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Rapport annuel

présenté au Groupe suisse de ’A.I.P.P.1. par le président du Comité,
M. PLINIO BOLLA,

lors de ’assemblée générale ordinaire du 5 mai 1955
a Lausanne

Pour tous ceux qui s’intéressent a la protection de la propriété indus-
triclle en Suisse, année, qui vient de s’écouler, restera marquée par
Pacceptation de la nouvelle loi fédérale sur les brevets d’invention. La loi
a été votée par les deux Chambres le 25 juin 1954; le referendum n’a pas
été¢ demandé; le texte a paru au Recuell officiel ; il appartient désormais
au Conseil fédéral de fixer la date de son entrée en vigueur. Notre veeu a
tous est que linterrégne soit de courte durée, plus précisément qu’on
mette fin a la vacatio legis aussit6t terminés les travaux cn vue de la pro-
mulgation du réglement d’exécution et que ces travaux soient poussés le
plus activement possible.

En tout cas, nous ne féterons pas le cinquantenaire de la loi de 1907, la
seconde loi suisse sur les brevets d’invention, la premiére remontant a
1888 et ayant ainsi été en vigueur une vingtaine d’années. La loi de 1907,
issue d’une révision constitutionnelle, avait réalisé un progreés sensible sur
sa devanciére, notamment par ’abandon de la condition de brevetabilité
consistant dans la possibilité de représenter I'invention par un modéle;
des amdliorations lul avaient été apportées en 1926 ct 1928, la seconde
fois pour ’adapter aux régles introduites dans la Convention d’Union de
Paris par la Conférence diplomatique de la Haye (1925). La loi de 1954
constitue un nouveau pas en avant. Le vieil édifice avait besoin de répara-
tions. En y procédant, avant qu’il ne soit trop tard, le législatcur fédéral
a su concilier heureusement esprit de réforme avec celui de conservation.

C’est a notre Groupe, ainsi qu’a I’Association suisse des conseils en
matiere de brevets, que revient le mérite d’avoir lancé en 1944, avant
méme que la seconde guerre mondiale ne fat terminée, 'idée d’une révi-



4

sion 1ntégrale de la loi sur les brevets, ne se bornant donc pas aux modi-
fications qu’avait rendues désirables la ratification, en 1939, par la Con-
fédération, du texte de Londres (1934) de la Convention d’Union. La
suggestion fut accueillie favorablement par le Département fédéral de
justice et police, qui, & la fin de 1945 déja, donnait connaissance aux
milicux intéressés de son premier avant-projet.

D¢és ce moment, notre Groupe est resté étroitement associé a tous les
travaux préparatoires, au cours de la gestation, qui s’avéra longue et
difficile. Remercions encore une fois les autorités fédérales, et surtout
M. Hans Morf, directcur du Bureau de la propriété intellectuelle, d’avoir
compris l'utilité de la contribution, que pouvait leur apporter, dans
I'accomplissement d’unc rude tache, unc association laquelle se propose
de favoriser la protection de la propriété industrielle, d’une fagon désinté-
ressée, mais avee la compétence que donne Ia connaissance pratique des
rapports juridiques & ordonner.

Ayantsuivi pas a pas pendant presque dix ansles péripéties de la réforme,
vous connaissez, dans tous leurs détails, les dispositions appelées & régir,
pendant longtemps nous I’espérons, les brevets d’invention en Suisse.

Permettez a votre président d’essayer, par quelques considérations
générales, de mettre la nouvelle loi a sa juste place dans la phase actuelle
de la lutte pour la création du droit dans notre pays.

Le doyen Ripert dans son ouvrage récent sur les forces créatrices du
droit — qu’on serait tenté d’appeler son testament spirituel, si on ne
craignait pas par la de faire tort a la vigueur créatrice juvénile de I’au-
teur — observe, avec sa subtilité habituelle, qu’a I'affaiblissement, depuis
Ia Révolution francgaise, des droits des propriétaires fonciers — droits
désormais réglementés et méme attribués ou supprimés suivant I'intérét
public — a correspondu la naissance et le renforcement de droits nouveaux,
ne consistant pas dans l'utilisation des choses corporelles, mais dans
I'octroi, avec caractere privatif, d’une situation susceptible d’étre cédée
a titre onéreux et n’étant inférieure a la propriété que par le refus de la
perpétuité. Notre législateur allait-il suivre ce courant ou céder par contre
a Pappel de la siréne collectiviste, qui trouve de nos jours tant d’oreilles
complaisantes? Qu’on compare les dispositions des deux lois, ’ancienne
et la nouvelle, sur les restrictions légales aux droits découlant du brevet;
qu’on considére la durée maximum des brevets, qui était, d’apres I'an-
cienne loi, de 15 ans, ct méme de 10 pour les procédés chimigues en vue
de la fabrication de remédes, alors que la nouvelle loi la porte uniformé-
ment a 18 ans; qu’on tienne compte de la suppression par la nouvelle loi,
du paragraphe dit textile, qui déclarait non brevctables les procédés non
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purcment mécaniques pour le perfectionnement des fibres destinées a
Pindustrie textile, ainsi que lcs produits fabriqués par de tels procédés, et
de P’abrogation des corollaires particulierement sévéres que le législateur
de 1907 avait cru devoir tirer du principe de I'unité de I'invention en ce
qui concerne les procédés chimiques; une conclusion s’impose: le texte,
dont nous saluons la naissance, n’a heureusement pas sacrifié outre
mesure a 1’idéologic de la socialisation, dont l'issue fatale serait de décou-
rager toute initiative individuelle et d’obliger ’Etat a faire face a cette
carence, dans la mesure restreinte o1 la contrainte peut donner les mémes
résultats que la liberté. Si nous étions pessimistes, nous dirions qu’il est
plus aisé de socialiser la richesse acquise que celle & créer par Ieffort
génial ou tout au moins intelligent des individus, effort que, précisément,
toute tentative collectiviste découragerait; que ’on ne m’oppose pas les
inventions dues a la chance, car, sclon le mot de Pasteur, la chance ne
favorise que les intelligences qui sont prétes. Soyons optimistes et voyons
plutét dans la faveur dont jouissent aujourd’hui les monopoles de droit
privé un hommage non purement platonique et un encouragement au
travail, qui permet la multiplication des biens convoités par les hommes et
a par la dcs titres tout spéciaux a la protection de la part d’un législateur,
qui se veut social. Autre manifestation, dans notre loi, du caractere social
dc la législation de notrc époque: la mention obligatoire de I'inventeur
dans le brevet, mention voulue d’ailleurs, dans les rapports unionistes, par
la révision conventionnelle de Londres.

Notrc premiére loi sur les brevets de 1888 remonte a I'ére de la vapeur.
Celle de 1907, dont nous assistons au trépas, fut édictée alors que I’ére
de électricité faisait place a cclle du moteur a explosion. C’est en pleine
ére de I’énergie atomique que la nouvelle loi entrera en vigueur. Quoique
la législation sur les brevets soit appelée a intéresscr au premier chef les
hommes des sciences physiques et des techniques, on ne peut pas affirmer,
a mon avis, que ses métamorphoses en Suissc, a des dates en somme assez
rapprochées, aient été imposées par I’accélération de ’évolution scienti-
fique. «Les choses ne sont jamais que les objets des droits et le change-
ment dans le donné matéricl ne saurait intéresser le droit que dans la
mesurc ol la regle juridique dépend de la naturc de Pobjet» (Ripert,
ceuvre citée, p. 37). Cc n’est pas a cause de la nouveauté des objets des
inventions qu’il a fallu réformer les régles sur les brevets. La méme norme
juridique qui, si elle avait été connue, aurait donné a Archimede la
possibilité de faire protéger a son profit la cochlea, soit la machine destinée
a soulever eau et qui est encore ecmployée en Egypte pour irriguer les
terres, suffirait demain pour assurcer un monopole analogue a celui qui
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trouverait le moyen de transformer directement I’énergie nucléaire en
électricité, sans passer par la chaleur. Le dévcloppement de I'industric
suisse, ses succes dans la voie de la recherche me paraissent une cause bien
autrement décisive des réformes successives de la législation sur les
brevets dans notre pays: Pexclusion de la brevetabilité des inventions non
représentables par un modéle ct les exigences excessives cn matiére
d’unité d’invention dans le cas des procédés de fabrication des substances
chimiques n’étaient que des mesures de soutien d’une industrie chimique
craintive, parce qu’a ses débuts; de méme, en renongant au paragraphe,
qui s’intitulait & eux, les industriels suisses du textile ont montré qu’ils
n’avaient plus peur de la concurrence étrangerc. Notre industrie passe
décidément, en matierc de propriété industriclle, de Ia défensive a I’offen-
sive; en désavouant les dcrnieres traces de mesures protectrices, elle
augmente, psychologiqucment et méme juridiquement, la possibilité de
protéger avec succés a I'étranger ses exportations de matiére grise.

L’institution de I'examen préalable est aussi une conséquence plutét de
la place toujours plus marquante prise par 'industric suisse dans le
monde, que de la terrifiante grandeur des derniers progres des sciences
physiques; I’examen préalable ne va-t-il pas étre introduit d’abord pour
certains procédés et produits de Vindustrie textile et pour les inventions
du domainc de la technique de la mesure du temps? Nous sommes loin
de la fissuration de 'atome. L’introduction de 'examen préalable par
étapes est au surplus caractéristique de la prudence de notre législateur,
de sa confiance dans la méthode cxpérimentale, de cet esprit de compro-
mis qui est une des faces, ¢t non la moins importante ni la moins originale,
de Pesprit confédéral.

La nécessité d’une transaction s’est imposée aussi a ’égard d’une re-
vendication de I’industrie suisse des machines et de la majorité de notre
Groupe, lesquels réclamaient une juridiction spéciale chargée d’arbitrer
les conflits en matiére de brevets. Les scrupules constitutionnels ont,
heurcusement selon moi, eu le dessus, aidés par la méfiance envers les
tribunaux spéciaux, qui n’ont pas le méme souci que ceux de droit
commun de faire rentrer les régles régissant les domaines particuliers dans
Pordre juridique. Mais lcs pouvoirs du Tribunal fédéral saisi d’un recours
en réforme dans un procés en matiére de brevets ont été élargis, ses devoirs
ont été accrus, de telle fagon que nous pouvons espérer une heurecuse
réception du droit matériel nouveau par le pouvoir judiciaire.

La nouvelle loi sur les brevets, que nous appelions de nos veeux et qui
remplit en grande partie nos veeus, se serait-clle sauvée si, comme nous
avons pu le redouter, le referendum avait été demandé? I’cxpérience
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prouvce que le peuple suissc consulté a fait, le plus souvent, un bon usage
de la force du nombre et ne I’a pas laissé altérer par les abus de propa-
gandes intéressées. Mais ce n’est pas sans de graves appréhensions que
nous aurions attendu, cette fois, le verdict des urnes. La loi sur les brevets
prétait tout spécialement le flanc aux attaques démagogiques. L’électeur
cst sensible, & juste raison, a ’argument tiré de la prolifération des lois, du
surmenage du droit et 1l se préoccupe encore plus de la multiplication des
fonctionnaires et des traitements, laquellc se répercute sur son bulletin
d’imp6ts; la prolongation de la durée des brevets pour les procédés phar-
maceutiques lui aurait fait craindre une augmentation du prix des re-
meédes nouveaus, ct, aussl parcc que nouveaux, les plus appréciés. 1l est
permis de douter que les partisans de la loi auraient réussi a faire com-
prendre a la majorité des citoyens que les frais causés a I’Etat par Iexa-
men préalable seront en réalité remboursés par les inventeurs et par I'in-
dustrie et que les examinatcurs sont des fonctionnaires d’une espécc parti-
culiere, si le grand Einstein, qui ne prisait guére la bureaucratic, put
passer quelques années au Bureau fédéral suisse de la propriété intellec-
tuelle et en garder un souvenir agréable. Quant a la défensc dc la santé
publique, elle est puissamment renforcée par un systéeme qui pousse les
industricls a dépenser des sommecs considérables aux fins de la recherche
scientifique; c’est de ces laboratoires privés que sont sortis, au cours des
derni¢éres décemnies, bcaucoup des médicaments miraculeux qui ont
tant contribué a soulager les souffrances des malades et a faire baisser le
taux de la mortalité.

Mais tout ceci a trait a une prognose rétrospective, dont nous pouvons
désormais heurcusement nous passer.

Le second événement important de la vie de notre association, au cours
de 1954, a été le Congrés que PALLP.P.I. a tenu a Bruxelles du 7 au
12 juin. Ceux d’entre les membres du Groupe suisse qui ont pris part a ces
assises — et ils ont été particuliérement nombreux - n’ont certes pas oublié
I’hospitalité d’une qualité inégalable que nos amis belges nous ont géné-
reusement accordée, et dans laquelle nous avons trouvées additionnées
les vertus flamandes ct celles wallonnes. Les séances ont été suivies avec
une assiduité encore plus grande que d’habitude; les discussions se sont
déroulées constamment a un niveau tres élevé et sur le ton de amitié; les
nouvelles méthodes dc travail, esquissécs a Vienne, mises au point a
Locarno, semblent avoir fait définitivement leurs preuves; mais leur
codification a été renvoyée au Congres de Washington (1956), apres un
rodage supplémentaire de deux ans; une amélioration leur sera apportée
en ce sens que le rapport de synthese, rédigé par le rapporteur-général,
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méritera encore davantage son nom, puisqu’il sera le dernier acte inter-
venant avant le Congres; il clbturera ainsi les travaux préparatoires.
Ceux-ci gagneraient-ils a s’étendre sur trois ans au lieu de deux? L’idée
d’espacer davantage les Congrés a ses partisans; les avantages et les in-
convénients de cette réforme devront étre mlrement pesés.

Des résolutions ont été prises a Bruxelles au sujet de trois des quatre
questions, qui avaient fait & Vienne I'objet d’un renvoi: la limitation des
motifs de refus d’une marque, la brevetabilité des produits chimiques, la
protection des marques notoircment connues méme a I’égard de produits
non identiques ni similaires.

Dans les deux premiéres questions, le Congrés a accucilli les proposi-
tions formulées a Locarno par le Comité exécutif; si le Groupe suisse n’a
pas réussi a faire prévaloir son point de vue au sujet de la brevetabilité
des produits chimiques, il s’en est fallu de peu; nous gardons I’espoir que
Pon finira par se rendre compte du danger qu’il y aurait & ouvrir trés
largement, dans un article de la Convention d’Union, la porte aux ré-
scrves et aux limitations; dans le cas particulier, il suffirait de entr’ouvrir
au profit du brevet de dépendance.

Quant a la protection accruc des marques notoirement connues, le
Congreés a reculé devant la création avouée d’une troisiéme catégorie de
marques, celles considérées comme ayant une réputation exceptionnelle;
mais la protection renforcée des marques notoirement connues a 1’égard
de produits non identiqucs ou similaires est subordonnée a la réalisation
de conditions spéciales; on a donc tenu compte des craintes de notre
Groupe et la portée de Part. 6 sexics actuel de la Convention d’Union ne
risque pas d’étre amoindrie vis-a-vis des Etats unionistes ou Ienregis-
trement des marques a un caracteére constitutif.

Le Congres de Bruxelles a en outre donné une rédaction meilleurc a la
résolution de Vienne concernant la protection des nouveautés végétales,
a émis une opinion de principe favorable 4 la protection des marques de
service, a recommandé Pintroduction dans la Convention d’Union d’unc
disposition prévoyant que la délivrance d’un brevet ayant pour objet la
composition d’un produit alimentairc ou d’un stimulant ou un procédé
pour la préparation d’une telle composition ne pourra pas étre refusée pour
le motif que ladite composition ou ledit procédé est contraire a la loi.

L’étude de Pextension de cette disposition aux produits autres que les
aliments ou les stimulants a été mise a I'ordre du jour d’un prochain
Congres; le Groupe suisse espére qu’elle ameénera PA.LLP.P.I. a revenir
sur sa résolution de Bruxelles, qui n’a pas eu I'heur de lc convaincre.

La question de lintroduction dans un pays de I'Union de produits
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fabriqués licitement a I’étranger selon un procédé breveté dans le pays
d’importation a ¢té de méme renvoyée a 'ordre du jour d’un prochain
Congres; elle mérite en effet un examen approfondi.

Le groupe suisse était particulierement intéressé au sort de sa proposi-
tion tendant a une limitation, par la Convention d’Union, de la faculté
des pays unionistes de prendre, en vue de sauvegarder I'intérét public,
des mesures qui restreignent d’une fagon excessive le droit exclusif con-
féré par le brevet. Aprés une discussion, qui a montré tout I'intérét qui
s'attache au probléme, le Congres a décidé de I’étudier, en le divisant en
deux, c’est-a-dire en considérant d’une part les restrictions imposées aux
droits du brevet, en raison notamment de I'intérét public ou des abus de
monopole, et d’autre part la réglementation de la licence obligatoire.
Cette étude a été entreprise par les groupes nationaux, dont les rapports
retiendront tout particuliérement ’attention de vos délégués lors de la
prochaine réunion du Comité exécutif & Sirmione (30 mai-3 juin 1955).
Il ne s’agit pas moins que de voir si, sur le plan international aussi et en
prenant prétexte de I'exigence primordiale du bien social, on veut faire
en définitive de Pinventeur un simple salarié, n’ayant droit qu’a des re-
devances de licences; I'intérét de la collectivité serait, selon nous, bien
mal servi par un tarissement de ’esprit d’invention et par un fléchissement
des moycns financiers privés mis au service de la recherche.

Le Congres de Bruxelles avait été ouvert par un remarquable exposé
du nouveau directeur du Bureau international de la propriété indus-
trielle, M. Jacques Secrétan, lequel avait notamment attiré attention de
ses auditeurs sur la nécessité absolue de coordonner I'action de I’Union
de Paris avec celle des autres organisations interétatiques intéressées a la
propriété industrielle. L’appel n’est pas tombé dans le vide. La Congres -
et ce n’est pas le moindre de ses résultats — a rendu a I'Union de Paris
Phommage, qui lui était df, a affirmé qu’il y a intérét a éviter, dans le
domaine de la protection de la propriété industrielle, la création d’autres
droits conventionnels internationaux a vocation universelle, a exprimé le
souhait que les autres organisations internationales collaborent avec le
Bureau de Berne dans le cas ou elles viendraient a s’occuper de questions
intéressant la propriété industrielle. Surtout le Congres a désigné une
commission spéciale ayant pour tiche principale de sulvre toutes les
questions que souléve sur le plan international la coordination des tra-
vaux en matiére de propriété industrielle, littéraire et artistique. Cette
commission, qui cst présidée par M. le directeur Jirg Engi, secrétaire-
caissier de notre Groupe, s’est déja réunie et a démontré, par ses travaux,
que sa constitution répondait 4 une urgente nécessité.
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Dans mon rapport de ’année passée je vous signalais que la Convention
relative aux formalités prescrites pour les demandes de brevets, signée par
les Ministres faisant partie du Conseil de I'Europe, ne respectait pas en-
tierement, en ce qui concerne le dépét des instruments d’adhésion, les
art. 15 et 16 de la Convention d’Union de Paris. Une rectification est en
bonne voie a Strasbourg et la concordance a, en tout cas, été établie
d’une facon entiérement satisfaisante dans la Convention relative a la
classification des brevets, signée également par les ministres faisant partie
du Conseil de I'Europe. Celui-ci, travaillant en parfait accord avec le
Bureau international de Berne, tend a créer, en matiére de propriété
industrielle, ¢t dans le cadre de la Convention d’Union de Paris, des
Unions restreintes européennes, ayant chacune un objet déterminé, sur
lequel une entente entre tous les pays unionistes n’aurait pas de chances
séricuses d’aboutir, du moins pour le moment. La Suisse est en Europe
ct elle ne peut se désintéresser de cette initiative, susceptible d’aboutir a
des solutions utiles. Deux observateurs suisses ont ¢été admis a suivre les
travaux du Comité de la propriété industrielle du Conseil de I’Europe.
Nos travaux se développaient jusqu’ici sur deux plans: le plan national
et celui de 'Union de Paris; il faudra désormais que notre Groupe
s’occupe aussi des études fort intéressantes entreprises par le Conseil de
I’Europe.

Sur le plan de ’Union de Paris, les nouvelles sont reconfortantes, et
c’est sur elles dés lors que je terminerai mon rapport.

Le Congres de Bruxelles de PA.ILP.P.I. avait réclamé la constitution
d’un Comité d’experts pour I’étude des mesurcs pouvant mettre le Bureau
international de Berne en état de fournir aux intéressés, & un prix raison-
nable, les informations relatives aux brevets ct aux demandes de brevets
pour lesquels Ie droit de priorité a été revendiqué ou reconnu. Cc Comité,
de trois membres, a été constitué; il a siégé a Berne du 7 au 10 mars 1955
ct ses travaux ont fait I’objet d’un rapport analytique qui sera adressé
aux administrations des Etats de I'Union en méme temps qu’un question-
nairc. Les réponses scront groupées et analysées dans un rapport synthé-
tique; ensuite, le Comité d’experts se réunira a nouveau et fera des propo-
sitions visant ou bien la révision de I’art. 4 lettre D de la Convention de
Paris ou bien la stipulation d’un Arrangement spécial.

Au sujet de la création d’un Comité international de recherches pour
les marques de fabrique ou de commerce, le Bureau international de
Berne a ouvert unc cnquéte dans divers pays de I’Europc occidentale,
notamment en Suisse. Un rapport analytique sera préparé par le Bureau
au cours de 1955 et soumis a un Comité d’cxperts.
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Passons aux préoccupations majeures du Bureau.

Le Comité de coordination de I'Union restreinte de Madrid a siégé a
quatre reprises, a Paris et a Madrid en 1953, & Genéve en 1954 et a
Munich en février 1955. Un avant-projet de révision de I’Arrangement
de Madrid a été élaboré et on donnc actuellement la derniére main a
Iexposé des motifs. Avant-projet ct exposé scront envoyés prochainement
aux Etats de ’Union restreinte, avec la priére de formuler leurs observa-
tions. Aprés quoi, le Comité de coordination arrétcra définitivement le
projet de révision, a soumettre a la Conférence diplomatique.

Lec Comité de classification de I’Union restreinte de Madrid a aussi
fourni un travail considérable. Il a siégé a Berne en novembre 1954 ct ses
travaux ont fait I'objet d’un rapport général, qui a été adressé aux Etats
de I'Union restreinte de Madrid et aux Etats (unionistes ¢t non unio-
nistes) ayant déja adopté la classification intcrnationale de 1935. Qua-
torze pays ont formulé leurs observations. Le Bureau cst actucllement
occupé a mettre a jour le répertoire des produits et a 'ordonner alphabé-
tiquement, par concordance, en [rancais, en anglais, en allemand, en
espagnol et en portugais. Des la fin de cc travail, le Comité d’experts sera
convoqué a nouveau et mettra définitivement au point le projet d’Arran-
gement, qui pourra alors étre soumis a une Conférence diplomatique.

Quant a la Convention générale d’Union, un comité d’experts désignés
par sept Etats unionistes, dont la Suisse, 4 la demande du Bureau inter-
national, s’cst réuni le 25 avril a Berne et vient de terminer sa session; il
a passé en revue les vaeux des organisations non gouvernementales inté-
ressécs, notamment de ’A.I.P.P.1., tcndant & amender la Convention de
Paris, et a signalé au Bureau international et 4 'administration invitante,
I’administration portugaise, ceux qui lui ont paru mériter d’étre repris
dans le programme. Si les travaux préparatoires procéderont — et tout le
laisse espérer — sclon un rythme normal, il semble bicn que la Conférence
diplomatique de Lisbonne pourra se tenir en 1957. Il n’cst pas cxclu
qu’elle soit précédée, en 1956, d’'une Conférence diplomatique distincte,
qui s’occuperait des réformes nécessaires a I’Arrangement de Madrid.

Ajoutons quc le Bureau prépare unc nouvclle édition du tableau
comparatif des législations en matiérc de marques de fabrique et de
dessins ct modeéles industriels; une grande activité réegne donc a ’Helvetia-
strassc 7. Le Bureau, qui est au centrc de tous ces efforts, a, certes, le
caractére international, mais sa gestion a été confiée par les Etats unio-
nistes au Conseil fédéral suisse. C’est 1a une raison supplémentaire, pour
notre Groupe, de souhaiter aux initiatives prises par M. le Directeur
Jacques Scerétan le plus franc succes.
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Am 25. Juni 1954 verabschiedete die Schweizerische Bundesversamm-
lung ein neues «Bundesgesetz betreffend die Erfindungspatente». Dic
Referendumsfrist ist unbeniitzt abgelaufen, so dall das Gesetz nicht mehr
angefochten werden kann; es wird durch den Bundesrat in Kraft gesetzt
werden, sobald dic MaBnahmen zu dessen Durchfithrung getroffen scin

werden (vgl. Kapitel 1V unten).



— 15—

Das neue Gesetz ist das Ergebnis von mehr als 15 Jahre langer Arbeit
der interessicrten Kreise. Es bringt keine Umwélzung des schweizerischen
Patentrechtes mit sich, sondern es stellt eine Modernisierung dieses
Rechtes dar. Die bewdhrten Grundsitze des bisherigen Rechtes sind bei-
behalten worden: Nach wie vor sind neue, gewerblich anwendbare Er-
findungen patentfahig, werden Patente (Haupt- oder Zusatzpatente) von
einem besondern Amte auf Grund einer Anmeldung durch den Erfinder
oder dessen Rechtsnachfolger erteilt, gilt vor dem Amte der Anmelder als
patentberechtigt, sind fiir Patente, falls sic nicht vor ihrer Hochstdauer
erloschen sollen, Jahresgebiihren zu entrichten, besteht Ausfithrungs-
zwang, kann der Richter zu Unrecht erteilte Patente vernichten usw.
Geindert werden durch das neue Gesetz lediglich Einzelheiten der Aus-
gestaltung der Rechtsgrundsitze, wobei die Anderungen zum Teil aller-
dings von erheblicher praktischer Bedeutung sind (vgl. Kapitel II1 unten).

