freistehen. Will sich die R echtsordnung nicht 
weiterhin d em Vorwurf aussetz_en, d er wirtschaftlichen Entfaltung nach­
zuhinken, so ist im Interesse d er Rechtssicherheit die R egelung d er Mar­
kenübertragung und der M arkenlizenz dringendes Gebot. Dabei soll 
ausgedrückt werden, daß sich d er M arkeninhaber bei der Übertragung 
der Marke aller Rechte im L ande des M arkenerwerbers begibt, d aß aber ­
d er zeitlich und örtlich begrenzte Gebrauch der Marke durch den Lizenz ­

nehmer rechtlich dem L izenzgeber zugerechnet wird . 



- 143-

Resume 
De nos j ours, la m arque ne se rapporte plus a l'entreprise d 'ou une 

certain e m archandise es t origin aire, m ais se rffere a la personne legitimee 
a en faire usage. Outre cette fond ion indicat rice, auj ourd 'hui m odifiee, 
de la marque, celle-ci remplit le role d ' un signe de m archa ndise et d e 
qualite, d 'un signe qui permet a la clientele de reconnaitre et de choisir, 
parmi les produits de nombreux concurrents, l ' article presentant les 
avantages et la qualite requis. Lorsqu 'un client, lors d 'achats r eiteres d 'un 
produit touj ours demande (articles de toilette, lingerie, etc. ), y retrouve 
la qualite in alteree, il considerera la m arque comme garantie d'une qualite 
constante. Il la r egard era comm e telle a bon droit: le proprietaire d e la 
marque cherchera d ans son propre interet, en m ain tenant une qualite 
inchangee, a garder la confiance de sa clientele, confiance si vite perdue, 
et a satisfaire les acheteurs futurs. Le volume du debit de marchandises 
etablit la valeur d e la m arque. 

L a liceite de la cession libre d e la m arque et de la licence resulte de ce 
principe du droit de concurrence selon lequel n 'importe qui peut tirer 
profit d 'une ressource exploitable, aussi m od este soit-elle. Il appartient 
a chacun de choisir librement, d ans les limites fixees p ar l'ordrejuridique, 
le mode d 'exploita tion. Il importe que le legisla teur, s'il veut echapper 
au reproche de m econnaitre plus longtemps l 'evolution economique, r egle 
sans retard le droit de .la cession libre de la marque et de la licence, d ans 
l'interet de la securite des affaires . Il disposera que le proprietaire de la 
m ~ , que, par la cession du signe, perd dans le pays du cessionnaire tous 
] -:,s droits sur la m arque. Dans le cas de la licence en revanche, le licencie 
emploie la m arque, d ans les limites territoriales et d e temps convenues, 
pour le compte du donneur de licence, titulaire du signe. 



Über die Schutzwirkung 

der internationalen Markenregistrierung 

WALTER WINTER 

Basel 

Problemstellung 

Das Gebiet, in welchem die interna tionale :Marke eine Schutzwirkung 
entfaltet, ist bekanntlich in den letzten Dezennien zufolge von Austritten 
von V erbandsstaaten aus dem Madrider Marken-Abkommen (MMA) 
kleiner geworden. Obwohl die interna tionale R egistrierung von Angehöri­
gen der 19 Verbandss taaten sehr lebhaft benützt wird, sucht man in 
Unionskreisen nach Maßnahmen, die weitere Staaten zum Beitritt zum 
MMA veranlassen könnten; m an denkt etwa daran, durch eine R ev ,sion 
des MMA die darin enthaltenen V erpflichtungen soweit herabzuset _en, 
daß sich Länder mit den verschiedensten M a rkenrechtssystemen n­
schließen könnten, ohne dabei eine Beschränkung ihrer Souveräni , ät 
beklagen zu müssen. 

So ist ein Revisionsprojekt aufgetaucht, nach welchem unter einem 
neuen Abkommen di e internationale Registrierung einer Marke keinerlei 
Schutzwirkung in den Verbandsstaaten zur Folge haben, sondern ledig­
lich eine Art von prioritätsbegründ enden Legitimationsausweis zur An­
m eldung der M arke zur Eintragung in den Registern der Verbands­
staaten bilden soll. vVer eine solche Aushöhlung der internationalen 
Marke bedauern würde, wird etwa darauf hingewiesen, daß eine solche 
Revision großen G ebietszuwachs bringen könnte und auch, daß selbst 
unter dem geltenden MMA die m aterielle Schutzwirkung fraglich sei, 
insbesondere wenn seitens eines Verbandsstaates eine I. R. Marke noch 
nach Ablauf eines Jahres seit der internationalen Registrierung zurück­
gewiesen werde. 
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Zweck dieses Aufsatzes ist, einen Beitrag zu liefern zur Beantwortung 
der Frage nach der m ateriellen Schutzwirkung, welche die internationale 
R egistrierung unter dem geltenden MMA dem Markeninhaber tatsäch­
lich verschafft . 

Die Vorsduiften des MMA (1891 /1934) 

Im Zusammenhang mit den hier anzustellenden Überlegungen sind 
vor allem Art. 4 (besonders Ziffer 1) und Art. 5 (besonders Ziffer 5) zu 
berücksichtigen. 

Es sei kurz rekapituliert, daß Art. 4- ( 1) vorschreibt, daß von der Eintragung im 
Internationalen R egister an die l'vfarke in jedem Vertragslande «ebenso geschützt» 
sei, « wie w e nn sie dort unmittelbar hinterlegt worden wäre». 

Art. 5 betrifft insbesondere d ie Zurückweisung einer Marke in einem Verba nds­
lande; die Gründe, aus welchen abgeleh nt werden d arf, werden limitiert ; für die 
Zurückweisung w ird eine Frist von l Jahr ab internatio naler Registrierung ge­
se tz t, und es werde n verfahrensrechtliche Regeln aufgeste ll t . Von besonderer Be­
deutung ist di e Statuierung der Vermutung auf Genehmigung der Marke durch 
diejenige n Behörden, welche innert J ahresfrist keine M itte ilung an das Inter­
nationale Bureau gerich tet haben. 

D arnach steht die v\Tirkung der internationalen Marke j edenfalls für 
diejenige Zeitperiode, die mit dem Ablauf des ersten Jahres seit der Ein­
tragung im Berner Register (bzw. mit der die Annahme statuierenden 
Erledigung eines Beanstandungsverfahrens in einem Vertragsla nde) be­
ginnt, klar fest: Die Marke genießt in j edem Verbandslande den gleichen 
Schutz, wie wenn sie dort unmittelbar zur R egistrierung angemeldet und 
angenommen, das heißt eingetragen word en wäre. Hierüber scheinen 
denn auch in der Literatur keine Zweifel zum Ausdrucke zu kommen : 
So betont das Interna tionale Bureau schon in Prop. Ind. 1900, S. 103: 
« L ' enregistrement international produit absolument les mem es effets 
qu 'un enregistrement dans ce pays» (Italien), welche Fests tellung später 
(Prop. Ind. 1922, S. 168) lediglich durch Hinweise auf das während d es 
ersten J ahres gegebene R echt zur Zurückweisung ergänzt wurde. So 
auch Ladas (International Protection of Industrial Property, Cambridge 
USA, H arvard U niversity Press l 930, S. 619) : "After the lapse of the 
one year period, no refusal of protection may be m ade by any country"; 
dies ist natürlich insofern zu ergänzen, daß auch nach Ablauf d es ersten 
Jahres der internationalen Marke in j edem Verbandslande der Schutz 
entzogen werden kann unter den gleichen Umständen, wie dies für jede 
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national registrierte M arke in dem betreffenden Lande erfolgen kann 
(vgl. Ladas, S. 620 mit Nachweisen). 

Weniger Klarheit herrscht bezüglich des - minder wichtigen -
Problems, nämlich der R echtslage der internationalen Marke während 
des ersten J ahres nach der Registrierung: H at die Registrierung in den 
Verbandsländern bloß die Wirkung einer Anmeldung zum nationalen 
Register (so Ladas S. 624), oder ist sie wie eine national registrierte Marke 
geschützt mit der Auflage, d aß der Schutz (rückwirkend) dahinfällt im 
Falle einer Zurückweisung (so in D eutschland, siehe§ 7 der Verordnung 
über internationale Markenregistrierung vom 9. Dezember 1922)? Beide 
Ansichten werden vertreten, und das Interna tionale Bureau scheint eine 
Art Mittelstellung einzunehmen; es stellt in Prop. Incl. 1922, Seite 168, 
fest, daß die Marke auch während des ersten J ahres « m anifestemen t » 

mehr Schutz genieße als eine bloße Anmeldung, wobei dessen Qualität 
von den nationalen Gesetzen abhänge. « Le titulaire de la m arque ne 
depose pas seulement sa carte de visite a Ja porte; il est admis a entrer 
dans la m aison et il y pourra demeurer s' il remplit les memes conditions 
que les gens du pays; toutefois, si cette autorisation lui est retiree expresse­
ment sous forme de refus, il est force de quitter la m aison pour toujours. » 

Die Praxis in einigen Vertragsländern 

Bezüglich vorstehend dargelegter Probleme soll die Rechtslage in einer 
Anzahl einzelner V erbandsländer durch folgende Kurzberichte etwas 
näher beleuchtet werden: 

Schweiz 

Die Schweiz hat bis zum heutigen Tage alle Fassungen des MMA 
ratifiziert; damit hat der Staatsvertrag hier innergesetzliche Verbind­
lichkeit erlangt (vgl. Gansser in Schweiz. Mitt . Gew. Rechtss . Urh. 1949, 
S. 30ff ). In der Praxis der Gerichte werden denn auch international und 
national registrierte Marken in völlig gleichartiger W eise behandelt 
[vgl. zum Beispiel BGE 36 (1910) II 448; App.Ger. Bern v. 22. Sep­
tember 1911 in Prop. Incl. 1912/ 112; BG-Entsch. v. 12. April 1913 i. S. 
Badt c. Filatures; ZBJV 64 (1928) 179; SJZ 28 (1931 /32) 299]. 

Über die Rechtslage, in welcher sich die Marke während der einjähri­
gen Zurückweisungsfrist oder bei einer allfälligen verspäteten Zurück­
weisung seitens der schweizerischen R egistrierbehörde befindet, konnten 
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weder Entscheidungen noch Literatu r ermittelt werden ; im Hinblick auf 
die innergesetzliche Verbindlichkeit des MMA ist eine Diskrep anz zwi­
schen dem R echte aus Staatsver trag und demj enigen aus na tionalem 
Gesetze hier kaum denkbar. 

Belgien 

Die internationale R egistrierung einer M arke h at die gleiche Wir­
kung wie eine nationale R egistrierung. Letzlere wird in Belgien vom Amte 
ledigli ch einer Prüfung auf Erfüllung von Formvorschriften un terzogen ; 
bez üglich dieser wird bei internati onal registrierten M arken Erfüllung 
präsumiert, so daß nur höchst ausnahmsweise seitens der belgischen Be­
hörde vom R echte der Ablehnung Gebrauch gem acht wird. Die Prüfung 
der R echtsbeständigkeit intern a tionaler M arken liegt, gleich wie für 
na tionale M arken, ausschließlich bei den Gerichten, deren Entscheidung 
n a turgemäß nicht an die einj ährige Ablehnungsfrist des MMA gebunden 
ist. (Zusammengestellt auf Grund persönlicher Mitteilungen von H errn 
F. Gaspar, Pa tentanwaltsbüro V and er H aeghen, Brüssel. ) 

Deutschland 

Auf Grund des R eichsgesetzes vom 12.Juli 1922 betr. den Beitritt zum 
MMA erließ die Reichsregierung am 9. November 1922 eine Verord­
nung über die internationale M arkenregistrierung gemäß deren § 7, 
Satz 1, die interna tionale R egistrierung einer ausländischen M arke die 
gleiche \Virkung hat, « wie wenn die M arke .. . zur Eintragung in die 
Zeichenrolle angemeldet und eingetragen worden wäre ». Dementspre­
chend zum Beispiel die Beschwerdeentscheidung vom 13. August 1925 
(BI. 31/211 ), vgl. auch Pinzger « D as deutsche Warenzeichenrecht », 
2. Aufl. 193 7, S. 343 ff. N ach Ablauf der einjährigen R efüsierungsfri st läßt 
die deutsche Praxis kein Administrativverfahren gegen die Anerkennung 
einer intern ationalen M arke mehr zu; lediglich solche V1Tiderspruchsver­
fahren, auf welche in einem fristgerechten R efus provisoire hingewiesen 
word en ist, dürfen nach Ablauf der R efüsierungsfrist noch zu Ende ge­
führt werden (Beschwerdeentscheidung vom 7. Juli 1926, in BI. 32, 
S. 184). 

Frankreich 

Die internationale R egistrierung einer M arke löst ohn e weiteres die 
volle Schutzwirkung in Frankreich aus; die Londoner Fassung d es MMA 
ist für Frankreich durch die V erordnung vom 26. Juli 1939 in Kraft ge­
setzt worden. D a d as französische R echt keine Vorprüfung von M arken-
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anmeldungen vorsieht, stellt sich hier die Frage nach der Rechtslage der 
Marke während des ersten Jahres nach der internationalen Registrierung 
überhaupt nicht. 

Daß Frankreich die Rechte eines Markeninhabers aus dem MMA voll 
anerkennt, ergibt sich zum Beispiel aus dem Urteil des Cour de Cassa­
tion vom 4. Mai 1936 (Annales de la P.I., 1937, S. 54), in welchem -
anläßlich einer Streitfrage betreffend Übertragung einer Marke - fest­
gestellt wurde, daß der Inhaber einer internationalen Registrierung 
besser gestellt sein kann als der Inhaber einer nationalen Marke. (Zu­
sammengestellt auf Grund persönlicher M itteilungen von Herrn E. Cou­
lomb, Patentanwalt, Paris.) 

Niederlande 

Die Niederlande haben alle Fassungen des MMA ratifiziert, wodurch 
dieses innergesetzliche Verbindlichkeit erlangt hat. Deshalb ist die Kraft 
einer internationalen Eintragung der einer national registrierten Marke 
gleich. Es ist denn auch ständige Praxis der Gerichte, national und inter­
national eingetragene ,!\T arenzeichen in gleicher Weise zu behandeln 
(Oberster Gerichtshof, 10. Mai 1946, B.I.E. 1946, Nr. 46) . 

Die §§ 8 und 9 des ,!\T arenzeichengesetzes geben das amtliche V erfahren 
mit Bezug auf die Eintragung oder Verweigerung hierzulande einer in­
ternationalen Marke an. Es ist dort bestimmt, daß baldmöglichst nach 
Erhalt der Bekanntmachung vom Internationalen Bureau in Bern (ge­
mäß § 3 MMA), jedenfalls innerhalb eines Monats d anach, die Eintra­
gung in den Registern geschehen muß, falls keine Bedenken bestehen. 
Innerhalb eines, oder höchstens dreier Monate nach der Bekanntma­
chung muß dem Berner Bureau Kenntnis davon gegeben werden, daß 
der Schutz auf Grund der älteren Eintragung einer ähnlichen Marke 
nicht bewilligt werden kann. In der gerichtlichen Praxis hat zwar die 
Überschreitung dieser Termine nicht die Ungültigkeit einer Schutzver­
weigerung zur Folge; dagegen ist es ständige Praxis, daß die Frist eines 
Jahres, gemäß § 5, Absatz 2 des MMA, nicht überschritten werden darf 
(Haager Gerichtshof, 12. Mai 1948, B.I.E. 1949, Nr. 4, und 12. April 1950, 
B.I.E. 1950, Nr. 41). (Persönliche Mitteilung der Vereenigde Octrooi­
bureaux, 's-Gravenhage.) 

Österreich 

Es sind alle Fassungen des MMA ratifiziert worden (BGBL Nr. 8/ 1948), 
d as damit auch innerrechtliche Verbindlichkeit erlangt hat, sodaß die Er­
lassung einer besonderen österreichischen Vorschrift unnötig ist. Der 
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Schutz auf Grund d er internationalen R egistrierung beginnt 111 Ö ster­
reich sofort, das heißt mit d er interna tionalen Eintragung (vgl. zum Bei­
spiel Entscheidung d er Nichtigkeitsabteilung vom 7. März 1951 [ Österr. 
P. Bl. 1951 , S. 67], wodurch eine nationale Marke auf Grund einer inter­
nationalen gelöscht wurde), doch kann d er Schutz noch während eines 
J ahres durch R efus bzw. rechtskräftige Entscheidung auf Grund eines 
durch R efus hervorgerufenen Verfahrens mit Rückwirkung aufgehoben 
werden (vgl. Adler, «System des österreichischen Markenrechtes», Wien 
1909, S. 371 ). (Zusammengestellt auf Grund einer Information von H errn 
Dr. T haler, Wien. ) 

Portugal 

Die letzte Fassung des MMA ist am 6. Juli 1949 ratifiziert worden 
und ist d amit L andesrecht geworden ; d as geltende Patent- und Marken­
gesetz vom 24. August 1940 ist der Londoner Fassung der interna tiona len 
Verträge bereits angepaßt. 

Gemäß der amtlichen Ü bersetzung des MMA (Diario de Governo vom 
9. Februar 1950) ha t die internationale R egistrierung einer Marke die 
gleiche ·wirkung wie die Anmeldung einer Marke zur nationalen R egi­
strierung. Allerdings ist d as administrative Verfahren für die Anerken­
nung einer internationalen Marke vereinfacht, indem der Inhaber der 
letzteren am Widerspruchsverfahren nicht beteiligt wird, sondern ledig­
lich befugt ist, einen ablehnenden Entscheid an die Gerichte weiterzu­
ziehen. Bis zum Abschluß des Anerkennungsverfahrens dürfte die inter­
nationale R egistrierung in Portugal keine Schutzwirkung entfalten, doch 
ist diese Frage bisher nicht durch Gerichtsentscheid geklärt worden ; ins­
besondere steht auch nicht fest, welche Wirkung die in einigen Fällen 
getroffene amtliche Entscheidung ha t, durch welche - entgegen auch 
dem Wortlaute d es nationalen Gesetzes - die Anerkennung der Schutz­
wirkung einer internationalen Marke nach Ablauf der einjährigen Prä­
klusivfrist versagt wurde. 

Die R echtslage, in welcher sich eine internationale Marke während des 
ersten Jahres befindet, m ag etwas weniger günstig als in anderen Ländern, 
zum Teil auch noch ungeklärt sein: 0 b die portugiesische Praxis ver­
tragskonform ist oder nicht, soll hier nicht untersucht werden, wobei 
immerhin festges tellt werden darf, daß eine administrative V ersagung 
der Anerkennung nach Ablauf der Präklusivfrist sicher vertragswidrig 
ist. Es steht j edoch fest, d aß die internationale R egistrierung das Aner­
kennungsverfahren automatisch in G ang bringt und d aß nach d essen er­
folgreichem Abschluß die Marke wie eine nationale geschützt ist. (Zu-
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samm enges tellt auf Grund persönlicher Mitteilungen von Herrn J . E . 
Dias Costa , Pa tentanwalt, Lissabon.) 

Spanien 

D as MMA is t in der Form der Haager Fassung von 1925 gültig. Für 
internationale M arken findet binnen eines J ahres ein nationales Eintra­
gungsverfahren statt; nach d essen positivem Abschlusse ist die inter­
na tionale Marke in genau gleicher \ !\T eise geschützt wie eine nationale. 
(Zusammengestellt auf G rund persönlicher M itteilungen von Herrn J . 
Isern , Patentanwalt, Barcelona-Madrid. ) 

Scb] ußfoJ gerung 

Ü ber die Frage, ob während des ersten J ah res die internationale R e­
gistrierung einer M arke in d en V erbandsländern einen bis auf W iderruf 
bewilligten vollen Schutz bewirkt oder lediglich etwa die Wirkung einer 
Anmeldung zur nationalen R egisterein tragung hat, scheinen in Ver bands­
kreisen verschied ene Auffass ungen zu herrschen. Dagegen dürfte fes t­
stehen, d aß d er Inha ber einer interna tional registrierten M arke nach Ab­
lauf eines J ahres ab Eintragung im Berner R egister tatsächlich in allen 
V ertragsländern, welche während d es ersten J ahres die M arke nicht zu­
rückgewiesen haben , den gleichen Schutz genießt, wie wenn die M arke 
am T age der internationalen R egistrierung im nationalen R egister ein­
getragen worden wäre, mit d er Maßgabe, daß neben od er anstelle von 
entsprechenden na tionalen V orschriften verschi edene Bes timmungen des 
M MA anzuwenden sind (zum Beispiel Schutzd auer , Akzessorietät zur 
U rsprungsm arke, Erneuerungs technik, Ü bertragung). 

Die große Zahl d er internationalen M arken beweist eindeutig, in wie 
hohem Maße d as Institut von vielen der am internationalen Handel 
beteiligten Personen geschätzt wird, trotz d er Beschränktheit d es Terri­
toriums, in welchem es wirkt. \!\Tenn auch die Erweiterung des Gültig­
keitsgebietes d es MMA erwünscht ist, so wird m an bei einer R evision des 
MMA doch Sorge tragen müssen , d as vVesen der bewährten interna tio­
nalen M arken zu erhalten und nicht, zwecks Erleichterung des Beitrittes 
weiterer Staaten, den heute gegebenen Rechtsschutz aufzuheben oder so 
zu verdünnen, d aß d as Interesse d er Markeninhaber an einer interna­
tionalen R egistrierung erlischt. Die interessierten \1Virtschaftskreise dürf­
ten j ed enfalls ein gutes, praktisch nützliches R echt in wenigen Staaten 
einem dünnen, wenig nützlichen R echte in vielen Staaten vorziehen . 
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Resume 

L'etude ci-contre demontre que l'enregistrem ent d 'une m arque 
d ans le R egistre I n terna tional sous le regime de l' Arrangem ent d e M adrid 
confere en fait au detenteur de cette marque d ans les pays con vention­
n els le m em e d roit qu' il aurait eu , si la marque avait ete enregistree le 
m em e j our sur d emande directe d ans ch acun des registres n a tionaux; d es 
divergences d e vu es n e semblent exister d a ns les pays conventionnels que 
pour ce gui concerne la n a ture d e ce droit et l' effet de la protec tion pen­
d ant la premiere a nnee suivant l 'enregistrement interna tional. Lors d ' une 
revision d e l' Arrangem ent de M adrid , il faudra prendre soin de m aintenir 
le precieux principe de base du trai te; ce principe de base n e d evra pas 
non plus etre delaisse en faveur de l'adhesion eventuelle d ' au tr es Eta ts, si 
desirable soit-ell e. 



Aus der Praxis des A1ntes für geistiges Eigentum 

1. Patentrecht 

Art. 12, Abs. 2, PC: 

Bei der Schaffung des Patentgesetzes wurde nicht vorausgesehen, daß 
das Patenterteilungsverfahren, wie es heute der Fall ist, unter Um­
ständen mehrere Jahre dauert. Das ist offenbar der Grund dafür, daß in 
Art. 12, Abs. 2, nur von «der inzwischen verfallenen Jahresgebühr» 
(Einzahl) die Rede ist. Der Sinn der Bestimmung ist jedoch, daß bei der 
Patenterteilung nicht nur die inzwischen fällig gewordene zweite Jahres­
gebühr, sondern gegebenenfalls auch alle weiteren noch fällig gewordenen 
Jahresgebühren zu entrichten sind. Andernfalls bliebe unklar, wann 
diese weiteren Gebühren zu bezahlen wären . Es genügt daher in einem 
solchen Fall nicht, innert der drei Monate nach Patenterteilung nur die 
zweite Gebühr zu entrichten; werden die andern fällig gewordenen 
Gebühren nicht auch bezahlt, so erlischt das Patent wegen der Nicht­
bezahlung dieser letzteren. 