Il. Die Struktur des neuen Gesetzes

Das Streben der Redaktoren, ein klares Gesetzeswerk zu schaffen, ist
schon an der dufB3eren Struktur des Gesetzes zu erkennen: Dic 118 Artikel,
deren jeder mit einem Randtitel versehen ist, sind in 5 «Titel» (Haupt-
abteillungen) gruppiert und jeder Titel (mit Ausnahme des letzten) glie-
dert sich seinerseits in 7 bzw. 3 betitelte «Abschnitte» (Unterabteilun-
gen), deren jeder 1 bis 16 «Artikel» enthilt. Jeder Abschnitt regelt ein
Teilgebiet weitgehend vollstindig, so daB in den Artikeln Rickbeziehun-
gen selten vorkommen, was der Beniitzer des Gesetzes als Erleichterung
empfinden wird.

Die Gliederung des Gesctzes sicht wic folgt aus:

Erster Titel: Allgemeine Bestimmungen

1. Abschnitt: Voraussetzungen und Wirkung des Patentes (Art. 1-16).

2. Abschnitt: Prioritdtsrecht (Art. 17-23).

3. Abschnitt: Anderungen im Bestand des Patentes (Art. 24-28).

4. Abschnitt: Anderungen im Recht auf das Patent und im Recht am Patent; Lizenz-
erteilung (Art. 29-34).

5. Abschnitt: Gesetzliche Beschrankungen im Recht aus dem Patent (Art. 35-40).

. Abschnitt: Gebithren und Zahlungsposten (Art. 41-46).

7. Abschnitt: Wiedereinsetzung in den fritheren Stand (Art. 47-48).

>

Luweiter Titel: Die Patentertetlung

1. Abschnitt: Die Patentanmeldung (Art. 49-58).
2. Abschnitt: Das Priffungsverfahren (Art. 59).
3. Abschnitt: Patentregister; Veroffentlichungen des Amtes (Art. 50-65).
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Dritter Tutel: Rechtsschutz

I. Abschnitt: Gemeinsame Bestimmungen fir den zivilrechtlichen und strafrechtlichen
Schutz (Art. 66-71).

2. Abschnitt: Besondere Bestimmungen fiir den zivilrechtlichen Schutz (Art. 72-80).

3. Abschnitt: Besondere Bestimmungen fiir den strafrechtlichen Schutz (Art. 81-86).

Vierter Tutel: Einfiihrung der amtlichen Vorpriifung

1. Abschnitt: Schrittweise Einfithrung der Vorpriifung und Organisation des Amtes
fur Geistiges Eigentum (Art. 87-95).

2. Abschnitt: Das Prifungsverfahren (Art. 96-107).

3. Abschnitt: Besondere Bestimmungen( Art. 108).

Schluptitel: Ausfiihrungs- und Ubergangsbestimmungen (Art. 109—118)

Die ibersichtliche Gliederung des Gesctzes darf vor allem auch des-
wegen als besondere Leistung gewertet werden, weil eine Inkraftsetzung
des Gesetzes in Teilen und Stufen beabsichtigt ist (Nahcres hieriiber in
Kapitel IV unten). Die geschickte Gliederung des Gesetzes wird die Bei-
behaltung der Ubersicht iiber das geltende Recht crmoglichen, auch
wenn sich die etappenwcise Inkraftsctzung des Gesetzes iiber mehrere
Jahre oder gar Jahrzehntc hinausziehen sollte.

IiI. Die Neuerungen im Patentgesetz 1954

Zur Zeit ist die hier interessicrende Materie geregelt im Patentgesetze
von 1907 (abgcidndert 1926 und 1928) und im Priorititsgesetze von 1928.
Die beigelegte «Tabelle der Beziehungen zwischen neuem und altem
Patentgesetz» soll einen vollstindigen Uberblick iiber die Beziechungen
zwischen altem und neuem Rechte vermitteln:

In den beiden ersten Kolonnen werden die Artikel des neucn Ge-
setzes und mittels Stichworten deren Inhalt aufgefithrt;

in der dritten Kolonne wird angegeben, welcher Artikel des alten
Patent- bzw. Priorititsgesetzes dem betreffenden Artikel des neuen
Gesetzes entspricht;

in Kolonne IV/1-4 wird eine Klassifizierung der Anderungen
nach MaBgabe des AusmaBes der Neuerung fir jeden Artikel ver-
sucht und in Kolonne V wird durch Stichworte auf den Inhalt der
Neuerungen hingewiesen.

Trotz allen Strebens nach Objektivitit enthilt die Tabelle naturgemal3
subjektive Elemente; moge sic gleichwohl dem Leser die Gewinnung
ciner Ubersicht iiber die Gesetzesinderungen erleichtern.
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a) Neuerungen ohne Vorlage im alten Patentgesetz

(Kolonne 1V/4 der Tabelle)

Auch diese Neuerungen sind ihrer Bedeutung nach von sehr unter-
schiedlichem EinfluB auf die Umgestaltung des schweizerischen Patent-
rechtes und sollen in entsprechender Gruppierung besprochen werden:

a ) Neuerungen von wesentlicher Bedeutung

Die amtliche Vorprifung der Patentanmeldungen wird geregelt in Art. 87
bis 107. Das Verfahren entspricht in seinen Grundziigen demjenigen
Deutschlands:

Die Behandlung des Patentgesuches ist zun4chst Sache der mit
einem technisch gebildeten Beamten besetzten Priifungsstelle;
diese ist zustdndig fiir die Vorpriifung des Gesuches, welche mit
der Zuriickweisung oder Bekanntmachung desselben abgeschlos-
sen wird. Nach der Bekanntmachung erteilt di¢ Prifungsstelle das
Patent, falls kein Einspruch erhoben worden ist.

Die Patentabteilung, welche aus Juristen und technisch gebil-
deten Mitgliedern besteht und in der Besetzung von drei Mit-
gliedern, cinschlieBlich des Vorprifers, entscheidet, fiihrt das Ein-
spruchsverfahren durch und erteilt oder versagt das Patent.

Der unterlegene Anmelder oder Einsprecher hat das Recht zur
Beschwerde. Die Beschwerdeabteilung, welche aus juristisch und
technisch gebildeten, den ersten Instanzen nicht angehtrenden
Mitgliedern besteht, entscheidet in der Besetzung mit 3 Mitglie-
dern; ist die Beschwerde begriindet, wird die Abteilung, je nach
Aktenlage, cntweder das Gesuch an die Vorinstanz zuriick-
weisen oder sclbst das Patent erteilen. Entscheidungen der Be-
schwerdeabteilung kénnen nicht weitergezogen werden (Art. 117).

Fir Einzclheiten (Fristen, Gebiihren usw.) siche den Gesetzestext. Es
ist beabsichtigt, die Vorpriifung nicht alsbald mit der Inkraftsetzung des
neuen Patentgesetzes einzufithren, sondern spater und dann stufenweise
(vgl. hiertiber Kapitel IV unten).

Als weiterc bedeutsame Neuerung wird die Wiedereinsetzung in den
Sfritheren Stand eingefiihrt (Art. 47-48). Hierdurch soll die harte Folge der
unverschuldeten Versaumung ciner gesetzlichen oder gesetzten Frist ge-
mildert werden. Die Wiedereinsetzung wird nur wiahrend hochstens eines
Jahres nach Fristablauf gewdhrt; das Gesuch ist innert 2 Monaten nach
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Wegfall des Hindcrnisses einzurcichen, unter Nachholung der versaumten
Handlung. Dritte Zwischenbeniitzer erhalten ein Weiterbeniitzungsrecht,
wenn durch Wiedercinsetzung ein erloschenes Patent oder eine abge-
laufene Priorititsfrist wieder auflebt; im ersteren Falle ist das Weiter-
beniitzungsrecht entschidigungspflichtig.

B) Neuerungen im Rechtsschutz

In einer Rethe neuer Bestimmungen finden die Erfahrungen, die bei
der rechtlichen Durchsetzung von Patenten unter dem bisherigen Rechte
gemacht wurden, thren Niederschlag; es handelt sich, etwa mit Ausnahme
von Art. 86, nicht um grundlegende Neuerungen, sondern um solche, die
einerseits der Vereinheitlichung und Verbesserung der richterlichen
Spruchpraxis und andererseits der Vermeidung von Uberspannung des
Patentrechtes diencn sollen.

Ausdriicklich wird nunmehr festgelegt, daf der Unterlassungs-
und der Beseitigungsanspruch auch bei mangelndem Verschulden
des beklagten Verletzers gegeben sind (Art. 72) und daB die Ge-
richte auch Klagen zur Feststellung eines patentrechtlichen Tat-
bestandes oder Rechtsverhdltnisses an die Hand zu nehmen haben

(Art. 74).

Dem Umstande Rechnung tragend, daf3 der durch Patentver-
letzung geschidigte Klager oft nicht in der Lage ist, seine Ersatz-
forderung von vorneherein zu beziffern, wird nun bestimmt, daf3
dem Richter anheimgegeben werden kann, dies erst spater, auf
Grund der Beweisaufnahme, zu tun (Art. 73%); die Klage kann
erst nach Erteilung des Patentes angehoben werden (Art. 733).
Die Vorschriften tiber vorsorgliche MaBnahmen sind den Bedirf-
nissen der Praxis besser und konkreter angepalit worden, z. T\ in
Angleichung an die entsprechenden Bestimmungen im UWG
(Art. 77-80).

Bei den strafrechtlichen Schutzbestimmungen sind die allge-
meinen Vorschriften des StGB anwendbar erkldrt worden (Art.83).
Besonders bemerkenswert scheint hier die Behandlung der Fille,
in welchen der Angeschuldigte die Einrede der Nichtigkeit erhebt:
Der Strafrichter kann, falls es sich um ein ohne Vorpriifung er-
teiltes Patent handelt, oder falls der Angeschuldigte in bezug auf
ein vorgepriiftes Patent dessen Nichtigkeit glaubhaft macht, den
Verletzten veranlassen, beim zustindigen Zivilrichter Klage auf
Feststellung der Rechtsbestandigkeit des Patentes zu erheben; der
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weitere Gang des Strafverfahrens richtet sich dann nach dem
Ergebnis des Feststellungsprozesses (Art. 86). Wenn auch zu be-
griiflen ist, dafB3 der hier regclmiBig weniger erfahrene Strafrichter
nicht zur Beurteilung der Rechtsbestdndigkeit von Patenten ge-
zwungen sein soll, so bildet doch die Art der Regelung des Pro-
blems einen bedenklichen Einbruch in das sonst geltende Prinzip
der Prasumtion der Giltigkeit eines ordnungsgemil3 vom Staate
verliechenen Rechtes.

Einer unbilligen Benachteiligung des wegen Patentverletzung
Beklagten wirken entgegen die Bestimmungen tber den Schutz
von Geschiftsgeheimnissen gegen Ausspionierung durch den
Patentprozel (Art. 68) und tber die Tragung der Prozel3kosten
durch denjenigen Kliger, der seine Klage auf ein Patent stiitzt,
das er schon in einem fritheren Prozesse gegen den gleichen Klidger
wegen der gleichen Handlung hitte geltend machen kénnen
(Art. 71).

y ) Weilere Neuerungen ohne wesentliche Bedeutung

Eine Gruppc von Neuerungen bringt die Ubernahme einiger Institu-
tionen, die sich in ausldndischen Patentrechtssystemen bewédhrt haben, so

die Verpflichtung desjcnigen, der sich im Geschiftsverkehr oder
in ciner Verwarnung u.dgl. des Besitzes eines Patentes beriihmt,
auf Anfrage hin die Nummer des Schutzrechtes zu nennen (Art.12),

die Verpflichtung des Inhabers eines unter Unionsprioritat erteil-
ten Patentes dem Nichtigkeitsrichter auf Verlangen Auskunft zu
geben tiber das Schicksal der entsprechenden auslandischen An-
meldung (Art. 262),

die Zubilligung des Rechtes an Patentinhaber schweizerischer
Staatsangehorigkeit sich auf dic Pariser Verbandsiibereinkunft zu
berufen (Art. 16).

Andere Neucrungen passen das heutige Patentrecht durch Ergdnzun-
gen den Bediirfnissen der Praxis besser an:

Der frither nur implicite geltende Grundsatz, dall das Patent
dem Erfinder oder seinem Rechtsnachfolger gebiihrt, wird aus-
driicklich festgelegt (Art. 3), wobei vor dem Amte der Anmelder
als berechtigt gilt (Art. 4), das Amt jedoch entsprechende Er-
klarungen vom Anmelder zu verlangen hat; der Erfinder wird in
der Patentschrift genannt, falls er nicht darauf verzichtet (Art. 5,6).
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Die Vorschriften iiber Verzicht und Abtretung bei Entwendung
werden insoweit ergédnzt, dal3 bei Teil-Verzicht odcr -Abtretung
gegebenenfalls ohne Prioritdtsverlust neue Patente errichtet wer-
den koénnen (Art. 25, 30), wobei die Gebtihrenpflicht besonders
geregelt ist (Art. 43, 45).

Bestehende Praxis kodifiziert die Bestimmung, welche festlegt,
durch welche Handlungen ein Anmeldedatum begriindet wird
(Art. 56).

Die Entwicklung der Technik machte eine Bestimmung tber
Atomkernreaktionen notwendig; diese werden den fiir chemische
Verfahren geltenden Vorschriften unterstellt (Art. 54).

Dem Schutze von Staatsinteressen dient die Vorschrift, daf3 der
Erwerb einer Lizenz durch den Bund nicht verdffentlicht zu
werden braucht (Art. 62).

Selbstverstiandlich finden sich auch unter den Ubergangsbestimmungen
(einschlieBlich Art. 108) Vorschriften, dic im bestchenden Gesctze kein
Vorbild haben; hiervon wird in Kapitel IV hiernach dic Rede sein.

b) Bedeutungsvolle Verinderungen bestehender Patentrechtsvorschriften

(Kolonne 1V/3 der Tabelle)

Hier ist zunichst auf die Anderung der Bestimmung iiber die absoluten
Patentversagungsgriinde (Art. 2) hinzuweisen: Die chemischen Textil-
veredlungsverfahren werden nunmehr patentfihig, wobei diese Anderung
allerdings erst mit der Einfihrung der Vorpriifung eintreten wird
(Art. 111). Ferner ist bei Arznei-, Nahrungs- und Futtermitteln sowic bei
Getranken eine Gesetzesliicke geschlossen worden, indem diese Stofle
sclbst nun unter allen Umstdnden nicht patentfahig sind; die Herstel-
lungsverfahren konnen patentiert werden, bei Arzncimitteln allerdings
nur die chemischen (Art. 2).

Die Héchstdauer der Patente ist einheitlich auf 18 Jahre vom An-
meldctag an festgesetzt worden; die bisherige Sonderbestimmung, die fir
Arzneimittelherstellungspatente eine kiirzere Dauer stipulierte, ist ver-
schwunden.

Die Vorschrift iiber den Inhalt von Patenten bctreffend chemische
Verfahren ist normalisiert worden: Wihrend bisher ein solches Patent in
der Regel nur eine einzige, streng individualisierte Reaktion beinhalten
durftc, konnen nun Aquivalent-Gruppen in ein Patent eingeschlossen
werden (Art. 53).
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Schliefilich sind die Kompetenzen des Bundesgerichtes in seiner Eigen-
schaft als Berufungsinstanz fir Streitigkciten uber Erfindungspatente
erweitert worden: Hinsichtlich der technischen Verhiltnisse wurde die
Bindung des Bundesgerichtes an die tatsdchlichen Feststellungen der Vor-
instanz aufgehoben, so daf3 cine neue Beweisaufnahme und cine neue
Begutachtung durch Sachverstindige stattfinden kénnen; dabei kénnen
auch neue Tatsachen und Beweismittel, zu deren Vorbringung in der
Vorinstanz keine Moglichkeit oder Veranlassung gegeben war, beriick-
sichtigt werden (Art. 118).

¢) Andere inhaltliche Veriinderungen bestehender
Patentrechtsvorschriften

(Kolonne IV/2 der Tabelle)

An ciner groBen Reihe von Vorschriften des alten Patentgesetzes wur-
den Verdanderungen vorgenommen, die keine einschneidenden Neucrun-
gen mit sich bringen, sondern das Gesetz den Bediirfnissen der Praxis
besser anpassen sollen.

@) Bei den Allgemeinen Bestimmungen

Hinsichtlich des Ncuheitsbegrifles ist festzuhalten, dafl vorver-
offentlichte Druckschriften nun auch zum maBgeblichen Stande

der Technik gehoren werden, wenn sie nicht im Inlande vorhan-
den sind (Art. 7).

Ber volligem oder teilweisem Aufhodren eines Hauptpatentes
durch Urteil oder Verzicht wird dem unbeabsichtigten Erléschen
zugeordneter Zusatzpatente dadurch begegnet, dafl das Amt ver-
pllichtet wird, den Inhaber gegebenenfalls zur Einreichung eines
Umwandlungsantrages aufzufordern (Art. 10).

Fiir ungepriifte Patente kann der Bundesrat durch Verordnung
ein besondercs Patentzeichen schaffen (Art. 11).

Eine Ausstellungsprioritdt kann nun nur noch aus Ausstellung
an einer internationalen Ausstellung abgelcitet werden (Art. 21).

Die Moglichkeiten der Patentbeschrinkung durch Verzicht
wurden crweitert: Nicht nur kénnen, wie bisher, einzclne An-
spriche gestrichen oder Haupt- und Unteranspriche zusammen-
gelegt werden, sondern es kann, allerdings nur einmal und nur
withrend der ersten 4 Jahre des Bestehens eines Patentes, der
Hauptanspruch durch Neuformulierung beschrinkt werden
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(Art. 24); erleichtert wird die Beschriankung auch durch die neue
Moglichkeit der Errichtung neuer Patente fiir wegen Nichtein-
heitlichkeit herausfallende Teile der Erfindung (Art. 25).

Die Nichtigkeitsklage wegen Entwendung der Erfindung
(Art. 262, Ziff. 6) steht nun nur noch dem berechtigten Eigen-
tiimer der Erfindung zu (Art. 28).

Die Abtretungsklage wird nun auch fiir Patentanmeldungen ge-
geben (Art. 29); sie mull vor Ablauf von 2 Jahren seit der Ausgabe
der Patentschrift angeboten werden; fiir die Klage gegen den
bosgliubigen Entwender gibt es keine Praklusivirist (Art. 31).

Die «Enteignung» des Patentes im offentlichen Intcresse er-
setzt die bisherige «Zuriicknahme»; sie kann nunmehr vom
Bundesrate (statt vom Parlamente) ausgesprochen werden und
gibt Anspruch auf volle Entschiadigung (Art. 32).

Hinsichtlich des Rechtstiberganges wird festgelegt, dafl auch
das Recht auf das Patent vererbt wird; die Wirkung der Vor-
nahme bzw. Unterlassung von Registercintragung betreffend
Rechte am Patente wird verdeutlicht (Art. 33).

Das Zwangslizenzrecht wurde ergidnzt durch die Bestimmung,
daB der Inhaber eines abhingigen Patentes eine Lizenz am be-
herrschenden Patente nicht nur dann beanspruchen kann, wenn
seine Erfindung cinen besonders bedeutenden Fortschritt ver-
kérpert, sondern auch, wenn sie (nur) einem ganz anderen Zwecke
dient (Art. 36). Die Vorschriften tiber Zwangslizenzierung bzw.
Loschung des Patentes bei Unterlassung der Ausfithrung der
Erfindung sind der Londoner Fassung der Pariser Verbandsiiber-
einkunft angepalit worden; neu ist hicr die Zwangslizenzierung
als vorsorgliche richterliche MaBnahme (Art. 37, 38).

Eine Reihe von patentamtlichen Gebtihren ist erhoht worden
(Art. 41, 42, 108); die Moglichkeiten, Bediirftigen Gebiihren zu
stunden, wurden erweitert (Art. 44).

B) Beim amtlichen Erteilungsverfahren

Zu den bisher zugelassenen 3 Formen von Hauptanspriichen,
namlich solche fir Erzeugnisse, Verfahren und Ausfihrungs-
mittel, kommen Verwendungsanspriiche neu hinzu; demgemifl
kann nun cin Patent bis zu vier Patentanspriiche (in spezifisch
festgelegten Kombinationen) enthalten (Art. 52). Einer unnétigen
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Vielzahl von Unteranspriichen soll dadurch entgegengewirkt
werden, daf die Aufstellung von mehr als 5 Unteranspriichen pro
Patentanspruch gebiihrenpflichtig gemacht wurde (Art. 55).

Abgezweigten Anmeldungen wird nun das Anmeldedatum der
Stammanmeldung nur zuerkannt, wenn das Teilgesuch bei der
Einreichung ausdriicklich als solches gekennzeichnet wird (Art. 57).

Die Méglichkeit, das Anmeldedatum durch spontanen Antrag
zu verschieben, wurde aufgehoben (vgl. Art. 58).

v ) Beim Rechtsschutz

Die Verlegung der Beweislast im Verletzungsstreite, welche das
alte Patentgesetz fiir neue Erzeugnisse chemischer Verfahrens-
patente als Surrogat fiir das Fehlen des Erzeugnisschutzes ge-
wahrte, wird nunmehr auf alle neuen Erzeugnisse patentierter
Verfahren ausgedchnt; {iberdies wird der Richter angewiesen,
auch im Streite tiber cin bekanntes Erzeugnis die Beweislastver-
legung zu verfiigen, falls der Patentinhaber cine Patentverletzung
glaubhaft macht (Art. 67).

Die Modifizierung der Vorschrift tiber die Urteilsverdffent-
lichung erméglicht nunmehr auch dem freigesprochenen Ange-
schuldigten, eine Urteilsveroffentlichung zu erwirken (Art. 70).

Fir zivilrechtliche Klagen des Patentinhabers oder gegen letz-
teren werden im neuen Gesetze die Gerichtsstinde sehr sorgfiltig
und vollstindig festgelegt; neu wird fiir Verletzungsklagen auch
der Gerichtsstand des Erfolgsortes zur Verfiigung gestellt (Art. 75).
Die in einzelnen Kantonen miBverstandene Bestimmung des
alten Patentgcsetzes, wonach jeder Kanton fiir zivilrechtliche
Patentstreitigkeit cine einzige «Instanz» zu bestimmen habe,
wird nun dahin verdcutlicht, dal3 jeder Kanton hierfiir eine
einzige «Gerichtsstelle» zu bezeichnen habe (Art. 76).

Abgeschen davon, daB3 die Bestimmungen iiber vorsorgliche
richterlichc Maflnahmen Neuerungen enthalten, die im alten
Patentgesetz nicht vorgezeichnet waren (vgl. hieriiber Abschnitt
a/B oben), sind auch bestchende Regelungen modifiziert worden;
so wurde die Frist fiir die Einleitung der ordentlichen Klage ver-
lingert, diesc Klage nicht fiir alle Fille zwingend vorgeschrieben,
wohl aber die Sicherheitsleistung durch den Antragsteller u.a.m.
(Art. 77-80).
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Die strafrechtlichen Sanktionen sind verschirft worden; das
Antragsrecht bei Patentverletzung verjihrt nun erst 6 Monate
nach dem Tage, an welchem dem Verletzten der Téter bekannt
wird ; der Begriff der Patentberithmung wird verdeutlicht (Art.81,
82).

Der Gerichtsstand am Wohnort des Téters entfillt, derjenige
am Erfolgsort der Tat ist neu statuiert (Art. 84).

Die Strafverfolgung bleibt Sache der Kantone; die Urteile sind
der Bundesanwaltschaft zu melden (Art. 86 — Kodifizierung be-
stechenden Rechtes).

Uber die in Kolonne IV/1 angefiihrten Artikel brauchen keine weiteren
Worte verloren zu werden, da jene gegeniiber dem alten Gesetze ent-
weder nicht gedndert oder nur sprachlich oder rein formal neu gefalB3t
worden sind.

In zusammenfassender Ubersicht kann festgehalten werden, daB das
neue Patentgesetz wenige Anderungen von weitreichender Bedeutung
mit sich bringt: Hierzu rechnen wir die amtliche Vorpriifung, die Ver-
langerung und Vereinheitlichung der Patentdauer, die Normalisierung
der «chemischen Patente», die Abschaffung des «Textilparagraphen».
Die groBe Masse der Anderungen kennzeichnet sich als natiirliche Fort-
entwicklung, als Modernisierung des bestehenden Rechtes; letztere
duBert sich vor allem auch in der Verbesserung, Systematlk thderung
und Untertitelung des Gesetzes.

IV. Die Ubergangsbestimmungen

Bei jeder Gesetzesnovelle bedarf der Ubergang vom alten zum neuen
Rechte der sorgfiltigen Regelung. Fur das neue Patentgesetz liegt dieses
Problem besonders schwierig, denn die Titel I-111 des Gesetzes kénnen
und sollen alsbald nach Ausarbeitung der Vollzugsverordnung in Kraft
gesetzt werden, wihrend die Ausfihrung des IV. Titels, d.h. die Ein-
fithrung der Vorpriifung, den vorgingigen Aufbau des Priifapparates
erfordert; dazu kommt als weitere Erschwerung, daBl auch die Vor-
prifung selbst nicht auf einmal, sondern stufenweise fiir verschiedene Ge-
biete der Technik eingefiithrt werden soll.

Die Losung wurde durch verschiedene geschickte MaBnahmen ge-
- troffen, deren wichtigste die Gliederung des Gesetzes ist: Die Titel I-111
wurden (mit Ausnahme von Art. 86) so gefallt, als ob es eine Vorpriifung
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nicht gebe; die Vorschriften iiber die Vorpriifung finden sich nur im
IV. Titel, dessen letzter Art. 108 bei den unter den Titeln I-III erschei-
nenden Artikeln diejenigen Anderungen eintreten 1iBt, welche die Ein-
fiihrung der Vorpriifung notig macht und diese Anderungen gelten nur
fiir Schutzrechte, die der Vorprifung tatsichlich unterstellt worden sind.
Weiterhin sind die Ubergangsbestimmungen des SchluBtitels selbst schon
im Hinblick auf die Inkraftsetzung des Gesetzes in Teilen gefa3t worden.

Im einzelnen ist fiir die Ubergangsetappen folgendes bestimmt:

a) Inkraftsetzung ohne Vorpriifung

Dasim alten Patentgesectz niedergelegte Verbot der Patentierung
von nicht rein mechanischen Textilveredlungsverfahren bleibt
bestehen (Art. 111).

Das neue Recht wird angewendet auch auf am Inkraftsetzungs-
tage bestehende Patente und hingige Anmeldungen mit wenigen
Ausnahmen. Dabei gilt fiir Patente: als Nichtigkeitsgriinde gelten
nur diejenigen des alten Gesetzes, die Patentdauer bleibt unver-
andert fiir Erfindungen, die nach dem neuen Gesetze nicht patent-
fahig sind, und es findet keine Erfindernennung statt; fiir Patent-
gesuche: falls diese Erfindungen betreffen, welche nach altem,
nicht aber nach neuem Rechte von der Patentierung ausgeschlos-
sen sind, konnen die Anmeldungen nur unter Verschiebung des
Anmeldedatums auf den Tag der Inkraftsetzung des neuen
Patentgesetzes aufrecht erhalten bleiben (Art. 112, 113).

b) Einfiibrung der Vorpriifung

Die Einfuhrung wird schrittweise fiir die verschiedenen Ge-
biete der Technik erfolgen; zunichst kann dies der Bundesrat fir
die Textilveredlung und die Zeitmessungstechnik anordnen, wih-
rend die weitere Ausdehnung durch nur dem Referendum unter-
stellte Parlamentsbeschliisse erfolgen kann (Art. 87). Mit der Ein-
fiihrung der ersten Stufe der Vorpriifung werden auch nicht-
mechanische Textilveredlungsverfahren patentfihig (Art. 111).

Fir zu priifende Patentgesuche, bzw. gepriifte Patente gilt
Art. 108, durch welchen verschiedene Artikel der Titel I-III des
Gesetzes modifiziert werden, ndmlich
Art. 5 (Erfindernennung — Frist)

Art. 9 (Zusatzpatent — Gebiihr)



Art. 19 (Prioritétsrecht — Frist)

Art. 22 (Priorititsrecht — Frist)

Art. 42 (Jahresgebithren — Betréage)

Art. 44 (Stundung)

Art. 47 (Wiedereinsetzung)

Art. 58 (Anderungen der Gesuchsunterlagen — Zeitpunkte)

Art. 61  (Amtliche Veroffentlichungen — nach Bekanntmachung
der Anmeldung)

Art. 63 (Patentschrift — Entgegenhaltungen)

Art. 73 (Vorldufiger Schutz nach Bekanntmachung der An-
meldung).

Implicite ist offenbar zu ergdnzen, dal Art. 59 (altes Prifungs-
verfahren) dahinfillt. Auf Patente und Anmeldungen, welche bei
der Einfithrung der Vorprifung schon erteilt, bzw. hingig sind,
werden die Vorschriften des Titels IV nicht angewendet; hangige
Anmeldungen betreffend chemische Textilveredlungsverfahren

konnen unter Verschiebung des Anmeldedatums auf den Tag der
Einfihrung der Vorpriifung bestchen bleiben (Art. 114, 115).

Fiir zivil- und stralrechtliche Verantwortlichkeit gilt das Recht,
welches zur Zeit der Handlung in Kraft stand, im Strafrecht mit der
MaBgabe, dafl das mildere Recht angcwendet wird fiir solche Handlun-
gen, die unter altem Recht begangen wurden, aber erst unter der Herr-
schaft des neuen Rechtes beurteilt werden (Art. 116).

V. Schiufibemerkungen

Der Uberblick iiber die Neuerungen im schweizerischen Patentgesetze
1954 mag zum Schlusse fithren, daB; abgesehen vom Entschlusse zur all-
mihlichen Einfithrung der amtlichen Priifung von Patentanmeldungen
auch auf Neuheit und Erfindungshohe, keine grundsitzliche Neuorien-
tierung, sondern eine evolutionire Modernisierung des Patentrechtes
erfolgt ist. Inhalt und Geschichte des Gesetzes belegen, daB sich die be-
teiligten Personen, Gremien und Behorden bemiihten, bei der Schaflung
des Gesetzes ihre Sachkenntnis und Erfahrung beizutragen, die inter-
nationalen Verpflichtungen getreulich cinzuhalten und den verniinftigen
Ausgleich zwischen sich widerstreitenden Interessen verschiedener Volks-
gruppen zu finden; diesen letzteren Bemithungen vor allem ist es zu ver-
danken, daf3 bei der parlamentarischen Beratung des Gesetzes nur bei
wenigen Vorschriftcn wesentliche Meinungsverschiedenheiten zutage
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traten, und daB schlieflich darauf verzichtet werden konnte, das Re-
ferendum gegen das Gesetz zu ergreifen. Mége es nun in solcher Weise
angewendet werden, dafl es seinem eigentlichen Zwecke — der Forderung
des Gemeinwohls — erfolgreich zu dienen vermag!

Beilage : Eine Tabelle.



La protection des marques internationales en Egypte
qui ont été enregistrées avant ou aprés ’adhésion

de ce pays a PArrangement de Madrid

Comme on sait, 'adhésion de 'Egypte a ’Arrangement de Madrid,
promulguée par la loi no 165 de 1950, n’cst cntréc en vigueur, par decret
du 21 mai 1951, qu’a partir du 1° juillet 1952.

La question s’est posée de savoir si les marques internationales qui ont
été enregistrées au Bureau International pour la Protection de la Pro-
priété Industrielle, a Berne, avant cctte datce jouissent de protection dans
ce pays et quelle est la valeur des renouvellements de telles marques s’ils
sont effectués apres la date de 'adhésion.

Le Bureau International a Berne, auquel la question fut soumise pour
cxamen, a été a méme de donner une réponse qui apporte tout I’éclair-
cissement désiré.

Ily est dit que ’Egypte est le premier pays qui cn adhérant a I’Arrange-
ment de Madrid concernant I’enregistrement international des marques
a fait usage de la faculté prévuc a l'article 11 (4) de ’Arrangement de
limiter les effets de l'adhésion aux marques enregistrées a partir du
moment ou celle-ci est devenue exécutoire. Il s’en suit que PEgypte n’a
reconnu que les marques enregistrées au Bureau International a Berne a
partir du 1° juillet 1952. Les enregistrements internationaux effectués
avant cette date ne jouissent donc pas de protection en Egypte. La
Légation d’Egypte & Berne avait cn son temps précisé en ce sens la portée
de son adhésion audit Arrangement (voir «La Propriété Industrielle»
no 12 du 31 décembre 1951, page 205).

Quant au renouvellement des marques anciennes opéré apres le
1 juillet 1952, celles-ci peuvent étre reconnues une fois leur renouvelle-
ment opéré, étant toutefois entendu que leur réenregistrement n’aura pas
la valeur d’un renouvellement et ne conférera donc pas a la marque, en
Egypte, la priorité découlant de I'’enregistrement antérieur. Il y a au
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surplus lieu de retenir que la marque nc pourra étrc protégée en Egypte
que si elle ne sc heurte pas & une marque plus anciennc et encore cnre-
gistrée dans ce pays.

Le Bureau International a Berne a bicn voulu demander & I’ Adminis-
tration Egyptienne de lui confirmer que Pinterprétation qu’il donne aux
dispositions est correcte et qu’elle correspond a la pratique de ’Office des
marques de fabriquc cn Egypte. Dans sa réponse, datée du 14 mars 1955,
I’Administration Egyptiennc a établi que I’avis du Burcau International
reflete exactement linterprétation que I'Egypte a toujours donnée a
lalinéa 4 de Part. 11 de ’Arrangement de Madrid concernant I’enregis-
trement international des marques et qu’il est d’ailleurs conforme a
Iapplication que les autorités ont donnée & la susdite disposition.

(Communication de la part de F.Hoffmann-La Roche & Cie

Société Anonyme, Bale, avee le consentement du Bureau Internatio-
nal pour la Protection de la Propriété Industriclle, 4 Berne.)



Les travaux de révision

de la loi fédérale sur le droit d’auteur

PLINIO BOLLA, MORCOTE

(Rapport présenté le 3 mars 1955 a I’assemblée générale de I’Association suisse pour
la protection du droit d’auteur.)

En réglant le droit d’auteur, notre législateur ne dispose que d’une
liberté asscz limitée de mouvement.

La Suisse fait partic depuis le début de I'Union pour la protection des
droits des auteurs sur leurs ccuvres littéraires et artistiques, créée le 9 sep-
tembre 1886 et connue sous le nom d’Union de Berne. C’est dire qu’elle
est obligée, envers les autres Etats de I’Union et pour autant qu’il s’agit
d’ccuvres unionistes, d’appliquer sur son territoire les normes directement
cxécutoires de la Convention d’Union, dans le dernier texte de celle-ci,
qu’elle a ratifié. Ges normes sont devenues toujours plus nombrcuses et
complexes au cours des révisions successives de la Convention d’Union.

Nous pourrions, théoriquement, appliquer aux ccuvres nationales un
traitement différent, a la condition qu’il ne soit pas plus favorable (art.4
§ 1 Conv.Union). Mais nous porterions ainsi atteinte nous mémes a nos
intéréts. C’est pourquoi la Suisse s’est toujours cmpressée d’étendre aux
ccuvres nationales les bienfaits accordés par la Convention d’Union aux
ccuvres unionistes. Il n’est guére concevable d’ailleurs, méme au seul point
de vue de la technique législative, qu’un pays unioniste adopte deux
systémes complétement différents de protection, 'un applicable aux
ccuvres unionistes ¢t autre aux ccuvres nationales; il en résulterait des
Inconvénients et des complications intolérables pour les justiciables inté-
ressés; les nombreux éléments de loi unilorme, qu’on trouve dans la Con-
vention d’Union, postulent, en réalité, leur introduction dans 'ordre
internc sous la forme dec dispositions applicables & toutes les ccuvres.

La liberté¢ d’action de la Suisse, dans le domaine du droit d’auteur,
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n’est pas limitée seulement par les obligations internationales, qu’elle a
assumées. L’Union de Berne s’cst constituée pour faire progresser le droit
d’auteur. Tout Etat qui en fait partie, a lc devoir moral de suivre lc
mouvement, ¢’est-a-dire d’approuver au fur et a mesurc les révisions, par
lesquelles la Convention d’Union s’efforce de s’adapter aux circonstances
nouvelles et de sc rapprocher toujours plus de son idéal, qui cst une pro-
tection satisfaisante et efficace des droits des créateurs dc Pesprit. Pour
empécher les réformes, qui leur paraissent inacceptables, les Etats de
I’Union ont a leur disposition, dans les conférences diplomatiques de
révision, I’arme du véto (art. 24 § 3 Conv. Union).

Lec devoir moral de ne pas s’arréter & un stade arriéré du droit conven-
tionnel existe & un degré tout spéeial pour la Suisse, qui a ¢té le berceau
de I’Union de Berne et a qui la Convention d’Union a confi¢ la tiche de
régler lorganisation et de surveiller le fonctionnement du Burcau de
I’Union. Noblesse oblige. Mais ce n’est pas uniquement une question de
prestige et de bienséance. La communauté internationale impose des
obligations a tous ses membres. La neutralité perpétuelle de la Suisse ne
fait qu’accentuer notre devoir de rendre a la communauté internationale
les services qui sont conformes a notre génie, ¢’cst-a-dire qui se placent cn
dehors de¢ la participation arméc aux conflits. Nous avons un intérét
politique évident a cc que les Unions internationales, qui ont le siege sur
notre territoire, gardent et revétent toujours davantage le caractere de
divisions utiles ct efficicntes de 'administration mondiale en gestation.
Les autres Etats comprendraient mal, ou ne comprendraicnt pas du tout,
que la Suisse sc cantonne, a ’égard de Pactivité d’Unions, telles que celles
de Berne ou de Paris, dans unc attitude d’agnosticisme, d’indiflérence, de
scepticisme. A la Conlérence diplomatique de Geneéve de 1952 pour la
protection universelle du droit d’auteur, le Brésil s’cst étonné que la
Suissc n’ait pas encore ratifi¢ I'instrument de Bruxclles du 26 juin 1948
révisant la Convention d’Union; au Congrés de PALAL a Montecarlo,
I'année derniére, on a évité de justesse qu’un veeu ne soit adressé a nos
autorités pour qu’elles nc renvolent pas davantage cette ratification.

On ne voit d’ailleurs pas pourquoi nous refuserions de nous joindre, dés
maintenant, aux pays qui forment le groupc de téte dans I’Union dc
Berne. La ratification de la révision de Bruxelles ne nous imposc guére de
réformes, dont on puisse dire qu’elles constitueraient pour nous un
sacrifice, sous forme d’abandon forcé de conceptions juridiques respec-
tables. Je ne mentionne méme pas, a cet égard, I'abrogation de lart. 21
LFDA (licéité de Pexécution publique au moyen d’instruments méca-
niques); cette norme était, deés le début, en ce qui concerne les aeuvres
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tion d’Union ct en I’écartant nous ne faisons qu’accomplir, avec quel-
ques décemnies de retard, notre devoir envers les autres pays de I’'Union
(cf. RO 59 11 333). 1l en est de méme pour les aménagements des ex-
ceptions au droit d’auteur en faveur de la presse; ceux-ci sont d’ailleurs
d’importance si minime que la Suisse a cru pouvoir s’en passer en faveur
des ceuvres nationales, lorsqu’clle a ratifié le texte de Rome (2juin 1928).
Il ne reste en réalité que la prolongation de 30 & 50 ans post mortem auctoris
du délai pour 'exercice des facultés patrimoniales qui font partie du droit
d’auteur. Il y a certes quelque chose d’arbitraire dans toute fixation de
délai; c’est 14 une raison de plus pour que nous ne nous entétions pas, sur
ce point, dans un avis particulier, mais, en faisant preuve d’unc sagc
humilité, nous acceptions la durée qui a su acquérir force de communis
opinio au sein de 'Union. C’est la rancon dc toute unification en matiére
de droit privé.

Il y a également intérét et urgence a cc que la Suisse ratifie la Conven-
tion universelle sur lc droit d’auteur, signée a Genéve le 6 septembre 1952
(CU); nous pouvons le fairc sans devoir apporter préalablement la
moindre retouche a notre législation nationale. L.a CU entrera en vigueur
trois mois apreés le dépot de douze instruments de ratification, d’accepta-
tion ou d’adhésion, y compris les instruments déposés par 4 Etats nc
faisant pas partie de I'Union de Berne. Jusqu’ici 4 ratifications ont été
déposées (Andorre, Haiti, Espagne, Etats-Unis d’Amérique) ct 4 adhé-
sions sont intervenues {Cambodge, Pakistan, Laos, Costa Rica)!; la pro-
cédure de ratification ou d’adhésion est engagée dans plusicurs autres
Etats et si nous voulons étre parmi les 12 pays, ot la CU entrera tout
d’abord en vigueur simultanément, nous n’avons pas de temps a perdre.

Ceux qui ont suivi, méme de loin, la Conférence diplomatique de
Geneve de 1952 n’auront gardé aucune illusion sur la possibilité d’expan-
sion que ’Union de Berne aurait cu, pendant assez longtemps encore,
méme sans la stipulation de la CU. La Convention d’Union est toute im-
prégnée de valeurs curopéennes, auxquelles, sans aucun orgueil de
Pesprit, les Etats de I’Union, curopéens ou non, restent trés attachés, mais
qui se concilient parfois difficilement avec les conceptions intellectuclles,
sociales, politiques qui 'emportent dans d’autres pays d’autres Conti-
nents. Pour englober la plupart de ces pays dans un systéme multilatéral
de protection du droit d’auteur, il fallait les approcher dans un esprit plus

! Andorre, Haiti, Etats-Unis d’Amérique, Cambodge, Laos, Costa Rica ne font pas
partie de ’Union de Berne.
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réceptif. C’est ce que I’Unesco a fait. La Convention universelle n’est
qu'un début. L’espoir est permis que grice a elle la protection des droits
des auteurs se propagera dans des régions, qui lui étaient restées plus ou
moins fermées et qu’elle y passera rapidement d’un stade rudimentaire a
des formes plus évoluées. Les Etats Unis d’Amérique, contrairement a des
prévisions qui avaient trouvé quelque ¢cho aussi chez nous, ont ratifié avec
une rapidité éloquente la CU, ce qui entrainera sous peu la ratification
par le Royaume Uni, intéressé plus que tout autre Etat a ’abrogation de
la manufacturing clause américaine. Nous devons aux auteurs suisses et aux
auteurs qui publient pour la premiere fois en Suisse, de leur procurer la
possibilité de se faire protéger aux Etats-Unis, sans passer par un dépot
coliteux ct fastidieux ct en se bornant a respecter la formalité, en somme
anodine, instituée par la CU; aussi en ce qui concerne le droit de traduc-
tion, la CU cst susceptible de procurer aux ceuvres de ressortissants
suisscs ou publiées pour la premiére fois en Suisse des avantages dans
toute une série de pays appelés a jouer un réle toujours plus important
dans la vic intellectuelle.

La Suisse n’aurait eu et n’aurait des raisons de rester a I’écart de la CU
que si celle-ci constituait (et elle aurait certes pu constituer) une menace
pour 'Union de Berne. Mais des mesures efficaces ont ¢été prises pour
parer a ce danger: les dispositions de la CU ne déployeront aucun effet
entre les pays membres de 'Union de Berne; les pays qui quitteront
I’Union de Berne, ou qui auront quittée apres le 1¥ janvier 1951, ne
pourront invoquer la CU que dans les rapports avec les pays ne faisant
pas partie de cette Union. On a remarqué a raison que ces mesures, dont
la seconde, semble-t-il, n’a pas de précédent en droit international public,
constituent un hommage éclatant rendu a I’Union de Berne par les pays
qui n’en font pas encore partie.

La législation nationale suissc sur le droit d’auteur devant subir un
aménagement avant la ratification de I’Acte de Bruxelles (1948), la tenta-
tion était forte de procéder a une révision intégrale de la LDA du 7 fév-
rier 1922, Celle-ci est une copic quelque peu servile de textes allemands,
qui ne constituent pas un modeéle de technique législative et qui sont
désormais considérés comme surannés dans leur propre pays. Lors de la
rédaction de la LF du 7 février 1922 on ignorait la radiodiffusion, la télé-
vision, le film sonore, les magnétophones et les recordophones; la photo-
copie et la microcopie ne donnaient pas cncore ombrage aux éditeurs;
Pindustrie phonographique n’avait pas acquis de loin I'importance que lui
a valu de nos jours la perfection de ses enregistrements. Pourquoi ne pas
rédiger ex novo une loi fédérale sur le droit d’auteur, tenant compte des
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progres de la technique et permettant au justiciable de se renseigner
d’une fagon aussi sire que rapide sur ses droits ct sur ses obligations?

Il fallut déchanter rapidement. Le domaine du droit d’auteur est
caractérisé aujourd’hui par une trés grande fluidité. Des institutions juri-
diques, qui ont été mises sur pied en vue de la multiplication, par I'im-
primerie, des résonances dc I’écrivain, peuvent-clles s’appliquer, sans des
réformes de structure, aux nouvelles formes de diffusion des ceuvres litté-
raires et artistiques, caractérisées par des investissements de plus en plus
lourds et par Iétendue toujours plus grande des cercles de personnes
quelles permettent d’atteindre, grace aussi a la cascade de techniques en
techniques, d’arts en arts?

Convient-il de continuer a cnvisager uniquement ’hypothese, qui est
presque une fiction ou un exemple d’école, de la personne physiquc ayant
créé une ceuvre déterminée et qui en autorisc la reproduction ou ’exécu-
tion publique, et ignorer dans la loi, le role des sociétés d’auteur, sans les-
quelles la perception serait quasiment impossible, mais dont Pactivité est
caractérisée par la coalition des intéréts?

5’1l faut repenser tout le probléme, le moment présent est-il bicn choisi?
Les créateurs de Desprit ne risquent-ils pas de trop devoir sacrifier a
Pintérét public, 2 un moment ol la propriété clle-méme s’infléchit vers
une espéce de fonction sociale et ot Etat tend a faire, de Dutilisation
sociale de I’art, une sorte de service public? Un tarissement de la source
libre de la création artistique ne serait-il pas la conséquence de tout cxcés
de socialisation dans le domainc des Muses?

La Convention d’Union va certaincment remplir, au cours des pro-
chaines décemnics, une fonction salutaire, a laqueclle les fondatcurs de
I’Union de Berne n’avaient probablement pas pensé: cclle de frein pour
les législateurs nationaux, qui scraient tentés de s’emballer dans des voies
nouvelles, sous le prétexte de la diffusion de la culture ct de la libre cir-
culation des idées.

Quoiqu’il en soit, les rapports entre le film sonore ct le droit d’auteur
font actuellement l'objet d’études séricuses sur le plan international. Il
convient que le législateur suisse les sulve attentivement; la création lit-
térairc et artistique n’est pas aussi territoriale que la propriété fonciere ct
elle ne sc préte gueére a Poriginalité des solutions autocthones. Cette cn-
quéte, a laquelle se livre le Bureau de I’Union de Berne, a d’ailleurs cu,
pour nous, un premier résultat favorable; ellec nous a permis de constater
que I'inconvénient principal, dont se plaignent & I’étranger les produc-
teurs de films, soit les abus dans exercice du droit moral, ne se vérific pas,
ou en tout cas pas dans la méme mesure, chez nous, ol nous ne connais-



sons pas la saisie en quelque sorte automatique, mais uniquement des
mesures provisionnelles, que le juge n’accordec qu’a bon escient, aprés que
ses narines subtiles ont senti, en Uespece, le fummus bont juris.

Le Bureau dc I’Union de Berne s’occupe, depuis des années, avec le
BIT et I'Unesco, de mettre sur pied une convention internationale pour
la protection des droits des artistes exécutants, des fabricants de disques
et des organismes de radiodiffusion. Nous ne devrions pas étre loin du but.
Les revendications des artistes exécutants surtout paraissent justifiées
(je parle du principe, non dela mesure), vu Patteinte profonde que 'essor
et 'utilisation généralisées des méthodes et techniques d’enregistrement
et de diffusion sonore et visuelle ont eu sur les conditions d’existence et de
travail dec ces auxiliaires indispensables des auteurs. 11 serait imprudent
que la Suisse régle aujourd’hui ces problémes, sur le plan national, au
risque de devoir réformer demain sa loi pour I’adapter aux solutions qui
auront prévalu internationalement. En attendant, on ne saurait priver
chez nous les artistes exécutants de ce début de protection, que leur
accorde l'art. 4 al. 2 LFDA, quoique cette norme soit, sans aucun doute,
un corps étranger dans le systeme de notre loi.

Il faudra régler un jour, cela me parait certain, le probléme des repro-
ductions faites, a des fins privées, par les moyens modernes de la photo-
copie, de la microcopie et des appareils enregistreurs, tels quc magnéto-
phones et recordophones. La tempéte qu’a soulevé dans la presse le seul
fait que ce probleme ait été évoqué prouve toutefois que les conditions
d’une intervention législative sont encore loin d’étre réalisées. Cee n’est que
par la formation, sur cette question, d’une communis opinio dans les Etats,
dont nous partageons la civilisation, qu’on pourra peut-étre convaincre le
public suisse que, si le droit d’auteur doit s’arréter la ot commence la
sphere privée, cette frontiére ne peut étre fixée unc fois pour toutes, ne
varietur, sans tenir compte des possibilités que la technique modernc offre
de transformer en usine perfectionnée lc foyer le plus paisible.

Si ’on tient compte de tous ces éléments, on ne peut, 2 mon avis, que
considérer comme cmpreinte de sagesse la décision du Conseil fédérall
de limiter la révision de la LFDA a ce qui est strictement indispensable
pour permettre la ratification, par la Suisse, des instruments de Bruxelles
et de Genéve. I1y a une hiérarchie dans les urgences et I’art de la politique
législative veut qu’elle soit respectée.

! Le Royaume-Uni vient de s’engager dans la méme voie (cf. le «bill» du 15 février
1955); il parait que le Gouvernement de Bonn va suivre I'exemple; dans ces deux Etats
les travaux en vue de la révision totale des lois sur le droit d’auteur étaient pourtant
trés avancés.