(Entscheid vom 21. Mai 1949. ) 

Art. 27, Abs . . 4, PC: 

Diese Bestimmung kommt nicht zur Anwendung, wenn das Amt fest­
stellt, daß für die nämliche Erfindung schon ein älteres Patentgesuch an­
hängig ist, das noch nicht zur Erteilung des Patentes geführt hat; denn 
die Hängigkeit des ältern Gesuches zerstört die Neuheit des jüngern 
nicht. vVohl wird, wenn beide Gesuche zur Patenterteilung führen, das 
auf das jüngere Gesuch erteilte Patent nichtig sein, aber nicht wegen 
Ziff. 4 (Neuheitsmangel), sondern wegen Ziff. 5 von Art . 16. 

(Entscheid vom 25 . August 1950.) 
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Art. 29, Abs. 1, PG: 

Es ist Sache des Patentbewerbers, im Fall d er T eilung eines früheren, 
mehrere Erfindungen u mfassenden Patentgesuches für j ed es d er abge­
trennten Gesuche eine (schon für das Stammgesuch beanspruchte) 
Priorität ausdrücklich zu beanspruchen. \i\Teder d as Patentgesetz noch 
die Vollziehungsverordnung schreiben dem Amt in einem solchen Fall 
vor, die für d as Stammgesuch beanspruchte Prioritä t automatisch auch 
für abgetrennte Teilgesuche vorzumerken. Für Teilgesuche sind die glei­
chen Anmeldeformalitäten zu erfüllen wie für d as Stammgesuch, d arunter 
auch die Einreichung eines Antrages auf Patenterteilung auf d em amtli­
chen Formular, welches besondere Vordrucke betreffend allfällige Priori­
tätsansprüche aufweist. \i\Tird hier kein Prioritätsanspruch vermerkt, so 
muß das Amt annehmen, daß die beim Stammgesuch beanspruchte 
Priorität für das Teilgesuch nicht beansprucht wird . 

(Entscheide vom Juli und August 1950. ) 

Art. 6 VVoP: 

D as Amt ist allerdings nicht befugt, die Berechtigung des Anmelders 
zu untersuchen. , ,venn indessen aus der Anmeldung selbst hervorgeht, 
daß d er Anmelder als Willensvollstrecker handelt, so wird es die genaue 
Bezeichnung der Erben verlangen und diese als Anmelder behandeln; 
denn der Willensvollstrecker ha t nach d em ZGB nicht die Stellun g ein es 
Eigentümers am Nachlaß. 

(Entscheid vom 31. M ai 1949.) 

Art. 6, Abs. 1, Zfff. 7, VVoP: 

Eine Vollmachturkunde, in welcher zuerst eine bes timmte Person als 
V ertreter bezeichnet, dieser Name aber nachträglich durch gestrichen 
oder unleserlich gemacht und durch den Namen einer andern Person 
ersetzt wurde, wird vom Amt nur entgegengenommen, wenn der Voll­
machtgeber diese Änderung auf der Urkunde noch besonders beglaubigt 
hat. Andernfalls b esteht Ungewißheit darüber , ob die Änderung mit 
Zustimmung des Vollmachtgebers vorgenommen wurde. 

(Entscheid vom 28. November 1950.) 

Art. 20, Abs. 3, VVoP: 

1. Ein Patentinhaber beantragte R egistrierung einer Erklärung, nach 
welcher er «sein Patent nicht geltend mache gegen eine gewisse (näher 
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umschriebene) R adkonstruktion ». Dem Begehren wurde aus folgenden 
Gründen nicht en tsprochen: 

Die Erklärung kommt in ihrer ·wirkung einem teilweisen V erzicht 
auf d as Patent gleich. Voraussetzungen und Form eines teilweisen 
Verzichtes sind in Art. 19 PG und Art. 23 VVo geregelt; diese Vor­
schriften dürfen nicht in der beantragten , ,Veise umgangen werden. 

(Entscheid vom 20. J anu a r 1951. ) 

2. Einern Antrag auf R egistrierung einer Erklä rung, durch die der Pa­
tentinhaber « den wirtschaftlichen Ertrag aus der Verwertung d er 
patentierten Erfindung» abgetreten hat, wurde nicht en tsprochen , 
weil es sich hier um eine Abmachung handelt , welche nur für die 
Vertragsparteien von Interesse ist; d eren Aufnahm e ins öffentliche 
Patentregis ter kann daher nicht als « nützlich» betrachtet werden. 

(Entscheid vom Mai 1951. ) 

Art. 21, Abs. 1, VVoP: 

1. Nachdem das Pa tent endgültig erloschen ist, wird eine Änderung im 
R echt am Patent nicht mehr registriert, auch wenn die Änderung 
noch aus der Zeit vor dem Erlöschen des Patentes datiert. In einem sol­
chen Fall besteht kein rechtliches Interesse mehr an der R egistrierung. 
Die R egistrierung soll der Änderung , ,Virkung gegenüber gutgläubi­
gen Dritten verschaffen; nach Erlöschen d es Paten·tes kommt eine solche 
, ,Virkung nicht m ehr in Frage. 

(Entsch eid vom J anuar 1951. 

Anders verhält es sich mit der nachträgli chen Feststellung der Nich­
tigkeit des erloschenen Pa tentes durch ein gerichtliches Urteil ; diese 
wird auch nach allfälligem Erlöschen des Patentes registriert. ) 

2. Als «andere genügende B eweisurkunde» kommt nur eine Urkunde in 
Betracht, welche die Änderung am Patent außer Zweifel stellt, wie 
dies bei einem rechtskräfti gen Gerichtsurteil oder einer von einem 
d azu befugten Notar ausges tellten öffentlichen Urkunde d er Fall ist 
(vgl. Entscheid des Justiz- und Polizeidepa rtementes vom 7. Januar 
1922, veröffentlicht im schweizerischen Bundess taatsrecht Nr. 2180, I ) . 
Als öffentliche Urkunde in diesem Sinne ist nur eine Urkunde anzu­
sehen, in welcher der N otar erklä rt, daß die in F rage stehende V er­
fügung des Pa tentinhabers bestehe. Ungenügend ist eine U rkunde, in 
welcher d er Notar lediglich erklärt, der vorangehend e Text einer Ab­
schrift stimme überein mit dem T ext eines ihm vorgelegten Originals. 

(Entscheid vom 25 . Juli 1951. ) 
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Art. 4, Abs. 2, VVo z. Prior.Ces. : 

Die Beteiligung an einem V\Tettbewerb, wobei der Gegenstand ledig­
lich zuhanden der Jury in einem R aum aufgestellt wurde, zu welchem die 
Öffentlichkeit keinen Zutrit t hatte, ist keine Zurschaustellung an einer 
offiziellen oder offiziell anerkannten Ausstellung im Sinne des Prioritä ts­
gesetzes . 

(Entscheid vom 26. April 1951.) 

II. Muster- und Modellrecht 

Art. 13, Abs. 1, VVo MM: 

D as R echt aus der Muster- oder Modellhinterlegung «ist ganz oder 
teilweise an Dritte übertragbar ». Eine teilweise Ü bertragung ist aber, 
wie in Patentsachen, nur in der W eise möglich, daß der Erwerber in 
einem bestimmten Verh ältnis neben den oder die bisherigen Berechtig­
ten tritt. Es entsteht Miteigentum n ach Bruchteilen. Das R echt j ed es 
Miteigentümers erstreckt sich aber auf die ganze Schweiz. Eine Verfü­
gung, durch welche das R echt aus der Hinterlegung nur für einzelne 
Kantone abgetreten werden soll, ist nicht möglich, und es wird daher vom 
Amt nicht zur Registrierung entgegengenommen. Den Beteiligten steht 
in solchen Fällen der W eg der Lizenzerteilung offen. 

(Entscheid vom 12. M ärz 1951. ) 

Art. 15, Abs. 1, VVo MM: 

Im Gegensatz zu der in Patentsachen geltenden R egelung (vgl. Art . 15 
in V erbindung mit Art. 6, Abs. 1, VVoP) gilt in Muster- und Modell­
sachen ein Hinterlegungsgesuch nicht als hinterlegt, solange die V oll­
macht für den V ertreter nicht eingereicht wird (Art. 15, Abs. 1, in V er­
bindung mit Art. 14, Abs. 1, und Art. 1, Ziff. 4, VVo MM). Wird daher 
zu einem beim Amt vor Ablauf der Prioritä tsfrist eingegangenen Hinter­
legungsgesuch die Vollmacht erst nach Ablauf der Prioritä tsfrist einge­
reicht, so gilt das Hinterlegungsgesuch selbst als erst nach Ablauf der 
Prioritätsfrist eingereicht, so daß der Prioritä tsanspruch nich t mehr an­
erkannt werden kann. 

(Entscheid vom 29. J anuar 1951.) 
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III. Marl~enrecht 

Vom Amt auf Grund von Art. 14, Abs. 1, Ziff. 2, M schG zurückge­
wiesene M arken: 

1. mangels Unterscheidungskraft (Gemeingut: bloße Angaben über Aus­
sehen, Eigenschaften, Zweck oder Wirkung der , iVare) : 

«Antin ebel » } 
«Antiphar » 
«Apres-bain » 
«Autolift » 
« Block-Sparer » 
«Bure-Kirsch » 
« Bure-Pflümli » 
« Con trasol » 
« Cu twell » 
« D ecoro » 
« Fiberglas » 
« Gold-Ended-Ribbon » 

« H aush altwolle » 
« H ausm arke» 
« L actogene » 

« M aison» 
« Paracolic » 
« Pass-vit » 
« Populaire » 
« Quick » 
,, R a tionnel » 
« Schaffhauser R ollen » 
« Sparwatt » 
«T ourist » 
« W ater-Resist » 
« Zweckpult» 

fü r Brill en ; 

für Strandkleider ; 
für eine Automobilhebevorrichtung ; 
fü r Schreibpapierwaren ; 
für Kirsch; 
für Pflümliwasser ; 
für Sonnenstoren; 
für Scheren; 
für dekorierte Schrankpapiere; 
fü r Artikel aus Glasfibern ; 
für Schreibmaschinen-Farbbänder mit 
goldfarbigen Enden; 
für Strickwolle; 
für W aren j eder Art ; 
für ein Mittel zur Förderun g der Milcher­
zeugung bei stillend en Müttern; 
für einen Aperitif; 
für ein Arzneimittel ; 
für eine Gemüsepassiermaschine; 
für T abak und Zigaretten; 
für einen Dampfkochtopf; 
für ein Viehfuttermittel; 
für Pa tisserie-Vl aren ; 
für einen Rota tionskompressor ; 
für R egenmäntel ; 
für T aschen- und Armbanduhren; 
für Pulte. 

2. wegen Verstoß gegen die guten Sitten (H erabwürdigung des Schweizer­
namens; V erstöße gegen das religiöse Empfinden oder den geschlecht­
lich en Anstand; V erstöße gegen die interna tionale Courtoisie oder 
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Verwendung von Bezeichnungen internationaler Organisationen und 
dergleichen) : 

a ) « Un Suisse» 
« Schwyzerli » 

für einen Bitter; 
für Spirituosen; 

«Bild einer Kuh, auf 
welcher die Umrisse der lr für ·waren irgendwelcher Art; 
Schweizerkarte aufgetragen sind» 

b) «Deus» für vVaren irgendwelcher Art; 
«Mekka» und «Medina» für v\T aren irgend welcher Art; 
«Islam» für v\Taren irgendwelcher Art; 

c) « Frisson » 
«Flirt» 
« Sexofort » 
« Pucelle » 

d ) «Le vin de la 
victoire 1945 » 
« Pax 1945 » 
«UNO» und «ONU» 
«Benelux» 
« G. I's » 

für Damenunterwäsche; 
für Präservativs; 
für pharmazeutische Spezialitäten; 
für einen Aperitif; 

für schweizerische ,v eine; 
für ,varen irgendwelcher Art; 
für Waren irgendwelcher Art; 
für ,varen irgendwelcher Art; 
für Waren irgendwelcher Art. 



Prioritäts belege 

für Markenanmeldungen in der Schweiz 

Wie das Eidgenössische Amt für geistiges Eigentum mitteilt, verlangt 
es für Markenhinterlegungen keine Prioritätsbelege mehr. Der Anmelder 
hat lediglich die Erzeugnisse zu bezeichnen, für welche er die Priorität 
beansprucht. 

Es ist anzunehmen, daß analog der Bestimmung des Art. 6, Abs. 3, 
des Prioritätsgesetzes der Inhaber der Marke verpflichtet werden kann, 
im Streitfall vor Gericht nachzuweisen, daß das Prioritätsrecht wirklich 
besteht, obwohl diesbezüglich keine positive gesetzliche Vorschrift be­
kannt ist. Indessen hat das Bundesgericht schon festgestellt, daß es be­
rechtigt sei, die materielle Voraussetzung der Markenhinterlegung zu 
überprüfen (BGE 74 II l84ff. ), zu welchen materiellen Voraussetzungen 
zweifellos das Vorliegen eines Prioritätsrechtes gehört, da von dessen 
Vorhandensein das Bestehen gewisser Rechte abhängt. Auf diese W eise 
wird die richterliche Überprüfung d es Vorhandenseins eines geltend 
gemachten Prioritätsrechtes gewährleistet sein . 

Mitgeteilt von E. Blum & Co. 



Schutz der Mittel zur Kennzeichnung geistiger 

und gewerblicher Erzeugnisse 

R UDOLF BLUM 

Zürich 

1. Voraussetzungen und Kritik der bestehenden Rechtsordnung 

1. Industrie und Handel haben ein legitimes Bedürfnis, ihre Produkte, 
Waren und Leistungen zu kennzeichnen. 

Das Bedürfnis, seine eigenen Leistungen und Werke zu kennzeichnen 
ist dem Menschen inhärent. Es rührt einerseits vom berechtigten Stolz 
an der eigenen Schöpfung her und andrerseits aus dem Bestreben, seine 
eigenen Leistungen gegenüber ähnlichen Leistungen Dritter zu unter­
scheiden. 

2. D er Konsument hat das Bestreben, aus der Vielzahl der angebotenen 
Waren und Leistungen die geeignete bezüglich Inhalt und H erkunft 
einwandfrei individualisieren zu können. 

Die Erfahrung lehrt, daß der Mensch im allgemeinen bei wiederhol­
ten L eistungen R esultate von annähernd gleichbleibender Qualitä t und 
entsprechendem Niveau produziert. vVer mit einer Leistung zufrieden 
gewesen ist, hat das Bestreben, bei der erneuten Inanspruchnahme einer 
analogen Leistung diese wieder vom gleichen Urheber zu erhalten. Er 
wünscht daher, die Leistungen und W erke eines bestimmten Urhebers a ls 
von demselben herstammend individualisieren zu können. 

3. Im Interesse der Allgemeinheit (Produzenten und K onsumenten) ist 
eine rechtliche Ordnung bezüglich der Schaffung und Verwendung 
von Individualisierungszeichen vonnöten. 
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Mangelt eine solche Ordnung, so ist, gewollt od er ungewollt, V er­
wechslungen Tür und Tor geöffnet, ein U mstand, d er sich sowohl zum 
Nachteil der einen wie der andern Partei auswirkt. 

4. D er heutige ·w elthandel in seinen unzähligen Erscheinungsformen hat 
eine reiche Skala von Erkennungszeichen und -elementen geschaffen; 
ihrem gemeinsamen Zweck entsprechend sollten sie einer gemeinsa­
m en einheitlichen R egelung unterliegen. 

Schuldbetreibung und K onkurs dienen dem gleichen Zweck, das heißt 
der Vollstreckung von Ansprüchen auf Geldzahlung oder Sicherheits­
leistung, und obwohl formell verschieden, werden sie ihrer ma teriellen 
Verwandschaft wegen in einem gemeinsam en Gesetzeswerk geregelt. 

Analog liegt der Fall bei Fabrik- und H andelsmarken, Ausstattungen, 
Briefköpfen usw., sie dienen gem einsam als gewerbliche K ennzeichen­
mittel, unterstehen leider aber verschiedenen Gesetzen, wie zum Beispiel 
Bundesgesetz betr. die gewerblichen Muster und Modelle (MMG), Bundes­
gesetz betr. den Schutz d er Fabrik- und Handelsm arken, der Herkunfts­
bezeichnungen von W aren und d er gewerblichen Auszeichnungen 
(MSchG), Bundesgesetz über den unlautern Wettbewerb (UVlG), Schwei­
zerisches Obligationenrecht (OR). Es wäre wünschenswert, d aß bei einer 
eventuellen Neuregelung dieser Materie ein einheitliches umfassendes 
Gesetzeswerk geschaffen würde. 

5. Die Gesetzgebung hat den Bedürfnissen von Gewerbe und Industrie 
R echnung zu tragen und muß gegebenenfalls durch neue gesetzgeberi­
sche Maßnahmen angepaßt werden. 

Im Altertum, als sich die Industri e im H andwerk erschöpfte, ge­
nügte die Signatur als Individualisierungselem ent. Als die Entpersönli­
chung von H andel und Industrie begann, kam zur Signatur d as Phanta­
siezeich en , die Ü berzahl an Angeboten schuf die m oderne Ausstattung, 
die moderne Technik von Film und R adio das tönende (akustische) In­
dividualisierungszeichen. Die wir tschaftli che Integration führte zum 
Kollektiv-, der Dienst am Kunden zum Service- und Qualitätszeichen 
(Gütezeichen). 

Sozusagen alle Staa ten kennen heute die Fabrik- und H andelsmarke, 
einige Staaten haben auch einen speziellen Ausstattungsschutz geschaf­
fen (zum Beispiel D eutschland ). Bereits zeichnet sich die Anerkennung 
d er Servicemarken und des Qualitätszeichens in d er m odernen Gesetz­
gebung ab (zum Beispiel USA). Auch die Kollektivzeichen werden von 
einer Großzahl von Staa ten anerkannt. Im allgemeinen hinkt aber die 
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Gesetzgebung der m eisten Staaten hinter den Forderungen von Indu­
strie und Handel her, obwohl die Anerkennung dieser berechtigten For­
derungen in der Rechtsliteratur Eingang gefunden hat ( vgl. Tetzner, 
«Neue Markenformen», GRUR 53, Nr. 2, S. 66 ). 

6. Eine Großzahl der in Handel und Verkehr gebrauchten Kennzei­
chen ohne Markencharakter wird heute unter dem Begriffe der Aus­
stattung zusammengefaßt. 

Die funktionelle und kommerzielle Verwandtschaft der Fabrik- und 
Handelsmarken einerseits und der Ausstattungen anderseits dürfte un­
bestritten sein. Sandreuter definiert daher in «Ausstattung und gewerbli­
cher Rechtsschutz» (ZSR Bd . 63, Heft 1, S. Sff. ) : «Die Marken sind 
eine - durch Spezialgesetz - rechtlich besonders qualifizierte Gattung 
der , iVarenausstattung. In der Praxis erweist sich der Begriff d er Ausstat­
tung als das große Auffanggebiet für alle gewerblichen Kennzeich­
nungsmittel , die des Markenschutzes nicht teilhaftig werden können. Die 
Marke wie die Ausstattung wird im Verkehr als Kennzeichen einheitli­
cher Herkunft und damit als Garant gleichbleibender Qualität des damit 
versehenen Artikels angesehen.» Deutlich kommt die funktionelle Gleich­
heit dadurch zum Ausdruck, daß uneingetragene Marken rechtlich so 
lange als Ausstattung qualifiziert werden, als sie nicht als Marke hinter­
legt sind. 

Ein spezifisches Ausstattungsschutzgesetz, wie es andere Staaten, zum 
Beispiel Deutschland, kennen, gibt es in der Schweiz nicht. Ausstattungen 
können daher in der Schweiz bis heute nur auf dem Umweg über d as 
u,1VG und eventuell über das MMG geschützt werden. 

Den Schutz des UvVG genießt eine Ausstattung aber nur unter der 
Voraussetzung, daß sie Verkehrsgeltung und /oder Originalität aufweist 
(vgl. BGE 69 II 295ff. und 70 II 110). Prioritätsschutz kann eine Aus­
stattung aber durch das UWG nicht erhalten, und zudem ist der Schutz 
durch UWG meistens regional beschränkt. 

Der ersten Unzulänglichkeit könnte bis zu einem gewissen Grade durch 
Hinterlegung der Ausstattung als Muster oder Modell abgeholfen werden, 
doch handelt es sich dabei um einen Notbehelf, der einerseits nur einer 
kleineren Auswahl von Ausstattungen Prioritätsschutz verschaffen kann 
und anderseits an Voraussetzungen geknüpft ist, die den Anforderungen 
von Handel und Verkehr insofern nicht gerecht werden, als eine rechts­
gültige Hinterlegung nach stattgefundenem öffentlichem Gebrauch nicht 
mehr möglich ist. Zudem ist zu beachten, daß das MMG im Gegensatz 
zum MSchG nur einen zeitlich beschränkten, höchstens 15Jahre dauern-
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den Schutz vermitteln kann. Da Kennzeichen anerkanntermaßen ihrer 
spezifischen Natur wegen zeitlich unbeschränkten Schutz beanspruchen 
können, ist der Schutz über das MMG auch von diesem Gesichtspunkte 
aus ungenügend und daher unbefriedigend. Es wäre wünschenswert, daß 
ein Gesetz geschaffen würde, welches, wie im Markenschutzgesetz, dem 
ersten Gebrauch Prioritätsrecht zuspricht, wodurch der erhöhte gesetz­
liche Schutz auch nach Hinterlegung einer bekannten Ausstattung noch 
vermittelt werden könnte. 

Da das Recht der Ausstattung seinem Charakter nach ein absolutes 
Recht an einem Immaterialgut ist, ist es falsch, wenn der Schutz dieser 
Immaterialgüter auf dem Umwege über das U'vVG erzielt werden muß, 
da das letztere nicht den Schutz dieser Rechte, sondern vielmehr den 
Schutz des freien Leistungswettbewerbes nach den Regeln und Geboten 
von Treu und Glauben bezweckt (siehe Botschaft 1942, S. 10, und Ger­
mann, « Unlauterer Wettbewerb», S. 246). 

Die heutige Beschränkung des spezifischen Rechtsschutzes für gewerb­
liche Kennzeichen auf Fabrik- und Handelsmarken ist willkürlich und 
nur noch aus der historischen Perspektive verständlich. 

II. Neues Gesetz 

Im nachfolgenden soll kurz programmatisch dargestellt werden, wie 
ein eventuelles neues Gesetz zum umfassenden Schutze der Kenn­
zeichenmittel der geistig-gewerblichen Erzeugnisse zu gestalten wäre. 

1. Sämtliche gewerblichen Individualisierungszeichen und -elemente 
sollten gleichartigen Schutz durch ein gemeinsames Gesetz erhalten. 