La décision du Conseil fédéral s’est traduite en la présentation aux
Chambres des trois messages du 12 octobre 1954, proposant 'approbation
de la Convention d’Union revisée a Bruxclles et celle de la CU et de ses
dcux protocoles annexes | et 2, ainsi qu’une révision partielle de la LDA
du 7 décembre 1922. Dans cette derniére serait introduit, cntre autres, un
art. 68 bis qui permettrait, a ’avenir, a la Suisse de participer rapidement
a de nouvelles versions de la Convention d’Union sans que les auteurs
d’ceuvre d’origine suissc soient traités moins favorablement.

C’est au Conseil national qu’a été reconnue la priorité.

La Commission du CN s’est occupée des trois messages, aux cours dc
deux sessions, en novembre 1954 ct en janvier de cette année. Une troi-
sitme session est prévue pour l¢ 9 mars prochain. La Commission a
décidé de recommander au Conseil acceptation des propositions du
Conseil fédéral, saul sur quelgues points touchant la révision de la LFDA.

Le veeu a été repris tout d’abord que les ccuvres cinématographiques
solent cxpressément mentionnées a lart. 19" LDA, comme elles le sont,
depuis la révision de Bruxelles, a ’art. 2 § 1*" de la Convention d’Union.
Le veeu peut paraitre, a premiere vue, fondé. Les ceuvres cinémato-
graphiques figurent actucllement, a 'art. 1 al. 2 LDA, sous la rubrigue
des ccuvres littéraires et avec les termes «les arrangements scéniques fixés
par la cinématographie ou par un procédé analogue et constituant unc
création originale». Or cette derniére condition n’a pas de raison d’exis-
ter, du moment qu’elle vaut, d’aprés la LDA, pour toutes les ccuvres
protégées; il faut d’autre part un effort pour ramener toutes les créations
cinématographiques originales 4 un arrangement scénique (qu’on pense
a ce chef d’ccuvre tout récent gqu’est le film de Walt Disney sur le désert
vivant); enfin, parmi les créateurs intcllectucls du film, il y en a dont la
prestation n’a rien a faire avec les ceuvres littéraires. D’autre part, toute-
fois, a la différence de lart. 2 al. 1" de la Convention de Berne, qui
définit le terme d’ccuvres littéraires et artistiques surtout par unc série
d’exemples assemblés péle-méle, Iart. 1 al. 2 LDA distingue entre les
ccuvres littéraires, les ccuvres musicales, les ccuvres des arts figuratifs et
cette distinction revient tout le long de la loi: ol insérer les ccuvres ciné-
matographiques? queclles seraient, dans chaque hypothése, les répercus-
sions sur les autres normes? et sur la jurisprudence? J’ai présent a esprit
Parrét 16 mars 1948, SUISA c. Koch (RO 74 II 106), ou le TT a jugé
que le compositcur de la musique du film a sur elle un droit d’auteur
propre, ct non pas seulement un droit d’autcur commun au sens de art. 7
LDA, la collaboration, aux termes de cettc derniére disposition, n’étant
concevable qu’a I’égard d’une ceuvre d’une seule et méme espeéce. Par
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conséquent, ct de lege lata, le TT a jugé que les compositeurs de la musique
du film sont fondés a percevoir une redevance spéciale pour 'autorisation
d’exécuter Pceuvre publiquement. Ce principe mérite-t-il d’étre con-
sacré, de lege ferenda? On peut étre de différent avis la-dessus. Malis, si 'on
veut trancher ce probléme, qu’on le fasse ouvertement, ct non pas par la
bande, au moyen de la mention, apparcmment anodine, de 'accuvre ciné-
matographique a Part. 1 LFDA. Il va sans dire que, cn bonne tech-
nique législative, si I'on voulait étendre la réforme particlle a la réglemen-
tation du film, il faudrait envisager cette réglementation dans son en-
semble, et non sculement sur un point de détail.

Si les propositions du Conscil fédéral étaient adoptées, aucun incon-
vénient ne pourrait découler, pour les autcurs d’ccuvres cinématogra-
phiques d’origine suisse, de la rédaction quelque peu défectueuse de
Part. 1 al. 2 LDA; car lesdits auteurs seraient {ondés & invoquer art. 2
§ 1¥ Conv. Union, grace a la disposition nouvelle de P’art. 68 bis LDA.

La Commission du CN propose une définition quelque peu différente
de Penregistrement éphémere. Ubt veritas?

Enfin, un membre de la Commission du CN voudrait que la licéité¢ des
emprunts au cours de reportages ne porte pas seulement sur les ceuvres
littéraires ou artistiques mais aussi sur les «Veranstaltungen mit 6ffent-
lichem Intecresse». Un tel amendement sort complétement du cadre d’unc
loi sur le droit d’auteur.

Rien, en tout cas, jusqu’ici nc fait craindre que la révision partielle
n’aboutisse pas, dans un temps raisonnable.

Si, comme nous le souhaitons, les 3 messages passeront le cap de la
délibération par les Chambres et, le cas échéant, du referendum, les
travaux préparatoires en vue de la révision totale de la LFDA devraient
étre commencés sans tarder ct poursuivis sans hite mais sans d’inutiles
atermoicments.

Al-je qualité pour me prononcer, cn simple citoyen, sur une question
de méthode?

La rédaction d’un avant-projet par un spécialiste, méme éminent, ne
constitucrait pas, selon moi, un séricux pas en avant. Ce qui importe
davantage, mc semble-t-il, c’est d’aboutir, sur toute unc série de points
névralgiques, & un équilibre raisonnable et équitable des intéréts en pré-
sence. Pourquoi la révision totale ne serait-clle pas prise en main par le
Burcau de la propriété intellectuclle? I serait loisible a celui-ci de se faire
assister par un comité restreint d’experts, ol seralent appelés a siéger des
juristes désintéressés et versés dans le droit d’autcur. LLa Commission
pourrait se diviser en plusieurs sous-commissions, dont chacunc entendrait
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les porte-parole des cercles intéressés a un groupe de problémes et pro-
poscrait des solutions. Le Bureau, en tant que secrétariat de la Commis-
sion, préparerait les documents de travail, comprenant notamment des
extraits des lois les plus modernes et des projets & ’étude dans les princi-
paux pays ainsi que des renscignements sur les travaux qui se poursuivent
dans le domaine international. Aprés que les matériaux auraient été
ainsi assemblés, le moment serait venu de faire appel a un bon architecte.



Zu Art.33bis des bundesritlichen Entwurfs
eines Bundesgesetzes zur A.nderung des Bundesgesetzes
betreffend das Urheberrecht an Werken
der Literatur und Kunst (vom 12. Oktober 1954)
betreffend ephemere Schall- oder Bildtriger'

THEODOR MOLL, BASEL

1. Das geliende Urheberrechisgesetz vom 7. Dezember 1922 gewihrt dem
Urheber eines Werkes der Literatur und Kunst das ausschlieBliche Recht,
das Werk durch irgendein Verfahren wiederzugeben (Art. 12, Ziff. 1).
Dieses Recht schlieBt insbesondere die ausschlieBlliche Befugnis in sich,
das Werk auf Instrumente zu iibertragen, die dazu dicnen, es mechanisch
vorzutragen oder aufzufithren (Art. 13, Ziff. 2). Auf Grund dieser klaren
und eindeutigen Rechtslage besteht zwischen der MECHANLIZENZ,
Schweizerische Gesellschaft fiir Mechanische Urheberrechte, und dem
durch diese vertretenen Burcau International de I’Edition Mécanique
(BIEM), welchen die Urheber von Werken der Tonkunst mit und ohne
Text dic Verwaltung threr Rechtc anvertraut haben, einerseits, und der
Schweizerischen Rundspruchgesellschaft, andererseits, ein Vertrag, wel-
cher der Rundspruchgesellschaft das Recht einrdumt, gegen Entrichtung

1 BBI 1954 IT S. 669 f. mit bundesritlicher Botschaft S. 639 fI. Zum Problem der
«émission différée» und der ephemeren Schall- odcr Bildtriger vgl.: Tournier, I’ Emis-
sion différée, in Revue Internationale de la Radioélectricité 1948 Nr. 62 S.46f.;
Desbois in Revuc Internationale de la Radioélectricité 1948 Nr. 65 S. 308 fI. und
Straschnov daselbst S. 318 fI.; Bolla in Revue Internationale de la Radioélectricité 1949
Nrn. 67-68 S. 116 ff. und Buser dasclbst S. 137 fI.; Vilbois, Les émissions différés et le
droit d’auteur, in Revue Internationale de la Radioélectricité 1949 Nr. 69 S. 317 ff.;
Tournier, La notion d’enregistrement éphémere, in Revue Internationale du Droit
d’Auteur, Janvier 1954 II S. 31 f., Chamrath, Das Rechtsproblem der ephemeren Schall-
aufnahmefiir den Rundfunk, in Ufita 1955 XIX S. 34 ., und T7roller, Die internationalen
Beziehungen in den Referentenentwiirfen zur Urheberrechtsreform, Berlin, 1955, S. 36 f1.
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einer jdahrlichen Pauschale das Repertoire der MECHANLIZENZ und
des BIEM in Form sogenannter Eigenaufnahmen zu Sendezwecken be-
liebig hdufig auf Instrumente zu iibertragen, dic dazu diencn, cs mecha-
nisch vorzutragen oder aufzufithren. Dic Schweizerische Rundspruch-
gesellschaft ist dabei absolut frei, dic derart hergestellten Aufnahmen in
Archiven aufzubewahren, um sie bei Gelegenheit erneut zu Sendungen
zu benutzen. Sie darf ihre Eigenaufnahmen ferner an diejenigen aus-
landischen Sendegescllschalien weitergeben, die mit dem BIEM und
durch dessen Vertretung auch mit der MECHANLIZENZ in cinem
analogen Vertragsverhiltnis stchen. Zurzeit ist unscres Wissens auf
Grund der bestehenden Vertrdge cin unbeschriankter Austausch von
Eigenaufnahmen mit den Sendegesellschaften von Frankreich, Italien,
Westdeutschland, England, Luxemburg, Monaco, Andorra u.a. moglich.
Die Schweizerische Rundspruchgesellschaft kann ihre Eigenaufmahmen
nach der ersten Sendung aber auch sogleich wicder vernichten bzw.
16schen. Eine Verpflichtung hiezu bestcht jedoch in keinem Fall.

2. Die Organisation Internationale de Radiodiffusion (OIR) und ihre Nach-
folgerin, die Union Européenne de Radiodiffusion (UER), stellen sich dem-
gegeniiber seit den dreiffiger Jahren auf den Standpunkt, es sei nicht
richtig, daB dic Sendeunternehmungen neben der Sendeerlaubnis vom
Urheber auch noch eine speziclle Erlaubnis, Eigenaufnahmen zu Sende-
zwecken herzustellen, cinholen miisse?. Die Herstellung von Eigenauf-
nahmen sei cine notwendige technische Vorbereitungshandlung fir den
cigentlichen Sendeakt und damit integrierender Bestandteil der Sendung
und nicht ctwa eine unter das mechanische Reproduktionsrecht des
Urhebers fallende Reproduktion seines Werkes. Die Sendecerlaubnis ent-
halte infolgedesscn bereits notwendigerweise die Erlaubnis, die zur Sen-
dung bestimmten Werke vorgidngig auf mechanische Instrumente aufzu-
nehmen.

In Befolgung dicser Politik schlug dic OIR der Briisseler Revisions-
konfercnz der Berner Union vor, die folgendc Bestimmung als Absatz 4
eines neuen, das Senderecht des Urhcbers regelnden Art. 11bis in dic
Ubereinkunft hineinzunchmen3:

«L’enregistrement de sons ¢t d’images uniquement destiné aux besoins de la radio-
diffusion ne requicrt pas I'autorisation de auteur prévue a ’article 13 et n’est assujetti
a aucune rémunération. »

? Vgl. dazu und zum folgenden: Desbois in Revue Internationale de la Radioélectricité
1948 Nr. 62 S. 21 ff. und Straschnov daselbst S. 33 fI.
# Revue Internationale de la Radioélectricité 1948 Nr. 62 S. 32 und 42.
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Zur Begriindung dieser vorgeschlagenen Konventionsbestimmung
wurde angefihrt?*:

«L’enregistrement effectué pour les besoins propres de la radiodiffusion a un carac-
tére nettement différent de la reproduction mécanique régic par Particle 13, celle-ci
constituant un mode particulier d’exploitation des ceuvres de esprit au méme titre que
la radiodiffusion.

L’enregistrement radiophonique a pour objet exclusif la diffusion radiophonique de
Peeuvre et ne constitue qu'un des moyens techniques indispensables a ’exploitation
normale de la radiodiffusion moderne qui doit atteindre a des heures appropriées un
vaste auditoire réparti sur tous les points du globe.

Le fait d’enregistrer unc ccuvre aux fins exclusives d’en eflectucr la radiodiffusion ne
saurait, en tout ¢tat de cause, porter un préjudice a I'auteur, ni du point de vue de son
droit moral, ni du point de vue dc son droit 2 une juste rémunération. Bicn au contraire,
Penregistrement facilite, dans une large mesurc, la radiodiffusion de I'ccuvre dont
Pexécution donne lieu, au profit de l'auteur, au paycment d’une rémunération. II est
donc incxact de prétendre que les auteurs ne peuvent tirer un profit pécuniaire de
Iexécution par la radiodiffusion de leurs ccuvres préalablement enregistrées. Mais il
serait illogique de grever I’émission radiophonique faite au moyen d’un enrcgistrement
d’une double rémunération se rapportant, d’'une part, a l'acte d’enregistrement et,
d’autre part, a4 Pacte de diffusion parce que ces deux actes concourent a un seul et
méme but: la radiodiffusion de 'ccuvre.

Or, lacte final de radiodiffusion étant uniforme, que I’émission soit faite en direct ou
au moyen d’un enregistrement, il est certain que le choix des moyens employés ne doit,
en aucun cas, influer sur la rémunération due a lautcur.»

In Briissel wurde dieser Antrag auf vollstindige Negicrung des mecha-
nischen Reproduktionsrechts gegeniiber den  Sendeunternehmungen
hauptsichlich durch die Delegation von Aonaco vertreten®. Thm stand der
Vorschlag ecines Abs. 3 des neu zu schaffenden Art. 11bis des Berner
Biiros und der belgischen Regierung niit folgendem Wortlaut gegeniiber®:

«Sauf stipulation contraire, une autorisation accordée conformément a l’alinéa

premier n’implique pas 'autorisation d’enregistrer, au moyen d’instruments portant
fixation des sons ou des images, ’ccuvre radiodiffusée.»

Begriindet wurde der Vorschlag des Berner Biiros und der belgischen
Regicrung wie folgt™:

«Nous proposons de compléter I'article 11bis par un alinéa 3 nouveau, concernant
Penregistrement des radioémissions sur disques et autres appareils analogues. Sauf
stipulation contraire, ni lc réceptionnaire ne doit étre autorisé a utiliser les ondes a cette
fin, ni la compagnie émettrice a fixer ccuvre sur un disque, si elle n’est investie que du

4 A.a.0. 8. 44 1.

5 Documents de la Conférence réunie a Bruxelles, Berne 1951, S. 271 fI., insbeson-
dere S. 276, Ziff. 4, und S. 284.

¢ A.a.0. S, 270.

7 A.a.0. S8.268 1.
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droit de radiodiffusion. L’autorisation de radiodiffuser n’implique pas in dubio celle
de fixer sur disques ’ceuvre radiodiffusée. La compagnie émettrice ne pourra pas dé-
gager sa responsabilité, fondée sur I’article 13 de la Convention, en objectant que 1’en-
registrement phonographique avait pour but unique l'utilisation du disque dans la
radiodiffusion. La sous-commission de I’Association littéraire et artistique internationale
a trouvé cette proposition superflue, I’article 13 actuel permettant, a son avis, d’arriver
a la méme conclusion. Méme s’il en était ainsi — et nous n’en sommes pas persuadés —
il ne serait pas inopportun d’apporter en la matiére le maximum de précision. En effet,
si auteur regoit, en vertu de Particle 11 bis, le droit exclusif de radiodiffusion, on pour-
rait en déduire que toute utilisation quelconque de I’ceuvre radiodiffusée avec son
autorisation est licite. Telle a été précisément la thése du Tribunal du Reich, pour
autant du moins qu’il s’agissait de la diffusion par haut-parleur. Notre proposition de
réserver a l'auteur cette forme de communication au public combat la théorie alle-
mande. Mais la précaution que nous voudrions prendre & Pencontre du haut-parleur
n’est pas moins indiquée & ’encontre de 'enregistrement phonographique. Autrement,
on pourrait étre tenté de soutenir quc la radiodiffusion embrasse toutes les utilisations
de I’ceuvre qui ne sont pas expressément réservées. Sans doute Particle 13 accorde-t-il &
Pauteur le droit d’autoriser la fixation de ses ceuvres musicales sur des disques phono-
graphiques. Cependant un tribunal pourrait quand méme décider qu’une pareille
fixation, réalisée d’aprés une émission radiophonique, n’est pas sujctic & une autorisation
spéciale, le droit de radiodiffusion englobant cet usage de I’ceuvre. Dans tous les cas, il
parait prudent de ne pas laisser s’accréditer une interprétation, selon nous dangereuse.
Bien entendu, la régle que nous proposons de formuler n’a rien d’un principe de droit
impératif: auteur demeurerait toujours libre de céder a la compagnie de radiodiffusion
avec laquelle il traite non seulement le droit de propager son ceuvre par la T.S.F.,
mais aussi cclul de procéder a des enregistrements de ’ceuvre (ou d’autoriser un tiers a
les effectuer). Mais de semblables arrangements ne sc présumeraient pas: ils devraient
chaque fois étre clairement stipulés. »

An der Konferenz wurde die Beratung tber die zukinftige Regelung
des Senderechts des Urhebers einer von alt Bundesgerichtsprésident Dr. Plinio
Bolla prasidierten Unterkommission anvertraut®. Nachdem Monaco im
Laufe der Jangwierigen Debatten angesichts der vollstindigen Aussichts-
losigkeit, seinen Vorschlag durchzubringen, diesen zuriickzog und auch
Holland, Polen und Ungarn ihre Vorschlige, welche zwischen dem
monegassischen und demjenigen des Berner Biiros und der belgischen
Regierung einen Kompromifl zu erreichen suchten, zuriickgezogen
hatten, konzentrierte sich das Interesse auf einen modifizierten schwei-
zerischen Vorschlag mit folgendem Wortlaut®:

«L’autorisation accordée conformément & ’alinéa 17, implique, pour I’organisme

qui I’a obtenuc, lc droit d’enregistrer I’ceuvre au moyen d’instruments portant fixation
des sons ou des images, si pour des raisons techniques ou d’horaire, la radiodiffusion de

8 Uber den Gang der Verhandlungen vgl. das Protokoll a.a.O. S. 283 ff. und Bolla
in Revue Intcrnationale de la Radioélectricité 1949 Nrn. 67-68 S. 116 fT.
9 Documents de Bruxelles S. 298.
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Pceuvre doit étre différée; dans ce cas, ledit instrument, aprés avoir servi a la diffusion
de Peeuvre dans le cadre d’un programme unique, doit étre détruit ou étre rendu im-
propre a un nouvel usage.»

Die Diskussion wogte hin und her. Dem schweizerischen Vorschlag
wurde vorgeworfen, er gehe zuviel in Details. Derjenige des Berner Biiros
und der belgischen Regierung stieB3 auf den hartnickigen Widerstand der
Delegation Monacos. Ddnemark, Schweden und Norwegen schlugen vor,
in der Konvention iiberhaupt nicht von den Eigenaufnahmen der Sende-
gesellschaft zu sprechen, was wiederum bei der niederldndischen Dele-
gation auf Ablehnung stieB. SchlieBlich konnte abseits der offiziellen
Debatten ein Text gefunden werden, der einstimmig angenommen wurde,
um kiinftig als Abs. 3 von Art. 11bis Bestandteil der Berner Ubereinkunft
zu bilden10:

«Sauf stipulation contraire, une autorisation accordée conformément & I’alinéa 1°°
du présent article n’implique pas l'autorisation d’enregistrer, au moyen d’instruments
portant fixation des sons ou des images, I’ceuvre radiodiffusée. Est toutefois réservé aux
l1égislations des Pays de I’Union le régime des enregistrements éphémeéres effectués par
un organisme de radiodiffusion par ses propres moyens et pour ses émissions. Ces légis-
lations pourront autoriser la conservation de ces enregistrements dans des archives
officielles en raison de leur caractére exceptionnel de documentation. »

3. Abs. 3 von Art. 11bis der Berner Ubereinkunft in der Briisseler Fassung
stellt vorerst im Sinne des Vorschlags des Berner Biiros und der belgischen
Regierung fest, daB, sofern keine gegenteilige Vereinbarung zwischen
den Beteiligten vorliegt, die vom Urheber einem Sendeunternehmen
erteilte Erlaubnis, seine Werke zu senden, die Erlaubnis nicht einschlieBt,
das gesendete Werk auf Schall- oder Bildtrager festzuhalten. Den Gesetz-
gebungen der Verbandslander bleibt jedoch vorbehalten, Bestimmungen
zu erlassen, tiber die von einem Sendeunternehmen mit seinen eigenen
Mitteln und fiir seine eigenen Sendungen vorgenommenen «ephemeren»
Schall- oder Bildaufnahmen, wobel die Gesetzgebung weiter gestatten
kann, daB diese Schall- oder Bildtrager auf Grund ihres aullergewohn-
lichen Dokumentationscharakters in amtlichen Archiven aufbewahrt
werden diirfen.

Dem Wortlaut des ersten Satzes dieser Bestimmung ist mit jeder nur
gewiinschten Eindeutigkeit zu entnchmen, dafl der Standpunkt der OIR,
wonach die Herstellung von Eigenaufnahmen durch die Rundspruch-
organisationen nicht eine Reproduktion im Sinne des traditionellen
Urheberrechts darstelle, sondern lediglich als ein unentbehrliches, un-
selbstindiges technisches Moment des modernen Sendevorgangs selber,

10 Ala.O. 8. 540.
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ja als ein Bestandteil der Sendung zu betrachten und zu behandeln sei,
was wiederum bedcute, daBl die EinrAumung der Sendeerlaubnis durch
den Urheber oder dessen Rechtsnachfolger bereits schon die Erméachtigung
zur Herstellung von Schall- oder Bildtrigern durch das Sendeunter-
nehmen enthalte, in Briissel zugunsten des Vorschlags des Berner Biiros
und der belgischen Regierung abgelehnt worden ist. Im Sinne eines
Entgegenkommens und eines Kompromisses wurde allerdings den Ver-
bandslindern die Méglichkeit offengelassen, in ihren Gesetzgebungen
fur sogenannte ephemere Schall- oder Bildaufnahmen ein Ausnahme-
regime zugunsten der Sendegesellschaft einzuftihren. Eine Verpflichtung
der nationalen Gesetzgeber hiezu besteht jedoch nicht.

4. Was versteht nun aber die Berner Ubereinkunft unter «ephemeren» Schall-
oder Bildtridgern? Dem Konventionstext ist als Begriffsmerkmal nur zu
entnehmen, dafl cs sich um Eigenaufnahmen des Sendeunternchmens
handelt, die mit seinen eigenen Mitteln und fiir seine eigenen Sendungen
hergestellt werden. Aufnahmen, die nicht mit eigenen Mitteln hergestellt
werden und die fiir den Austausch mit andern Sendcunternehmen be-
stimmt sind, kénnen somit nicht unter das Ausnahmeregime fallen. Aus
der Bestimmung, dafl die Verbandslinder die Archivicrung einzelner
ephemerer Schall- oder Bildtrager auf Grund ihres auBergewthnlichen
Dokumentationswerkes vorsehen diirfen, kann «e contrario» geschlossen
werden, daf3 die ephemeren Schall- oder Bildtrdger normalerweise nach
einem bestimmten Zcitpunkt zerstért oder sonstwie unbrauchbar ge-
macht werden missen®'. Wann dieser Zcitpunkt gekommen ist, geht aus
dem Wortlaut der Bestimmung nicht hervor. Insbesondere sagt in dicser
Richtung der Begriff «ephcmer» nichts genaues. Ebensowenig ist dem
Wortlaut Niheres Gber die Verwendungsmoglichkeiten der ephemeren
Schall- oder Bildtrager wahrend ihrer Lebensdauer zu entnehmen.

In Anbetracht der dul3crst lickenhafien Vorschrift sind wir auf cine sinn-
gemiBe Auslegung des Wortlauts nach der «ratio legis» angewiesen,
wobci wir uns der Materialien in Gestalt der Eingaben der Verbands-
linder zu Art. 11bis des Programms und des Beratungsprotokolls der
Brisscler Konferenz als Hilfsmittel bediencn kénnen. Einen wertvollen
Hinweis gab der Prisident der Unterkommission zur Behandlung des
Sendercchts an der Brisseler Konfercnz, alt Bundesgerichtsprisident
Bolla, selber?:

«La «ratio legis» est, selon nous, que 'intérét constituc la mesure de tout droit et
que Pauteur, ayant autoris¢ la radiodiffusion, n’a pas d’intérét légitime (toujours sous

1 So a;ch Bollain Revue Internationale de la Radioélectricite 1949 Nr. 67-68 S. 121 f.
12 Tn Revue Internationale de la Radioélectricité 1949 Nr. 67-68 S, 119 f.
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réserve du droit moral, art. 6bis) a ce quc 'ccuvre soit exécutée par des moyens vivants
(c’est-a-dire directement) plutét qu’au moyen d’un enregistrement mécanique, si ce
dernier n’est pas destiné a conserver unc vie propre, indépendante, et si son emploi est
déterminé uniquement par des nécessités techniques ou d’horaire (par exemple Partiste
exécutant n’est pas disponible a I’hcure ot le programme sera radiodiffusé, ou bien
I’émission ne peut pas étre faitc a la mémec heure pour le public entier que organisme
de radiodiffusion veut atteindre, a cause des différences d’heures représentées par les
fuseaux horaires). En revanche, 'intérét 1égitime de I'auteur a jouir du droit d’autoriser
spécialement I’enregistrement reparait aussitdt que enregistrement fait en vue de la
radiodiffusion est destiné a servir a un usage analoguc a celui auquel servent les appa-
reils mécaniques ordinaires. »

Auf Grund dieser Uberlegungen kommt Bolla hinsichtlich der Ver-
wendungsméglichkeit und der Lebensdauer des vom Sendeunternehmen
mit seinen eigenen Mitteln fiir scine eigenen Sendungen hergestellten
ephemeren Schall- oder Bildtrdgern, zu folgendem Schluf3*3:

«Pour définir les enregistrements éphémeres, il faut, 4 notre avis, tenir compte dc la
raison de la discrimination en leur faveur. L’enregistrement éphémere cst un enregistre-
ment rendu nécessaire pour des raisons techniques ou d’horaire, par opposition a ’en-
registrement effectu¢ afin de se procurer un appareil mécanique lequel, a la facon d’un
disquc phonographique, puisse servir a de multiples radiodiffusions ou exécutions en
général. Mais ’enregistrement ne cesse pas nécessairement d’étre éphémere par le seul
fait qu’il sert 4 plusieurs émissions; 'organisme de radiodiffusion peut disposer de
plusicurs stations émettrices qui s’adressent a des publics différents (par exemple a la
métropole et a des colonies situées dans un autre hémisphére) et qui utilisent soit des
gammes d’ondes différentes, soit différentes techniques (modulation d’amplitude, de
fréquence, ete.). Dans la régle, les émissions multiples devront, pour ne pas faire perdre
a Penregistrement son caractére éphémeére, étre celles d’un programme unique; mais
une nouvelle émission dans le cadre d’un nouveau programme, par cxemple au cours
d’une revue radiophonique hebdomadaire, nc nous parait pas absolument exclue.

Dans la régle, enrcgistrement éphémere doit étre radiodiffusé dans un délai déter-
miné. Ce délai ne sera pas toujours nécessairement trés court; en effet, 'organisme de
radiodiffusion peut sc trouver dans la nécessité de préparer plusicurs semaines ou méme
quelques mois d’avance des enregistrements en vue d’un événement qui donnera licu
4 une émission (par exemple une inauguration, le couronnement d’un souverain, ete.).»

AbschlieBend bekennt Bolla jedoch, daB3 die Tragweite des Begriffs
ephemere Schall- und Bildaufnahmen hinsichtlich seiner Grenzen den-
noch unbestimmt bleibe. Da dic Verbandsldander nicht verpflichtet scien,
die Moglichkeiten auszuschopfen, welche ihnen die Konvention lasse, sei
eine restriktive Interpretation des Begriffs crlaubt.

Eincen weiteren Hinweis auf den Charakter und das Wesen des ephe-
mercn Schall- und Bildtrigers gibt uns Dr. Rodolphe de Reding in scinem
im Monat Dezember des Jahres 1948 erschicnen Werk «Droit d’auteur

¥ Aa. 0.8 121,
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et Radiodiffusion». Der Verfasser geht im IX. Abschnitt sciner Arbeit

tiber die «émission différée» Seite 38 fI. davon aus, daB3 drei verschiedene

Arten von Sendungen mittels Schall- oder Bildaufnahmen («enregistre-

ments») zu unterscheiden selen:

1. Sendungen mit Hilfe von normalen, dauerhaften Eigenaufnahmen, wobei diese Auf-
nahmen archiviert werden, um wiederholten Sendungen dienen zu kénnen,

2. Sendungen mit Hilfe von im Handel befindlichen Industrieschallplatten, und

3. eben dic Sendung mit Hilfe von ephemeren Schall- oder Bildtrdgern, die der Autor
in Klammern als «émission différée» bezeichnet.

Diese «émission différée» wird Seite 38 folgendermalB3en beschrieben:

«Le studio procede, pour des motifs techniques ou horaircs, a ’enregistrement d’un
programme en vue d’une émission ultérieure ct unique soit sur son émetteur, soit sur
d’autres. C’est ce que nous appelons en langage de radio une «émission différée».»

Im weiteren Verlauf seiner Ausfithrungen zitiert de Reding die Defini-
tion, welche die Union Internationalc de Radiodiffusion (UIR) der
«émission différée» gegeben hat:

«L’émission différée est une émission qui, pour des raisons techniques et horaires, a
été enregistréc préalablement en vue d’unc diffusion unique sur leur propre réseau ou

sur les émctteurs étrangers dans un laps de temps déterminé. L’cnregistrement doit étre
rendu inutilisable apres I’émission. »

SchlieBlich verlafit jedoch de Reding seinc bisher konsequent cingchal-
tenc Linie auf Secite 41 f. und tont bereits die durch die Schweizerische
Rundspruchgesellschaft im Laufe der in Gang befindlichen Revision des
Urheberrechtsgesetzes verfolgte Politik an, welche dahingeht, eine mog-
lichst grofie Bresche in das mechanische Reproduktionsrecht des Ur-
hebers zu schlagen, das ihr gegeniiber im heutigen Zeitpunkt noch voll
gewahrt ist, indem er — ohne cine nihcre Begrindung zu geben — ganz
unvermittelt ausfiihrt, der Begrift «ephemere Schall- oder Bildtriager»
decke sich nicht mit dem Begriff «émission différée», vielmehr sei der
Gesetzgeber bei der Definition der ephemeren Schall- oder Bildtrager
nicht an dic fiir dic «émission différée» gegebenen Begriffsbestimmungen
gebunden s,

14 «Comme nous I’avons vu au chapitre I1, la Convention d’Union traite, au second
paragraphe de l'alinéa 3 de I'article 11bis la question de I'cnregistrement éphémere,
ce qui revient a dire de «l’émission différée»: c’est la un réel progres. Pourtant — de
P’avis de M. Georges Straschnov, I’éminent juriste de ’OIR, avis que nous partageons —
cecl ne signifie pas que la notion «enregistrement éphémeére» et la notion «émission
différée» se rccouvrent. En effet, lorsqu’il définira 'enregistrement éphémeére, le légis-
lateur ne sera pas obligé de tenir compte des définitions données précédemment de
P’émission différée» (S. 41 f.).
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5. Dem aus der Feder von alt Bundesgerichtsprisident Bolla stammen-
den Bericht betreffend die Teilrevision des Bundesgesetzes iiber das Urheberrecht an
Werken der Literatur und Kunst'®, sowie dem Verhandlungsprotokoll der
vom Bundesrat eingesetzten Expertenkommission fir die Begutachtung des
Vorentwurfes Bolla, die vom 23. bis 25. November 1953 in Bern tagte,
kann entnommen werden, dafl die Schweizcerische Rundspruchgeseli-
schaft vom Gesetzgeber verlangte, er solle von der Méglichkeit der Ein-
fithrung eines Ausnahmeregimes zu ihren Gunsten hinsichtlich der
ephemeren Schall- oder Bildtrager Gebrauch machen. Der Entwurf Bolla
kam diesem Begehren nach und schlug die Ubernahme des folgenden
Textes als neuen Art. 33bis mit dem Marginale «ephemere Tontrdger»
vorls:

«Sofern keine gegenteilige Vereinbarung vorliegt, schlieB3t eine gema8 Art. 12, Ziff. 5
dieses Gesetzes gewihrte Erlaubnis nicht die Erlaubnis ein, das durch Rundspruch
gesendete Werk auf Schall- oder Bildtragern festzuhalten.

Das Sendeunternehmen, das die Erlaubnis gemal3 Art. 12, Ziff. 5 dieses Gesetzes er-
halten hat, ist jedoch berechtigt, mit seinen cigenen Mitteln und fur seine eigenen
Sendungen das zur Sendung bestimmte Werk auf Ton- oder Bildtriager aufzunehmen,
unter der Bedingung, dal der Ton- oder Bildtriger innert einer Frist von 28 Tagen seit
der Herstellung wieder vernichtet oder unbrauchbar gemacht wird.»

Die derart hergestellten cphemeren Schall- oder Bildtriger hitten
innerhalb der Frist von 28 Tagcen seit ihrer Herstellung offenbar auf
samtlichen Sendern und Richtstrahlern unbeschriankt gesendet werden
durfen. Hingegen lehnte es der Entwurf ab, die Archivierung dieser
Schall- oder Bildtrager zuzulassen, mit der Begriindung, daB3 ein Ton-
trager in Wirklichkeit nicht mchr ephemer sei, wenn er dazu bestimmt
sei, aufbewahrt zu werden. Die Aufbewahrung habe ja offensichtlich vor
allem den Zweck, einc spatere Radiosendung zu ermoglichen?s.

6. In der Diskussion der Expertenkommission sah sich die Schweizerische
Rundspruchgesellschaft einer geschlossenen Front von Experten gegen-
iiber, die sich in der Meinung, daff Rundspruch und Autoren eine ver-
tragliche Losung treffen sollen, gegen die Aufnahme der vorgeschlagenen
Sonderbestimmung in das Gesetz aussprachen??. Man war deshalb allge-
mein erstaunt, im Herbst 1954 im bundesritlichen Entwurf eines Bundes-
gesetzes zur Anderung des Bundesgesetzes betreffend das Urheberrecht
an Werken der Literatur und Kunst, der auf Grund des Ergebnisses der
Beratungen in der Expertenkommission ausgearbeitet worden war, um

1% Vom Eidgenossischen Amt fir geistiges Figentum unter dem Datum des 28.Fe-
bruar 1953 vervielfiltigt.

16 Bericht Bolla betr. die Teilrevision S. 30.

17 Verhandlungsprotokoll S. 28 .



mit der bundesritlichen Botschaft vom 12. Oktober 1954 dem Parlament
vorgelegt zu werden, einen neugefafiten Artikel 33bis prasentiert zu erhalten,
welcher cincn duflerst weitgehenden Einbruch in das mechanische Repro-
duktionsrecht des Urhcbers vorsicht. Unter dem Marginale «ephemere
Schall- oder Bildtrager» schlug der Bundesrat folgende Vorschrift vor!s:

«Sofern keine gegenteilige Vereinbarung vorliegt, schlieBt eine gemaB Art. 12, Ziff. 5,
gewihrte Ermichtigung nicht die Erlaubnis ein, das zur Sendung bestimmte Werk auf
Schall- oder Bildtrdgern festzuhalten.

Das Sendeunternchmen, das cine Ermichtigung gemaB Art. 12, Ziff. 5, erhalten hat,
ist jedoch berechtigt, mit scinen eigenen Mitteln das Werk fiir seine eigenen Sendungen
auf einem Schall- oder Bildtriger festzuhalten. Es darf indessen das Werk mittels des so
hergestellten Schall- oder Bildtragers hochstens zweimal uber jeden seiner Sender oder
Richtstrahler senden. Alle diese Sendungen miissen innerhalb einer Frist von 28 Tagen
seit der ersten, iiber irgendeine jener Sendeeinrichtungen durchgefithrten Sendung vor-
genommen werden. Nach Ablaufl dieser Frist ist der Schall- oder Bildtriager zu ver-
nichten oder unbrauchbar zu machen.»

In der Botschaft dazu wird zur Begriindung ausgefiihrt 1%, die Rundfunk-
unternehmungen seien gezwungen, fiir thre Sendungen im voraus ein
genaucs zeitliches Programm aufzustellen. In viclen Fallen sei es den vor-
tragenden Autoren oder Kiinstlern nicht moglich, zu der im Programm
vorgesehenen Zeit vor dem Mikrophon zu erscheinen. Die technische
Vervollkommnung der Tonaufnahmegerate habe nun die Moglichkeit
gebracht, dic Vortrage usw. zunichst auf einer Schallplatte oder auf einem
Tonband aufzunehmen, welches dann den Vortragenden zu der im Pro-
gramm vorgeschenen Zeit vor dem Mikrophon ersetze. Dieses Vorgehen
werde sodann sehr oft auch im Interesse des Vortragenden bentitzt, da es
ermégliche, nicht gelungene Partien des ersten Vortrages durch ver-
besserte Wiederholungen zu ersetzen. Die Rundfunkunternehmungen
wiirden nun geltend machen, daf} die Zahlung einer Entschddigung fiir
das mechanische Reproduktionsrecht sich in denjenigen Iillen nicht
rechtfertige, wo es nur darum gehe, den Vortragenden aus Griinden der
erwihnten Art vor dem Mikrophon zu ersetzen. Die Botschaft fiithrt
weiter aus, es habe in der Expertenkommission von den Gegnern der vor-
gesehenen Vorschrift nicht bestritten werden kénnen, dafl das Sende-
unternehmen auf die Herstellung von Tontrdagern fiir die Durchfiihrung
seiner Programme in hohem Mafle angewiesen sci. Es miisse daher ein
Ausgleich zwischen den Interessen der Urheber und denjenigen der
Sendegesellschaft gefunden werden. Der Vortragende habe nun kein
schutzwiirdiges Interesse daran, seinen Vortrag direkt vor dem Mikro-

18 BBI 1954 IT S. 671.
19 Ala.0O. S. 659 fl.
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phon zu halten. Er diirfe daher dic Herstellung eines Tontrdgers nicht
von Bedingungen abhingig machen, die iiber dasjenige hinausgehen,
was er fur die Sendecrlaubnis zu beanspruchen habe, solern der Ton-
triger nicht zu dauernder Verwendung bestimmt werde. Angesichts der
unbestreitbaren Wichtigkeit einer solchen Ordnung fur das Sendeunter-
nehmen auf der einen Seite und des Widerstandes der Urheber auf der
andern Seite sei nicht zu erwarten, dafl cine allseitig befriedigende Dauer-
losung zwischen den beteiligten Parteien auf vertraglichem Weg erziclt
werden konne. Infolgedessen miisse diese Einschrankung des in Art. 12,
Abs. 1, Ziff. 1, und Art. 13, Abs. 1, Ziff. 2 des Gesetzes gewihrleisteten
Rechtes im Gesetze geregelt werden. Der Einwand der Urheber und der
ausiibenden Kinstler, eine solche Sondervorschrift sei tiberfliissig, da die
Schweizerische Rundspruchgesellschalt das Recht zur Herstellung von
Figcnaufnahmen von der zustindigen Urhebergesellschaft pauschal er-
werbe, wurde vom Bundesrat ebenfalls als nicht schliissig abgelehnt und
mit der viclsagenden Bemerkung abgetan, dafl zweifellos die Hohe der
Pauschalentschidigung durch den Umstand becinfluflt werde, ob das
Rundfunkunternehmen befugt sei oder nicht befugt sei, solche cphemere
Tontriger anzufertigen.

In der Folge fithrte dic Botschaft weiter aus,

— daB der Umstand, daf3 einc mit Hilfe eines solchen Ton- oder Bild-
tragers vorgenommenc Werkauffithrung gleichzeitig mit der Rund-
funksendung der Rundspruchgesellschaft auch noch durch die Draht-
rundspruchorganisation durch Draht verbreitet werde, nichts daran
dndere, daf3 dieser Ton- oder Bildtriger als fiir die eigene Sendung
der Rundspruchgesellschaft hergestellt gelte,

-— dal3 das Begehren der Schweizerischen Rundspruchgesellschaft, dem
Tontriger fiir Sendungen tber jeden einzelnen ihrer Sender mit Ein-
schluB} des Kurzwellenscnders und bei diesem tiber jeden Richtstrahler
unabhingig voneinander beniitzen zu dirfen, gerechtfertigt sei,

— dal3 auch die von der Rundspruchgesellschaft beanspruchte zwei-
malige Verwendung pro Sender und pro Richtstrahler zuzulassen sel,
obwohl zweifellos eine einmalige Verwendung dem ephemeren
Charakter am besten entsprechen wiirde, und

— daBl der Vorschlag, die Frist, innert welcher der Tontrdger beniitzt
werden diirfe, auf 28 Tage seit der ersten Scndung zu bemessen, in der
Expertenkommission von keiner Scite bemingelt worden sei.

Wie ist diese Begriindung zu wiirdigen?
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7. Auszugehen ist von der heutigen Rechislage. Bei dem zwischen der
Schweizerischen Rundspruchgesellschaft und der MECHANLIZENZ
herrschenden Vertragssystem verdient in erster Linie hervorgehoben zu
werden, dafl die Rundspruchgesellschaft bei der Herstellung von Eigen-
aufnahmen keinerlei Beschrinkungen unterworfen ist. Der Vertrag gibt
der Rundspruchgesellschaft das Recht, gegen cine pauschale Entschidi-
gung so viele Eigenaufnahmen, seien es dauerhafte oder ephemere, zur
Durchfithrung einer «émission différée» bestimmte, herzustellen, wie sie
nur wiinscht. Es wird vor allen Dingen nicht etwa ein Unterschied
zwischen dauerhaften Eigenaufnahmen zu Archivierungs- und Austausch-
zwecken und ephemeren, die nach Gebrauch zerstért werden miiliten,
gemacht. Jede Eigenaufnahme darf die Rundspruchgescllschaft beliebig
lang aufbewahren, beliebig oft zu Sendungen beniitzen und an andere
nationale Rundspruchgesellschaftcn weitergeben, welche mit dem BIEM
und durch dieses auch mit der MECHANLIZENYZ, in einem analogen
Vertragsverhiltnis stehen. Wenn deshalb von Seiten des Rundspruchs
zur Stiitzung seiner Begehren geltend gemacht wird, der Widerstand der
Autoren gegen die Einfithrung eines Sonderregimes fir die cphemeren
Schall- und Bildtrager richte sich letztlich gegen deren eigene Interessen,
weil das Rundfunkunternchmen mit ziemlicher Wahrscheinlichkeit sich
veranlaBt sehe, indirekte Sendungen mehr oder weniger einzuschrianken
zugunsten der fiir die Werkiibergabe im allgemcinen ungiinstigeren
Direktsendungen?®®, so kann das fiir die schweizerischen Verhiltnisse
unter gar keinen Umstinden zutreffen, indem die Schweizcrische Rund-
spruchgesellschaft unter dem geltenden Vertragssystem itberhaupt keinen
Anlaf3 hat, sich bei der Herstellung ephemerer Eigenaufnahmen in
irgendwelcher Beziehung Zuriickhaltung zu auferlegen. Soviel uns be-
kannt ist, haben die Urheber nie die Absicht gedulBlert, an diesem Pau-
schalsystem irgend ctwas dndern zu wollen. Die Diskussion um die all-
fallige Einfithrung eines Ausnahmeregimes zugunsten der Schweizeri-
schen Rundspruchgesellschaft und zu Lasten der Urheber kann sich so-
mit nicht darum drehen, daBl der Rundspruchgesellschaft ncue tech-
nische Moglichkeiten erschlossen werden mii3ten, die ihr unter dem
heutigen Vertragssystem etwa entzogen wiren. Die Schweizerische Rund-
spruchgesellschaft macht sich scit Jahren tagtiglich die simtlichen Vor-
teile der ephemeren Schall- oder Bildtrager und der «émission différée»
ungeschmalert zu eigen, unter Entrichtung allerdings des den Urhebern

20 So Chamrath in Ufita 1955 XIX S. 41 f.



auf Grund des heutigen Gesetzesrechts und der bestehenden Vertrige im
Rahmen der jahrlichen Pauschale fiur die Herstellung von Eigenaufnah-
men geschuldeten gerechten Lohns. Der vom Bundesrat vorgeschlagene
neue Art. 33bis hat deshalb einzig zum Zweck, die der Urheberrcchts-
gesellschaft fiir die Herstellung von Eigenaufnahmen geschuldete Jahres-
pauschale zu kiirzen. Fine andere Wirkung kénnte er nicht haben. Unter
diesem Gesichtspunkt betrachtet, tiberrascht dic Tendenz des Rund-
spruchs, den Rahmen des gewiinschten Ausnahmeregimes sowcit wie
mbglich zu ziehen, nicht. Je mehr Eigenaufnahmen kiinftig unter dem
Sammelbegrift der ephemeren Schall- oder Bildtrager subsumiert werden
kénnten, desto mehr wiirde sich das Verhiltnis der Anzahl der ephemeren
Schall- oder Bildtriager zur Anzahl der dauerhaften zugunsten der erste-
ren verschieben und umso groBer wire die Reduktion der Jahrespau-
schale, welche verlangt wiirde.

Es dirfte sich eriibrigen, viele Worte dariiber zu verlieren, dal3 das
Interesse des Sendeunternehmens an der Senkung des fiir die Herstellung
von LEigenaufnahmen an die Urheber zu bezahlenden Betrages keinen
geniigenden Grund zur Normierung eines Ausnahmeartikels wie des vor-
liegenden Art. 33bis bildet. Wire dem anders, so hatte die Briisseler
Revisionskonferenz den Vorschlag des Berner Biiros und der belgischen
Regierung auf Wahrung des mechanischen Reproduktionsrechts des
Urhebers gegeniiber den Sendeunternchmungen ex iure conventionis
ihre Zustimmung versagen und vorschreiben missen, daf3 in der Ertei-
lung der Sendeerlaubnis auch die Ermichtigung zur Herstellung von
Schall- oder Bildtrigern zu Sendezwecken enthalten sei.

8. Mit dem bisher Gesagten ist zwar immer noch keine Antwort ge-
geben auf die Frage, was die Briisseler Fassung der Berner Ubereinkunft
eigentlich unter der ephemeren Schall- oder Bildaufnahme verstanden
haben will. Eine nur oberflichliche Prijfung aber ergibt, daff der bundesritliche
ephemere Schall- oder Bildtriger in verschiedener Hinsicht iiber die Ausnahme-
vorschrift von Art. 11bis Abs. 3 der revidierten Berner Ubereinkunft weit hin-
ausgeht.

Auf Grund des vorgeschlagenen Art. 33bis hitte es die Schweizerische
Rundspruchgesellschaft in der Hand, sogenannte ephemere Schall- oder
Bildtrager jahrelang, ja unbeschrinkt aufbewahren zu konnen, ehe sie zu
einer Sendung verwendet wiirden. Schon damit wiirde der Unterschied
zwischen einem dauerhaften und einem ephemeren Schall- oder Bild-
trager vollstindig verwischt. Ob ein in den Archiven der verschiedenen
Studios befindlicher Schall- oder Bildtrager ein ephemerer im Sinne der
vorgesehenen Ausnahmevorschrift oder ein normaler, unter das aus-
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schlieBliche mechanische Reproduktionsrecht des Urhebers fallender sein
sollte, wire fiir die Urheber und, falls nicht eine ganz rigorose und kost-
spielige Kontrolle stindig unterhalten wiirde, auch fir die Rundspruch-
gesellschaft, tiberhaupt nicht mehr feststellbar. MiBBbrauchen wire Tir
und Tor gesfinet. Es bedarf keines groBen Scharfsinnes, um zu erkennen,
daB solche Schall- oder Bildtrager keine ephemeren im Sinne der revi-
dierten Berner Ubereinkunft mehr sein kénnen.

Dann aber soll nach dem bundesritlichen Entwurf die Schweizerische
Rundspruchgesellschaft den cphemeren Schall- oder Bildtriager nach
einer ersten Sendung, die unter Umstdnden erst nach Jahren crfolgt,
nicht etwa sofort zerstdren oder sonstwie unbrauchbar machen miissen,
sondern die Moglichkeit haben, ihn innerhalb einer Frist von 28 Tagen
fur cine zweite Sendung tiber jeden ihrer Sender oder Richtstrahler ge-
sondert beniitzen konnen. Auch dicse extensive Ausgestaltung des Re-
gimes der Schall- oder Bildtrager findet in der bundesritlichen Botschaft —
abgeschen von der Feststellung, dafl dic Schweizerische Rundspruch-
gesellschaft das Recht zur Vornahme einer zwciten Sendung pro Sender
und pro Richtstrahler beanspruche — keine Begriindung.