Als gewerbliche Individualisierungselemente können, unter der Vor­
aussetzung, daß sie charakteristisch ausgestaltet sind, namentlich folgende 
Eigenschaften gewertet werden: 

a) Die Form des Produktes 
z.B. Toblerone-Schokolade 

Schokolade-Spezialitäten (Pfundsteine, Betzei tglöcklein usw. ) 
Knorrsu ppen würs te 
Union-Briketts 
Life-Savers (Bonbon) 

b ) Die Form der Verpackung: 
z.B. ,,v aterman-Tintenflasche 
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Coca-Cola-Flasche und Haushaltträger 
Odolflasche 
Maggiflasche 
Minimax 
Blue Pearls-Schifflein 
Parfum-Flaschen usw. 

c) Die Farbgebung des Produktes: 
z.B. Blauer Angel an Feile (Baiter) 

Blaue R andkanten an Skis 
Farbiger Skilack «Vernis vert» 

d ) Die Farbgebung der Packung: 
z.B. Narokpackung 

Blau-Gold-Kölnisch-Wasser 
Blauband Brissago 
Gelb Flit-Zerstäuber 

e) Der spezielle Zusatz zum Produkt: 
z.B. Akustische Zeichen 

Knopf im Ohr (Steiff-Puppen) 
Zugabeartikel wie Landkarte von Esso 
Schlüsselhalter von Valvoline 
Parfümierung des Produktes 

f ) Zusatz zur V erpackung: 
Parfümierung der Verpackung 

g) Spezieller T eil des Produktes: 
z. B. Webkante (Goldzack) 

Wasserzeichen (Papier) 

h) Spezieller Teil der Verpackung: 
z. B. Fahnenetiketten bei Landolt-v\Teinflaschen 

Scotchlite-Etiketten bei Zweifel 

i) Qualitätszeichen: 
z.B. Label 

Armbrust 

k) Verwendungsmöglichkeit der Verpackung: 
z.B. Mehlsäcklein aus T aschentüchern 

Senfbehälter als T afelgläser 
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Andere Elemente: 

L aufburschen-Uniform 

2. Elemente, die eine technische Funktion erfüll en, dürfen selbstve r­
stä ndlich d es K enn zeichenschutzes nicht teilhaftig werden, ebenfalls 
sind Elem ente ausgeschlossen, d eren Verwendung als unlauterer Wett­
bewerb q ualifiziert werden muß sowie solche, deren V erwendung 
gegen andere Spezialgesetze (zum Beispiel W appen-Schutzgesetze) 
verstöß t. Ebenfalls sind diej enigen Elemente ausgeschlossen, die nicht 
kennzeichnungsfahi g sein können . 

3. D er Schutzumfang soll proportional der K enn zeichnungskraft d es 
K ennzeichens sein. 

Man spricht heute von schwach en und starken :Marken, und ebenfalls 
hat sich der Begriff d er , !\Teltmarke (m arque notoirement connue) durch­
gesetzt. D amit sind willkürlich drei Markengattungen, die in ihrer 
K ennzeichnungskraft verschiedene Intensität aufweisen, herausgegriffen. 
Ü ber ihren Schutzumfang hat sich ein e Rechtsprechung herausgebildet, 
die bis zu einem gewissen Grade den Schutzumfang nach der Kenn­
zeichnungskraft b emißt. Es fehlt a ber noch die Verankerung dieses 
Grundsatzes in einer gen erellen Fassung im G esetz. 

4. Die h eute in Industrie und H a ndel verwend eten Individualisierungs­
elemente lassen erkennen, d aß einzelne Elemente nur zur Individuali­
sierung eines einzigen Produktes, andere wiederum zur Individuali­
sierung einer ganzen Produktenreihe verwendet werden; es ist daher 
in An betracht d er ve rschiedenen Anforderungen, die an d en Rechts­
schutz solcher Zeichen gestellt werden , die Sch affung verschiedener 
K ategorien von Individualisierungszeichen vorzusehen. 

a ) Für K ennzeichen, d eren V erwendung für nur ein ein ziges Produkt 
vorgesehen ist, soll sich der Schutz entsprechend der Gebrauchsab­
sicht nur gegenüber id entisch en und eng verwandten Produkten er­
strecken. Diese K enn zeichen sollen in einem separaten R egister ein­
getr agen werden. 

b ) Individualisierungselemente, deren Verwendung für ein e Produk­
tenreihe vorgesehen ist, sollten entsprechend der nicht genau abgrenz­
b aren Gebrauchsdomäne Schutz gegenüber Verwendung des gleichen 
oder ä hnlichen Zeichens für identische Produkte und solch e, die in 
einem weitern Kreise mit ihnen verwandt sind, genießen. 
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Diese K ennzeichen wären in einem zweiten separaten Register ein­
zutragen , die Kosten für diese Eintragung dürften sich dem Ge­
brauchsumfang entsprech end wesentlich höher belaufen, als die Ein­
tragung im ersten Register zu stehen käme. 

c) Ebenfalls wäre ein eigenes R egister für Gütezeichen zu schaffen. 

d ) Sofern di e obigen Zeich en von mehreren gebraucht würden, müßte 
im Register vorgemerkt werd en können, ob es sich um ein Kollektiv­
zeichen h andelt oder ob Lizenzen eingeräumt worden sind. 

5. M arkenlizenzen sollten ausdrücklich gestattet werden. Sofern eine 
Irreführung d es Publikums ausgeschlossen ist, das heißt d er Lizen z­
geber eine effektive Kontrolle über den Lizenznehmer ausübt, ist di es 
in Ü bereinstimmung zur h eutigen Bundesgerichtspraxis bereits mög­
lich . Eine gesetzlich e Verankerung dieses R echtes steht aber n och aus. 

6. J ed er G ebrauch eines Indi vidualisierungszeichens oder -elementes, 
sei es im Original, sei es in Abbildung, solange es als Individualisie­
rungszeich en oder -elem ent erkannt wird, müßte durch das gleiche 
Gesetz geschützt werden. 

Es ist unsinnig, d aß heute zum Beispiel die rechtswidrige Nach ah­
mung eines 'vVarenzeichens, wenn sie einerseits auf der W are selbst und 
anderseits in Prospekten oder Briefköpfen erfolgt, trotzdem beide M ale 
das gleich e R echtsgut verletzt worden ist, im ersten Falle gestützt auf das 
Markenschutzgesetz u nd im zweiten Falle gestützt auf d as G esetz gegen 
den unlautern vVettbewerb verfolgt werden muß. 

Zusammenfa ssung 

Die heutige Gesetzgebung zum Schutze der K ennzeichnung geistiger 
und gewerbli ch er Erzeugnisse genügt d en Anforderungen von Industrie 
und Hand el nicht m ehr. In der Praxis wird d aher versuch t, d as U vVG und 
MMG zum Schutze von K ennzeichen ohn e M arkench arakter heranzu­
zieh en. D er durch diese Gesetze vermittelte Schutz ist aber sowohl in 
zeitlicher wie au ch in territorialer Hinsicht bes chr änkt, und zudem wer­
den diese Gesetze dadurch für einen Zweck mißbrauch t, für d en sie nicht 
geschaffen sind. Diese Praxis ist d aher abzulehnen. 

Es sollte ein n eues umfassendes Gesetz zum Schutze der K ennzeich­
nungen geistiger und gewerblicher Erzeugnisse geschaffen werd en , das so 
gestaltet würde, d aß darunter die heutigen H andels- und Fabrik-, Quali-
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täts- und Servicemarken und auch ganz generell sämtliche Ausstattungen 
fallen würden. Es wäre wünschenswert, wenn dieses Gesetz den Schutz­
umfang der Kennzeichensmittel ihrer Originalität und /oder ihrer 
Durchsetzung im Verkehr anpassen und entsprechend ihrem Gebrauch 
verschiedene Register schaffen würde. Der Schutz für diese Kennzeichen 
sollte sich nicht nur auf den Gebrauch dieser Kennzeichnungsmittel in 
Verbindung mit Ware oder Leistung, sondern auch auf den Schutz der 
Kennzeichnungsmittel in Druckschriften, Reklamen usw. erstrecken. 

Resume 
Des moyens tres varies etant utilises dans le commerce moderne pour 

identifier des produits, la legislation actuelle ne suffit plus pour assurer a 
ces moyens la protection qui devrait leur revenir dans l'interet tant des 
producteurs que des consommateurs . La pratique qui consiste a recourir 
a la LCD et a la LDMI pour proteger des moyens d'identification n'ayant 
pas le caractere de marques, moyens qu'on designe souvent par Je terme 
generique de « presentation », ne correspond pas au but de ces lois et a 
pour effet que des moyens equivalents quant a leur portee jouissent d'une 
protection de duree et d'etendue territoriale tres inegale. Cette pratique 
doit clone etre abandonnee. 

La creation d'une nouvelle loi protegeant toutes les formes d'identi­
fication de produits industriels et de produits de l'activite intellectuelle 
s'impose clone. Une telle loi devrait etre formulee de maniere a couvrir 
non seulement les marques de fab rique, commerciales, de qualite et de 
Service, mais plus generalement toutes formes de presentation, utilisees 
dans un but d'identification. De preference, l'ampleur de la protection 
devrait etre independante de la nature materielle des moyens d'identi­
fication employes, mais tenir compte de leur pouvoir distinctif et/ou de 
leur notoriete, et differents registres devraient etre crees pour distinguer 
les uns des autres !es enregistrements suivant Je but viseparl'identification. 
La protection devrait s'etendre non seulement a l'usage des moyens 
d'identification en liaison avec le produit ou la prestation meme, mais 
encore a leur evocation par des moyens de publicite de tous genre, pros­
pectus, entetes de lettres, etc. 



Verwendung wissenschaftlicher Publikationen 

über pharmazeutiscbe Präparate durch Nachahmer 

dieser Präparate 

ADOLF STREULI 

Zürich 

Die H ers teller pharmazeutischer Präparate verwenden zu deren Pro­
pagierung unter anderem wissenschaftliche Publikationen über diese 
Produkte. ·wenn ein Präparat Erfolg hat, wird dieses in der R egel nachge­
ahmt, und der Nachahmer bedient sich zur Propagierung der N achah­
mung häufig der genannten wissenschaftli chen Publikationen. 

Der erste H ersteller fühlt sich durch dieses Vorgehen des Nachahmers 
ausgenützt, da er Arbeiten, die zu den wissenschaftlichen Publikationen 
führen, fördert oder Publikationen in Auftrag gibt. 

Es wird die Frage gestellt, ob auf Grund des Urheberrechtes oder auf 
Grund des Wettbewerbsrechtes gegen die Verwendung solcher wissenschaft­
lichen Publikationen durch den Nachahmer vorgegangen werden kann. 

Die Nachahmer haben ihren Si tz in den verschiedensten L ändern der 
Erde, und sie können ihre Propaganda in den verschiedensten Staaten 
entfalten. Da sich nach allgemeingültigen R echtssätzen H andlungen 
nach den Gesetzen des Landes beurteilen , in dem diese erfolgen , ein­
geschlossen die Frage, wann und wieweit fremdes R echt anzuwenden sei, 
und da die einschlägigen Gesetzgebungen von L and zu L and stark aus­
einandergehen können, wäre m an für eine abschließende Abklärung 
der zu begutachtenden Fragen gezwungen, diese für jedes in Betracht 
kommende Land gesondert zu behandeln. D a ferner, was in der Folge 
festges tellt werden soll, der primär aus Urheberrecht Berechtigte nie der 
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Hersteller sein wird, sondern der V erfasser der Publikationen, und da der 
Umfang der Urheberrechte von der Nationalität d es Verfassers oder dem 
ersten Erscheinungsort der Publikation abhängig ist, wären wenigstens in 
bezug auf d as Urheberrecht die R echtsbeziehungen j edes in Frage kom­
menden L andes zu jedem andern Land einzdn zu untersuchen. Auf ein 
solch äußerst weit führendes und kostspieliges Unternehmen darf aber 
verzichtet werden, d a sich ergeben wird, daß schon eine allgemein ge­
haltene Untersuchung zu praktisch brauchbaren Schlüssen führt. 

Es sei vorerst untersucht, ob d as Vorgehen d er N achabmer auf Grund 
des Urheberrechtes unterbunden werden kann. 

Zunächst führt schon die Bes timmung des Gegenstandes, d er d es 
Schutzes durch das Urheberrecht teilhaftig wird, zu für den Erdball 
gültigen und klärend en Schlüssen . 

Es gehört zu einem weit verbreiteten Irrtum, d aß durch d as Urheber­
recht auch das geschützt werde, was in einer Publikation zur D ars tellung 
kommt. Mit anderen \!\Torten, m an glaubt des öftern, daß d as, was durch 
einen Verfasser ausgesagt wurde, in der Publikation eines Anderen nicht 
wiederholt werden dürfe. Das Urheberrecht schützt aber ausschließli ch 
die Art, die Form, in der etwas ausgesagt wird : d as heißt, Gegenstand des 
Urheberrechtsschutzes bei einer wissenschaftlichen Publikation sind aus­
schließlich die Satzbildungen , gegebenenfalls d ie Art der D ars tellung von 
Zahlenmateri al, der Aufbau von T abellen, bildliche Darstellungen, usw. 
Die T atsache, d aß einzelne Urheberrechtsgesetze auch die Verwendung 
eines \i\Terkes der schönen Litera tur zur Schaffung eines neuen \1\Terkes nur 
mit Zustimmung des Urhebers des verwendeten \i\Terkes zulassen, kann in 
diesem Gutachten unberücksichtig t bleiben. Anders lautende Urteile in 
bezug auf wissenschaftliche W erke erachtet der V erfasser als Fehlurteile, 
auf die nicht abges tellt werden sollte. 

Da diese Feststellung zur Begriffsdefinition des Urheberrechtes gehört, 
ist sie für sämtliche Staaten gültig, die überhaupt ein Urheberrecht 
kennen . 

Aus dieser ersten Feststellung ergibt sich zunächst der Schluß, daß es 
der Originalhersteller eines pharmazeutischen Präparates niemandem, 
also selbst nicht d em Nachahmer d es Präparates, verbieten karin, die in 
einer Publika tion niedergelegten Ergebnisse wissenschaftli cher Forschun­
gen über dieses Präparat durch neue Publikationen weiter zu verbreiten; 
ja, es entspringt sogar lediglich einer Anstands- und keiner R echtspflicht, 
d aß d er zweite V erfasser den Wissenschaftler, dem die Ergebnisse zu ver-
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danken sind, wenigs tens nennt , und die Schrift erwähnt, in der die Ergeb­
nisse ers tmals publiziert wurden. 

Aus diesem ers ten Schluß ergibt sich aber umgekehrt und ebenso 
zwingend, daß es niem andem gestattet ist, ohne Erlaubnis des hiezu 
Berechtigten eine wissenschaftliche Publika tion zur Gänze oder teilweise 
nachzudrucken. 

Dies gilt zunächst positiv-rechtlich in a llen Staa ten , die der sogenann­
ten Berner Übereinkunft zum Schutze von Werken d er Litera tur und 
Kunst angehören, und in bezug auf alle j ene Schriften, die erstmals 
in einem Ü bereinkunftsstaat veröffentlicht wurden. Der Berner Ü berein­
kunft gehören zurzeit 41 Staaten an, nämlich: 

- in der östlichen Hemisphäre praktisch alle Staaten , mit Ausnahme d er 
USSR und Chinas, also zum Beispiel auch die Sa tellitenstaa ten der 
U SSR, J apan, die beiden Indien, Australien und alle sonstigen Teile 
des Britischen Commonwealth; 

- in der westlichen Hemisphäre gehören j edoch von d en bedeutenderen 
Staaten nur Brasilien und Canada, sowie die übrigen Tei le des Briti­
schen Commonwealth der Berner Ü bereinkunft an. 

Eine Untersuchung, inwieweit wissenschaftliche Publikationen in den 
USSR und in China gegen N achdru ck geschützt sind, dürfte sich er­
übrigen. 

Dagegen dürfte eine Untersuchung in dieser Richtung bezüglich eini­
ger Staaten der westlichen H emisphäre, die nicht d er Berner Überein­
kunft angehören, notwendig sein. In allererster Linie kommen wohl die 
USA, aber auch Argentinien und etwa Uruguay, Chile und einige zen­
tralamerikanische Staaten in Frage. In bezug auf die USA d arf fes tge­
stellt werden, daß so ziemlich alle Staaten, die Angehörige d er Berner 
Übereinkunft sind, mit d en USA Gegenrechtserklärungen ausgetauscht 
haben, oder bilaterale Verträge abschlossen, welche bewirken, daß die 
Ausländer in d en USA den amerikanischen Bürgern im Urheberrecht 
assimiliert werden . Da das Urheberrecht der USA wissenschaftliche Ar­
beiten gegen den Nachdruck schützt, gilt somit unsere a llgemeine Fest­
stellung auch in bezug auf dieses wichtige Land . Aber auch Argentinien, 
Uruguay, usw. schützen ausländische Urheber gegen Nachdruck ihrer 
Publikationen, insofern das Land d es Verfassers oder d as Ursprungsland 
der Publikation Gegenrecht halten, was so ziemlich ohne Ausnahme zu­
treffen dürfte. 

In bezug auf die USA ist allerdings folgende wichtige Einschränkung 
zu m achen: D er Anspruch auf Verbot d es Nachdruckes kann nur geltend 
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gemacht werden, wenn für die Publikation das sogenannte Copyright er­
worben wurde. Die Erfüllung dieser Formalität konnte in der allerjüng­
sten Zeit und für eine ganze Reihe von Staaten, unter denen sich die 

· Schweiz befindet, wesentlich vereinfacht und kostenlos gestaltet werden. 
Es darf somit festgestellt werden, daß sich praktisch jeder Berechtigte 

einer beliebigen Nationalität gegen den Nachdruck ganzer wissenschaft­
licher Arbeiten oder von Teilen solcher Arbeiten, soweit deren Nach­
druck nicht gemäß unserer weiteren Untersuchungen als Zitat erlaubt 
ist, in so ziemlich allen in Frage kommenden Staaten der Erde zu vertei­
digen vermag. 

Immerhin muß zu dieser generellen Feststellung noch eine Einschrän­
kung gem acht werden: Hauptsächlich in den Staaten Lateinamerikas, 
aber auch in anderen Staaten mit unbedeutendem wissenschaftlichem 
Eigenleben entwickelt sich eine Tendenz, die dahingeht, die Veröffent­
lichung von Übersetzungen wissenschaftlicher Arbeiten in die Landes­
sprache nicht von der Zustimmung der Berechtigten hiezu abhängig zu 
machen. 

Ferner muß darauf hingewiesen werden, daß die Grenze zwischen dem 
Begriff «T eile eines Werkes», dessen Nachdruck verboten ist, und dem 
Begriff «Zitat», das, worüber in der Folge gesprochen werden soll, eben­
so allgemein zulässig ist, nicht allgemeingültig ist und von L and zu Land 
festgelegt werden müßte. 

Die eingehende D arstellung, in welchen Ländern heute die Publika­
tion übersetzter wissenschaftlicher Arbeiten ohne Zustimmung des Be­
rechtigten zulässig ist, oder in welchen Ländern diese Zulässigkeit in ab­
sehbarer Zeit statuiert werden dürfte, ferner die Untersuchung, wie in den 
einzelnen Ländern die Grenzziehung zwischen dem Begriff «Teile eines 
Werkes» und dem Begriff « Zitat » erfolgt, dürfen umso mehr konkreten 
Fällen vorbehalten bleiben, als sich der Originalhersteller von pharma­
zeutischen Präparaten weniger durch den Nachdruck als vorzüglich 
durch verschiedenartig verwendete Zitate aus den von ihm geförderten 
Publikationen ausgenützt fühlt. 

Muß m an nun bestimmte Formalitäten erfüllen, um sich gegen 
den Nachdruck wehren zu können? Wie schon vorstehend ausgeführt 
wurde, kann in den USA gegen einen Nachdruck nur vorgegangen wer­
den, wenn für die Originalpublikation die Formalitäten des sogenannten 
Copyright erfüllt wurden. In sämtlichen Staaten, die der Berner Überein-

. kunft angeschlossen sind und in bezug auf die Publikationen, die von 
Bürgern dieser Staaten stammen oder die erstmals in einem dieser Staa­
ten veröffentlicht wurden, besteht dagegen dieser Schutz voraussetzungs-
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los, das heißt ohne Erfüllung irgendwelcher Formalitäten. Immerhin er­
weist es sich immer wied er, wenn auch nicht als erforderlich zur Kon­
stituierung des Rechtes, so doch als psychologisch vorteilhaft, den 
Schriften einen Vermerk vorzudrucken, wie etwa «Nachdruck auch von 
Teilen verboten», oder ähnlich. 

Soll gegen einen Nachdruck vorgegangen werden, stellen sich zwei 
Vorfragen: 
- wo kann gegen d en Nachdruck vorgegangen werden (Gerichtsstand) ; 
- wer ist zum Vorgehen berechtigt (Aktivlegitimation ). 

Auch diese Vorfragen können im Hinblick auf die zu begutachtende 
Frage brauchbar beantwortet werden . 

Die V erfolgung könnte prinzipiell sowohl dort eingeleitet werden, wo 
der Auftraggeber für d en Nachdruck seinen Gerichtsstand hat , wo der 
~achdrucker seinen Gerichtsstand hat, wo der Nachdruck erfolgte, wo 
die Nachdrucke verbreitet werden; und der Gerichtsstand ist von wenigen 
Ausnahmen abgesehen der vVohnsitz d es Beklagten oder Angeschuldig­
ten. Es stünde also in der R egel eine ganze Reihe von Instanzen zur Wahl. 

Die Frage nach dem Berechtigten ist von unmittelbarem praktischem 
Interesse. Die Ansicht etwa, d aß der Originalhersteller als Entdecker des 
Präparates oder etwa als Risikoträger d er wissenschaftlichen U ntersu­
chungen, über di e die Publikationen gemacht wurden, oder a ls Auftrag­
geber für die Publikationen selbs t ohne weiteres der Berechtig te wäre, ist 
rechtsirrtümlich. Auch in diesem Zusammenhang muß man sich vor 
Augen halten, daß Gegenstand des Urheberrechtes nicht das ist, was die 
wissenschaftlichen Publikationen aussagen, sondern die höchst persön­
liche Leistung d es Verfassers der wissenschaftlichen Publikation, d as 
heißt, die Publikation als solche: per definitionem ist d as Urheberrecht 
d as R echt des Urhebers an seinem \1Verk. Der primär Berechtigte kann 
deshalb niem and anders sein als der Verfasser der wissenschaftlichen 
Arbeit. 

Nun ist es aber gesetzlich zulässig, d aß sich der H ersteller d as Ur­
heberrecht vom Verfasser abtreten läßt, sei es in einem bestimmten Fall 
oder allgemein, etwa in einem Anstellungsvertrag, anläßlich eines Auf­
trages, usw., denn auch die Abtretung von Urheberrechten an künftig 
zu schaffenden \,V erken ist, allerdings nicht überall , zulässig. Diesfalls 
wäre dann d er H ersteller als derivativ Urheberrechtsberechtigter be­
rechtigt, den Nachdruck in eigenem Nam en zu verfolgen. 

In diesem Zusammenhang ist jedoch mit allem Nachdruck darauf 
aufmerksam zu m achen, daß es aus Gründen, die in diesem Gutachten 
keiner näheren Ausführung bedürfen, im Urheberrecht keine Vermutung 
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auf Ü bertragung von R echten gibt. Es kann also niem als aus d en Bezie­
hungen d es Herstellers zum Verfasser auf eine Ü bertragung etwa des 
Publikationsrechtes geschlossen werden . Es besteh t im Urheberrecht 
keine analoge Bestimmung etwa zu Art. 343 d es Schweizerischen Obli­
gationenrechtes, wonach Erfindungen unter bes timmten Vorausset­
zungen von G esetzes wegen d em Dienstherrn gehören. 