9. Unterzicht man nun aber dartiber hinaus dic matericlle Begriin-
dung, welche die bundesrétliche Botschaft zu Art. 33bis gibt, ciner
niheren Prifung, so kann man feststellen, dafl das dort Gesagte aus-
nahmslos demjenigen entspricht, das de Reding in scinem bercits ziticrten
Werk zur Begrindung des von ihm fir die «émission différée» vorge-
schlagenen Ausnahmeregimes vorbringt und das sich auf folgende ein-
fache Formel reduzicren 1aBt: Immer dann, wenn aus technischen oder zeitlichen
Griinden eine Sendung nicht in dem Augenblick erfolgen kann, wo sich im Sende-
studio oder anderswo die zur Sendung bestimmten Vorginge abspielen und wo der
Schall- oder Bildiriger, welcher zur Uberbriickung der Zeitspanne hergestellt wird,
nicht seine ihm eigene Funktion erfiillt, wiederholte unkirperliche Wiedergaben
seines Schall- oder Bildinhaltes zu ermiglichen, sondern eben nur zur Uberbriickung
technischer oder zeitlicher Schwierigkeiten bei der Vornakme einer sogenannten auf-
geschobenen Sendung dient, und nicht etwa wiederholie Sendungen ermiglichen soll,
wie der dauerhafie Schall- oder Bildiriger, immer dann soll die vorherige mecha-
nische Reproduktion der Sendung als integrierender Bestandieil der nachfolgenden
Ausstrahlung betrachtet werden und der zu diesem weck hergestellte ephemere
Schall- oder Bildirdger, der unmittelbar nach der Sendung zerstirt oder sonsiwie
unbrauchbar gemacht werden miifite, vom ausschlieflichen mechanischen Repro-
duktionsrecht des Urhebers ausgenommen werden kinnen. Wenn in diesem Um-
fang die Normicrung von Ausnahmevorschriften zugunsten der Scnde-
unternehmung noch diskutiert werden koénnte, so muf auf der andern



Scite festgestellt werden, daB3 dic Verwendung einer Eigenaufnahme zu
einer zweiten, spatcren Sendung, handle es sich dabel auch um eine solche
iiber cinen anderen Sender oder sogar Richtstrahler, in jedem Fall eine
iiber das Erfordernis der «émission différée» hinausgehende Verwendung
des Schall- oder Bildtrdgers darstellt, welche dem Sendeunternchmen
erst durch die eigentliche charakteristische Eigenschaft des Schall- oder
Bildtrdgers erlaubt wird, beliebige Wiederholungen der fixierten Téne
oder Bilder zu erméglichen. Es ist aber nicht ecinzusehen, warum dic
Sendegescllschaft, wenn sic Schall- oder Bildtriger herstellt, um die Vor-
nahme wiederholter Sendungen zu verschiedenen Zcitpunkten zu ermog-
lichen, ohne zum Beispiel die Kiinstler oder sonstigen Personen wiederholt
zu beanspruchen und selbstverstandlich auch jedesmal zu honorieren,
den Inhabern der mechanischen Rechte an den gesendeten Geisteswer-
ken — welche zudem nicht unbedingt identisch mit den Inhabern der
Senderechte sein miissen — auch noch die normale Ausiibung des mecha-
nischen Reproduktionsrechts versagt haben will. Hier endet die zeitliche
oder technische Notwendigkeit zur Herstellung eines ephemeren Schall-
oder Bildtragers und damit das Interesse des Rundspruchs an einer
Durchbrechung des ausschlieBlichen mechanischen Reproduktionsrechts
und beginnt das rechtliche Interesse der Urheber an der Partizipierung
am finanziellen Nutzen, welchen die Herstellung und Verwendung von
Eigenaufnahmen der Rundspruchgesellschaft erméglicht.

Unscres Erachtens stellt das Erfordernis, daf mit dem cphemeren
Schall- oder Bildtridger der revidierten Berner Ubereinkunft nur eine
cinzige Sendung veranstaltet werden darf, das einzig brauchbare Kri-
terium dar, um die Urheber und ihre Rechtsnachfolger von einer all-
zuempfindlichen Durchlécherung ihres mechanischen Reproduktions-
rechts der Sendeunternchmung gegentber, die man in Brissel nicht ge-
wollt hat, zu schiitzen. Das Kriterium entspricht den Bedirfnissen der
Schweizerischen Rundspruchgesellschaft, welche die bundesritliche Bot-
schaft als schiitzenswert erachtet, vollstindig: den Interessen der Schwei-
zerischen Rundspruchgesellschaft, den Vortragenden aus technischen
oder zcitlichen Griinden bisweilen vor dem Mikrophon zu ersetzen und,
mit andern Worten, eine aufgeschobene Sendung durchzufithren, wire
gebiihrend Rechnung getragen. Der Rundspruchgesellschaft aber wieder-
holte Sendungen mit Hilfe eines Schall- oder Bildtrigers zu erméglichen,
ohne daf3 die Inhaber der mechanischen Reproduktionsrechte begriiB3t
werden miifiten, wiirde ein iber die Beriicksichtigung berechtigter tech-
nischer und zeitlicher Interessen hinausgehendes Geschenk auf dem
Riicken der Urheber darstellen.
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Wenn — mit Bolla?! — gesagt werden kann, dafl das Interesse das Maf}
jedes Rechts bilde, so kann unseres Erachtens nicht wegdiskutiert werden,
dalB dem Inhaber des mechanischen Reproduktionsrechts ein berechtigtes
Interesse an der Austibung seines Rechts dann nicht abgesprochen werden
kann, wenn die Sendeunternehmung von ihr hergestellte Schall- oder
Bildtrager nicht nur dazu benutzt, um einc Sendung aus technischen oder
zeitlichen Griinden aufzuschieben, sondern dariiber hinaus dazu, an
Stelle einer einzigen Sendung eine Mehrzahl von Sendungen zu ver-
schiedenen Zeitpunkten durchzufiihren. Hier dient der Schall- oder Bild-
trager nicht mehr nur der Durchfithrung und Aufschiebung einer Sen-
dung, sondern erfiillt seine eigentliche Funktion, wiederholte unkorper-
liche Wiedergaben seines Inhalts zu ermoglichen und damit dem Sende-
unternehmen als {iberaus niitzliches Hilfsmittel ganz enorme Ausgaben
fur die Entloshnung des kiinstlerischen und technischen Personals, welches
fir die Wicderholungen der Sendung entbehrlich geworden ist, zu er-
sparen.

Entsprechend der Bezeichnung dieser Schall- oder Bildtriger als
«ephemere» mifite ihre Verwendung zur Durchfithrung einer «émission
différée» innerhalb eines bestimmten, kurzen Zeitabschnitts erfolgen,
dessen Festsetzung an sich Ermessenssache ist. Immerhin deutet das
Wort «ephemer» an, dall von Tagen, viclleicht sogar Wochen, unter
keinen Umstinden jedoch von Monaten oder Jahren dic Rede sein kann.
Auch in dieser Beziechung schieBt der bundesritliche Entwurf weit tber
das Ziel hinaus, indem er keinerlei zeitliche Grenze zieht, nach deren
Uberschreitung der ephemere Schall- oder Bildtrdger unbrauchbar ge-
macht werden miifite, selbst wenn noch keine Sendung erfolgt ist.

10. Nach sorgfiltiger Prifung der Interessenlage, von Argumenten
und Gegenargumenten, sprach sich die nationalritliche Kommission zur Vor-
beratung des bundesratlichen Entwurfs vom 12. Oktober 1954, die am
21. Januar dieses Jahres in Davos zu ihrer zweiten Session zusammen-
trat, gegen den vom Bundesrat vorgeschlagenen Art. 33bis aus, war
jedoch geneigt, im Sinne einer echten «émission différée» eine Ausnahme-
vorschrift fir ephemere Schall- oder Bildtrager zu akzeptieren, die der
Schweizerischen Rundspruchgesellschaft das Recht verlethen wiirde,

2 In Revue Internationale de la Radioélectricité 1949 Nr. 67-68 S. 119 und im
Bericht betr. die Teilrevision S. 28, wobel der Autor jedoch - entgegen der hier ver-
tretenen Auffassung — zum SchluB kommt, daB auch eine Mechrzahl zeitlich ausein-
anderliegender Sendungen zugelassen werden kénne (Vgl. Anm. [3). Wo aber soll
die Grenze gezogen werden zum sogenannten «dauerhaften» Schall- oder Bildtrager,
der ja unter Umstinden auch nur sehr selten zu Sendungen verwendet wird?
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ohne den Urheber oder seine Rechtsnachfolger zu befragen und ohne
thnen hiefiir eine Vergiitung ausrichten zu miissen, Schall- oder Bild-
trager herstellen zu konnen, die innerhalb der Frist von sechs Monaten
zu einer einzigen Sendung iiber einen oder gleichzeitig ber mehrere
Sender oder Richtstrahler verwendet werden diirfen, wobei der Schall-
oder Bildtrager unmittelbar nach der Sendung, in jedem Fall aber nach
Ablauf der Frist von sechs Monaten zu zerstéren oder sonstwic unbrauch-
bar zu machen sei.

Der Tagespresse war in der Folge zu entnehmen??, dall die national-
ritliche Kommission, nachdem dic Schweizerische Rundspruchgesell-
schaft unklare Auskiinfte gegeben hatte, es nicht als notwendig betrach-
tete, einen neuen Art. 33bis in das Gesetz einzufiigen, da die Rechte der
Schweizerischen Rundspruchgescllschaft zu weit gehen und diejenigen
der Autoren beeintrachtigen wiirden. Die Kommission lief3 deshalb durch
ihre Referenten Dr. Hans Oprecht und Prof. Tell Perrin Streichung be-
antragen, ohne eine abgednderte Fassung vorzuschlagen. Der Rat stimmte
diesem Antrag am 23. Marz 1955 ohne Gegenstimme zu. Ebenfalls laut
Zeitungsmeldungen beschlo3 die stdnderdtliche Kommission, die am 19. und
20. April 1955 in Lugano tagte, dem Stinderat die Annahme des bundes-
ratlichen Entwurfs mit den vom Nationalrat beschlossenen Anderungen
zu beantragen. Es ist somit zu erwarten, dafl auch der Stinderat sich
der Einfithrung eines Ausnahmeregimes beziiglich ephemerer Schall-
oder Bildtrager widersetzen wird. Damit wire die Schweiz jeglicher Aus-
legungsschwierigkeiten von Art. 11bis Abs. 3 der revidierten Berner
Ubcreinkunft enthoben. Die Gefahr einer konventionswidrigen Inter-
pretation dieser hochst unklaren Ausnahmevorschrift vom mechanischen
Wiedcrgaberecht des Urhcbers wird fortbestechen in denjenigen Ver-
bandslindern, deren Gesetzgeber von der Ermichtigung des Art. 11bis
Abs. 3 zur Legiferierung Gebrauch macht.

eue Ziircher Zeitung, Abendausgabe Nr. 759 vom 23, Mirz 1955.

2 N
# National-Zeitung Nr. 185 vom 24. April 1955.



Schweizerische Rechtsprechung

OTTO IRMINGER, ZURICH

Markenrecht und Unlauterer Wetthewerh

MSchG Art. 3; UWG Art. 1 Abs. 2 lit. d.

Die Verwendung einer gemeinfreien Sachbezeichnung, selbst wenn
diese mit der Marke eines Konkurrenten verwechselbar ist, ist kein
unlauterer Wettbewerb. Begriff der Sachbezeichnung. — Nichtigkeit
tauschender Marken.

BGE 80 IT 171 fI.; Urteil der I. Zivilabteilung des Bundesgcrichtes
vom 22. Juni 1954 1. S. Aswag AG. gegen Ri-Ri AG.

Die Aswag AG. und die Ri-Ri AG. brachten in den letzten Jahren
neben den von ihnen hergestellten bzw. vertricbenen Reillverschliissen
ncuartige Verschliisse in den Handel, dic sich von den cigentlichen ReiB3-
verschliissen dadurch unterscheiden, dal der Schieber nicht die Ver-
bindung oder Trennung zweier Zahnketten bewirkt, sondern auf ciner
einzigen Zahnkette gleitet und durch Hinunterdriicken der Lasche an
jeder belicbigen Stelle festgeklemmt werden kann. Fiir diese Art von
Verschlissen verwendet dic Aswag AG. dic Marke « CLIX», dic sie seit
1948 sowohl im schweizerischen wic im internationalen Markenregister
fir «Reciflverschliisse und deren Bestandteile» hatte cintragen lassen. Dic
Ri-Ri AG. bezeichnet die von ihr vertricbencn verstellbaren Verschliisse
in Prospekten, Rechnungen usw. mit «riri-Clip» oder « Glip» schlechthin.
Die Aswag AG. erblickte in diesem Vorgehen der Ri-Ri AG. wegen Ver-
wechselbarkeit der Bezeichnung «Clip» mit ihrer Marke «Clix» eine
Verletzung ihrer Markenrechte sowie unlautercn Wettbewerb. Nach
Einleitung des Prozesses lic die Kldgerin das Wort «Clip» cbenfalls als
Marke «fiir Reif3verschliisse und verstellbare Verschliisse aller Art» im
schweizerischen Markenregister ecintragen. Die Beklagte erhob Wider-
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klage auf Nichtigerklirung und Loschung der Marke «Clip» der Kli-
gerin, weil « Clip» als Sachbezeichnung Gemeingut sei.

Das Handelsgericht Ziirich schiitzte mit Urteil vom 11. Dezember 1953
die wettbewerbsrechtlichen TFeststellungs- und Unterlassungsbegehren
der Klage in dem Sinne, da3 dic Verwendung des Wortes «Clip» zur
Bezeichnung des ganzen Verschlusses oder unter schlagwortartiger Her-
vorhcbung gegeniiber dem weiteren Text einen unlauteren Wettbewerb
darstelle und der Beklagten untersagt werde. Die auf Markenrecht ge-
stiitzten Begehren dagegen wies es mangels markenmiBiger Verwendung
der Bezeichnung «Clip» durch die Beklagte ab. Ebenso wurden das
Schadenersatz- und das Publikationsbegehren der Klagerin abgewiesen,
Beide Parteien erkldrten die Berufung an das Bundesgericht.

1. Im bundesgerichtlichen Berufungsverfahren blieb Gegenstand der
Hauptklage einzig noch die Frage, ob nicht der markenmiBige Gebrauch
der mit der Marke «Clix» der Kldgerin verwechselbaren Bezeichnungen
«Clip» und «riri-Clip» durch die Beklagte fiir die von ihr vertriebenen
verstellbaren Verschlisse einen unlauteren Wettbewerb im Sinne von
Art. 1 Abs. 2 lit. d UWG darstelle.

a) Diese Frage ist, wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, zu ver-
neinen, wenn «Clip» eine Sachbezeichnung, eine Beschaffenheitsangabe
darstellt. Denn aus den gleichen Griinden, aus denen ein Geschiftsmann
keine Markenschutzrechte zu erlangen vermag an Worten, die zur Be-
zeichnung ciner Ware dienen oder aufl ithre Eigenschaften hinweisen
(BGE 79 11 102, 70 11 243, 70 1 196, 63 1I 426 {.), kann er auch unter
dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsrechts einem Konkurrenten dic
Verwendung solcher Sachbezeichnungen nicht verwehren. Hier wie dort
kann es nicht statthaft scin, daB cr eine beschreibende Angabe der ge-
nannten Art fir sich allein in Anspruch nimmt und sich so gegeniber
seinen Konkurrenten einen geschiftlichen Vorsprung verschafft. Solche
Sachbezeichnungen miissen als Gemeingut auch im Bereiche des Wett-
bewerbsrechtes dem allgemeinen Verkehr freigehalten werden, soweit
nach dem Sprachgebrauch das Bediirfnis besteht, sie zur Bezeichnung
einer Warc zur Verfligung zu haben. Sonst wiirde auf dem Umweg iiber
das Wettbewcrbsrecht ein Schutz gewihrt, der durch die Markenrechts-
gesctzgebung ausdriicklich ausgeschlossen werden soll. Verwechsclbar-
keit einer gemeinfreien Sachbezeichnung mit der Marke eines Konkurren-
ten dndert hicran nichts. Wer cine Marke wihlt, die an eine gemeinfreie
Sachbezeichnung anklingt und darum ein sogenanntes schwaches Waren-
zeichen darstellt, hat dic Folgen daraus hinzunchmen.

b) Ob ein Ausdruck als Beschaffenhcitsangabe im vorstehenden Sinne



zu gelten habe, ist gleichfalls nach von der Rechtsprechung zum Marken-
recht entwickelten Grundsidtzen zu entscheiden, da die Gleichheit des
Zweckes auch die Ubereinstimmung hinsichtlich des Begriffsinhaltes
erheischt. Danach gilt als Beschaffenheitsangabe nicht schon jede ent-
fernte Anspielung, bei der die sachliche Beziehung zur Ware erst unter
Zuhilfenahme der Phantasie, auf dem Wege der Ideenverbindung, der
Gedankenassoziation erkennbar wird. Vielmehr mull die Bezeichnung
in einem so engen Zusammenhang mit der Ware stehen, daB sic unmittel-
bar auf eine bestimmte Beschaffenheit hinweist.

2. Die Vorinstanz hat auf Grund des vorgelegten Beweismaterials
festgestellt, daf3 auf dem Gebiete der Schreibartikel, der Bijouterie und
der Lederwaren die Bezeichnung «Clip» heute in der Schweiz zur Sach-
bezeichnung fiir eine bestimmte Art des Verschlusses oder der Befestigung
geworden ist, nimlich fir diejenige vermittels einer Klemmvorrichtung.
So spricht man allgemein von Clips an Fiillfederhaltern und Bleistiften
und mcint damit dic Klemmen, mit denen diese Gegenstinde an der
Taschenkante angesteckt werden. Clip heil3it sodann auch der Halter, mit
dem die Krawatte am Hemd festgeklemmt wird, um ihr Flattern zu ver-
hindern. Die Bezecichnung wird ferner verwendet fur Verschlisse von
modischen Damenhandtaschen. Als Clip werden aber auch Schmuckstiicke
bezeichnet, die durch Festklemmen am Ohr, als Brosche an Damenklci-
dern oder als Agraffen an Damenhiiten befestigt werden. In diesen
letzteren Fallen gilt, wie die Vorinstanz darlegt, die Bezeichnung also fiir
Gegenstande, an denen dic Klemmvorrichtung nach GréBe und Wert
nicht den Hauptbestandteil bildet. Die Klemmvorrichtung, die urspriing-
lich allein «Clip» hieB, ist zur Bezeichnung des ganzen Gegenstandes
geworden, zu dessen Befestigung sie dient.

Hinsichtlich der hier in Frage stehenden Kleiderverschliissc ist die Vor-
instanz dagegen zum Ergebnis gelangt, daf3 « Clip» sich bis heute noch
nicht allgemein als Bezeichnung des ganzen Verschlusses eingelebt habe.
Als «Clip» konne allenfalls der einen wesentlichen Bestandteil des Ver-
schlusses bildende Schieber mit der Klemmvorrichtung gelten. Da dieser
aber kaum sichtbar sei und darum an Bedeutung gegeniiber der cinem
Reifverschluf3 dhnlichen Kette zuriicktrete, bediirfe es fiir die Uber-
tragung der Sachbezeichnung «Clip» auf den ganzen Verschluf3 eines
nicht einfachen Denkvorganges unter Zuhilfenahme der Phantasie. Ge-
stiitzt auf diese Erwdgungen hat die Vorinstanz daher das Vorliegen einer
Sachbezeichnung abgelehnt und die Verwendung der Bezeichnung
«Clip» durch die Beklagte fiir den ganzen Verschlufi als unlautere Wett-
bewerbshandlung erachtet. Weil der Schieber mit der Klemmvorrichtung
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fiir sich allein dem verkehrsiiblichen Begriffe des « Clip» entspreche, hat
sie es aber immerhin als zulissig erklart, diesen Ausdruck ohne schlag-
wortartige Hervorhebung rein zu beschreibender Verwendung im
laufenden Text zu gebrauchen.

3. Diese Auffassung beruht auf einer unrichtigen Problemstellung.
Entgegen der Meinung der Vorinstanz kommt es nicht entscheidend
darauf an, ob die Bezeichnung «Clip» fiir die in Frage stechenden Ver-
schliisse bereits allgemein gebrauchlich sei. Es kénnen vielmehr auch
neue, bisher ungebriuchliche Ausdriicke im Gemeingut stehende Be-
schaffenheitsangaben darstellen, sofern sie nur diec Ware in allgemein ver-
standlicher Weise beschreiben. MaBgebend ist, ob das betreffende Wort,
sobald es im Geschiftsverkchr beim Vertrieb der Ware gebraucht wird,
nach dem Sprachgebrauch oder den Regeln der Sprachbildung von den
beteiligten Kreisen als Hinweis auf die Beschaffenheit der Ware aufgefal3t
werden kann (Reimer, Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 3. Aufl.
S. 38).

Geht man davon aus, daB3 in verschiedenen Geschiftszweigen das Wort
«Clip» in der Schweiz zur Sachbezeichnung fiir Klemmvorrichtungen
geworden ist und sogar zur Bezeichnung von ganzen Gegenstidnden dient,
die an Stelle bisher iiblicher andersartiger Verschliisse eine Klemmvor-
richtung aufweisen, und zicht man anderseits in Betracht, dafl das tech-
nisch wesentliche Merkmal, durch das sich die in Frage stehenden ver-
stellbaren Verschliisse vom bisherigen tiblichen Reif3verschluB3 unter-
scheiden, gerade in der allgemein als «Clip» bezeichneten Klemmvor-
richtung besteht, so kann nicht zweifelhaft sein, daB auch bei verstell-
baren Verschliissen die Bezeichnung «Clip» als Sachbezeichnung ange-
sehen werden muf3. Einer besonderen Zuhilfenahme der Phantasie be-
darf es entgegen der Meinung der Vorinstanz hiezu nicht. Daf3 die
Klemmvorrichtung bei den verstellbaren Verschliissen kaum sichtbar
ist, hat entgegen der Mcinung der Vorinstanz keine Bedeutung. Die Be-
zeichnung «Clip» hat sich im Verkehr auch durchgesetzt fiir Gegen-
stinde, bel denen, wie namentlich bei Schmuckstiicken (Ohr- und Bro-
schenclips), die Klemmvorrichtung nicht nur nach Gréfe und Wert nicht
den Hauptbestandteil bildet, sondern auch nur noch zum Teil oder sogar
iberhaupt nicht mehr sichtbar ist.

Ist demnach das Wort «Clip» auch fiir den in Frage stehenden Ver-
schlufl als Sachbezeichnung anzusehen, so bedeutet seinc Verwendung
durch die Beklagte keinen unlauteren Wettbewerb.

4. Danach den Ausfithrungen zur Hauptklage « Clip» als im Gemein-
gut stehende Sachbezeichnung zu gelten hat, erweist sich die Gegenstand
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der Widerklage bildende Marke «Clip» der Kldgerin als nichtig. Die
gegen ihre Nichtigerkldrung gerichtete Berufung der Kldgerin ist daher
unbegriindet. Das gilt auch fiir dic von der Klagerin gestellten Eventual-
begehren, den Schutzbercich ihrer Marke auf verstellbare Verschliisse
ohne Klammern bzw. Klemmen oder auf gewohnliche ReiBBverschliisse
zu beschrinken. Fiir solche Verschliisse stellt die Marke «Clip» zwar
keine Beschaflenhcitsangabe dar. IThre Zulassung in dem von der Klidgerin
verlangten Sinne wire aber zur Tauschung der Kiauferschaft geeignet.
Denn dic Bezeichnung «Clip» wiirde den Eindruck erwecken, es handle
sich bei den so bezeichneten Verschliissen um solche mit ciner Klemm-
vorrichtung. Marken, dic zur Tduschung des Publikums Anla3 geben
kénnen, sind aber nach stindiger Rechtsprechung unzuldssig, da sie im
Sinne von Art. 3 Abs. 3 MSchG gegen die guten Sitten verstolen (BGE
69 II 203 und dort crwihnte Entscheide).

Auswirkung von entschadigungsloser Entcignung von Fabrikations-
betrieben auf die Markenrechte der alten Betricbsinhaber.

Unmoglichkeit der Begriindung neuer schweizerischer Markenrechte
seitens des nationalisicrten Betriebes durch [ritheren Gebrauch der Mar-
ken trotz Ubecrtragung der Markeneintragungen auf den nationalisicrten
Betrich.

Urteil des Handelsgerichtes Ziirich vom 19. Oktober 1954 und besta-
tigendes Berufungsurteil der 1. Zivilabtcilung des Schweizerischen Bun-
desgerichtes vom 15. Mirz 1955 in Sachen Bleistiftfabrik KOH-I-NOOR
L. & C. Hardtmuth, Nationalunternehmen, Budweis; Tschechoslovakei,
Kligerin, gegen Firma Waser & Co., Zirich, Beklagte.

(Es wird beziiglich des nachstehenden Urteils vergleichend auf das in
Jahrgang 1953 unserer Zeitschrift, Heft 2, Seiten 200-212 publiziertc
Urteil des Zivilgerichtes Basel-Stadt vom 31. Dezember 1952 verwiesen,
das aber ohne Uberpriifung in einem bundesgerichtlichen Berufungs-
verfahren in Rechtskraft erwachsen ist. Das nachstehend publizicrte
Urteil des Handelsgerichtes Ziirich dagegen ist vom Bundesgericht im
Berufungsverfahren mit seiner Begriindung bestitigt worden, so da3 nun
erstmals ein bundesgerichtliches Berufungsurteil iiber die Markenent-
eignungen in Zusammenhang mit der Enteignung und Verstaatlichung
ganzer Unternchmen in Oststaaten vorliegt, das sich iiberdies auch noch
iiber die Frage der Wirksamkeit der formellen Ubertragung der Marken-



registricrungen 1m internationalen bzw. schweizerischen Markenregister
und iiber dic Frage der Méglichkeit rechtswirksamer Erwerbung cigencer
schweizerischer Markenrechte durch den verstaatlichten Betrieb durch
fritheren Gebrauch (bevor die Inhaber des enteigneten Unternehmens
wieder zu Gebrauch ihrer alten Marken in der Schweiz in der lLage
waren) ausspricht. Wegen der hieraus sich ergebenden Bedcutung dieses
Urteils und weil ¢s voraussichtlich in der offizicllen Sammlung der bun-
desgerichtlichen Entscheidungen nicht zur Publikation kommen wird,
weil die handelsgerichtliche Urteilsbegriindung in vollem Umfang be-
stiatigt wurde, publizieren wir dassclbe in cxtenso. Das Urteil wurde uns
zu diescm Zwecke von Herrn Dr. O. Irminger, Ziirich, zur Verfiigung
gostellt.)

Klagebegehren:

a) Es se1 gerichtlich festzustellen, dal3 dic Beklagte dic Rechte der
Klagerin an den Wort- und Bildzeichen KOH-I-NOOR und
MEPHISTO, dic Rechte der Kligerin an der Firma KOH-I-
NOOR, L. & C. Hardtmuth verletzt hat und daf3 die Beklagte
gegeniiber der Kldgerin unlautern Wettbewerb begangen hat.

b} Es sei der Beklagten gerichtlich zu untersagen, das Wort- und
Bildzeichen KOH-I-NOOR, das Wortzeichen KOH-I-NOOR,
das Zeichen MEPHISTO und die Firma KOH-I-NOOR, L. &
C. Hardtmuth im Zusammenhang mit dem Angebot und Verkauf
von Bleistiften und andern Schreibmaterialien in irgendeiner
Weise zu verwenden.

¢) Die Beklagte habe der Kligerin eine Schadenersatzsumme von
Fr. 50 000.-— zu zahlen.

d) Das Urteil sei je zweimal auf Kosten der Beklagten in den Zcit-
schriften «Der Papcterist», « Schweizerisches Handelsamtsblatt»,
«Information», je viertelseitig zu veroffentlichen.

Tatsachen und Rechisgriinde:

1. Die Bleistiftfabrik Hardtmuth wurde im Jahre 1790 durch Josef
Hardtmuth in Wien begriindet (Klageantwortschrift S. 8; act. 30/42
unten). Ludwig und Carl Hardtmuth, die Séhne des Griinders, bildcten
1827 die Firma Bleistiftfabrik L. & C. Hardtmuth und verlegten deren
Sitz 1848 nach Budweis, das damals noch zur 8sterreichisch-ungarischen
Monarchie gehérte und 1918 zur Tschechoslowakischen Republik kam
(act. 48/1). Seit dem 7. Mirz 1897 wurde das Unternehmen unter der
rechtlichen Form einer offencn Handelsgesellschaft betricben (act. 30/10),
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seit dem Jahre 1919 unter der stindig verwendeten Firmenbezeichnung
KOH-I-NOOR Bleistiftfabrik L. & C. Hardtmuth. Einer Ubersicht iiber
den Aufbau des Hardtmuth-Konzerns im Jahre 1945 ist zu entnehmen,
dal3 Gesellschafter des Stammhauses waren Mathilde Grafin Lamezan-
Salins, Johann von Herring-Frankensdorf, Anna von Hardtmuth, Maria
Prinzessin de Rohan, Anni von Hardtmuth und Dr. Franz von Hardt-
muth (act. 30/41).

2. Am 24. Oktober 1945 erlief der Prasident der T'schechoslowakischen
Republik das Dekret Nr. 100 iiber die Nationalisierung von Bergwerken
und einzelner Industriebetriebe (vgl. fir die Einzelheiten act. 30/2).
Danach fielen der Verstaatlichung unter anderen anheim Betriebe fiir
Holzverarbeitung mit mehr als 300 Arbeitnehmern (§ 1 Abs. 1 Ziff. 18).
Hievon wurde auch die KOH-I-NOOR Bleistiftfabrik L. & C. Hardt-
muth betroffen, deren Nationalisierung der Handelsminister am 27. Ok-
tober 1945 anordnete (act. 30/5). Die heutige Kldgerin ist als juristische
Person des tschechoslowakischen Rechts durch Verfligung des Handels-
ministeriums vom 7. Mérz 1946 gegriindet worden (act. 14).

3. Die Firma KOH-I-NOOR Bleistiftfabrik L. & C. Hardtmuth war
Inhaberin einer Reihe von Marken, so der im schweizerischen Register
eingetragenen Marke Nr. 108471 und der im internationalen Register
eingetragenen Marken Nr. 82305, 90430, 92510, 104176, 105969,
110588, 135858, 139560, 145247, 146751, 108516 und 140088. Die
Kldgerin hat alle diese Marken auf sich iibertragen lassen (act. 1b--13).

4. Die Gesellschafter der verstaatlichten Unternchmung verlicBen die
Tschechoslowakei, soweit sie dort gelebt hatten, und pafiten den Kon-
zernaufbau den verinderten Verhiltnissen an (vgl. dic Ubersicht 1951,
act. 30/43). So wurde am 3. April 1950 dic Verlegung des Sitzes des
Stammbhauses von Budweis nach Paris beschlossen mit gleichzeitiger
Umwandlung in eine GmbH unter der Firma «Fabrique de Crayons
Koh-i-noor L. & C. Hardtmuth société a responsabilité limitée» (act.
48/20); schon zuvor hatte hier cine Zweigniederlassung bestanden. Ein
weiterer Schwerpunkt im neuen Konzernaufbau licgt in Osterreich mit
den beiden Firmen Koh-i-noor Bleistiftfabriken L. & C. Hardtmutlh in
Wien und Koh-i-noor Bleistiftfabrik GmbH in Attnang-Puchheim (vgl.
die Ubersicht 1951 in act. 30/43 und fiir dic Entwicklung der Wiener
Unternehmung die Handclsregisterausziige act. 48/21 {1.).

5. Die Beklagte ist Generalvertreterin des Wiener Unternchmens fir
die Schweiz (act. 16 und 17) und vertreibt hicr die Erzeugnisse der ster-
reichischen Fabrik.

6. Mit der vorlicgenden Klage, die am 8. April 1953 anhingig gc-
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macht wurde, begehrt diec Kldgerin die gerichtliche Feststellung, daB die
Beklagte ihre Rechte an den Wort- und Bildzeichen KOH-I-NOOR und
MEPHISTO sowie ihre Rechte an der Firma KOH-I-NOOR L. &
C. Hardtmuth verletzt und ihr gegeniiber unlautern Wettbewerb be-
gangen habe. Sodann will sic der Beklagten gerichtlich untersagen lassen,
das Wort- und Bildzeichen KOH-I-NOOR, das Wortzeichen KOH-I-
NOOR, das Zcichen MEPHISTO und dic Firma KOH-I-NOOR L. &
C. Hardtmuth in Zusammenhang mit dem Angebot und Verkauf von
Bleistiften und andern Schreibmaterialien in irgendeiner Weise zu ver-
wenden. Die weiteren Klagebegehren sind auf Festsetzung einer Schaden-
ersatzsumme und auf Urteilsversdtfentlichung gerichtet.

Ein Parallelprozel3 schwebt vor dem Handelsgericht des Kantons Bern
mit der Pariser und der Wiener Firma des Hardtmuth-Konzerns als
Kldgerinnen und der heutigen Kldgerin als Beklagte. Danach soll umge-
kehrt diescr gerichtlich verboten werden, zur Kennzeichnung ihrer Pro-
dukte oder sonstwie im geschiftlichen Verkehr dic Bezeichnungen KOH-
I-NOOR, HARDTMUTH, MEPHISTO, ELEPHANT oder das Bild
cines Elephanten zu verwenden; ferner soll ihr gerichtlich untersagt
werden, in ihren geschiftlichen Bezichungen mit der Schweiz als Firmen-
name, aufl Drucksachen, Reklamen oder sonstwic im geschiftlichen Ver-
kehr die Bezeichnungen KOH-I-NOOR und/oder L. & C. Hardtmuth
zu beniitzen. Mit weiteren Klagebegehren will sodann die Pariser
Firma feststellen lassen, daf3 die verschiedenen, nunmehr auf den Na-
men des Nationalunternehmens eingetragenen Marken ihr zustiinden,
soweit sie die Schweiz betrifen (vgl. den Wortlaut der Klagebegehren
in act. 48/16 S. 2).

7. Gegenstand des Berner und des Ziircher Prozesses ist nicht der
nimliche. Wihrend in jenem geklart werden soll, ob die Pariser Firma
als Rechtsnachfolgerin des Budweiser Mutterhauses Inhaberin der Mar-
kenrechte sei und zu dicsem Behufe vermutlich die Vorgidnge bei der
Verlegung des Sitzes von Budweis nach Paris und die Umwandlung der
offenen Handelsgesellschaftin eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung,
sowie weitere damit im Zusammenhang stchende Iragen geprift werden
miissen, erschopft sich dic Beurteilung im Ziircher Prozef} in der Antwort
auf die Frage, ob die Kldgerin dic von ihr in den Klagebegehren 1 und 2
aufgefithrten Rechte, welche die Beklagte verletzt haben soll, besitze.
Nicht zu untersuchen ist dagegen, wem allenfalls bei Verncinung der
Frage diesc Rechte zustchen. Unter diesen Umstdnden fehlt es am Grund
zu ciner Einstellung des Ziircher Verfahrens, wic sic noch im Beschluf3
vom 3. Oktober 1953 fir dic Zeit nach Abschlul3 des Hauptverfahrens



ins Auge gefaB3t worden war; dazu kommt, daB die Beklagte ihrerscits am
Einstellungsbegehren nicht mehr festhilt (Duplikschrift S. 86).

8. Der Klage liegt diec Annahmec zugrunde, die Kliagerin sci als Nach-
folgerin der frithcren offenen Handelsgesellschaft KOH-I-NOOR  Blei-
stiftfabrik 1.. & C. Hardtmuth in Budwecis zu betrachten, von der sie im
Rahmen der Geschiftsiibernahme auch deren Markenrechte erworben
habe.

GemidlB dem Dekret des Prisidenten der Tschechoslowakischen Re-
publik vom 24. Oktober 1945 (act. 30/2) crwarb zunichst der tschecho-
slowakische Staat das Eigentumsrecht an den nationalisierten Betricben,
und zwar betraf die Nationalisierung sdnitliche Immobilicn, Gebidude
und Einrichtungen, welche dem Betrich des nationalisierten Unterneh-
mens dienten, simtliches Zubehor des Unternchmens, einschlieBlich aller
Rechte (Patente, Lizenzen, Gewerbebercchtigungen, Marken, Muster
und dgl.), Wechsel, Wertpapierc, Einlagebticher, Bargeld und zum
Unternehmen gchorige AuBcnstinde, sowic alle fertigen Fabrikate,
Halbfabrikate, Vorriate und Matcrialien (§ 4). Dic Vermogensmasscn der
nationalisierten Betrichbe flossen ihrerseits in die vom Handclsminister zu
errichtenden Nationalunternchmen (§ 12). Sodann wurde angeordnet,
daf3 das Nationalunternchmen, sofern ¢s im Wesen irgendeinem natio-
nalisierten Betrieb entspreche, dic bisherige Firmenbezcichinung diescs
Betricbes bentitzen konne; fiir diesen Fall wurde der ehemalige Firmen-
inhaber verpflichtet, seine eigene Firmenbezeichnung zu dndern oder zu
ergdnzen, damit sie sich deutlich von der Firma des Nationalunterneh-
mens unterscheide (§ 15).

9. Nach schweizerischer Rechtsaulfassung stellt die sogenannte Natio-
nalisierung der offenen Handelsgesellschaft KOH-I-NOOR  Bleistift-
fabrik L. & C. Hardtmuth cine entschidigungslose Entcignung ihrer
Gesellschafter dar.

Die Kldgcerin stellt zwar (Replik, act. 39, S. 7) dic Behauptung aul]
die Prinzessin Rohan habce cine Entschidigung erhalten. Da sie cs aber
unterlassen hat, dem Gericht die Einzelheiten der behaupteten Entschi-
digung, wie namentlich Héhe, Art und Zcitpunkt, bekanntzugeben,
kann auf das lediglich allgecmein gchaltene Vorbringen nicht abgestellt
werden. Vielmehr ist davon auszugehen, Prinzessin Rohan sci nicht
schadlos gehalten worden.

Mit Bezug auf die tibrigen scchs Gesellschafter wird anerkannt, daf3 die
Enteignung entschddigungslos erfolgte. Gerade dicsc Tatsache wiirde
tibrigens dic Entcignung sclbst dann zu ciner entschddigungslosen stem-
peln, wenn Prinzessin Rohan eine Entschidigung sollte crhalten haben.
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Koénnte doch richtigerweise nicht gesagt werden, die offene Handels-
gescllschaft sei, durch Entrichtung von Entschddigungen an ihre Gesell-
schafter, entschidigt worden, wenn cine Schadloshaltung nur gegentiber
einem von insgesamt sieben Gesellschaftern crfolgt wire.

Es entspricht stindiger schweizerischer Rechtsprechung, auslindischen
Gesetzen konfiskatorischen Charakters die Beachtung zu versagen (BGE
74 11 S. 224, 79 11 S. 87; SJZ 49 S. 343 Nr. 142; Niedcrer, IPR S. 300
IT und die in Anm. 14 wiedergegebene Zusammenstellung der Judikatur;
Gutachten Bolla act. 30/10 S.11; Gutachten Niederer act.48/16
S. 4 {I.). Dabei spiclt in Fillen wie dem vorlicgenden die Frage, ob es sich
bei der auslindischen Norm um einc solche des o6ffentlichen Rechts
handle, die vom cinheimischen Richter im allgemeinen wohl von vorne-
herein nicht zu beachten ist (vgl. hiezu im einzelnen BGE 79 11 S. 95),
oder ob der auslindische Rechtssatz als privatrechtlich zu betrachten sei,
im Ergebnis nicht dicjenige Rolle, welche ihr angesichts der rechtlichen
Verschiedenheiten zuzukommen scheint. Denn immer dann, wenn der
privatrechtliche Charakter der auslandischen Norm nach den Regeln des
internationalen Privatrechts ihre grundsétzliche Beachtung tber die
Grenzen des ausldandischen Staates hinaus erheischte, scheitert dic An-
wendbarkeit im Inland daran; da3 der einheimische ordre public dem
Richter verbictet, sie seiner Entscheidung zugrunde zu legen. Ob 6ffent-
lich-rechtliches oder privatrechtliches auslindisches Recht zur Erérterung
stche, kann daher regelmilBig dahingestellt bleiben, sofern sich ergibt,
daf3 der Zwang zur Anwendung dcs auslidndischen Rechtssatzes, sollte er
privatrechtlicher Natur sein, das einheimische Rechtsgefiihl in unertrig-
licher Weise verletzen wiirde (BGE 64 11 S. 98). Von diesem Gesichts-
punkt aus wird im Falle BGE 79 11 S. 87 ff. dic Bejahung der Frage, ob
der schweizerische ordre public der Anerkennung der dort streitigen
beiden privatrechtlichen Akte entgegensteche (S.97), zum ndmlichen
Ergebnis {uhren, zu dem das Zurcher Obergericht auf Grund der An-
nahme gelangte, auszugchen sci von einem 6ffentlich-rechtlichen Akt, so
dafl alsdann die vom Bundesgcricht getroffene Zuordnung zum privaten
Recht anstatt zum 6ffentlichen Recht fiir den Ausgang des Prozesses be-
deutungslos wird. Dic Tatsache, dal3 derart zwei Wege zum gleichen Ziel
fithren, mag der Grund fiir diec von Nicderer (Gutachten S. 4) geriigte
Vermengung der Grundsitze von der Nichtanwendung fremden oftent-
lichen Rechts und der Vorbehaltsklausel des ordre public in der Ge-
richtspraxis scin.

10. Die Kldgerin hilt dafiir, dafl der Vorbehalt des schweizerischen
ordre public bei Nationalisierungen von der Art der hier streitigen nicht
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wirksam werde, weil derartige Akte nur dann nicht anerkannt werden
diirften, wenn es sich um solche der Brutalitidt, wic Versklavung oder
dergleichen, handle (Replik S. 34 unter Hinweis auf Seidl-Hohenvcldern,
Internationales Konfiskations- und Enteignungsrccht, Berlin/Tubingen
1952, S. 47 fI.). Dabei wird indessen tbersehen, dafl nach schweizeri-
scher Rechtsauffassung — und sie allein ist maBgcbend bei der Beurtcilung
der Frage, ob die Vorbehaltsklausel des ordre public dic Beachtung einer
ausldndischen Norm verbiete — der Schutz nicht bloB in extremen Fallen,
also bei eigentlichen Akten der Brutalitdt, versagt wird, sondern schon
bei Verletzung der Eigentumsgarantie schlechthin, wie sic die Enteignung
ohne Entschddigung darstellt (SJZ 49 S. 344 lit. b und dortige Zitate).
Daran hat sich bis in die jingste Zcit nichts gedndert, obwohl der Wir-
kungsbereich des ordre public mit Riicksicht auf die namentlich wihrend
der Zeit des zweiten Weltkrieges auch in der Schweiz notwendig gewor-
denen staatlichen Eingriffe in die Sphare des Einzelnen immer wieder
tiberpriift wurde {vgl. hiczu auBler der Abhandlung von Schindler, Be-
sitzen konfiskatorische Gesctze auBerterritoriale Wirkung?, in Schweci-
zerisches Jahrbuch fiir internationales Recht, 1946, S. 65 ff., neuestens
Niederer, Der volkerrechtliche Schutz des Privateigentums, in Fest-
schrift Hans Lewald, Basel 1953, S. 547 ff.). Um der Vollstindigkeit
willen ist festzuhalten, daB auch eine geniigende Binnenbeziehung des
Streitverhiltnisses zur schweizerischen Rechtsordnung vorhanden wire,
solite auf dieses Erfordernis etwas ankommen, was vom Handelsgericht
seinerzeit (SJZ 38 S. 33 Nr. 3) im Gegensatz zum Ziircher Obergericht
(ZR 39 Nr. 95) verneint worden ist. Denn im Schrifttum (Niederer,
IPR S. 296) wird die Auffassung vertreten, eine Binnenbezichung sci
immer gegeben, wenn eine der beteiligten Partcien im Inland wohne,
wie es hier fiir dic Beklagte, eine Kommanditgesellschaft schweizerischen
Rechts mit Sitz in Ziirich, zutrifft, oder wenn sich der Streitgegenstand
im Inland befindet, eine Voraussetzung, die ebenfalls erfiillt ist, weil durch
den ProzelB3 zu klaren ist, ob die Kligerin der Beklagten den Gebrauch
der streitigen Marken auf dem Gebicte der Schweiz untersagen diirfe.
Dahingestellt bleiben kann bei dieser Rechtsfolge, ob das Nationalisie-
rungsdekret auch noch aus dem weiteren Grunde nicht anwendbar wiire,
weil nach dem Vorbringen der Beklagten mit ihm unter Verletzung des
Prinzips der Rechtsgleichheit cine Diskriminierung bestimmter Volks-
gruppen verbunden ist, indem gemalB3 § 7 lit. b die Leistung ecines Er-
satzes, von einigen Ausnahmen abgesehen, ausgeschlossen wurde gegen-
iiber natiirlichen Personen deutscher oder ungarischer Nationalitdt und
dadurch cin nach schweizerischer Auffassung verpontes Ausnahmerecht



geschaffen wurde (vgl. beziiglich der Diskriminierung aus rassischen oder
religivsen Griinden SJ7 49 S. 346 lit. f unter Hinweis auf BGE 68 11
S. 377; ferner act. 48/1 {I.). Offengelassen werden kann aber auch, ob
diec Vorhalte der Kldgerin gegeniiber dem Gesellschafter Dr. Friedrich
Herring von Frankensdorf (Replik S. 7) stichhaltig seicn, obwohlnicht
einmal behauptet wird, daBl ihre Begriindetheit in einem rechtmifligen
Verfahren und unter Gewédhrung des rechtlichen Gehors gegeniiber dem
Beschuldigten, insbesondere auch unter Beachtung der Einwinde und
Entlastungstatsachen (vgl. Duplik S. 18 ff.) gepriift worden sei. Sclbst
wenn ndamlich die Verweigerung einer Entschddigung an den genannten
Gesellschafter noch als gercchtfertigt oder wenigstens als vertretbar
crschicne, so bliebe doch die Feststellung bestchen, dafl mit Bezug auf die
ibrigen scchs Gescllschafter nach der eigenen Darstellung der Kligerin
kein Anlaf3 zur Verweigerung einer Entschiddigung vorlag, eben mit
Ausnahme der den Grundsatz der Rechtsgleichheit verletzenden De-
kretsbestimmung.

Aus allen diesen Griinden muf3 es dem schweizerischen Richter ver-
wehrt bleiben, die durch die Nationalisierung der Firma KOH-I-NOOR
Bleistiftfabrik L. & C. Hardtmuth bewirkte entschidigungslose Enteig-
nung der Gesellschafter anzucerkennen.

11. Alsdann kann dic Kldagerin aber auch nicht den Schutz der
schweizerischen Gerichte anrufen zur Verteidigung von Rechten, die sic
auf Grund der Ubernahme des Vermogens des enteigneten Unternchmens
beansprucht; denn die tatsichliche Herrschaft iiber dicses konnte sic nur
dadurch crlangen, daf durch einen staatlichen Hoheitsakt die wirklichen
Eigentiimerihres Eigentums beraubt worden sind. Wiirde die Vermégens-
ibertragung auf die Kligerin und damit der Ubergang der cinzeinen
Rechte, wic sie 1m Nationalisierungsdckret aufgefithrt sind, anerkannt,
so licfe das auf cinen Verzicht darauf hinaus, zu priifen, ob das Natic-
nalisterungsdekret als Akt 6{fentlichen Rechts oder wegen der Unverein-
barkeit mit dem einheimischen ordre public unbeachtlich sei. Macht
somit dic Klagerin geltend, von der Nationalisicrung scien auch die
Firmen- und Markenrechte der KOH-I-NOOR Bleistiftfabrik L. & C.
Hardtmuth betroflfen worden, dergestalt, dal3 sic sclber fortan zum
ausschlieBlichen Gebrauch der Firma und der Marken befugt sci, so ver-
kennt sie, da3 die Ubernalime der urspriinglichen Firma in diejenige des
Nationalunternchmens wie sowohl der tatsdchliche Gebrauch der Marken
als auch namentlich dic Méglichkeit zu der Anderung der Eintragungen
im schweizerischen und im internationalen Markenregister einzig daraul
zuriickzufithren sind, daf3 die Teilhaber der offenen Handelsgesellschalt



entschadigungslos enteignet und die enteigneten Rechte hernach ihr
tiberlassen wurden. Entgegen der Meinung der Kligerin (Replik S. 36)
kann ihr daher fiir das Gebiet der Schweiz mit Bezug auf die Firmen- und
Markenrechte keineswegs die Stellung einer Rechtsnachfolgerin zuer-
kannt werden.

12. Auf den Schutz des Firmenrechts kann sich die Kldgerin mangels
Eintragung ihrer Firma im schweizerischen Handelsregister nicht be-
rufen (BGE 79 II S. 305 ff.), und die Anrufung der Vorschriften gegen
den unlautern Wettbewerb schceitert an der Unverbindlichkeit von § 15
Abs. 3 des Nationalisierungsdekrets, wonach ein Nationalunternehmen
die bisherige Firmenbezeichnung des entcigneten Betriebes beniitzen
darf und in diesem Fall der chemalige Firmeninhaber verpflichtet ist,
seine eigene Firmenbezeichnung zu dndern oder zu ergdnzen, damit sie
sich deutlich von der Firma des Nationalunternehmens unterscheide. Ent-
sprechendes gilt mit Bezug auf die Marken. Dabei spielt die Frage des
sogenannten Belegenseins der Marken praktisch keine Rolle. Die Frage-
stellung hat namlich richtigerweise so zu lauten, ob die Kligerin in der
Schweiz Rechte an Marken durchsetzen konne, iiber dic sie — nach ein-
heimischer Auffassung — unrechtmifig verfiigt. Das ist zu verneinen, und
zwar unbekiimmert um die Eintragungen in den Markenregistern, die
hier nur einen Rechtsschein begriinden, aber nichts daran dndern, daB
der Unberechtigte auch als solcher behandelt wird. Der Hinweis auf
einen angeblichen originiren Erwerb von Markenrechten niitzt der
Kldgerin cbenfalls nichts. Denn wiederum gibt den Ausschlag die Fest-
stellung, daB ihre ganze TAtigkeit, cinschlieBlich der Propaganda fiir die
Erzeugnisse unter Beniitzung der streitigen Marken, auf der Nationali-
sierung der Firma KOH-I-NOOR Bleistiftfabrik L. & C. Hardtmuth
fuBt. Wollte man der Betrachtungsweise der Klidgerin (Replik S. 36} bei-
pflichten, so hiefle das nichts anderes, als auf einem Umweg das Natio-
nalisicrungsdekret doch auch fiir die schweizerischen Gerichte verbind-
lich erklaren. Davon kann aber keine Rede sein; es geht nicht an, Rechts-
satze auf Unrecht anzuwenden, um dieses Recht werden zu lassen (im
gleichen Sinnec das Gutachten Niederer S. 56 f1.).

13. Stchen somit der Klidgerin weder Firmen- noch Markenrechte zu, die
auf dem Gebiet der Schweiz geschiitzt werden kénnten, so fchlt es schon
begrifflich an einem Verhalten der Beklagten, das als Verletzung solcher
Rechte oder als unlauterer Wettbewerb anzusehen wire. Alsdann kann der
Beklagten von der Klédgerin aber auch nicht verboten werden, in der Schweiz
die im zwciten Klagebegehren aufgefithrten Bezeichnungen zu verwen-
den. Vielmehr muB die Klage im vollen Umfang abgewiesen werden.
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Die Klage ist aus den genannten Grinden in allen Rechtsbegehren ab-
gewicsen worden.