Auch die vorstehenden Fes tstellungen über Gerichtsstand u nd Aktiv­
legitima tion dürfen , die Ausnahme wurde erwähnt, allgemeingültig ge­
m acht werden, d a sie zu den Institutionen des Urheberrechtes gehören. 

Es ist wohl unnötig, d aran zu erinnern, d aß auch wissenschaftli che 
Publikationen d en Schutz aus U rh eberrecht nur während einer bestimm­
ten Zeitdauer genieß en. Als Faustregel d arf angenommen werden, d aß 
dieser Schutz bis mindestens 30 J ahre und bis längs tens 50 J ahre nach 
dem Tode des V erfassers d auert. In d en U SA beträgt diese Schu tzdauer 
vorerst allerdings nur 28 J ahre seit d er ersten V eröffentlich ung, eine 
D auer , welche durch Erneuerung d es Copyright um weitere 28 Jahre 
verlängert werden kann; und als Kuriosum sei erwähnt, d aß Portugal ein 
ewiges U rheberrecht kennt. 

Nun fühlt sich aber der Originalhersteller ph armazeutischer Präpa rate 
weniger durch ganzen od er teilweisen Nachdruck von wissenschaftli chen 
Arbeiten über seine Produkte bedroht als ausgenützt durch ,Zitate aus 
solchen Arbeiten, od er durch die besondere V erwendung solcher Zita te. 
·w enn in d er Folge von Zita ten gesprochen wi rd , wi rd die wörtlich 
genaue , ,viedergabe eines nach U mfang d en U mständen angemessenen 
Teiles eines W'erkes verstand en . 

Vorerst muß festgestellt werden, daß Zitate aus wissenschaftli chen 
Arbeiten in anderen wissenschaftli chen Arbeiten in sämtlichen Staaten 
der Erde bei d er Beobach tung bes timmter Bedingungen frei sind, also 
nicht einer Bewilligung des Verfassers der zitier ten Arbeit oder des Nach­
folgers im R echte der Veröffentlichung dieser Arbeit bedrüfen . 

Vhe berei ts vorstehend ausgeführ t wurde, ist aber zunächst die Grenz­
ziehung zwischen «Teilen eines wissenschaftli chen W erkes», die gegen 
Nachdruck geschü tzt sind, u nd « Zitaten aus einem wissenschaftlichen 
Werk », die frei sind, nich t ohne weiteres gegeben und unterliegt von Staat 
zu Staat vorab dem richterlichen Ermessen. Aber auchdie Bestim mungen , 
unter d enen Zita te frei sind, brauchen nicht in allen Staaten einheitlich zu 
sein. Selbst für die Staaten, die der Berner Ü bereinkunft von ,,v erken der 
Litera tur und Kunst angehören, bes teht keine einheitliche R egelung des 
Zita tionsrechtes . Immerhin kann der einschlägigen Bestimmung der Ber­
ner Übereinkunft in d er Fassung, wie sie aus der R evisionskonferenz von 
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1948 in Brüssel hervorging, mi t p raktisch genügender Deutlichkeit die 
R echtslage fü r d en überwiegenden T eil der Erde entnommen werd en; 
denn neue Bestimmungen der Übereinkunft bedürfen d er Zustimmung 
aller M itgliedstaaten , und diese ist nur zu erlangen, wenn alle Staaten 
schon eine entsprechend e nationale R egelung kennen oder beabsichti­
gen ; endlich ersch eint es ausgeschlossen, daß der Berner Ü bereinkunft 
nicht angehörige Staaten gegenüber dem Zita tionsrecht weniger liberal 
sind als j ene. 

Die einschlägige Bestimmung lautet: « Est reserve l'effet de la legisla­
tion des Pays d e l 'Union et des arrangements particuliers existants ou a 
conclure entre eux, en ce qui concerne la faculte de faire licitement, 
d ans la mesure justifiee par le but a atteindre, des emprunts a d es ~ uvres 
litteraires ou artistiques pour des publications d estinees a l 'enseignement 
ou ayant un caractere scientifique ou pour d es chrestom a thies. » « Les 
cita tions et emprunts seront accompagn es de la mention de la source et 
du nom de l' auteur, si ce nom figure d ans la source. » 

Bei d er Beantwortung d er Frage, ob es sich in einem bestimmten Fall 
um eine mißbräuchliche und d amit verfolgbare Ausübung d es an sich 
bes tehenden Zita tionsrechtes handle, muß man sich wiederum vor Augen 
halten, d aß nur d as Recht des zitierten Verfassers in Frage kommt: Das 
Zi tationsrecht bed eutet eine Einschränkung des ausschließlichen R echtes 
d es U rhebers auf Veröffentlichung seiner Arbeiten ; mit anderen , !\Torten , 
die Zitation kann solange nicht mißbräuchli ch sein, als sie den V erfasser 
der zitierten Arbeit nicht schädigt, wobei es unerheblich ist, ob sich der 
H ersteller des d argestellten Präparates geschädigt fühlt. D er V erfasser 
aber wird als geschädigt betrachtet, wenn die Zitation über d as Maß 
hin aus erfolgt, «qui est justifiee par le but a atteindre» . D as Ziel des 
zitierenden Verfassers aber ist wissenschaftlicher Natur und sicher von 
Fall zu Fall umschreibbar. Diese grundsätzlichen Ü berlegungen dürften 
es fallweise gestatten, allgem eing ültig abzuschä tzen , ob eine Zitation noch 
innerhalb des Erlaubten blieb oder nicht. 

Die F rage d es Gerichtsstandes, wer berechtigt ist, d en M ißbrauch des 
Zita tionsrech tes zu verfolgen, ferner nach den Voraussetzungen zu einer 
R echtsverfolgung sind dieselben, wie sie in bezug auf die V erfolgung der 
V erletzung des Publikationsrechtes d arges tellt wurden. 

Nun fühlt sich . aber der Originalhersteller eines pharmazeutischen 
Produktes vorzüglich durch folgendes V orgehen durch d en N ach ahmer 
geschädigt: Der Originalhersteller bringt sein Präpara t unter einem be­
stimmten Nam en in d en Verkehr, hierauf geht das Präparat unter einem 
andern allgem eing ültigen Nam en in die Wissenschaft ein, in der Folge 
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propagiert d ann ein Nachahmer des Präpara tes dieses unter seinem all­
gem eingültigen Nam en und auf Grund von wissenschaftli chen Publika­
tionen, die Zitate aus Arbeiten über das Originalprodukt verwenden. Der 
Origin alhersteller fragt sich nun, ob in einem solchen Vorgehen nicht ein 
Mißbrauch des Zitationsrech tes zu erblicken sei, ob nicht ein « falsches» 
und die Zitationsfreiheit mißbrauchendes Zita t vorliege. 

Hiezu ist zu sagen, d aß n ur d ann eine Urheberrechtsverletzung und 
d ami t ein verfolgb arer T atbestand vorliegen würde, wenn in einem 
scheinbar wörtlich wiedergegebenen T ext einzelne Worte oder Sätze 
durch andere ersetzt worden wären. Eine Verletzung des Urheberrechtes 
läge schon d ann vor, wen n im Zita t der Name des Originalpräparates 
durch den neuen allgemeingültigen Namen erse tzt würde; immerhin 
darf nicht allgem eingültig behauptet werden, d aß eine so geringe R ech ts­
verletzung auch ihren richterlichen Schutz fände, d a es sich um eine Frage 
des richterlichen Ermessens handelt, ob der urheberrechtlich allein ge­
schützte zitierte Verfasser geschädigt wurde. Aber, wohlverstanden, 
eine R echtsverletzung könnte überhaupt nur vorliegen, insofern die Er­
setzung des Namens des Präparates innerhalb des Zitates selbst erfolgte; 
ein wörtliches Zitat, das den Namen d es Präparates nicht nennt, aber in 
einem Artikel erfolgt, der über das Präparat un ter seinem generellen 
Namen berichtet, würde das U rheberrecht von vornherein nicht verletzen. 

v\Tohl aber könnte ein Verhalten vorliegen, d as den Tatbestand des 
unlautern \ 1\Tettbewerbs erfüllt, womit zwangsläufig di e Frage zur Be­
handlung kommt, ob sich der Originalhersteller gegen die V erwendung 
wissenschaftlicher Publikationen durch den N achahmer auf Grund des 
Wettbewerbsrechtes zur \V ehr setzen kann. 

Die Beantwortung auch dieser Frage ergibt sich zwangsläufig aus d er 
Feststellung, welches Gut in diesem Zusammenhang diesmal durch d as 
W ettbewerbsrecht, geschützt wird, und m an d arf hierauf feststellen, d aß 
gegen Zita tionen nur d ann auf Grund des v\Tettbewerbsrechtes einge­
schritten werden kann, wenn die Zitation so Verwendung find et , daß 
d as Publikum in den Glauben versetz t wird, es handle sich nicht um d as 
Produkt des Nachahmers, sondern um das Originalpräpara t. 

Eindeutig erscheint, d aß diesfalls der Hersteller als Verletzer zur Klage 
wegen Verstoß gegen die R egeln des W ettbewerbsrechtes aktiv legiti­
miert wäre ; wogegen die Frage, wer passiv legitimiert wäre, einer nähe­
ren Untersuchung bed arf. 

In d er Tat stellt sich die Frage, ob nicht eine unlösbare Kolli sion der 
R echte des zitierenden Verfassers mit den R echten desj enigen, der sich 
auf die Normen des \Vettbewerbsrechtes beruft, entstehen kann. 
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Ein e nähere U ntersuchun g ergibt aber, d aß ein V erstoß gegen d as 
W ettbewerbsrecht vermittels Zita ten immer auch eine U rheberrechts­
verletzung voraussetzt, weil diesfalls das Zi tat nicht mehr allein durch 
d as Ziel gerech tfertigt ist, das der V erfasser « durch die Zitation allein 
erreichen d a rf» . Es kön nte d esh alb kumulativ wegen V erletzung des 
U rheberrechtes und auf Grund des "\Ve ttbewerbsrechtes vorgegangen 
werden, womit au ch die Pass ivlegitimier ten bes timmbar werden. 

Obwohl auf dem G ebiete d es "\,Vettbewerbsrechtes nur die sogen annte 
Pariser Ü bereinkunft a ls intern ation ale R ech tsquelle in Frage kommt 
und diese Übereinkunft lediglich das Prinzip der Assimila tion statuiert 
und keine eigenen m ateriellen R echte kennt, auf die sich d er V erletzte 
berufen könnte, dürften wahrscheinlich auch vorsteh end e Ü berlegungen 
Anspruch auf Allgemeingültigkeit erheben können. 

Aus meiner U ntersu chung ergeben sich vorerst drei p raktische R at­
schläge : 
- insofern ein H ersteller pharm azeutischer Präpara te wissenschaftliche 

U ntersuchungen förd ert, über die alsd ann Publika tionen erfolgen, 
oder falls der Hersteller pharmazeutischer Prä pa rate Publikationen 
über seine Produkte in Auftrag gibt, soll te der V erfasser der Publika­
tionen, und zwa r schriftlich , verpflichtet werden, d em Hersteller d as 
ausschließlich e Publika tionsrecht an seinen Arbeiten einzuräumen ; 
bei einer Auftragserteilung ist dies ohne weiteres möglich, aber auch 
bei Publikationen über wissensch aftlich e U ntersu chungen, die der 
H ers teller fö rdert, sollte diese V erpflichtung erzwungen werden kön­
nen, da der V erfasser j a kaum ohne Zustimmung des H erstellers Ein­
blick in die U ntersuchungen erhalten kann; 

- der Hersteller pharmazeutisch er Präp ara te sollte die Schriften mit 
einem V ermerk, wie etwa « G anzer oder teilweiser achdruck ver­
boten » verseh en , und a nlässlich d er ersten Publika tion d er Arbeiten 
d as «Copyright » für die U SA erwerben, oder denj enigen, d er mit sei­
n er Erlaubnis publiziert, ver anlassen, diese beiden V orkehrungen zu 
treffen; 

- der Verfasser sollte im R ahmen des Möglichen angeh alten werden, in 
seine Publika tionen möglichst viele Elemente aufz unehmen, die auf 
das Auge wirken und als solche den Urheberrechtsschutz genießen , 
wie: bildliche D arstellungen, graphisch besonders ges taltete Tabellen, 
usw. 
(Aber es muß in bezug auf diesen letzten R a tschlag d arauf aufmerk­
gem acht werden , daß eine R eihe von Gesetzen au ch den freien N ach-
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druck bildlicher D arstellungen, natürlich nur im R ahmen des dies­
falls aber ta tsächlich sehr engen Zitationsrechtes, gestatten). 

D a die Nachahmer pharmazeutischer Präparate im allgem einen, und 
besonders jene in d en USA, erfahrungsgemäß sehr gut über das Urheber­

. recht orientiert sind, aber auch die Regeln d es Wettbewerbsrechtes zu 
beobachten pflegen, 

d a d as Urheberrecht ausschließlich die R echte des V erfassers an des­
sen literarisch er Leistung regelt, und da d as W ettbewerbsrecht nicht 
primär den Schutz d er wissenschaftlichen Leistung des H erstellers oder 
des Verfassers zum Gegenstand h at , 

ferner auf Grund vorsteh ender Untersuchung, 
komme ich im wesentlichen zum praktischen Schluß, daß weder das Ur­
h eberrecht, noch das Wettbewerbsrecht dem Originalhersteller von 
pharmazeutischen Präparaten eine generell einzusetzende und iuristisch 
besonders interessante vVa:ffe gi bt, um seine Produkte gegen Nachahmer 
zu verteidigen. D er H ersteller darf somit versichert sein, d aß er sich kei­
nerlei Unterlassung schuldig macht, wenn er die Frage des Schutzes sein er 
Präparate über d as Urheberrecht oder über d as w·ettbewerbsrecht nicht 
eingehender verfolgt, als dies bis anhin geschieht. 

Dieses auch iuristisch überwiegend negative Ergebnis der Untersu­
chung war vorauszusehen. In d er Tat regelt die Gesetzgebung über d en 
gewerblichen Rechtsschutz (Pa tentrecht, Muster- und Modellrecht) den 
Schutz der Produkte d er Wissenschaft und der Technik a bschließend: 
Der eindeutige Wille des Gesetzgebers umschrieb die Voraussetzungen, 
unter denen ein Schutz solcher Produkte entsteht, und wann ein ent­
stand ener Schutz dahinfällt. Es war deshalb von vornherein nicht denk­
b ar, d aß auf Grund von Gesetzgebungen, die anderen Gütern Schutz 
gewähren, der Schutz pharmazeutischer Produkte faktisch verstärkt oder 
dessen D au er verlängert werden könnte. 

Resume 

1. L 'objet de la presente etude es t la question suivante : 
Pour propager leurs produits pharmaceutigues les fa bricants recourent 
entre autre a des publications scientifiques . Lorsqu 'un produit a du 
su cces il est d a ns la regle imite et l ' imita teur u tilise frequemment pour 
sa propre propagande les dites publications scientifiques . 
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Le premier fabricant qui encourage les travaux permettant des publi­
cations scientifiques ou qui commande ces publications se sent ex­
ploite par ce procede. 
On a clone pose la gues tion de savoir si, sur la base du droit d 'auteur 
ou de Ja legislation sur la concurrence deloyale, il es t possible d 'agir 
contre l'utilisation de telles publications par l'imitateur. 

2. Apres avoir donne quelques Conseils au fabricant original de prepa­
rations pharmaceutiques l' auteur en arrive aux conclusions suivantes: 

Etant donne que, d 'experience, les imitateurs de preparations phar­
m aceutiques en general, et ceux des USA en particulier sont parfaite­
ment orientes sur le droit d 'auteur, mais qu'ils ont egalem ent soin 
d 'observer la legislation sur la concurrence deloyale; 

Etant donne que le droit d'auteur regle exclusivement les droits de 
l'auteur sur ses travaux litterai res et que le droit sur la concurrence 
deloyale n' a pas en premier lieu pour objet la protection des pres­
ta tions scientifiques du fabricant ou de l' auteur; 

on arrive a la conclusion essentielle pour la pratigue gue ni le droit 
d 'auteur ni la legislation sur la concurrence deloyale ne donnent au 
fabricant original de produits pharmaceutiques une arme a laquelle il 
puisse generalement recourir et qui soit particulierem ent interessante 
en droit, pour defendre ses produits contre des imitateurs. Le fabricant 
peut en consequence etre assure qu' il ne commet aucune negligence 
s' il n 'approfondit pas davantage la question de la protection de ses 
produits a l'aide du droit d' auteur ou de la legisla tion sur la con­
currence deloyale. 
Le resultat juridique de cet examen etait a prevoir. En fait, la legis­
lation sur la protection industrielle ( droit sur les brevets, dessins et 
modeles) regle definitivement Ja protection des produits de la science 
et de la technique: la volonte unique du Jegislateur circonscrit les 
conditions qui donnent naissance a une protection d e tels produits, et 
fixe le moment ou elle cesse. C'est pourquoi on pouvait prevoir 
d 'entree d e cause que les legisla tions qui protegent d 'autres biens ne 
pouvaient ni renforcer la protection des produits pharmaceutiques ni 
prolonger sa duree. 



Agypten 

Gesetzesübersicht 

Oktober 1950- August 1951 

Beitritt zu folgenden internationalen Abkommen: 

1. Pariser Verbandsübereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigen­
tums mit Wirkung ab 1. Juli 1951, 

2. Madrider Abkommen betreffend die internationale Eintragung der 
Fabrik- oder Handelsmarken mit Wirkung ab 1. Juli 1952, 

3. Haager Abkommen betreffend die internationale Hinterlegung der 
gewerblichen Muster und Modelle mit Wirkung ab 1. Juli 1952, 

4. Madrider Abkommen betreffend das Verbot falscher Herkunftsbe­
zeichnungen mit \Virkung ab 1. Juli 1952, 
alle in der Londoner Fassung von 1934. 

(Prop. Ind. 1951, S. 57 und 125. ) 

Das im neuen Patentgesetz vorgesehene Patentamt ( vgl. Heft 1, 1949, 
S. 64, und Heft 2, 1950, S. 146) ist nunmehr geschaffen worden; seit 
Sommer 1951 nimmt es Patentanmeldungen entgegen. Die Ausführungs­
bestimmungen zum Gesetz verlangen, daß die Patentbeschreibung in 
arabischer Sprache abgefaßt wird. 

(Prop. Ind. 1950, S. 239, und Private Information. ) 

Canada 

Beitritt mit Wirkung vom 30. Juli 1951 zur Londoner Fassung von 
1934 der Pariser Verbandsübereinkunft zum Schutz des gewerblichen 
Eigentums (Canada gehörte bisher nur der Haager Fassung an). 

(Prop. Ind. 1951, S. 105. ) 
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China 

Am 11. August 1950 wurde ein provisorisches R eglement betref­
fend die Patente und Erfinderscheine erlassen. Chemische Verfahren 
sind schutzfähig, nicht aber die chemischen Stoffe. Entsprechend dem 
russischen System kann der Erfinder einen Erfinderschein oder ein Pa­
tent verlangen . Der Erfinderschein gibt ihm einen vererblichen Anspruch 
auf eine Vergütung sowie auf gewisse Ehrungen, während der Staat 
ausschließlich über die Erfindung verfügt. Die Dauer des Erfinderschei­
nes und des Patentes wird von der Behörde im Einzelfall festgesetzt und 
schwankt zwischen 3 und 15 J ahren. (Prop. Incl. 1951 , S. 79.) 

Die Markenregistrierungsbehörde hat Schweizer grundsätzlich als 
zur Markenanmeldung in China legi timiert anerkannt (vgl. Heft 2, 1950, 
S. 147, und Prop. Incl. 1951, S. 46) . (Private Information. ) 

Deutschland 
Bundesrepublik Deutschland (Westdeutschland) 

Das erwartete Abkommen zwischen der Schweiz und der Bundesrepu­
blik Deutschland ist am 2. November 1950 abgeschlossen und am 20. 
Mai 1951 in Kraft gesetzt worden. Gegenseitig wird die Erstreckung von 
abgelaufenen Prioritätsfristen bis zum 31. Juli 1951 zugesichert. Dies gilt 
für solche Prioritäten, welche am 1. Januar 1945 noch bestanden, aber 
vor dem 1. Oktober 1950 abgelaufen sind . Mitbenutzungsrechte erhalten 
Dritte, welche die Erfindung gutgläubig benützt oder die dazu erforder­
lichen Veranstaltungen getroffen haben, und zwar nach dem 1. Januar 
1944 und vor der betreffenden Nachmeldung, jedenfalls aber vor dem 
31. März 1950. Die Mitbenutzungsrechte sind unentgeltlich im Gegen­
satz zur Regelung im Kontrollratsgesetz Nr. 8 zugunsten der deutschen 
Pa tente alliierter Staatsangehöriger. 

(Bundesbeschluß vom 21. Dezember 1950 und Bundesratsbe­
schluß vom 15. Mai 1951 Eidg. Ges. Slg.1951, S.457ff., und Blatt 
f. Patent-, Muster- und Zeichenwesen 1951, S. 151 /2.) 

Die Frist für die Anträge zur Aufrechterhaltung von Alt-Schutzrech­
ten bzw. zur Weiterbehandlung von Alt-Anmeldungen war bis zum 30. 
September 1950 verlängert worden; dadurch erfolgte eine Angleichung 
an den zugunsten alliierter Staatsangehöriger bereits bestehenden Ter­
min vom 3. Oktober 1950 gemäß Kontrollratsgesetz Nr. 8. 
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Am 15. Juli 1951 ist ein Gesetz über die V erlängerung der Dauer be­
stimmter Patente erlassen worden. Die Möglichkeit der V erlängerung 
ist eingeschränkt auf solche Alt-Pa tente und auf Grund von Alt-Patent­
anmeldungen ( das heißt vor dem 8. Mai 1945 eingereichten ) erteilte Pa­
tente, bei denen bis zum 8. M ai 1945 die Bekanntmachung nicht erfolgt 
und damit die Schutzwirkung nicht eingetreten war. Die V erlängerung 
entspricht dem Zeitabschnitt vom 8. Mai 1945 bis zum 7. Mai 1950. Bei 
Ausländern wird Gegenrech t verlangt. 

(Blatt f. Patent-, Muster- und Zeichenwesen 1951 , S. 229. ) 

D ominikanische R epublik 

Gegen die Rückwirkung des Beitritts der Dominikanischen R epublik 
zu verschiedenen interna tionalen Abkommen (vgl. H eft 2, 1950, S. 149) 
h aben einige Staaten Einspruch erhoben. Die Dominika nische R epublik 
tritt nun mit Wirkung vom 6. April 1951 der Pariser V erbandsü berein­
kunft und dem Madrider Abkommen über das V erbot falscher H erkunfts­
bezeichnungen, beiden in der H aager Fassung von 1925, bei, nicht aber 
dem M adrider Abkommen über die intern ation ale Eintragung der Fabrik­
oder H andelsmarken. (Prop. Incl. 195 1, S. 37. ) 

Italien 

Beitri tt zum Nladrider Abkommen über das V erbot falscher Herkunfts­
b ezeichnungen in der Londoner Fassung von 1934 mit Wirkung ab 5. 
M ärz 1951. (Prop. Incl. 1951 , S. 21. ) 

Am 10. Oktober 1950 wurd e ein Patentverlängerungsgesetz erlassen, 
welches die Möglichkeit der V erlängerung der Gültigkeitsdauer um 
höchstens 5 Jahre für Pa tente vorsieht, welche am 10. Juni 1940 in Kraft 
waren und des Kriegszustand es wegen nachweislich nicht ausgewertet 
werden konnten. Ausländer können V erlängerungen nur erhalten, wenn 
ihr Staat Gegenrecht gewährt. 

Jugoslawien 

(Prop. Incl. 1950, S. 238, und Blatt f. Pa tent- , Muster- und 
Zeichenwesen 1951, S. 177. ) 

Jugoslawien erließ am 28. November 1950 auch noch eine Morato­
riumsverordnung. Alle H andlungen zur Aufrechterhaltung von gewerb­
lichen Schutzrechten, welche zwischen dem 3. September 1939 und dem 
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1. J anuar 1946 verfallen waren, konnten innert 10 Monaten nach V er­
öffentlichung der Verordnung (6. Dezember 1950) nachgeholt werden . 
Zwischenbenutzungsrechte an Patenten, Mustern und Modellen werden 
anerkannt, nicht aber an Marken. Eine Verlängerung der Gültigkeits­
dauer erfolgte j edoch nicht. Am 3. September 1939 noch nicht abgelau­
fene Prioritätsfristen auf Grund von vor dem 1. J anuar 1946 erfolgten 
Anmeldungen wurden bis zum Inkrafttreten dieser V erordnung erstreckt. 

(Prop. Ind. 195 1, S. 4, und PTMR * Februar 1951 , S. 126 .) 

Liechtenstein 

Beitritt zur Londoner Fassung (1934) folgender Abkommen mit Wir-
kung ab 28. J anuar 1951 : 

Pariser Verbandsübereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigen­
tums, 
Madrider Abkommen über das V erbot falscher H erkunftsbezeich-
nungen, 
Madrider Abkommen betreffend die internationale Eintragung von 
Fabrik- oder H andelsmarken, 
Haager Abkommen betreffend 
Mustern und Modellen . 

Österreich 

die internationale Hinterlegung von 
(Prop. Ind . 1951 , S. 3.) 

In der Propriet e Industrielle 1951 ist auf Seiten 5ff., 22ff., 4 lff. , 58ff. 
und 74ff. eine Neuausgabe d es Patentgese tzes abgedruckt, welche den 
bisherigen Gesetzestext mit allen Abänderungen zusammenfaßt und 
ersetzt. 

Saaigebiet 

Hinsichtlich sämtlicher multilateralen und bilateralen interna tionalen 
Abkommen über gewerblichen Rechtsschutz, denen Frankreich beige­
treten ist, muß das Saargebiet als zu Frankreich gehörend betrachtet 
werden. (Prop. Ind. 1950, S. 238.) 

Territorium von Tanganyika 

Beitritt zur Londoner Fassung ( 1934) der Pariser Verbandsüberein-
kunft mit Wirkung ab 28. J anuar 1951. (Prop. Ind . 1951 , S. 3.) 

* P atent and Trade Mark R eview. 
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USA 

In der Propriete Industrielle 1950, Seiten 208-ff., 223-ff., 239ff. und 
1951, Seiten 8 ff. sind die heute gültigen gesetzlichen Vorschriften be­
treffend Patente zusammenfassend abgedruckt. 

Internationales Patentamt im Haag 

(Abkommen vom 6.Juni 1947, vgl. Heft 1, 1949, S. 68. ) 
D as internationale Patentamt hat nunmehr ein Reglement über seine 

Tätigkeit erlassen. In erster Linie liefert es Gutachten über die Neuheit 
von Pa tentanmeldungen in den Mitgliedstaaten und von Patenten. Den 
Angehörigen der Mitgliedstaaten und Personen, die in diesen Staaten 
wohnen, erstattet es auch andere Gutachten über Fragen aus seinem 
Tätigkeitsgebiet. Der Verkehr mit den Gesuchstellern erfolgt in der 
Regel über die nationalen Patentämter. 

(Prop. Incl. 1951, S. 38. ) 
(Mitgeteilt von der Patentabteilung der CIBA Aktiengesellschaft .) 



A propos de la revision de la 

Loi F ederale concernant le droit d' auteur 

sur les reuvres litteraires et artistiques du 7 decembre 1922 

ADOLF STREULI 

Allocution presentee lors d e !'Assemblee generale de 
l 'Association Suisse pour Ja Protection du Droit d'Auteur 

tenue a Fribourg Je 26 septembre 195 1 
en presence de m embres du Conseil executif de 

l 'Associa tion Litteraire et Artistique Internationale a Paris 

Motto: 

L 'auteur cree son ~uvre litteraire, artistique ou scientifique afind'entrer 
en communication avec le public, c'est-a-dire afin de manifester son 
« moi »; si le droit de l 'auteur de disposer souverainement de son ~ uvre -
ce droit de l'homme - n 'es t pas reconnu, ou se voit restreint, la conse­
quence fatale en sera une entrave a la libre jouissance des produits de 
l ' esprit. 

Au cas ou l 'usager rencontre des difficultes pour se mettre en rapport 
avec les titulaires des droits d'auteur, les societes des auteurs , qui doivent 
etre investies du pouvoir d ' agir au nom de tous les auteurs du monde, 
sont appelees a rendre applicable Je droit de l' homme createur en tenant 
compte des interets en presence, tout en respectant la regle fondamentale 
que l'abus d'un droit, surtout quand il est absolu, n 'est pas protege par la 
loi. 
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Messieurs, 

J e vous prie de bien vouloir accepter mon intervention dans le sens de 
la eontribution d 'un Suisse a une discussion a propos de la revision de 
certaines lois nationales sur le droit d 'auteur. 

Beaucoup de pays en effet, et notamment eeux qui ne veulent pas fa­
voriser les etrangers au prejudiee de leurs propres eitoyens en ratifian t la 
eonvention de Berne issue de la conferenee diplomatique de Bruxelles en 
1948, sont obliges de reviser leur legislation n ationale sur le droit d' au­
teur. Toute question qui se rattaehe a d es problemes d e legisla tion d ans le 
domaine du droit d 'auteur est clone des plus aetuelles, entre autres p our 
la Suisse. 

Nous nous rendons tous parfaitement campte que le droit d'auteur est 
eneore a l 'heure aetuelle un domaine peu accessible m eme aux juristes, et 
pis encore, un droit qui est loin d 'etre entre dans les mreurs des citoyens. 
En general le public incline a ne voir dans ee droit de l'homme qu'une 
invention fantaisiste du legislateur, et beaucoup d 'Etats ont encore de la 
difficulte a incorporer dans leur legislation ce que les juristes ont decouvert. 

Aujourd 'hui, nous nous trouvons devant l' heureuse necessite d e nous 
rappeler les principes juridiques qui devraient regler la legislation sur le 
droit d 'auteur. 

Ceux, qui, a titre de juristes, d 'artistes, d 'eerivains ou d'usagers, 
s'interessent au droit d 'auteur, sont frappes par la complexi te de la legis­
lation qu'ils doivent etudier; ils se trouvent generalement en face de lois, 
de decrets, d 'ordonnances et meme de reglements qui ne se limitent 
guere aux quelques dispositions suffisantes pour statuer sur les droits enjeu. 

J e suis persuade que cette eomplexite de la legislation est une des rai­
sons primordiales qui font que le grand publie n'a pas encore realise que 
le droit de l'auteur sur son reuvre est un droit de l'homm e garantissant a 
lui seul la possibilite de ereer librement et d e jouir librement des reuvres 
de l'esprit. Si cette idee est exacte il s'impose avant tout de simplifier l a 
legislation en ayant recours a ux principes qui sont a la base du droit d 'au­
teur. Pour proceder de cette maniere il me parait necessaire de preciser 
d'abord les faits qui ont provoque ees legislations complexes et nuisibles. 
Il sera certainement plus facile ensuite de faire du bon travail lors de la 
redaetion des nouvelles lois. 

Voyons clone quels sont ces faits? 

D' abord la decouverte tardive du droit de l' auteur sur son ceuvre, clont la con­
sequence fut une legislation trop casuistique et trop depend ante des eondi­
tions existant a un mom ent determine. 
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Je ne crois nullement forcer l'histoire en constatant que la decouverte 
de l'ceuvre comme objet du droit de l'auteur vers la finde l 7eme siede 
seulement est due, si nous faisons abstraction des raisons sociologiques, au 
fait qu'avant qu'une exploitation commerciale intense de la decouverte 
de l'imprimerie fut possible, l'ceuvre etait difficilement detachable de 
l'exemplaire de l 'ceuvre. Aussi longtemps que l 'ceuvre ecri te ne pou­
vait etre reproduite qu'en un nombre tres restreint d'exemplaires, soit 
en la copiant a la main soit en l 'imprimant par des procedes couteux, 
l 'auteur pouvait toujours contr6ler son droit au moyen de l'exemplaire 
de l'ceuvre sur la base du droit de propriete et de possession. Ce gui est 
vrai pour les ceuvres ecrites me parait encore plus vrai pour les ceuvres 
des arts figuratifs, par exemple, et de la musigue: Ies procedes bon marche 
de reproduction d'ceuvres des arts figuratifs, et d'edition de musique, pour 
ne pas parler des inventions techniques les plus recentes permettant de 
conserver meme l'execution, la representation et la recitation, ont per­
mis ces dernieres decades seulement de dissocier facilement l'ceuvre de 
son exemplaire, de telle sorte qu'on peut maintenant se servir, sans la 
collaboration de l'auteur, des ceuvres de l'esprit d'une maniere inconnue 
autrefois; et l' auteur est oblige maintenant d'avoir recours au droit d'au­
teur afin de faire valoir ses prerogatives sur l' ceuvre. 

Faute d'une conception generale et de principe du droit de l'auteur 
sur son ceuvre, qui peut s'exprimer dans cette seule disposition: « Le ou les 
auteurs d 'une ex::uvre en disposent souverainement»* - disposition inutile 
autrefois, car les occasions de la leser n'existaient point - faute d'une 
disposition generale dis-je, on a tache de legiferer au fur et a mesure gu'un 
nouveau domaine technique de l'utilisation de l'ex::uvre etait decouvert. 

Voila une des raisons qui expliquent, selon moi, l 'etrangete de la legis­
lation en face de laquelle nous nous trouvons actuellement. Mais bien 
d'autres faits encore ont provoque la naissance de ces codes speciaux et 
complexes sur le droit d'auteur: 

A mon avis les conventions internationales sur le droit d'auteur ont eu 
egalement des repercussions indeniables sur les legislations nationales. 

Si l 'on etudie le developpement de la Convention de Berne on constate 
gu'on engageait les pays qui en faisaient partie a observer les prerogatives 
de l' auteur comportant seules une portee pratigue. De revision en revision, 
et parallelement au developpement de la technique de l'utilisation des 
ex::uvres, la Convention rendit obligatoires les nouvelles prerogatives, seule 
maniere d'ailleurs de developper un traite international multilateral. 

* ou, comme Je dit l'avant-projet de loi franc;:ais clans son article 24, « l' auteur 
jouit du droit exclusif d'exploiter son ceuvre sous quelque forme que ce soit». 
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11 est notoire en outre qu'on n'est pas toujours parvenu a engager les 
pays faisant partie de l'Union de Berne a observer les prerogatives res­
pectives de l'auteur d'une maniere absolue. Au contraire on a ete oblige 
- trop souvent - d e prevoir la possibilitc de licences obligatoires de 
toutes nuances afin d'obtenir l ' unanimite necessaire a un progres . 

Ainsi la Convention de Berne fon;a bien les pays adhcrents a develop­
per leur legislation nationale, mais celles-ci tinrent compte des nouvelles 
obligations conven tionnelles, comme la convention elle-meme, sous une 
forme casuistique, genre d'ceuvre par genre d' ceuvre, suivant la technique 
du moment, au lieu de transformer les progres de la Convention en en 
condensant les principes dans un langage clair. 

De plus, trop d'Etats se croyaient en regle avec le droit de l ' homme, 
meme s'ils faisaient usage des differentes possibilites d e restriction per­
mises par la Convention de Berne, oubliant qu'il ne s'agissait point d'une 
legislation m a terielle modele mais d'un resultat politique. 

Aces faits se sont ajoutes ces dernieres dccennies d'autres phenomenes 
particulierement nefastes qui ont complique encore ces lcgislations deja 
complexes. 

D'abord !es tendances totalitaires. Si notre generation a vecu, et vit encore, 
une decadence manifeste dans le domaine de la legislation, c'est que le 
legislateur a gencralement oublie qu'il existe dans le domaine du droit 
civil des r egles immuables et simples, et qu'il confond trop souvent le 
reglement d' application avec les lois de base; certains Etats croient qu'un 
droit n'existe que s'i l a trouve une expression positive pour chaque appli­
cation a la vie pratique. Cette tendance fait que trop de juges se perdent 
dans ces lois trop complexes qui ne sont plus qu'une agglomcration de 
decrets, de reglements, de Suggestions ou de presomptions legales SOUS 

reserve d'autres arrangements entre les parties . 
Mais d'autres raisons encore expliquent pourquoi la legislation est si 

abondante dans le domaine du droit d' auteur. De plus en plus !es interets 
economiques de certains groupes jouent un r6le prcponderant lors des de­
liberations a propos des lois, et d'une maniere particulierement nffaste 
apropos de la legislation sur le droit d 'auteur, parce que ceux qui creent 
sont une clite formant une petite minorite comparce a ceux qui aspirent 
a l 'usage des ceuvres et en font une source de leurs revenus. Si les inte­
rets economiques priment la science et le droit de creer librement et de 
pouvoir jouir librement des ceuvres de l 'esprit, les auteurs, le public, et 
avec eux la science meme, sont leses. 

En resume je crois que, sans faire preuve d 'une audace excessive, nous 
pouvons constater que les faits suivants: legislation casuistique basee sur 
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des faits momentanes, tendances au totalitarisme, influence politiques, 
ont produit une legislation complexe et manifestant, semble-t-il, une cer­
taine mefiance a l'adresse dujuge. 

Permettez-moi de vous citer quelques exemples a l'appui de ces rai­
sons d'ordre plutot historique qui expliquent ces legislations indesirables a 
mon avis sur le droit d'auteur. 

D'abord un exemple montrant combien une legislation qui a perdu de 
vue les principes rend la tache du juge difficile. 

Pendant la derniere decennie les auteurs ont du defendre leurs droits 
contre les cinemas, et toute une serie de proces monstres ont ete necessai­
res pour arriver a desjugements qu'on aurait pu prevoir facilement si l'on 
n'avait pas ete submerge par cette complexite de legislation. Leur theme 
etait celui-ci: 

Une ceuvre peut-elle etre utilisee sans que tous les auteurs qui l' ont creee y 
aient consenti, et, dans l'affirmative, qui est responsable de l'utilisation? 

Les batailles terminees, on se demande pourquoi ces proces ont pu 
prendre naissance. N'est-ce pas une lapalissade de dire qu'une ceuvre ne 
peut etre utilisee sans que tous ses createurs y consentent? N'en est-ce pas 
une autre de rappeler gue seul celui qui utilise l'ceuvre en est responsable? 

Voici d'autres exemples qui demontreront cette fois-ci l'influence ne­
faste de l'esprit totalitaire sur la legislation sur le droit d 'auteur; veuillez 
ne pas y voir une critique adressee a un Etat plutot qu'a un autre; je crois 
que tous les Etats sont plus ou moins coupables et qu'ils ont tous subi plus 
ou moins la contagion du totalitarisme. 

En constatant dans sa loi meme que celui qui dispose licitement du 
corpus mecanicum d'un film sonore a acquis les droits de tous les auteurs 
de projeter l'ceuvre, sauf celui du compositeur, et en precisant alors que 
le compositeur a le droit de reclamer au cinema uneremunerationspeciale, 
un pays par exemple a incorpore a sa loi des faits qui decoulent a l' heure 
actuelle des contrats prives en usage. Si vous demandez a ceux qui ont 
cree cette legislation pourquoi ils ont deroge a tel point au procede classi­
que de legiferer, vous obtenez toujours une serie d'arguments qui,je crois, . 
permettent de mieux saisir l'influence du totalitarisme sur la legislation. 

On vous dira notamment: «Si l'on reconnaissait aux auteurs leur droit 
de l'homme sur la projection d 'un film, ils pou~raient grace a leur droit 
absolu bloquer la projection du film en lesant les legitimes interets des 
autres auteurs qui voudraient le projeter. » Ne voyez-vous pas comme moi 
dans un tel argument l'attitude typigue provoquee par le totalitarisme? 
Seuls les juristes qui ont oublie les grands principes du droit valable dans 
tous les domaines de la vie sociale peuvent arriver a une pareille conclu-
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sion. Nous n 'avons qu'a nous rappeler le grand principe selon lequel l 'abus 
du droit, meme et surtout quand il est absolu , n e peut jamais rencontrer 
l' approba tion du juge. Un auteur qui utiliserait son droit absolu afin de 
faire du ch antage sur celui qui voudrait proj eter le film n e trou verait j a­
mais d e protection d ans un pays liberal, non totalitaire, mettant l 'homme 
au centre d e ses preoccupa tions, et s'abstenant de s' immiscer d ans les rela­
tions privees des hommes, condition premiere d 'une vie telle que celle a 
laquelle nous aspirons. 

Que se passerait-il si a l ' avenir, lors de la creation d 'un film, tous les 
auteurs, et pas seulem ent le compositeur, s'en reservaient la proj ection? 
Le pays clont nous avons parle ser ait alors contraint de revoir sa legisla ­
tion afin d e faire place au droit d 'auteur en tant que droit d e l ' homme, et 
par consequent a la Convention de Berne. 

Citons un autre exemple : si quelqu 'un execute publiquement d es 
ceuvres au m oyen d 'un radio-recepteur, il utilise le droit d e l'auteur sur 
l' execution de son ceuvre, mais en rencontrant, il est vrai, tout une serie 
de difficultes : l' usager doit se m ettre en ordre aussi bien avec l' a utorite 
qui d onn e la concession qu' avec le titula ire du droit d ' execution, lequel 
de son c6te a de grandes difficultes a prouver quelles ceuvres furent utili­
sees pa r le concessionn aire ; si le titulaire est m embre d'une societe d 'au­
teurs, celle-ci doit trouver la d e equitable pour faire la repartition d es 
droits encaisses . L es societes d 'auteurs ont su resoudre ces problemes en 
recourant a des arra ngements prives. A titre d 'exemple j e citerai mon 
pays ou les PTT se ch argent d 'encaisser le droit d ' auteur avec les taxes d e 
concession, tandis que la Societe Suisse d es Auteurs repartit les' sommes 
ainsi en caissees sur la base des programmes d es emetteurs suisses . 

Cependant une legisla tion sur le droit d ' auteur a cru devoir se m eler 
encore a ce domaine prive. Elle n ' a pu le faire qu' en niant le droit de 
l 'auteu r et en d ecidant qu'il s' agit d a ns ce cas non pas d 'une prerogative de 
l' auteur, m ais seulem ent du droit des auteurs a une compensation speciale. 

Si vous posez d es ques tions au legisla teur responsable il vous avan cera des 
arguments qui n e peuvent que soutenir m a these. 11 vous dira pa r exemple : 
« Comment une societe d 'auteurs peut-elle repa rtir les d roits encaisses 
si la loi n e transforme pas le droit d 'auteur en une chose differente ?» 

Bref, il s' agit a nouvea·u d 'un cas d 'abdication devant sa responsabilite 
de l ' h omme, qui ne croit plus p ouvoir agir sans que tout ce qui devrait 
etre du dom aine prive ait trouve sa reglementa tion obligatoire d ans une loi. 

Voici m aintenant des exemples sur l' influence nefaste exercee par la 
politique sur la legisla tion : L a loi suisse actuelle a ete redigee pendant et 
immedia tement apres la guerre 191 4-18. On n e pouvait alors imaginer 
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comment se developperaient les moyens technigues pour conserver les 
cxuvres musicales, et les appareils servant a l'execution, 1a representation 
Oll la projection des cruvres ainsi enregistrees. Cependant il y avait dej a 
a ce moment une industrie gui fabriguait les coguettes boites a musique, et 
le gramophone a pavillon avec ses disques primitifs etait dej a connu. 
Bien gu'on put se rendre compte que de pareils instruments ne se pre­
taient pas a l 'execution publigue d'une cruvre et gue, meme si <;'avait ete 
le cas, le titulaire du droit d 'execution n'aurait pu songer a faire de pareil­
les executions l'obj et d 'une prerogative de l' auteur, on introduisit dans 
la loi suisse une disposition suivant laquelle une cruvre musicale peut 
etre executee publiguement sans autre si cette execution est faite au 
moyen d'instruments mecaniques licitement fabriques. Ce faisant le 
legislateur avait cede au desir des fabricants de ces instruments primitifs. 

De guel fardeau s'est-on charge pour avoir oublie les principes gene­
raux lors de l'etablissement de la legislation ! Cette disposition es t encore 
en vigueur et il a fallu un avis de la conference diplomatique de Bruxelles 
pour que la Suisse, entre autres, revienne sur cette heresie. 

Quelles difficultes nos tribunaux n 'ont-ils pas rencontrees pour rendre 
compatible avec le developpement de la technigue cette disposition 
dictee par la politique et negligeant la science ! Si cet article n'a pu de­
ployer ses nefastes effets sur le film sonore par exemple, gu'il a fallu 
reconnaitre comme une cruvre sui generis et non musicale afin d 'eviter 
l 'application de l' injuste exception citee, c'est a notre Tribunal föderal, et 
notamment au Juge rapporteur a ce moment la, M. Bolla, gue nous le 
devons. II est de meme a l'honneur de la radio suisse de n'avoir j am ais täche 
de se soustraire a l'obligation de remunerer les emissions des cruvres 
musicales en recourant aux disques bien qu' il s'agisse incontestablement 
dans ces cas d'cruvres musicales, et bien qu'on assimile encore en Suisse 
l'emission d 'une cruvre musicale a l'execution. 

Mais gue de discussions, que de proces couteux indisposant les interesses 
de part et d'autre seulement parce que le legislateur s'etait laisse guider 
par des considerations autres gue juridigues . 

Un autre exemple illustre l ' influence nefaste gu 'exerce la politique sur 
la legislation . 

La loi suisse* pretend, contre toute science gue l'instrument mecani­
que, meme celui fabrigue, par le perforage, l'estampage, l'apposition de 
points ( !) est une cruvre dans le sens du droit d' auteur. II depend clone 
de la gräce du fabricant des «conserves» d 'cruvres musicales que l'auteur 
puisse entrer en communication avec le public, et que celui-ci puisse 

* LDA, art. 4, al. 2. 
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jouir des D'::uvres, des l'instant qu'elles sont mises en circulation au moyen 
d'instruments mecaniques. Or, depuis que dans maints domaines la dif­
fusion de la pensee se fait surtout par le moyen d'instruments m ecaniques, 
cet etat de fait ne peut pratiquement plus exister. 

Pensez enfin aux multiples difficultes que provoquent les series d'ar­
ticles sur les licences obligatoires de tout ordre, qui doiventleurexistence aux 
considerations peu juridiq ues par lesq uelles la legislation s' est laissee guider. 

A tous ces faits d'ordre historique principalement qui ont influence 
nos legislations sur le droit d'auteur, s'en ajoute encore un qui, a mon 
avis, exerce lui aussi une influence des plus nuisibles sur le legislateur: Sur­
pris par la decouverte de l' D'::uvre en tant qu'objet du droit, on a cherche 
en legiferant des analogies avec d'autres phenomenes d'ordre juridique et on est 
tombe sur le droit de propriete. On a fait ainsi d es analogies entre O'::uvres 
et choses qui , nous le reconnaissons aujourd'hui, etaient le plus souvent 
erronees, preuve en soit la monstrueuse expression de « propriete intellec­
tuelle » qui est une erreur tant au point de vue linguistique quejuridique. 

Je me risque a constater que le droit de propriete et le droit de l' au­
teur sur son D'::uvre n' ont qu'un seul caractere commun: ils sont l'un et 
l ' autre des droits exclusifs, restreints seulement par le droit des voisins et 
l'interet public. A mon avis toutes les autres an alogies qu'on a cru pou­
voir etablir et qui m alheureusement ont trouve leur expression dans 
certaines legislations, et notamment dans celle de mon pays, sont inuti­
les sinon fausses, et ont provoque beaucoup de difficultes : on a juge bon 
d'introduire dans la legislation suisse par exemple l 'analogie avec la co­
propriete et la propriete en main Commune du droit reel. 

Cette analogie suisse s'est averee inexacte; elle est due a une confusion 
entre l 'D'::uvre, seul objet du droit d'auteur, et l'exemplaire de l'O'::uvre, 
objet du droit sur les choses mobilieres, entre le droit d 'auteur et la pro­
priete. Evidemment il importe peu si pour une O'::uvre creee par plus d'un 
auteur les apports des auteurs differents peuvent etre effectivement se­
pares ou non : l'D'::uvre creee par plusieurs auteurs est toujours, comme le 
dit tres justement l 'avant-projet d e loi frarn;:ais, une nouvelle D'::uvre, qui 
ne peut etre utilisee que si tous ses createurs y consentent, et la question de 
savoir si un apport a l'D'::uvre peut oui ou non etre utilise isolement est une 
pure question defait d 'abord et de contrat passe entre les co-auteurs ensuite. 

Une serie d'evenements ont confirme ces d ernieres annees que l'ana­
logie citee entre droit d'auteur et droit de propriete est erronee. Qu'on 
ne me reproche pas de voir les problemes qui nous preoccupent d'un 
point d e vue trop special si je me sers a nouveau comme exemple du film 
sonore : c'est le plus actuel pour toutes les D'::uvres creees pa r plus d 'un 
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auteur et ce que j e dirai a propos du film pourrait se dire a ussi bien a 
l 'egard des ceuvres r adiophoniques, des ceuvres a televiser, de certains 
Fes tspiele voire m eme d 'opfras, d 'operettes, etc. 

La jurispruden ce actu elle etiquette le film sonore comme une ceuvre 
faite en colla boration, tandis que le Tribunal federal, se basant sur la 
legislation suisse actuellement en vigueur a du le considfrer comme une 
ceuvre composite . Mais ces classifications differentes n 'ont pas empeches 
les deux juges, et ceci es t l 'essentiel, d 'aboutir exactement aux memes 
conclusions selon lesq uelles le film sonore est une ceuvre dans le sens du 
droit d ' auteur, sur laquelle tous ses createurs disposent de toutes leurs 
prerogatives . Et meme si les termes de l'avant-projet de loi frarn;:ais sont 
utilises d 'une maniere differente de celle qui est d 'usage en Suisse, et 
m eme en France actuellem ent, ceci ne change rien aux prerogatives des 
auteurs. M alheureusem ent le juge fed eral qui reffrait dans le dernier 
proces du film sonore n ' a pas eu le temps de se prononcer en emettant 
l'hypothese que le film sonore soi t une ceuvre faite en collaboration d ans 
le sens d e la loi suisse; mais j e crois qu'il m'est permis d e vous dire que 
m eme en adoptant cette hypothese il ne serait pas arrive a une autre con­
clusion que celle suivant laq uelle une ceuvre creee par plus d 'un auteur ne 
peut etre utilisee qu'avec le consentement de tous les auteurs; tant il est 
vrai que faire des prerogatives des auteurs sur une ceuvre, une prerogative 
sur la part apportee a la creation de l' ceuvre, ou parler d'une part d e ch aque 
auteur au droit sur l'ceuvre entiere, ne ch ange en rien les prfrogatives de 
l ' auteur sur l 'ceuvre . Ce seul exemple suffit a demontrer comment on a 
complique la legislation en croyant devoir faire des analogies inutiles1 . 

1 Chose curieuse: si dans lc passe l'industrie cinematographique a farouchement in­
siste sur le fait que le film sonore est une ceuvre originale, en croyant pouvoir tirer de 
cette situation juridiq ue son etrange conclusion q ua nt ~ l ' utilisation d e cette ceuvre, !es 
auteurs se voient obliges maintenant de recourir au fait que Je film sonore es t une ceuvre 
originale afin d e se defendre contre l' industrie cinem atographique; celle-ci se p ermet en 
effet trop souvent de lauer le film et non pas la bande sonore, en autorisant le loueur a 
remplacer la bande sonore originale par une nouvell e bande, c'est-a-dire en substituant 
une nouvelle musiq u e a celle du film. 

I nutile de nous etendre sur ce procede qui dessert aussi bien le droit que l' a rt ; il n'a 
d 'au tre but qu e de faire perdre au compositeur de la musique orig ina le ses droits 
d 'execution pour en faire beneficiei· un compositeur du pays dans lequ el le film es t 
projete. 

D 'aill eurs il s'agit ici d'un exemple extrem em ent instructif sur Je <langer qu 'il y a a 
confondre l'ceuvre et l 'exemplaire de l'ceuvre dans Je sens du droit d 'auteur: mem e si le 
corpus mecanicum n'est pas un, comme c'est souvent le cas pour Je film sonore (film 
proprement dit et bande sonore) l'ccuvre en question peut toujours etre une, et mem e 
originale. 
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Pour en finir avec les exemples de cet ordre, est-il besoin de rappeler, 
combien d 'encre ont fait couler les deux ecoles, l'une soutenant que le 
droit d'auteur est une association de differents droits et l'autre qu'il est 
un droit un, sans qu'on puisse parler de differents droits, mais seulement 
de differentes possibilites de faire valoir ce droit unique : discussion pra­
tiquement inutile, qui doit sa seule origine, ceci est ma ferme conviction, 
au fait qu'on a voulu trouver une analogie entre le droit d'auteur et le 
droit reel. 

Notre temps est limite. Permettez-moi clone de m 'arreter a ces gene­
ralites et aux quelques exemples qui les illustrent, clont on pourrait mul­
tiplier le nombre a l'infini. 

Je suis persuade que l'etude des conditions dans lesquelles les legisla­
tions actuelles sur le droit d'auteur ont pris naissance et se sont develop­
pees permettent de tracer le chemin a suivre maintenant qu'il s'agit pour 
nombre d'Etats, et notamment pour la France et la Suisse, de reviser 
leur legislation. 

Rappelons-nous que le droit de l 'auteur sur son ceuvre est un droit de 
l 'homme facile a circonscrire, et ne perdons pas de vue les raisons pour 
lesquelles nous nous trouvons en presence des legislations compliquees de 
!'heure actuelle. 

Messieurs, 

Je me suis permis de dire beaucoup de choses et, trouverez-vous peut­
etre, d'une maniere peu motivee. J'ose toutefois arriver a une conclusion: 

Personne ne peut nier que beaucoup de legislations nationales sur le 
droit d'auteur, notamment celle de la Suisse, portent encore trop les 
traces des conditions dans lesquelles elles ont pris naissance. Pour cette 
raison elles sont, nous l'avons vu, difficilement accessibles meme aux 
juristes; de par leur defectuosite et leur complexite meme, elles renfor­
cent l'idee de nos concitoyens que le droit de l' auteur sur son ceuvre est une 
chose a combattre, et ils ne reconnaissent pas que le droit d'auteur est un 
droit de l'homme createur qui seul peut garantir la libre creation 
d'ceuvres et leur libre jouissance. 

Les personnalites a qui incombe m aintenant la lourde täche de reviser 
les lois en vigueur se trouvent placees devant un dilemme, car pour ren­
dre la legislation accessible a tout le monde: 
- va-t-on continuer dans la voie ou la majorite des pays se sont engages 

en etablissant les dispositions legales sur le droit d 'auteur d ans des 
codes complets a part, tout en precisant d 'une maniere casuistique les 
droits respectifs a chaque genre d'ceuvres? 
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- ou bien va-t-on au contraire tenir compte des experiences historiques 
et scientifiques en reduisant les legislations actuelles a leurs principes? 

Vous pouvez deviner faci lement pour laq uelle des deux possibilites 
j'opte personnellement: 

Avant tout le legislateur devra s'abstenir de resoudre les problemes 
qui se posent a lui en faisant de la legislation sur le droit d'auteur une loi 
totalitaire, devant subir une nouvelle revision a chaque possibilitenouvelle 
d'expression de l'esprit et chaque fois que les interesses s'entendent pour 
appliquer les droits sur la base de nouveaux arrangements. 

Mais, le choix une fois fait, les problemes qui se posent au legislateur 
n'en seront pas resolus pour autant : car nous sommes citoyens d'une 
democratie, et dans une democratie, legiferer est par definition un acte 
politique, c'est-a -dire un metier du possible. 

Or la democratie demande aux lois d'etre claires, simples et lisibles 
pour tout le monde. Il faut clone se mefier de tomber dans le vice de la 
«Begriffsjurisprudenz», accessible seulement aux inities, aux «Fach­
juristen». Croyez bien que je suis le dernier a incliner vers ce snobisme. 
Par contre je suis persuade qu'une legislation qui ne se laisse inspirer que 
par la science et qui sait condenser ses experiences dans des dispositions 
claires et simples est la seule qui peut etre comprise par tous les citoyens, 
et nous epargner des etudes et des proces inutiles. 

De plus il ne faut pas oublier gu' on ne peut remplacer d'un jour a l ' au­
tre ce qui est le resultat -d'un developpement historique; a mon avis se 
serait une erreur de ne pas vouloir construire sllr ce qui existe deja meme • 
si l'on aspire a simplifier; tous les faits auxquels je me suis arrete ne peu­
vent clone, selon moi, que conduire toute revision vers une simplification 
de ce qui existe deja. 

Qu'il me soit permis de j eter encore dans la discussion une derniere 
idee qui se rapporte au theme clont nous nous occupons mais qui s'adresse 
avant tout a mes confreres suisses. Vous serez certainement avec moi 
d 'avis que la revision de la loi suisse et son adaptation a la Convention de 
Berne telle qu'elle est sortie des deliberations de Bruxelles sera politique­
ment une affaire difficile. Reflechissant aux difficultes qui attendent le 
redacteur du projet, la Commission des experts et nos deux Chambres, j e 
me suis pose la question de savoir s' il ne serait pas possible de prendre un 
chemin nouveau pour arriver au but qui nous est dicte par des circons­
tances de force majeure, c'est-a-dire l'adaptation de la loi nationale a la 
Convention revisee et la ratification de la Convention ? Je lancerai mon idee 
tout en me rendant compte que sa realisation rencontrera des obstacles qui 
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peut-etre m'echappent encore actuellement puisqueje n'ai pas eu la possi­
bilite de l'etudier de pres et de la discuter avec des personnes competentes: 

Pour la premiere fois dans son histoire l'U nion de Berne a aspire a 
Bruxelles a ne plus se contenter seulement a obliger les Etats membres a 
tenir compte des possibilites nouvelles d'exploitation de l'ceuvre, mais a 
rediger une loi internationale complete sur le droit d'auteur. Preuve en 
soit par exemple l'introduction du droit exclusif de l'auteur a executer 
publiquement son ceuvre, droit que jamais personne n'a conteste. Nous 
nous trouvons clone maintenant en face d 'une legislation m aterielle 
complete sur le droit d 'auteur. 

En ratifiant la Convention revisee nous accorderons tous les droits 
conventionnels a toutes les ceuvres entrant en ligne d e compte, c' est-a-dire a 
la grande majorite de toutes les r:euvres protegees. D ' autre part nous devons 
eviter que ces etrangers aient plus de droits que nos propres concitoyens. 

J e m e d emande en consequence, en me rappelant que legiferer est par 
definition un ac te du possible, si l' on ne pourrait pas declarer la Conven­
tion de Berne revisee en 1948 applicable aux citoyens suisses egalement, 
et remplacer la loi federale concernant le droit d 'auteur sur les ceuvres 
litteraires et artistiques de 1922 par une «Loi d ' introduction» a la Con­
vention de Berne, genre de loi que nous connaissons bien en Suisse 1 . Cette 
loi d ' introduction devrait se prononcer sur chaque article de la Conven­
tion de Berne laissant aux Etats la liberte d'option pour l'un ou l' autre 
reglement touchant des questions particulieres 2, et prevoir encore les 
sanctions et la procedure, necessaires pour une loi n ationale complete; 

„ certains articles de la Convention donneraient sans autre l'occasion de 
prevoir egalement d ans cette «Loi d'introduction» des articles visant 
l'application de certaines prerogatives des auteurs, c'est-a-dire toutes ces 
dispositions du domaine du droit public qui doivent garantir qu'un mo­
nopole d'entremise ou meme de mandat ne soit pas exerce abusivement2

. 

1 D epuis que cette allocution a ete prononcee, la Commission de Jegislation de la 
Confederation internationale des Societes d ' Auteurs et Compositeurs, reuni e a Florence 
du 29 octobre a u 3 novembre 1951 , a emis le vceu suiva nt: 

La Commission de legislation, 
se felicitant de l' entree en vigueur de !' Acte de Bruxelles dans !es rapports de 

douze des Pays membres de !'U nion d e Berne, 
convaincue du haut interet d'une prompte adhesion des autres Pays signataires, 
rappelle que !es Etats desireux d 'adherer dans un bref delai a l 'Acte de Bruxelles 

pourraient, sans recourir a une refonte prealable d e la legislation nationale, declarer, 
par une loi speciale, que !es dispositions contenues d a ns l'Acte de Bruxelles sont egale­
ment appli cables aux nationaux. 

2 voir a nnexe ci-jointe. 
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Peut-etre m eme serait-il possible d 'incorporer les articles de cet te loi 
d ' introduction dans un texte m eme de la Convention de sorte que les 
articles explicatifs indispensables suivraient immediatement l'article d e la 
Convention auguel ils se rapportent. 

Si une pareille idee, s'averait possible, on en retirerait des avantages 
juridiques et politiques qui , a m on avis tout au moins, sautent aux yeux: 

Pourquoi croire qu'on pourrait legiferer d 'une m aniere plus claire sur 
le terrain na tional que ce ne fut le cas sur le terrain international apres 
d es deliberations ayant dure trois quart d e sied e entre des specialistes 
ven an t de tous les coins du monde? Quel avantage pour les interesses 
suisses et etrangers si l' on pouvait alors avoir une jurisprudence se basant 
directem ent sur la Convention de Berne ! 

Politiquement, les problemes qui se poseront au legislateur le seront 
d 'une m aniere absolumen t claire et beaucoup moins compliquee que 
d ans le cas ou l 'on aurait a discuter d e nouveaux textes en verifi ant s'ils 
coi" ncident enti erement avec ceux d e la Convention. 

Les questions qui se posen t ici, la Suisse les a connues d e tous temps 
puisqu 'elle est une Confed eration d ' Etats souverains, lesquels ont tou­
j ours du etablir d es lois d 'introducti on aux lois federales. II y a cl one 
une analogie fr appante entre la Confederation suisse et !'U nion de Berne. 
D ans le cas qui nous occupe il s'agirait d 'etablir une loi d 'introduction 
visant non point un Etat confedere de la Confederation helvetigue m ais 
un Eta t confedere de l'Union Li tteraire et Artistique. 

Vous me direz peut-etre que cette idee es t en contradiction avec les 
rem arques que j'ai faites tout a l'heure au suj et de la Convention de 
Berne et d e l 'enumeration casuistique qu' elle avait involon tairement 
suscitee. J e crois toutefois qu e les avantages politiques d epasseraient de 
loin ces inconvenients, et surtou t quel exemple magnifigue serait un p a­
reil developpement pour l 'unifica tion internationale du droi t prive ! L a 
Suisse reparerait peut-etre ainsi le m anque de zele clont elle fait preuve 
pour entrer d ans le rang d es autres nations en r atifiant la conven tion de 
Berne revisee a Bruxelles, et pour reconn aitre elle aussi la duree d e pro­
tection de 50 annees p.m.a. Son prestige en tous cas n'aurai t r ien a y 
perd re. N'en veuillez pas au Secretaire general du Conseil Europeen de 
la Confederation Internationale d es Societes d ' Auteurs et Compositeurs 
si l 'idee qu ' il vien t d 'em ettre lui tient sentimentalem ent a c~ur. 
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Mes chers Confreres, 

Ce gui s'impose devant les revisions qui nous attendent c'est de ne pas 
perdre de vue les principes, et de penser en redigeant les nouvelles lois a 
cette phrase gue mon grand maitre, M. le Professeur Fleiner, aimait 
particulierement et gue je ne voudrais pas manguer de citer en termi­
nant: «Rien n'est plus pratique gu'une bonne theorie.» 

U niversite de Fribourg, le 26 septembre 1951. 
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Annexe 

A mon avis Ja «Loi d'introduction» envisagee devrait contenir entre autres les ar­
ticles suivants: 

Tout d'abord une disposition essentielle disant que Ja Convention de Berne pour Ia 
protection des ceuvres litteraires et artistiques revisee a Bruxelles le 26 juin 1948 est 
egalement applicable aux ceuvres des ressortissants suisses publiees en Suis,e ou a 
l'etranger qu'elles soient editees ou non, ainsi qu'aux ceuvres d'auteurs etrangers 
editees pour Ja premiere fois en Suisse. 

Ensuite, il serait necessaire de prevoir les articles d 'introduction ci-dessous: 

- ad art. 2 al. 2: 

- ad art . 2 al. 5: 

- ad art. 2 bis : 

- ad art. 6 al. 2, 3 et 4: 

- ad art. 6 bis al. I : 

- ad art. 6 bis al. 2 et 3: 

- ad art. 7 al. 3: 

- ad art. 9 al. 2 : 

- ad art. IO bis : 

- ad art. I 1: 

- ad art. 11 bis al. 2: 

l'article qui s'impose, 

un article declarant que !es ceuvres visees par 
cet alineajouissent de la protection en Suisse, 

l'article qui s'impose, 

l'article qui s'impose tout en tenant compte 
de l'art. 6 al. 2 LDA, 

peut-etre s'impose-t-il d'ajouter un article 
d'introduction disant: 
« l 'auteur a Je droit de s'opposer a la des­
truction de l'exemplaire original de l'ceuvre 
seulement au cas ou celle-ci entrainerait la 
destruction de l'ceuvre meme; 
si le proprietaire de l'exemplaire original 
de l'ceuvre estime qu'on ne peut exiger de 
lui q u'il s'abstienne de detruire l 'ceuvre, il 
est autorise a en referer au juge qui decidera 
souverainement; 
!es auteurs des ceuvres des arts appliques, 
de Ja photographie et de l'architecture ne 
peuvent s'opposer a Ja destruction de leurs 
ceuvres» (art. 14 delapropositiondesgroupe­
ments interesses du 19 mars 1949). 

l'article qui s'impose, 

l'article qui s'impose, 

l'article qui s'impose, 

l'article qui s'impose, 

un article reservant la « Loi federale con­
cernant la perception de droits d'auteur » 
(du 25 septembre 1940) , 

un article prevoyant que Ja gerance du droit 
de radiodiffuser l'ceuvre est reserve a une 
societe, ayant re<;:u l'autorisation necessaire, 
et mandatee de par Ja Ioi pour gerer les dits 
droits afferant a toutes !es ceuvres protegees 
(art. !er de la Loi Perc. du 25 septembre 



-- ad art. 11 bis al. 3: 

- ad art. 13 al. 2: 

-- ad art. 14 bis: 

- ad art. 16 al. 3: 
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1940; complete par la proposition du 19 mars 
1949 faite par des groupements d'auteurs 
invites a se prononcer sur la revision de Ja 
vision de LDA), 

un article declarant licites !es enregistre­
ments realises par un Poste de radiodiffu­
sion a des fins non publicitaires, dans ses 
studios, sans emissions concomitantes, pour 
des necessites techniques, ou d'horaire, en 
vue d'une emission unique par le poste dans 
un bref delai , sur une longueur d 'onde deter­
minee, et qui sont ensuite detruits ou neu­
tralises, 

Ull article decretant eventuellement Ja li­
cence obligatoire pour l 'enregistrem ent et 
reservant la gerance d es droits vises par !es 
chi ffres I et 2 a l. 1 a rt. 13 de la Convention 
a une societe ayant re<;u l ' autorisation ne­
cessaire et mandatee par la loi pour gerer !es 
droits en question afferant a toutes !es 
ceuvres protegees ( art. 1 er Loi P erc. du 25 
septembre 1940; complete par la proposi­
tion faite le 19 mars 1949 par des groupe­
ments d'auteurs invites a se prono ncer sur la 
revision de la LDA), 

eventuellement, un article statuant sur le 
droit d e suite, suivant l'art. 41 du projet de 
Joi etabli par !es interesses, Je I 9 mars 1949, 

J'article qui s'impose. 

Au surpJus il serait indispensable d e prevoir dans Ja loi d'introduction et aux en­
droits voulus: 

a ) toutes !es dispositions de la loi suisse en vigueur conferant a l'auteur d es droits 
materiels que la Convention de Berne ne prevoit pas encore, et taut specialement: 

- Je droit de reproduire J' ceuvre par n'importe quel procede et de mettre en vente ou 
mettre en circulation d'une autre maniere des exempJaires de l'ceuvre; 

- d 'exposer publiquement des exemplaires d e l' ceuvre ou de livrer J' ceuvre a la pu­
blicite d'une autre m a niere tant que celle-ci n' es t pas rendue publique; 
b ) !es quelques dispositions qui sont particulieres au droit d 'auteur, notamment un 
article disant expressement: 

« L e transfert d'un des droits compris dans Je droit d'auteur n'implique pas le trans­
fert d 'autres droits p artiels a moins que le contraire n'ait ete convenu. » «Sauf conven­
tion contraire le transfert de la propriete d'un exemplaire d 'une ceuvre n' entraine pas 
celui du droit d 'auteur m eme s'il s'agit d e l 'exemplaire original» (art. 9 LDA) . «Sauf en 
ce qui concerne Ja construction des ceuvres d ' architecture, la reproduction cl ' une 
ceuvre est licite lorsqu 'elle est destinee exclusivement a l'usage p ersonnel et prive d e 
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celui qui y proccde. L a reproduction ne doit pas etre utilisee dans un dessein de lucre» 
(art. 22 LDA). 

c) La « Loi d'introduction » devra it co ntenir une definition du mot «public» a pro­
pos des prerogatives d e l' auteur d 'executcr, de representer, d e reciter et d e projeter 
l'reuvre, e t ccci dans le sens negatif propose par d es groupements d ' interesses le 19 mars 
1949: 

«Une recita tion, execution, represent a tion ou projection dans le cercle famili al, ou 
dans une ecole ou un interna t, ayant lieu exclusivement devant !es eleves ou !es habi­
tants de l ' internat n e d oit pas e tre consideree comme publique au sens d e la Convention 
d e Berne et de cette « Loi d'introduction» pour autant que ces manifes tations ne sont 
pas organisees dans un dessein de lucre.» 

d ) II serait necessaire de prevoir dans Ja « Loi d'introduction » !es quelques disposi-
tions visant: 

!es sanctions civil es et penales, 
Ja procedurc a suivre en cas de litige, 
le droit d'auteur et la poursuite (au sens de l'art. 10 LDA) . 



Prix Triennal 

de la Confederation Internationale 

des Societes d' Auteurs et Compositeurs 

La Confederation Internationale des Societes d' Auteurs et Composi­
teurs a cree un Prix Triennal destine a recompenser un travail (juridique, 
philosophique, litteraire, etc.) de nature a faire progresser le droit d'au­
teur. 

Le montant de ce prix est fixe pour le concours de 1952 a trois cent 
mille (300 000) francs franc;ais. 

Ce concours a ete declare ouvert par le Bureau de la Confederation 
reuni a Paris les 27 et 28 avril 1951. Il sera cloture le 30 avril 1952. 

Sont admis a concourir les ouvrages inedits ou publies depuis le 30 
avril 1949. 

S'adresser pour tous renseignements et reglement du concours au 
siege de la Confederation 24 rue Chaptal, a Paris (IXe). 

Reglement 

I. - La Confederation Internationale des Societes d' Auteurs et 
Compositeurs decerne periodiquement un prix destine a recompenser des. 
ecrits de nature a faire progresser le droit d'auteur dans un sens conforme. 
aux aspirations confederales . 
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II. - Le prix peut etre attribue a toute personne physique d'une ho­
norabilite indiscutable, auteur d'un ouvrage inedit Oll publie trois ans 
au plus avant la date de cl6ture du concours. 

III. - En principe, le prix est decerne tous les trois ans. Le montant 
en est fixe a un minimum de deux cent mille francs franc;ais. Le Bureau 
de la Confederation se reserve d 'augmenter ce chiffre suivant l'impor­
tance des contributions apportees par les Societes confederees. 

IV. - Le jury est constitue par le Bureau de la Confederation, assiste 
pour la lecture des ouvrages par la Commission de Legislation. Celle-ci 
lui presente un rapport sur chaque ouvrage. La decision est prise par le 
Bureau de la Confederation, en toute independance et sans appel; elle 
n'a pas a etre m otivee. 

Le prix peut etre divise entre deux Oll plusieurs ouvrages d'egale 
valeur. 

V. - L'ouverture du concours est decidee par le Bureau de la Confede­
ration ainsi que la date de cl6ture dudit concours, et rendue publique un 
an au moins avant cette date. 

Les ouvrages presentes par les candidats ou en leur nom sont adresses, 
autant que possible en trois exemplaires, au Secretaire General de la 
Confederation, qui en accuse reception. Ils peuvent etre rediges dans une 
des langues de diffusion mondiale ou, a defaut, dans une autre langue, a 
condition que ce soit celle de l'auteur ou, en cas de collaboration, d 'un 
des auteurs. 

VI. - Toutes questions non prevues dans le present reglement sont 
tranchees discretionn'airement par le Bureau de la Confederation. 

Nota - Les exemplaires imprimes demeureront acqms a la biblio­
theque de la Confederation. 

Les manuscrits primes pourront etre publies, en tout ou partie, par 
les soins de la Confederation, d ans sa revue « Inter-Auteurs ». 



Schweizerische Rechtsprechung 

OTTO IRMINGER 

Zürich 

Markenrecht 

ZGB Art.2 

Voraussetzungen der Verwirkung des Klagerechtes des Inhabers 
der verletzten Marke. 

BGE 76 II 393ff.; Urteil der I. Zivilabteilung vom 12. Dezember 
1950 i. S. Laboratoires Sauter S. A. gegen Sanitingesellschaft Bug­
mann & Cie. 

Die Sanitingesellschaft Bugmann & Cie. ließ 1939 die Marke 
« Sani tin » für ein Desinfektionsmittel ein tragen. Die Laboratoires 
Sauter S.A., seit 1910 Inhaberin der Marke «Salitine» für pharma­
zeutische Produkte, ersuchte Bugmann & Cie. 1939/40 erfolglos um 
Löschung ihrer Marke. 1949 reichte die Sauter S: A. gegen Bugmann 
& Cie. Klage auf Löschung der Marke und Schadenersatz ein. 

Entgegen dem Entscheid der Vorinstanz hat das Bundesgericht das 
Vorliegen gänzlicher Warenverschiedenheit verneint. 

Die Auffassung der Vorinstanz, daß der Zeicheninhaber sein Klage­
recht unter allen Umständen erst mit der Verjährung seiner Ansprüche 
einbüße, ist unzutreffend. Das Klagerecht des Markeninhabers kann 
vielmehr, auch falls es noch nicht ve1jährt ist, verwirkt sein, wenn seine 
Ausübung ein Handeln gegen Treu und Glauben bedeuten würde 
(GBE 73 II 190 f.). Einen solchen Verstoß gegen die gute Treue will 
die Beklagte in der vorliegenden Klage deshalb erblicken, weil die 
Klägerin nach ihren Zuschriften von 1939 /40 sie während eines Zeit­
raumes von vollen 9 Jahren in der Führung der Marke « Sanitin » in 
keiner Weise behinderte. 
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D em M arkeninhaber ein H andeln wider Treu und Glauben vor­
zuwerfen ist a ber grundsätzlich nur befugt, wer sich selber nicht auch 
den gleichen Vorwurf entgegenhalten lassen muß. Daraus folgt, daß 
im allgemeinen nur der gutgläubige Verletzer V erwirkung d es Klage­
rechtes geltend m achen kann (BGE 73 II 192). Gutgläubig war die 
Beklagte beim Gebrauch ihrer M arke « Sanitin » bestimmt nicht. Sie 
wurde schon kurz nach der Hinterlegung der Marke, in der allerersten 
Zeit ihrer V erwendung von der Klägerin wiederholt darauf aufmerk­
sam gem acht, daß ihre M arke mit dem älteren Zeichen « Salitine » 

unverkennbar sei. Die Beklagte beharrte aber auf dem offensichtlichen 
unhaltbaren Standpunkte, eine Verwechslungsgefahr der beiden M ar­
ken bes tehe nicht, und zeigte sich allen Bemühungen der Klägerin um 
eine gütliche Einigung völlig unzugänglich. Angesichts dieser Sach­
lage befand sich die Beklagte in j enem Zeitpunkte bei der weiteren 
V erwendung ihrer M arke ohne Zweifel im bösen Glauben. Das 
schließt j edoch die Verwirkung des Klagerechtes nicht unter allen 
Umständen aus. Es kann sich vielmehr im Laufe der Zeit eine Situa­
tion herausgebildet haben, bei der das Untätigbleiben des Inhabers 
der verletzten M arke den bösen Glauben des V erletzers aufwiegt. 
Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der M arkeninhaber keine 
stichhaltigen Gründe für sein langes Zuwarten vorzubringen vermag. 
Auf Seiten des Verletzers sodann ist von Bedeutung, ob er während 
dieser Zeit durch den unangefochtenen Gebrauch seines an sich unzu­
lässigen Zeichens einen wertvollen Besitzs tand hat schaffen können, 
dessen er bei Gutheißung der Klage verlustig ginge. In einem solchen 
Falle hä tte der Inhaber der verletzten M arke die Möglichkeit, sich die 
Frucht der Arbeit des Verletzers anzueignen, die im guten Ruf und 
der Bekanntheit der jüngeren M arke bes teht und nur infolge des lan­
gen Zuwartens des Verletzten zur Entstehung gelangen konnte. Ein 
derartiges Verhalten wäre aber rech tsmißbräuchlich und daher d es 
R echtsschutzes nicht teilhaftig. Es fragt sich daher, ob im vorliegenden 
Fall e die 1939/40 vorhandene Bösgläubigkeit der Beklagten in Anbe­
tracht d es nachfolgenden V erhaltens der Klägerin im Sinne der vor­
stehenden D arlegungen überhaupt noch erheblich sei. 

Nach der heutigen Aktenlage hat die Klägerin seit dem Februar 
1940 bis zum Frühjahr 1949 gegen di e Beklagte nichts mehrvorgekehrt. 
Dieses U ntä tigbleiben der Klägerin rechtfertigt aber für sich allein 
noch nicht ohne weiteres den Schluß auf ein stillschweigendes Ein­
verständnis der Klägerin, da diese in der Korrespondenz von 1939/40 
bestimmt und eindeutig gegen die Zulässigkeit der M arke der Beklag-
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ten Stellung genommen hatte. D och läßt sich angesichts der langen 
Zeitspanne, während der die Klägerin untätig blieb, eine Verwirkung 
ihres Klagerechtes nur verneinen, wenn sie ihr V erhalten mit stich­
haltigen Gründen zu rechtfertigen vermag. Was die Klägerin in W"irk­
lichkeit veranlasste, so lange zuzuwarten, ist aus den Akten nicht er­
sichtlich. Aber gerade die wahren Beweggründe für ihr V erhalten 
können für die Entscheidung der Frage nach dem Vorliegen eines 
R echtsmißbrauches den Ausschlag geben. So ist von wesentlicher Be­
deutung, in welchem U m fang die Beklagte ihre M arke « Sanitin » seit 
1940 gebraucht hat, welche Reklametätigkeit sie dafür entfaltete, sowie 
ob der Umsatz der mit dieser Marke versehenen Ware zunächst wäh­
rend längerer Zeit nur gering war, und dann namentlich in der letzten 
Zeit vor der Klageerhebung stark anstieg, oder ob die Beklagte schon 
nach kurzem Gebrauch des Zeichens erhebliche Umsätze zu erzielen 
vermochte. Ferner ist von Belang, ob das « Sanitin » der Beklagten 
schon ab 1940 mit den Erzeugnissen der Klägerin in Konkurrenz trat, 
oder ob dies erst später der Fall war. Bedeutsam sind alle di ese Verhält­
nisse deshalb, weil die Klägerin keinen Anlaß zum Einschreiten hatte, 
wenn sie nach der Sachlage annehmen durfte, ein ernstlicher Schaden 
drohe ihr aus dem Bestehen der verletzenden M arke wegen der Ge­
ringfügigkeit des Geschäftsbetriebes der Beklagten nicht. 

MSchG Art. 4 und 6, Abs. 1 

Klage auf Ungültigkeit einer Marke, die schon eingetragen, aber 
noch nicht gebraucht wird. - Verwechslungsgefahr bei Arzneimittel­
Marken; Bedeutung der R ezeptpflicht. -Neotrisan/Nephrisan. 

BlZR Bd. 50 (1951 ), Nr. 59. Urteil des H andelsgerichtes Zürich 
vom 1. März 195 1. 

Apotheker S. hinterlegte am 11.Juli 1949 die Marke «Nephrisan » 
für pharm azeutische Produkte aller Art. Die Firma A. G . H., die seit 
langem unter der Marke «Trisan» ein H eilmittel gegen Asthma ver­
treibt, hinterlegte am 24. April 1950 die Marke « N eotrisan » für ein 
chemisch-pharm azeutisc:;hes Produkt. Bevor ein Erzeugnis unter dieser 
Marke in den H andel gebracht wurde, erhob S. gegen die A. G . H . 
Klage mit dem Antrag, die Marke « N eotrisan », die sich von seiner 
älteren M arke «Nephrisan» nicht genügend unterscheide, sei ungül­
tig zu erklären und der Beklagten deren Gebrauch zu untersagen. D as 
H andelsgericht hat diese Klage abgewiesen . 
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Die Beklagte macht zunächst geltend, die Klage müsse schon des­
wegen abgewiesen werden, weil die Marke «Neotrisan» noch nicht 
gebraucht werde und sie auch noch keine Vorbereitungsmaßnahmen 
zu deren Gebrauch getroffen habe, wie zum Beispiel Druck von Etiket­
ten, Faltschachteln oder Prospekten. Dem kann nicht beigepflichtet 
werden. Richtig ist allerdings, daß nach der in der Schweiz herrschen­
den Meinung der Eintragung der Marke im Markenregister nur 
deklaratorische Bedeutung zukommt, so daß also die Beklagte durch 
die Eintragung der Marke «Neotrisan» allein noch kein Recht auf 
deren ausschließlichen Gebrauch erworben hat (vgl. Komm. Matter, 
S. 68; Komm. David, N. 2 zu Art. 4 und N . 7 zu Art. 5 MSchG und 
dort zitierte Urteile). Hierauf kommt es jedoch nicht an, sondern nur 
darauf, daß die Marke des Klägers im Gebrauch stehe, was unbestrit­
ten ist. Als Inhaber der Marke « N ephrisan » ist der Kläger befugt, 
schon gegen eine drohende Störung einzuschreiten. Sein rechtliches 
Interesse an einer derartigen Klage ist zu bejahen, wenn ernstlicher 
Grund zur Besorgnis vorliegt, daß eine Verletzung seiner Rechte be­
stehe. Ein solcher Grund ist namentlich dann gegeben, wenn die 
beanstandete Marke bereits eingetragen worden ist, denn die Ein­
tragung zeigt in aller Regel den W'illen des Hinterlegers, die Marke 
in Gebrauch zu nehmen. Die vorliegende Klage ist daher zulässig. 
(Vgl. hiezu Komm. Matter, S. 210; BGE 58 II 172. ) 

Der Ausgang des Prozesses hängt somit davon ab, ob sich die jün­
gere Marke «Neotrisan» durch wesentliche Merkmale von der be­
reits früher gebrauchten und eingetragenen Marke « N ephrisan » un­
terscheide (Art. 6 Abs. 1 MSchG). Da die Verwechselbarkeit vom 
Standpunkte der als Abnehmer der fraglichen Erzeugnisse in Betracht 
fallenden Verkehrskreise aus zu beurteilen ist, ist zunächst festzustel­
len, welche Kreise als Abnehmer der mit den zu vergleichenden Mar­
ken versehenen Erzeugnisse in Betracht kommen . 

«Nephrisan» ist ein zur Bekämpfung der Wassersucht geeignetes 
Pulver. Es untersteht nicht der Rezeptpflicht, sondern wird frei ver­
kauft. Die Re.klame des Klägers richtet sich demgemäß direkt an das 
Publikum. « N eotrisan » befindet sich noch nicht auf dem Markt. Die 
Beklagte erklärt, sie beabsichtige diese Bezeichnung für eine neue 
Darreichungsform ihres alten Präparates «Trisan» zu verwenden; 
«Neotrisan» werde im wesentlichen gleich zusammengesetzt sein, wie 
«Trisan»; es werde wie dieses als Antiasthmaticum verwendet wer­
den und ebenfalls nur gegen Rezept erhältlich sein. Der Unterschied 
zwischen «Trisan » und « N eotrisan » werde nur darin bestehen, daß 
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das neue Medikament geschmacklich verbessert und daher für den 
Patienten angenehmer einzunehmen sein werde. 

Es könnte sich fragen, ob die beiden Marken nicht schon dann als 
hinlänglich verschieden zu betrachten wären, wenn beide für frei ver­
käufliche Heilmittel bestimmt wären. Die Verschiedenheit der Erin­
nerungsbilder der beiden Marken ist für den Laien, 'der weder die 
klassischen Sprachen beherrscht noch über Kenntnisse in der Arznei­
kunde verfügt, beträchtlich. Sie wirkt sich sowohl im Schriftbild, als 
namentlich auch phonetisch aus, da « N eotrisan » im Gegensatz zu 
« N ephrisan » viersilbig ausgesprochen wird; die Behauptung, der 
Vokal « o » werde bei rascher Aussprache verschluckt, ist nicht zu­
treffend . Auch die Verschiedenheit des nachfolgenden Konsonanten 
ist nicht belanglos, da «phr» weich, «tr» dagegen hart ausgesprochen 
wird, wodurch sich der Gesamteindruck des Wortes auf den Hörer 
erheblich verändert. Sodann fällt in Betracht, daß die vom lateini­
schen « sanus » (gesund) abgeleitete Endsilbe « san » für zahllose chemi­
sche und medizinische Präparate gebraucht wird, so daß sie keine 
individualisierende Bezeichnungskraft mehr entfaltet; infolgedessen 
gewinnen, wie das Bundesgericht in einem ähnlichen Fall (Bursolin 
gegen Basolin, BGE 42 II 666) ausgeführt hat, die ersten Silben eine 
um so größere Bedeutung und treten die erwähnten Unterschiede um 
so schärfer hervor. 

Schließlich darf nicht außer Acht gelassen werden, daß sich heute 
eine sehr große Zahl pharmazeutischer Spezialitäten im Handel befin­
det (der Kläger hat die Zahl 40 000 genannt) und immer neue Er­
zeugnisse entwickelt werden, so daß die Namensbildung allmählich 
auf Schwierigkeiten stößt. D em vom Bundesgerichte zuletzt in einem 
sich auf Uhrenmarken beziehenden Entscheid aufgestellten Satz, daß 
die Möglichkeiten zur Bildung von Phantasienamen praktisch unbe­
schränkt seien (BG E 73 II 62), kann nicht ohne weiteres beigepflich­
tet werden. Es ließe sich wohl vielmehr mathematisch nachweisen, daß 
die Anzahl der Möglichkeiten, Buchstaben und Silben zu einpräg­
samen, gut auszusprechenden und nicht allzu langen Wörtern zu­
sammenzufügen, verhältnismäßig eng begrenzt ist. Dami t soll nicht 
etwa der Standpunkt vertreten werden, es seien auf dem Gebiete der 
pharmazeutischen Industrie im Widerspruch zum Markenrecht ver­
wechslungsfähige Marken zu dulden; es soll nur angedeutet werden, 
daß sich bei der Beurteilung der Verwechslungsfähigkeit derartiger 
Marken die Anlegung eines allzustrengen Maßstabes im Interesse der 
Fortentwicklung dieser Industrie und damit zugleich im Interesse der 
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Kranken nicht rechtfertigt. Dem vom Bundesgericht in ständiger 
Rechtsprechung entwickelten Grundsatz, daß eine Verwechslungs­
gefahr nicht nur dann vorliege, wenn das Publikum Gefahr laufe, das 
eine Erzeugnis für das andere zu halten, sondern auch dann, wenn der 
Eindruck hervorgerufen werde, die beiden Produkte stammten aus 
dem gleichen Betrieb (BGE 61 II 56, 62 II 64, 65 II 207), kommt auf 
dem fraglichen Gebiete keine entscheidende Bedeutung zu, da der 
Kranke sich erfahrungsgem äß kaum dafür interessiert, welche Firma das 
von ihm benötigte H eilmittel herstelle. Im übrigen dürfte ziemlich all­
gemein bekannt sein, daß ähnlich klingende Bezeichnungen von Me­
dikamenten in der Regel nicht darauf hindeuten, daß die betreffenden 
Erzeugnisse vom gleichen Unternehmen hergestellt werden, sondern 
entweder auf ähnliche Zusammensetzung oder auf ein ähnliches An­
wendungsgebiet schließen lassen. 

Weiter fällt in Betracht, daß « Neotrisan» nur gegen R ezept er ­
hältlich sein und sich dem gemäß die R eklame nur an die Ärzte rich­
ten wird. Von diesen darf aber eine erhöhte Aufmerksamkeit erwartet 
werden, sie sind gewohnt, auch H eilmittel mit ähnlichen klingenden 
Namen voneinander zu unterscheiden. Die Richtigkeit dieser Er­
wägung wird durch einzelne Beispiele von Verwechslungen, welche 
Ärzten bei Ausstellung von Rezepten unterlaufen sind, nicht beein­
trächtigt, denn das Gericht hat seiner Entscheidung denjenigen Grad 
von Aufmerksamkeit zu Grunde zu legen, der von einem gewissen­
haften Arzt normalerweise erwartet werden darf. Für den Arzt unter­
scheiden sich die beiden M arken nicht nur durch die schon genannten 
:Merkmale, sondern auch durch ihre Bedeutung. Bei « Nephrisan» 
wird er ohne weiteres an die jedem M ediziner geläufige griechische 
Bezeichnung für Niere ( nephros) denken, bei « N eotrisan » dagegen 
ebenso leicht erkennen, daß es sich um eine Zusammensetzung des 
griechischen « neo» (neu ) mit einer Phantasiebczeichnung handelt. 
Das Wortbild, das in der Erinnerung d es Arztes zurückbleibt, ist so­
mit bei den beiden in Frage stehenden Erzeugnissen ein völlig verschie­
denes. 

Der Kläger hat schließlich noch darauf hingewiesen, daß wegen der 
oft undeutlich en Schrift der Ärzte auch für den Apotheker eine er­
hebliche V erwechslungsgefahr bes tehe. D as fachkundige Mitglied des 
H andelsgerichtes erklärt j edoch, diese Gefahr sei ta tsächlich nicht vor­
handen ; wenn die Schrift des Arztes nicht ohne weiteres leserlich 
sei und wenn sich aus der Art der Krankheit d es K äufers nicht klar 
ergebe, welches Medikament gemeint sei, d ann sei der Apotheker ver-
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pflichtet, sich durch eine Rückfrage beim Arzt zu vergewissern, was er 
habe verordnen wollen. Im übrigen gilt für den Apotheker dasselbe, 
was bereits hinsichtlich des Arztes ausgeführt worden ist: er ist dank 
seiner akademischen Bildung und seiner Berufserfahrung fähig, auch 
Wortmarken mit verhältnismäßig geringfügigen Unterscheidungs­
merkmalen auseinanderzuhalten. 

MSchG Art. 14, Abs. 1, Ziff. 2 

Verwendung des Familiennamens als Marke; Unzulässigkeit bei 
Täuschungsgefahr. 

BGE 77 I 77ff.; Urteil der I. Zivilabteilung vom 30. Mai 1951 i.S. 
Kübler gegen Eidg. Amt für geistiges Eigentum. 

Paul Kübler, der jüngste Bruder des Rad-Rennfahrers Ferdinand 
Kübler, betrieb seit 1949 ein eigenes Geschäft für den Handel en gros 
mit Fahrrädern und Fahrradbestandteilen. Er teilte dem Eidg. Amt 
mit, daß er sein «eingeführtes Kübler-Rad» markenmäßig zu schützen 
wünsche. Das Amt antwortete, die Bezeichnung « Kübler-Rad » könne 
nicht als Marke eingetragen werden, weil sie beim Publikum den Ein­
druck erwecken würde, es handle sich um ein nach den Angaben des 
Rennfahrers Kübler hergestelltes Rad. Für den Gesuchsteller könne 
nur eine Marke mit dem vollen Namen «Paul Kübler» zugelassen 
werden. Der Gesuchsteller wollte darauf eine Marke hinterlegen, wel­
che nur aus dem Namen «Kübler» und dem Wappenbild des Familien­
wappens Kübler bestand. Das Amt wies das Gesuch ab. Das Bundes­
gericht wies die hiegegen vom Gesuchsteller eingereichte Verwaltungs­
gerichts-Beschwerde ab. 

Die auf den Wortlaut von Art. 14 Abs. 1, Ziff. 2 MSchG und auf 
BGE 70 I 101 gestützte Auffassung des Beschwerdeführers, die Regi­
strierung dürfe nur verweigert werden, wenn die Marke «an sich» 
gegen die guten Sitten verstoße, geht fehl. Nicht nur findet sie im Ge­
setzestext keinen Anhalt, sondern es ergibt sich aus Art. 14 Abs . 2 
MSchG unmißverständlich das Gegenteil. Täuschende Warenzeichen 
gelten nach ständiger Rechtsprechung als sittenwidrig (vgl. BGE 76 I 
169). Und zwar bedarf es grundsätzlich für eine dahingehende An­
nahme einer Täuschungsabsicht auf Seiten des Markeninhabers eben­
sowenig wie einer bereits erfolgten Irreführung; vielmehr genügt das 
Vorhandensein einer Täuschungsgefahr. 

Diese Täuschungsgefahr besteht. Es ist unbestritten, daß der Renn­
fahrer Ferdinand Kübler sich derzeit in der am sportlichen Geschehen 
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interessierten schweizerischen Öffentlichkeit einer weit verbreiteten 
Popula rität erfreut. Dies auf « zeitgemäße gewaltige Pressepropa­
gand a», statt auf seine R ennerfolge zurückzuführen, hieße Ursache 
und , v irkung verkehren. Am Anfang j eglicher Propaganda für oder 
um Ferdinand Kühler steht dessen sportliche Leistung, auch wenn in 
d er Presse « unter Ausnützung und ständiger Erneuerung der Popu­
larität des Rennfahrers Ferdinand Kühler» für Fahrradtypen und 
Fahrradzubehör geworben wird. Denn solche Geschäftsreklam e be­
zwecktja, die Qualität eines bestimmten Fabrika tes anzupreisen. Und 
d afür wiederum ist ein mit Hilfe dieses Erzeugnisses von Ferdinand 
Kühler erzielter Erfolg die Voraussetzung. 

Selbst wenn aber allgemein bekannt sein sollte, d aß Ferdinand Küh­
ler als R ennfahrer in einem V ertragsverhältnis mit dieser oder jener 
Firma steht, wäre das für d en Entscheid nicht m aßgeblich . Derartige 
V erbindungen zwischen R ennfahrer und Industrie sind heute üblich, 
weil die durch sie bewirkte Zusammenarbeit beidseitige Interessen 
fördert. Das hindert nicht, daß ein R ennfahrer früher oder später die 
gesammelten Erfahrungen für sich verwertet, indem er entwed er nach 
seinen Anweisungen ein Fahrrad fabrizieren läßt oder selber unter die 
Produzenten geht. Es kommt nichts darauf an, ob Ferdinand Kühler 
ebenfalls diesen ,veg zu beschreiten beabsichtig t. Tatsache ist, d aß 
zahlreiche andere Rennfahrer es vor ihm getan haben. Die Käufer­
schaft weiß das. Sie vertraut darauf, daß die mit geläufigen Namen 
aktiver oder ehemaliger R ennfahrer bezeichneten Fahrräder von eben 
diesen R ennfahrern oder zumindest nach deren Angaben gebaut sind, 
nicht von irgendeinem Träger desselben Namens, und sie erblickt 
gerade darin eine Garantie für die gesuchte Qualitä t. Es unterliegt 
keinem Zweifel, daß in gleicher ,,v eise auch ein unter der Marke 
« Kühler-Rad » oder einfach unter dem Namen « Kühler » auf dem 
Markte erscheinendes Fahrrad vom kaufenden Publikum ohne weiteres 
mit dem populären R ennfahrer Ferdinand Kühler in Beziehung ge­
bracht würde, während er in '"' irklichkeit an dessen K onstruktion 
überhaupt nicht beteiligt wäre. 

Begriff der schweizerischen ideellen Leistung nach C learingrecht 

Entscheid d es Eidg. Volkswirtschafts-Departementes vom 3. August 
1950. Clearingverkehr mit der Sterling-Zone. 
Mitteilungen der Schweizerischen Verrechnungsstelle, Bd . 3, Heft 2, 
Seite 47, No. 64. 



-210-

Beim Verkauf oder bei der Gebrauchsüberlassung einer Fabrik­
oder Handelsmarke liegt eine schweizerische Leistung nur dann vor, 
wenn eine in der Schweiz domizilierte Person die Marke erfunden oder 
erdacht und ihren kommerziellen Wert mit schweizerischen finanziel­
len Mitteln geschaffen hat. 

(NB. Das erstgenannte Erfordernis, daß eine in der Schweiz domi­
zilierte Person die Marke erfunden oder erdacht hat, dürfte wohl auf 
einer unzutreffenden Entlehnung patentrechtlicher Gesichtspunkte 
für das Markenrecht beruhen. Die «Leistung», welche zum wirt­
schaftlichen Wert eines Markenrechtes führt, dürfte richtigerweise 
kaum auf dem ideellen Gebiet der Bildung und des Zustandekommens 
des formellen Markenzeichens gesucht werden können.) 

Unlauterer Wettbewerb 

UWG Art.1 

Nachahmung bzw. Übernahme einer Reklame-Idee. 
Urteil des Zivilgerichtes des Kantons Basel-Stadt (III. Abt.) vom 
21. November 1950 i.S. Thibaud Gibbs & Cie. gegen Gaba AG. 

1. Der Sachverhalt läßt nicht erkennen, daß die Reklamemaß­
nahmen der Beklagten bestimmt waren, Verwechslungen der Aronal­
mit der Gibbs-Zahnpasta herbeizuführen, somit bleibt nur zu unter­
suchen, ob sie an und für sich hiezu geeignet waren. Dabei fragt sich 
im Hinblick auf die weite Formulierung des klägerischen Rechtsbe­
gehrens nicht bloß, ob die von der Beklagten verwendeten Reklame­
bilder und -Texte als konkrete Ausgestaltung der Idee, vom ersten 
Zahne an sei Zahnpasta zu verwenden, zu Lasten der Klägerin eine 
Verwechslungsgefahr schufen, sondern ob ein solches Resultat für die 
Verwendung dieser Idee schlechthin schon zutreffe. 

Die aus irgendwelchen Maßnahmen für ein Produkt resultierende 
Verwechslungsgefahr setzt Verkehrsanerkennung (Verkehrsgeltung) 
solcher Maßnahmen voraus und diese wiederum ist nur denkbar, 
wenn ihr zu Gunsten des betreffenden Produkts Unterscheidungskraft 
(Kennzeichenfunktion) zukommt (vgl. Köhler in Zeitschrift « Ge­
werblicher Rechtsschutz und Urheberrecht» 1950 S. 120 f.). Die 
Klägerin schreibt ihrer Werbeidee solche Kennzeichenfunktion zu 
und will ihr demgemäß den Rechtsschutz, wie er der für eine Ware 
charakteristischen Ausstattung zukommen kann, zuerkannt wissen. 
Da das schweizerische Recht den Gebrauch der keine Fabrik- und 
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Handelsmarken darstellenden ·warenkennzeichen nicht durch ein hie­
für geschaffenes Spezialgesetz, sondern nur allenfalls auf Grund der 
Bestimmungen des allgemein gehaltenen UWG schützt, braucht sich 
dieser Ausstattungsschutz nicht, wie es etwa das deutsche Warenzei­
chengesetz in § 25 tut, auf die W arenausstattung im engeren Sinn zu 
beschränken, das heißt auf die - nicht markenschutzfähige - sinn­
fällige Gestaltung der Ware oder ihrer Verpackung, welche in den 
beteiligten Verkehrskreisen als Kennzeichen eines bestimmten Her­
stellers oder Verkäufers gilt. Vielmehr darf nach schweizerischem Recht 
unter Ausstattung ganz allgemein «jedes irgendwie sinnfällige gewerb­
liche Kennzeichnungsmittel verstanden werden, das für die beteiligten 
Verkehrskreise als Hinweis auf einheitliche Herkunft eines Gegenstandes 
des wirtschaftlichen Verkehrs zu gelten vermag» (Sandreuter: Aus­
stattung und gewerblicher Rechtsschutz, ZSR nF 1944 S. 16). Die 
Klägerin kann sich danach zugunsten ihrer Reklameidee «vom ersten 
Zahn» mit Erfolg auf den wettbewerbsrechtlichen Ausstattungsschutz 
berufen, wenn ihr der Nachweis gelingen sollte, daß diese als ein so 
sinnfälliges gewerbliches Kennzeichnungsmittel wirkt, daß es für die 
beteiligten Verkehrskreise als Hinweis auf die Zahnpasta « Gibbs » gilt. 

Zweck der von den Parteien verwendeten Reklameidee ist es, das 
Publikum im Interesse der Kundenwerbung auf die Zahnpasta 
«Gibbs» bzw. «Aronal» aufmerksam zu machen. v\Teder die Klägerin 
noch die Beklagte verfolgen damit die Absicht, ihre Produkte zu kenn­
zeichnen, zu individualisieren. Hiezu dienen die Marken « Gibbs » und 
«Aronal>,, ferner die Verpackung und Ausgestaltung der Zahnpasta­
tuben, das heißt die eigentliche Warenausstattung. Die umstrittene 
Reklameidee an sich wirkt nicht schon als Anhaltspunkt, woran man 
die Herkunft der Ware aus einem bestimmten Fabrikationsbetrieb 
erkennen könnte. Sie ist als etwas Abstraktes zur Kennzeichnung einer 
Ware völlig ungeeignet. Die Werbung der Klägerin muß deshalb not­
wendigerweise auf die individualisierende Bezeichnung « Gibbs » Be­
zug nehmen. Der Kunde nennt die Ware, die er zu kaufen wünscht, bei 
ihrem Namen (Marke) oder zeigt auf ihre Verpackung; dabei ist es un­
denkbar, daß er zwei durch originelle W'arenzeichen und Verpackun­
gen individualisierte Zahnpasten verwechseln könnte, nur weil ihre 
Hersteller gleichermaßen in ihrer Reklame dem Publikum die Idee sug­
gerieren, daß ihr Produkt schon beim ersten Zahn des Kleinkindes zu 
verwenden sei. 

Die Klägerin hat nicht dargetan, daß diese theoretischen Erwä­
gungen hier vor allfälligen ihnen widersprechenden Tatsachen zu-
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rückzutreten hätten. ,vohl stellt sie den Beweisantrag, es seien vier 
bestimmte, in der W estschweiz domizilierte K aufleute darüber ein­
zuvernehmen , d aß sich bei der schweizerischen Bevölkerung beim Hin­
weis auf d en ersten Z ahn ohne weiteres eine G ed ankenassozia tion mit 
d er Klägerin und ihrer Zahnpas ta einstelle. Diese vier Zeugen ver­
möchten j edoch als am Vertrieb d er Gibbs-Zahnpasta beteiligte Händ­
ler d em gewünschten Beweis nicht zu genügen. D avon abgesehen er­
gibt sich aus der persönlichen Lebenserfahrung der G erichtsmitglieder 
daß die genannte zum Beweis verstellte Behauptung der Klägerin 
nicht stimmt, daß also die Idee «vom ersten Zahn » zu wenig originell 
ist, um d as Publikum automatisch an die Gibbs-Zahnpasta zu erinnern. 
Die Klägerin kann sich hier somit nicht auf den in Art. 1 Abs. 2 lit. d 
Uv\TG normierten Auss ta ttungsschutz berufen . 

2. Aus dem bisher Gesagten ergibt sich immerhin noch nicht, d aß 
unlauterer ,vettbewerb im vorliegenden Fall ausgeschlossen ist, denn 
auch ohn e Täuschung und Schaffen einer V erwechslungsgefahr kann 
ein unter die Sanktionen des u,,vG fallender V erstoß gegen Treu und 
Glauben bewirkt werden . Es ist d aher zu erwägen, ob dies für Ü ber­
nahme und Weiterverwendung einer von einem Mitbewerber zuerst 
gebrauchten ,verbeidee an sich schon oder d och nach den besondern 
Umständen d es vorliegenden Falles zutrifft. 

D as schweizerische R echt kennt grundsätzlich keinen immaterial­
güterrechtlichen Schutz von R eklam eideen. Diese sind gem einfrei. Sie 
stehen also im wirtsch aftlichen v\Tettbewerb j edem zur V erfügung, und 
es ist stets im Einzelfall zu untersuchen, ob die Art und v\Teise, wie ein 
Mitbewerber die von einem K onkurrenten übernommene Idee aus­
beutet, unlauteren W ettbewerb d a rstelle. Hiebei ist zu bed enken, daß 
das UWG auf d em Grundsa tz der freien K onkurrenz aufbaut; es 
anerkennt, d aß j ed ermann eine beliebige Erwerbstätigkeit ausüben 
und d amit andere konkurrenzieren d arf, indem er mit seinen Leistun­
gen mit ihnen Schritt hält oder sie wenn möglich d arin übertrifft. Der 
Leistungswettbewerb allein entspricht dem Sinne des Grundsatzes der 
frei en K onkurrenz, und die Frage, ob unlauterer v\Tettbewerb vor­
liege, unterscheidet sich einzig d aran , ob die Mittel, die ein Mitbewerber 
zur Ausschaltung seines Konkurrenten verwendet, dem Leistungs­
prinzip entsprechen (Germann : Zur R echtsfindung im W ettbewerbs­
recht, ZbJV S. 59 f. ). Gegen dieses Prinzip verstößt jedenfalls noch 
nicht die T a tsache, daß ein Mitbewerber, wie es die Beklagte getan 
hat, einen von der K onkurrenz in ihrer Reklame zuerst zum Ausdruck 
gebrachten Gedanken seiner eigenen Kundenwerbung zugrunde-
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legt. « Der Leistungswettbewerb schließt die Verwertung der Ergebnisse 
fremder Arbeit keineswegs aus, sondern h at geradezu darauf aufzu­
bauen. Zwar anerkennt unsere R echtsordnung ein M onopol des Ur­
hebers an ,verken d er Literatur und Kunst, an patentierten Erfin­
dungen und an hinterlegten Mustern und Modellen; aber dieses ist an 
bestimmte Voraussetzungen gebunden und vor allem auch zeitlich 
beschränkt . .. Es d arf aber nicht, entgegen den Bes timmungen des 
positiven R echts, ein zeitlich unbeschränktes M onopol auf Grund 
richterlicher Rechtsfindung im W ettbewerbsrecht eingeräumt werden, 
wodurch d as Gesetzes recht aus den Angeln gehoben würde. Auch dem 
Mitbewerber d arf m an so wenig wie Dritten verwehren, die Ergebnisse 
fremder Arbeit zu verwerten , soweit der positivrechtlich geregelte 
M onopolschutz nicht bes teht,j a er kann das Erzeugnis des K onkurrenten 
sogar nachahmen und d amit ihm gegenüber in V\Tettbewerb treten» 
(Germann a . a. 0. S. 67, vgl. hiezu auch BGE 57 II Nr. 72) . Im Vor­
gehen der Beklagten müßte immerhin d ann ein Mißbrauch des R echts 
der freien Konkurrenz erblickt werden, wenn sie eine besonders präg­
nante Ausgestaltung der Idee «vom ersten Zahn » übernommen hätte, 
zum Beispiel die spezielle von der Klägerin gebrauchte, auf einer 
Photographie basierende Bilddarstellung oder die d amit zusammen 
immer wieder verwendete V\Terbeformel ( «Confiee a Gibbs ainsi que 
toutes celles qui viendront » etc.) . Dann hätte sie sich in einer dem 
Leistungsprinzip widersprechenden Vh ise einer Leistung d er Klägerin 
bem ächtigt und dadurch d eren Mühe und Aufwendungen zunichte ge­
m acht oder sich doch zum mindesten erhebliche Auslagen im Kon­
kurrenzkampf erspart. D amit hä tte sie gegen den Grundsatz von Treu 
und Glauben verstoßen. Daß dies hier zutrifft, ist j edoch nicht darge­
tan , vielmehr durch die von den Par teien eingelegten W erbetexte und 
-Bilder widerlegt, denn diese weichen voneinander so auffallend ab , 
d aß sie offensichtlich vollständi g verschiedene K onkretisierungen der­
selben Idee d arstellen . Allein d arin, daß die R eklam ebilder d er Be­
klagten die Nachahmung eines gemeinfreien Erzeugnisses enthalten , 
ist aber nach der Auffassung d es Bundesgerichts (BGE 57 II S. 458ff. , 
Germann : Unlauterer , vettbewerb S. 122ff. ) nichts Unerlaubtes zu 
erblicken. 

3. Aus den vorstehenden Erwägungen ergibt sich, d aß die Beklagte 
durch V erwenden der R eklameidee, vom ersten Zahn an sei ihre Zahn­
pas ta zu verwenden, sich nicht d es unlauteren ,vettbewerbs schuldig 
m achte. 

(Mitgeteilt von Dr. Th. M oll, Basel. ) 
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LCD art. 13, lit. g; CP art. 162 

Sentence du Tribunal de Cossonay 

Considerant qu'il y a lieu de rechercher en second lieu si X. s'est 
rendu coupable d'une violation d 'un secret de fabrication ou d'un se­
cret commercial qu'il etait tenu de garder en vertu d'une obligation 
legale ou contractuelle (art. 162 CP) et s' il s'est rendu coupable de 
concurrence deloyale en exploitant ou en divulguant des secrets de 
fabrication ou des secrets commerciaux qu'il a surpris d'une maniere 
contraire a la bonne foi ( art. 13 lit. g LCD), 

gu'il est cons tant que l'accuse X. a soustrait deux plans, des etampes, 
des m atrices et un pied a coulisse appartenant a la societe plaignante, 
dans le but d'exploiter lui-meme une fab rique de becs de plume et de 
faire ainsi concurrence a Y. S. A.; 

que dans ce meme but, le prevenu a construit un chariot compre­
nant les memes dispositifs techniques et fonctionnant de la m eme fa­
i;on que le chariot utilise par Y. S. A.; 

que selon l'expert Bolle ce chariot, et notamment les pinces de ce 
chario t, constitue un secret de fabrication detenu par la plaignante 
seule; 

que rien ne permet de mettre en doute le bien-fonde de cette affir­
mation de l'expert ; 

que le seul fait de chercher a se procurer d es secrets de fabrication ne 
constitue pas dej a un acte de concurrence deloyale, l' imitation etant 
au contraire licite et etant un facteur normal dans la recherche du 
progres industriel (T. F. Buser freres & Cie c/Trummens' Uhrenfabrik 
AG., RO 57 II 457 = J. T. 1932 I 622; Cour civile J accard c/Andre 
Gueissaz et Cie et consorts, du 19 mars 1948); 

que le detenteur d'un secret de fabrication ne jouit d'une protection 
qu'autant qu'existent des circonstances particulieres qui font apparai­
tre comme illicite l'appropriation du secret par un tiers (T . F. Maag 
Zahnräder AG. et consorts c/Sauter. Bachmann & Cie et Bachmann, 
RO 64 II 162 - J.T. 1938 I 521); 

considerant qu'il faut rechercher aussi si Y. S. A. - soit son adminis­
trateur - avait eu la volonte de garder secret le procede de fabrica­
tion des becs de plume et si cette volonte avai t ete manifestee exteri­
eurement d 'une m aniere reconnaissable pour l'accuse; 
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qu 'on doit se dem ander aussi si X. avait copie durant son engage­
m ent les m achines employees par la plaignante, en vue d 'exploiter 
lui-meme pa r la suite le secret de fabrication d 'Y. S. A., ou s' il avait 
simplement utilise, apres l'expira tion du contrat de travail , les con­
naissances acquises pendant la duree d e ce contrat (TF J accard c/ 
Gueissaz & Cie, arret non publie du 22 juin 1948); 

qu 'on doit se dem ander enfin si X. avait, au tem ps ou il etait em­
ploye par Y . S. A., une situation teile qu 'on pourrait admettre qu'il 
avait l 'obligation d e ne pas utiliser, apres l 'expira tion du contra t 
de travail, le secret d e fa brication d e son ancien employeur (arrets 
J accard et Maag preci tes ) ; 

considerant, a ces divers points de vue, que le Tribunal n 'a pas la 
conviction qu 'Y. S. A. ou son administrateur aient eu la volonte de 
garder secret le proced e de fabrication d es becs de plume et qu 'ils 
l 'aient m anifeste exterieurement d 'une m aniere reconn aissable pour 
l ' inculpe, 

qu 'en effet, le contrat d e travail oral passe entre pa rties ne compor­
tait aucune clause d 'interdiction de concurrence, 

qu'il n 'est nullement etabli que l' employeur ait insiste aupres d e X. 
sur l'obligation qu 'il avait de garder secret le proced e de fabrication, 

qu 'i l n ' est pas etabli non plus que la m aison Y. S. A. ait pris des 
precautions speciales pour conserver le dit secret, 

que l'ecriteau avec defense d 'entrer place sur la por te de son atelier 
n 'es t pas une preuve, qu 'il avait essentiellement pou r but d 'empecher 
que des personnes n 'entrent dans le local pour deranger les ouvriers y 
travaillant ou de faire comprendre a ces personnes que les bureaux de 
l 'entreprise n 'etaient pas dans ce local, 

qu 'au surplus, on peut s'etonner que la m aison Y. S. A . ait place son 
etabli ou se fabriqu ait tout l' outillage necessaire au fonc tionnem ent des 
m achines si pres des fenetres, a telle enseigne que des pieces en puissent 
etre volees d epuis l'exterieur , avant qu 'on ne s'avise de m ettre un 
grillage p rotecteur, 

qu' on doit s' etonner aussi qu'Y. S.A. , ou son administra t eur s' ils 
entendaient garder j alousem ent leur secret d e fabrication , aient autorise 
X . a t ravailler avant ou apres les heures normales de travail d ans l'atelier 
alors qu 'il n 'etait plus sous surveillance et etait libre, en somme, de faire 
ce qu 'il voulait avec les m ateriaux et outillages se trouvant sur place, 
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que X. aurait pu, s'il l'avait voulu, amener des tiers dans l' atelier a 
l'insu de quieonque pour permettre a ees derniers de surprendre le 
seeret de fabrieation clont fait etat Y. S. A., 

eonsiderant que X. n'a pas surpris ou appris d'une autre mamere 
eontraire a la bonne foi des seerets de fabrieation ou des seerets eom­
n1erciaux, 

qu'on doit admettre au vu des faits que l'interesse a utilise, apres 
l' expiration de son eontrat, les eonnaissanees aequises pendant la 
duree de eelui-ei, 

qu'il ne faut pas oublier que X. a ete engage eomme meeame1en 
speeialise-faiseur d'etampes, qu'il avait clone deja de serieuses eonnais­
sanees dans le domaine de la meeanique, 

qu'on ne peut clone admettre qu'il ait surpris d ' une mamere eon­
traire a la bonne foi des seerets de fabrieation ou des seerets eommer­
e1aux, 

qu'au reste il n'est pas eonteste que X. a toujours manifeste le desir 
de se perfeetionner dans sa partie, ee qu'on ne saurait lui reproeher; 

eonsiderant qu'il faut examiner aussi la question de savoir si l'in­
eulpe avait dans la maison Y. S. A . une situation telle qu'on pourrait 
admettre qu'il avait l'obligation de ne pas utiliser, apres l'expiration 
du eontrat de travail, le seeret de fabrieation de son aneien employeur, 

qu'a eet egard il faut relever que X. a passe eontremaitre au bout 
de quelques mois d'engagement, 

que eet avaneement n'etait pas de nature a lui donner une situation 
speeiale et privilegiee, qu'il etait tout au plus destine a reeonnaitre ses 
merites eomme meeanieien-faiseur d'etampes, 

qu'il n'etait pas responsable de la fabrieation, a l'exclusion de tout 
autre employe ou ouvrier, qu'au Surplus il n'etait pas le seul a faire 
fonetionner la maehine a fabriquer les bees de plume, 

qu 'il resulte de ees eonsiderants que X. ne s'est pas rendu eoupable 
des delits reprimes par les art . 162 CP et 13 lit. g LCD. 

(Communique par Me Agenor Krafft, Lausanne .) 
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