Mit Urteil vom 15. Midrz 1955 hat die 1. Zivilabteilung des Bundes-
gerichtes nach mindlicher Berufungsverhandlung das handelsgerichtliche
Urteil vollumfanglich bestitigt und die dagegen von der Kligerin er-
klarte Berufung abgewiesen, und zwar

in Erwdgung:

dal die tatsichlichen Ieststellungen der Vorinstanz nicht auf offen-
sichtlichem Verschen beruhen und daher fiir das Bundesgericht verbind-
lich sind (Art. 63 Abs. 2 OG),

daB3 die rechtlichen Erérterungen des angefochtenen Entscheides zu-
treffen und fiir die Abweisung der Klage ausreichen,

dal} infolgedessen nicht untersucht zu werden braucht, ob die Klage
nicht auch aus sonstigen rechtlichen Gesichtspunkten (wie insbesondere
wegen Beschrankung der Wirksamkeit von staatlichen Enteignungsmal3-
nahmen auf das cigenc Staatsgebiet und daheriger Nichterfassung im
Ausland gelegener Vermégenswerte) als unbegriindet zu erachten wire.

* *

MSchG Art. 3, 9 und 14; PVU Art. 6 lit. B Jiff. 2 und 3

Verweigerung des Schutzes in der Schweiz gegeniiber zwel internatio-
nal hinterlegten Wortmarken, weil sie fiir die Gegenstande des Waren-
verzeichnisses, je nach deren Beschaffenheit, Sachbezeichnungen sind,
irrefiihrend wirken kénnen oder bloBen Defensivcharakter haben.

BGE 80 1 381 ff.; Urteil der 1. Zivilabteilung des Bundesgerichtes vom
21. Dezember 1954 i. S. Firma Fithner & ABmus gegen Eidgendéssisches
Amt flir geistiges Eigentum.

Die Firma Fiihner & AfBmus lief ihre in Deutschland hinterlegten
Marken «Goldfront» und «Goldhelm» im internationalen Register
verzeichnen wie folgt:

Nr. 170 938 Goldfront: Meétaux précieux, objets en or, en argent, en nickel et en
aluminium, objets en maillechort, en métal anglais et en
alliages de métaux semblables, bijouterie en vrai et en
faux, objets léoniques, garnitures d’arbres de Nogl.

Nr. 170 939 Goldhelm: Me¢étaux précieux, objets en or, en argent, ¢n nickel et en
aluminium, objets en maillechort, en métal anglais et en
alliages de métaux semblables, bijouterie en vrai et en
faux, objets léoniques.
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Aufl die Anzeige dieser Eintragung hin verweigerte das Eidgendssische
Amt flir geistiges Eigentum am 28. Mai 1954 dic Aufnalime in das
schweizerische Register.

Das Bundesgericht wies die hiegegen gerichtete Verwaltungsbe-
schwerde aus folgenden Erwidgungen ab:

Durch die Darlegungen in der Beschwerdeantwort und die unter-
breiteten Akten ist erbracht, dall namentlich in der schweizerischen
Uhrenindustrie Benennungen wic  Goldshell, Goldshiceld, Goldweld,
Goldseal, Goldcoat, Goldarmour, Goldclad, Gold-Front, Frontor, Gold-
cape, Goldcover, Goldhood und Coiffe or (= Goldhelm) als Sach-
bezceichnungen fiir Erzeugnissc aus Mctall mit dickerer Goldauflage als
bei den gewdhnlichen goldplattierten oder Doubléwaren (wenigstens
250 statt 8 bis hochstens 40 Mikron) verwencdet werden. Was fiir einen
so wichtigen und weitschichtigen Wirtschaftsbereich zutriflt, muf} all-
gemein gelten. Als Marken fiir Gegenstiande mit Goldiberzug sind daher
die Wortverbindungen Goldfront und Goldhelm untauglich. Fiir Gegen-
stdnde mit einem lediglich wie Gold ausschenden Uberzug wiren sic
irrefithrend und deswegen unzuldssig. Dal sie fiir Gegenstiande aus Gold
gebraucht werden wollen, 1483t sich unméglich annchmen, weil sic ja hier
herabsetzend wirken wiirden. Aus dem einen und andern Grunde dringt
sich diec Vermutung des Amtes auf, daf3 die gewidhlten Ausdriicke gemil3
ihrer hinweisenden Bedeutung iiberhaupt nur fiir Gegenstdnde mit Gold-
tiberzug bentitzt werden sollen. Dann ist aber dic Folgerung unabweis-
hich, daB sie [iir alle sonst crwithnten Waren reinen Defensivcharakter
haben, weshalb jene unbeachtet bleiben kénnen.

Dic Anerkennung der umstrittenen Marken in Deutschland ist belang-
los. Wie das Amt richtig bemerkt, hat unter dem [ir die Entscheidung
mafgeblichen Gesichtspunkte dic Schweiz sclbstindig zu befinden und
dabel auf schweizerische Verhiltnisse abzustellen (BGE 76 1 169 Erw. 1
am Ende).

® *
UWG Art. 1.

Titigkeit zu Erwerbszwecken als Voraussetzung der Anwendung der
Regeln tiber unlauteren Wettbewerb.

BGE 80 11 165 {I.; Urteil der 1. Zivilabteilung des Bundesgerichtes
vom 6. April 1954 1.S. Bertholet gegen Société suisse des commergants
et consorts.

Roger Bertholet, Inhaber und Direktor cines Institutes fiir Lehrkurse
auf dem Korrespondenzweg, genannt Licole Ber, in Genf, klagte wegen
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unlauteren Wettbewerbes und wegen rechtswidriger Schadenszufiigung
nach Art. 4] ff. OR gegen die Société suisse des commercants (SSC) und
Konsorten, weil die SSC, die 6ffentliche Abend-Lehrkurse in Genf durch-
fihrt, in verschiedener Weise gegen briefliche Lehrkurse allgemein und
gegen die Ecole Ber insbesondere vorgegangen war, und zwar durch
Verzeigung beim Staatsrat, durch eine Petition an den GroBlen Rat, in
der sic Bertholet heftig angriff, und durch eine in der Folge eingestellte
Strafanzeige gegen Bertholet wegen Betruges. Dic SSC hatte ihre An-
griffe auch in der Presse publiziert, insbesondere in ithrem eigenen Organ
«L’Employé Genevois».

Dic Genfer Cour de Justice hat die Klage, soweit sie sich auf unlauteren
Wettbewerb berief, materiell, und soweit sic sich auf Art. 41 ff. OR
stiitzte, wegen Unzustdndigkeit abgewiesen. Der Abweisung hinsichtlich
unlauteren Wettbewerbes lag die Erwidgung zugrunde, dal3 unlautercr
Wettbewerb nur bei Konkurrenz zu Erwerbszwecken vorliegen kénne.
Die SSC sei aber eine Gescllschalt, die im Interesse des 6ffentlichen
Wohles titig sei, die ihrerseits nicht selbst solche Lehrkurse veranstalte,
sondern sich darauf beschrinke, fiir diese Kursec zu werben und die Ein-
schreibegelder cinzukassieren. Wenn cs auch zutreffe, dafl die Organi-
sation dicser Kurse einen kleinen Gewinn ergebe, so verbleibe dieser
andererseits der Gommission fiir dicse Kurse. Es sei daher die SSC nicht
in Konkurrenz zu Bertholet getreten.

Das Bundesgericht hat im Berufungsverfahren das vorinstanzliche
Urteil aufgehoben und die Sache zur materiellen Entscheidung auf Grund
des UWG an dic Vorinstanz zuriickgewiesen. Es hat in seinem Entscheid
folgende Grundsitze aufgestellt:

1. Die Vorschriften des UWG gelten fiir den gesamten Bereich der
wirtschaftlichen Tétigkeit, insbesonderce auch fir die zu Erwerbszwecken
ausgetibte Tadtigkeit im Gebicte des Unterrichtswescens.

2. Die bloBe Ausiibung einer wirtschaftlichen Tédtigkeit bewirkt dic An-
wendbarkeitdes UWG ; unerheblichist, obsie vorab auf'dic Erzielung eincs
Gewinnes oder auf dic Errcichung cincs idealen Zweckes gerichitet sei.

* *
E3

UWG Art. 13

UWG Art. 13 1st bei Verwendung des von einem Konkurrenten her-
gestellten, aber niclit geschiitzten Isolators als Muster jedenfalls dann
nicht anwendbar, wenn die Herkunft nicht ersichtlich ist.

SJZ 1954, Bd. 50, 5.379f; Urteil des Obergerichtes des Kantons
Appenzell-AuBerrhoden vom 25. September 1950.
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Dem Angeschuldigten wird seitens des Klédgers vorgeworfen, er habe
durch die Versendung des von ihm hergestellten Isolators Art. 13 lit. d
UWG verletzt. Nach dicser Bestimmung macht sich strafbar, wer Mal3-
nahmen trifft, um Verwechslungen mit den Waren, Werken, Leistungen
oder dem Geschiftsbetrieb eines andern herbeizufithren. Eine solche
wettbewerbsrechtlich strafbare MaBnahme kann dem Angeschuldigten
nicht zur Last gelegt werden. Das Wegfeilen des auf dem Artikel des
Klagers aufgeprefSten Namens «Lory» und die nachherige Verwendung
des auf diese Wecise abgednderten Isolators war nicht gecignet, Ver-
wechslungen mit dem Artikel des Klagers herbeizufithren. Der Ange-
schuldigte wollte ja gerade durch die Entfernung des Namens «Lory»
vermeiden, dafB3 bei seinen Kunden die Auffassung entstehe, cr stelle
Isolatoren gleicher Beschaftenheit und Giite her, wie der Kliger. Durch
die Beseitigung des Namens wurde aus einem bestimmtcn, unterscheid-
baren Isolator «Lory» des Kldgers ein unbestimmter Isolator, wie sie
schon lange bekannt waren und heute hdufig hergestellt werden.

Der Angeschuldigte hat in seiner schriftlichen Offerte auch in keiner
Weise auf den Klédger oder seine Produkte Bezug genommen oder An-
gaben gemacht, die eine Verwechslung gemif Art. 13 lit. d UWG er-
moglichen wiirden. Er fiihrte vielmchr wahrheitsgetreu aus, dafl er im
Besitz einer Spritzgulfmaschine und in der Lage sci, Isolatoren «gemal
beiliegendem Muster» herzustellen. Durch dic Verwendung eines der-
artigen technischen Bestandteiles als Muster hat cr den Straftatbestand
des Art. 13 UWG keineswegs erfiillt. Ist die Ausgestaltung ciner Ware
technisch bedingt, so kann sic von jedem Konkurrenten verwendct wer-
den, soweit nicht der Schutz des Patent- oder Modellrechtes cingreift
(Troller, a.a.O. S. 204).

Der Angeschuldigte ist demnach von der Vorinstanz mit Recht von
Schuld und Strafe freigesprochen worden. Ist sein Verhalten auch bis zu
einem gewissen Grade stoend und die Annahme eines Miflbrauches des
Wettbewerbes (durch die Verwendung cines vom Kldger hergestellten
Isolators als Muster) nicht zum vorncherein von der Hand zu weisen, so
mul} eben darauf hingewiesen werden, daf3 ein VerstoB gegen Treu und
Glauben im wirtschaftlichen Wettbewerb nur strafbar ist, wenn cr sich
in einer in Art. 13 lit. a bis g UWG abschlieBend aufgezdhlten Form ab-
spielt (vgl. BGE 74 IV 200). Ein solcher Verstof3 liegt hier nicht vor.

* *
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Muster- und Modellschutz und unlauterer Wettbewerb
MMG Art. 2, 3; UWG Art. 1

Dic einheitliche Farbung der Riickseite eines Kohlepapiers bildet kein
nach MMG schutzfihiges Muster. — Die Herstellung cines Konkurrenz-
produktes mit gleichgefdrbter Riickseite ist nicht unlauterer Wettbewerb.

BIZR 1955, Bd. 56, Nr. 1, S. 1 fI.; Urteil des Handelsgerichtes Ziirich
vom 30. Mirz 1954 und Urteil der I. Zivilabteilung des Schweizerischen
Bundesgerichtes vom 18. Oktober 1954 1.S. K. AG. gegen C. AG.

Dic K. AG. hat 1944 ein internationales Muster fiir Kohlepapicer mit
Metallpigmentriicken in verschiedenen Farben, u.a. Gold, hinterlegt.
Die C. AG. stellt ihrerseits seit 1952 Kohlepapicer mit Goldriicken her.
Beschriftung und Verzierung der beiden Papiere sind génzlich verschie-
den. Die K. AG. erblickte im Verhalten der C. AG. eine Verletzung der
Musterschutzrechte und unlauteren Wettbewerb. Das Handelsgericht
Zirich betrachtete die Gestaltung des Kohlepapiers der K. AG. als nach
MMG nicht schutzfahig und verncinte andererseits das Vorlicgen un-
lauteren Wettbewerbes. Vgl. dic Begriindung des Handelsgerichtes hiefiir
in BIZR a.a.O.

Das Bundesgericht bestétigte dieses Urteil im abgekiirzten Verfahren
nach Art. 60 Abs. 2 OG mit folgender Begriindung:

Sowecit die Klage sich auf Muster- und Modellrecht stiitzt, vermochte
sie nur durchzudringen, wenn der von der Kldgerin auf der Riickscite
ihres Kohlcpapiers angebrachte goldfarbenc Metallpigmentbelag als
sogenanntes Geschmacksmuster angesprochen werden konnte. Dies ist
jedoch nicht der Fall. Der streitige Belag dient vielmehr, wenn nicht aus-
schlieBlich, so doch vorwiegend Niitzlichkeitszwecken und strebt tech-
nische Wirkungen an, was nach Art. 3 MMG und den dazu von decr
Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen eine Schutzfihigkeit nach
Muster- und Modellrecht ausschlieBt (vgl. BGE 71 I 136, 69 11 428,
55 II 223). DaB3 der Belag vorwiegend technische Wirkungen anstrebt,
erhellt schlissig aus den eigenen Ausfithrungen der Kligerin in ihrem
Werbematerial. Danach soll der Vorteil des Metallpigmentriickens darin
liegen, daf3 'arb- und Riickseite sich deutlich voncinander unterscheiden,
daB} dic Widerstandsfahigkeit des Kohlepapiers erhoht wird, daf es be-
sonders handlich ist, daB es flach liegt, in der Maschine nicht rutscht und
mehr und schirfere Durchschldge liefert. Angesichts dieser verschiedenen
Hinweise auf den Niitzlichkeitszweck des Riickenbelages ist cs belanglos,
daB3 die Vorinstanz weitere Ausfiihrungen des kldagerischen Reklame-
materials iiber die Vorziige der verwendeten «hochviskosen Farbmasse»
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und des «Farbauftrags Hart» versehentlich ebenfalls auf die Ricken-
préaparation statt auf die farbabgebende Vorderseite des Kohlepapiers
bezogen hat.

Nun verleiht zwar der Goldfarbenbelag dem Kohlepapier auch ein
gefilliges Aussehen, so dal} insofern von einem dsthetischen Effekt ge-
sprochen werden kann. Allein diese blof3 nebenbei erzielte Wirkung tritt
gegeniiber den in erster Linie verfolgten Nitzlichkeitszwecken derart in
den Hintergrund, daB3 ihr entgegen der Meinung der Vorinstanz kcine
entscheidende Bedeutung beizumessen ist. Es ist denn auch bezcichnend,
daf3 die Klédgerin selber in ihrem Werbematerial diese dsthetische Wir-
kung mit keinem Worte erwihnt, wihrend doch auf ithr nach Sinn und
Zweck des Muster- und Modellrechts das Hauptgewicht liegen miif3te.
Das gefillige Ausschen des Papicrriickens erscheint vielmehr als bloBer
AusfluB der um der erwdhnten praktischen Vorziige willen vorgenom-
mencn Ausstattung mit dem Metallpigmentbelag.

Die streitige Ausstattung ist somit schon aus diesem Grunde nicht des
Mustcrschutzes fahig. Auf die weiteren, tibrigens zutreffenden Erwigun-
gen, aus dencn die Vorinstanz die Giiltigkeit der von der Kldgerin vorge-
nommenen Mustcrhinterlegung verneint hat, braucht deshalb nicht
nédher cingetreten zu werden.

Um des in zweiter Linie beanspruchten wettbewerbsrechtlichen Schut-
zcs teilhaftig zu scin, miiite die von der Kldgerin fiir ihr Kohlepapier
verwendete Ausstattung entweder kraft ihrer Originalitdt oder dank ithrer
DurchsetzungimVerkehr (sogenannte Verkehrsgeltung) die Wirkung eines
Hinweisces auf die Kldagerin als Herstellerin haben, oder sic miiStc minde-
stens geeignet sein, bei der Kundschaft die Vorstellung einer bestimmten
Qualitat der Ware zu wecken (BGE 72 11 393 fI,, 79 II 319 fL.).

Der Gesichtspunkt der Originalitiat scheidet jedoch zum vorneherein
aus. Denn entgegen der Meinung der Klidgerin kann in der Idee, auf der
Riickscite des Kohlepapiers statt cines Belages in irgendeiner andern
Farbe ecinen solchen in Goldfarbe anzubringen, nichts Originclles cr-
blickt werden. Die Goldfarbe ist von jeher fiir die Ausstattung unzihliger
Handelsartikel verwendet worden und vermag daher fiir sich allein,
unabhingig von irgendwelcher zusétzlichen figiirlichen Gestaltung der
Ausstattung nicht als Hinweis auf cinen bestimmten Hersteller zu wirken.
Fehlt es aber an der Originalitit, so kann die vom Handelsgericht aufge-
worfenc Frage offen bleiben, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Ausstattungsoriginalitit tiberhaupt cinen Rechtsschutz aus UWG zu be-
grinden vermag, wenn dic Ausstattung Gegenstand ciner nach MMG
nicht schutzfahigen Musterhinterlegung bildet.
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Eine Verkehrsgeltung der streitigen Ausstattung in dem Sinn, dal3 die
mallgebenden Abnehmerkreise aus dem goldfarbenen Riickenbelag des
Kohlepapiers ohne weiteres auf die Klidgerin als Herstellerin schliefen,
hat die Vorinstanz verneint. Diese Feststellung tatsichlicher Natur bin-
det das Bundesgericht. Denn die Vorinstanz ist vom rechtlich zutreffen-
den Begriff der Verkehrsgeltung ausgegangen, und ihre SchluB{folgerun-
gen beruhen weder auf einer Verletzung bundesrechtlicher Beweisvor-
schriften, noch auf einem offensichtlichen Versehen in tatsdchlicher Hin-
sicht. Ob im tbrigen die Beweiswirdigung des Handelsgerichts, auch
soweit es sich um bloB antizipierte Wirdigung handelt, materiell haltbar
sei, hat das Bundesgericht als Berufungsinstanz nicht zu tberpriifen. Auf
die von der Kligerin hieran getibte Kritik kann daher nicht eingetreten
werden.

Ob schlieBlich die Ausstattung eines Kohlepapiers mit einem Gold-
riicken von den maBgebenden Abnehmerkreisen allgemein als Hinweis
auf eine besonders gute Qualitidt der Ware aufgefalit werde, kann dahin-
gestellt bleiben. Denn selbst falls dies zutreffen sollte, kénnte von einer
mifbrauchlichen und daher unlauteren Ausbeutung dieses Umstandes
durch die Beklagte nur gesprochen werden, wenn sie unter der beanstan-
deten Aufmachung einc Ware von geringerer Qualitidt anbdte. Nur dann
bestiinde ndmlich die Gefahr, daB sie sich durch Tduschung der Ab-
nehmer tber die Qualitit threr Ware zum Nachteil der Mitbewerber
einen wirtschaftlich nicht gerechtfertigten Vorsprung verschaffen kénnte
(vgl. BGE 72 II 396). DaB das von der Beklagten mit Goldricken ausge-
stattete Kohlepapier in qualitativer Hinsicht nichteden Erwartungen ent-
sprcche, die eine solche Aufmachung beim Publikum allenfalls erwecken
kénnte, behauptet aber die Klagerin nicht. Damit fehlen auch dic Vor-
aussetzungen fiir eincn wettbewerbsrechtlichen Schutz unter dicsem Ge-

sichtspunkt.
* *

UWG Art. 1, 2, OR Art. 44, 52

Wenn ein Kaufmann wahrheitswidrig durch seine Reklame den Ein-
druck erweckt, daf3 er Vertreter oder Agent des Fabrikanten sci, dessen
Produkte er offeriert, liegt unlauteres Wettbewerbshandeln vor.

Der Verkauf eines Produktes durch einen Kaufmann, der in dieser
Hinsicht durch keinen Vertrag gebunden ist, zu einem Preis, der unter
dem Preise licgt, den der schweizerische Generalvertreter fiir diescs Pro-
dukt den Wiederverkdufern vorschreibt, bildet in der Regel keinen un-
lauteren Wettbewerb.
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Der Verkauf eines Produktes unterhalb seines Gblichen Verkaufsprei-
ses, insbesondere der Verkauf zu einem Verlustpreis, bildet nur dann
unlauteren Wettbewerb, wenn besondere Umstinde den Verkauf zu
diesem Preis als den guten Sitten zuwiderlaufend erscheinen lassen. Das
kann der Fall sein, wenn der Handeltreibende eine erhebliche Werbung
betreibt, obwohl er nur einen sehr kleinen Stock derjenigen Produkte be-
sitzt, die er zu einem ungewohnt niedrigen Preise offeriert; diesfalls be-
steht eventuell Grund zur Annahme, da er damit einzig das Zicl ver-
folgt, seinen Konkurrenten zu schaden.

Die Tatsache allein, daf3 ein Handeltreibender von dem von ihm ver-
kauften Produkt eine vom Fabrikanten angebrachte Kontrollnummer
entfernt, ist an sich kein Tatbestand, der unter das Gesetz betr. unlauteren
Wettbewerb fallen wiirde. Das wire nur dann der Fall, wenn angenom-
men werden miif3te, dal3 der Fabrikant des Produktes, seine Vertreter
oder die Kdaufer desselben ein schutzwiirdiges Interesse daran hitten,
dafl die verkauften Produkte die Kontrollnummer tragen. Dal} diese
Kontrollnummer fiir den Fabrikanten die einzige Moglichkeit bietet, den
Lieferanten desjenigen festzustellen, der unter dem tiblichen Preise das
Produkt verkauft, bildet kein solches schutzwiirdiges rechtliches Interesse.

Wer in seiner Werbung einen Akt unlauteren Wettbewerbes begeht,
kann sich auch dann nicht auf die Einrede der Notwehr nach Art. 52 OR
berufen und von seiner Schadenersatzpflicht befreit werden, wenn er
vorher selbst das Opfer eines Boykottes von Seiten seiner Konkurrenten
war.

Genf, Cour de Justiee Civile; Urteil vom 12. Juni 1953 1.S. W. Schutz
gegen Torre, publiziert in Sem. Jud., Bd. 76 (1954), S. 525 1.



Gesetzesiibersicht

September 1954 bis Mirz 1955

Bolivien

Durch ein Gesetz vom 13. Januar 1955 wurde die Pflicht zur Entrich-
tung von Jahresgebithren zur Aufrechterhaltung von Marken eingefiihrt.
(Private Information.)

Dominikanische Republik

Gemal einem am 1. Januar 1955 in Kraft getretenen Gesetz mull zur
Einfuhr von pharmazeutischen Spezialititen eine Lizenz eingcholt wer-
den; Handelsmarken kénnen fiir derartige Produkte nur nach Bewilligung
durch das Gesundheitsministerium eingetragen werden.

(Private Information.)

Neuseeland

Neue, dem englischen Gesetz nachgebildete Patents, Designs und
Trade Marks Acts werden demnichst in Kraft treten.
(Patent and Trade Mark Review, Oktober 1954.)

Republik Haiti

Am 22. Juli 1954 wurde ein neues Markengesetz erlassen, das die Ein-
tragung von Marken fir pharmazeutische Produkte als obligatorisch
erklirt. Die betreffenden Packungen, ausgenommen Musterpackungen,
miissen einen Markenschutzvermerk tragen.

(«Le Moniteur» vom 16. August 1954, Private Information.)

(Mitgeteilt von der Patentabteilung der CIBA Aktiengesellschaft.)



Aus der Praxis des Auslandes

Ttalien

Der auf Grund einer ausschlieflichen Markenlizenz zukommende Schutz wirkt
auch gegeniiber der ausldndischen Marke, sobald diese im Verkehr erscheint.

Entscheid des Appellationshofes von Genua vom 30. April/28. Mai
1954 i.S. Soc. P. gegen B. GmbH.

Die italienische Firma P. hat 1936 vom Stammbhaus in den USA das
Recht zur ausschlieBlichen Benutzung der Marke «Palmolive» erhalten,
die urspringlich nur auf den Namen der ausldndischen Gesellschaft ein-
getragen worden war. Der Lizenzvertrag, welcher auch das ausschlicB3-
liche Recht zur Herstellung und zum Vertrieb der mit der «Palmolive»
gekennzeichneten Scife einschlofl, war vorschriftsgemil beim Patentamt
registriert worden. In ihrer Eigenschaft als Lizenznehmerin liel die
Soc. P. Seifen, welche durch die B. GmbH auch unter dem Namen
«Palmolive» verkauft wurden, beschlagnahmen.

In der Begrindung untersucht das Appellationsgericht von Genua
zuerst, welche Wirkung einem Lizenzvertrag dieser Art zukommt. Von
der Interessenlage ausgehend wird der Firma P. das Recht zuerkannt,
nicht nur gegeniiber der Lizenzgeberin, sondern auch gegeniiber jedem
Dritten ihr AusschlieBlichkeitsrecht geltend zu machen. Ferner setzt sich
die Appellationsinstanz mit der Einrede der Nichtigkeit der Marke
«Palmolive» auf Grund der Bestimmungen von Art. 6 und 6 bis PVU
(Haager Fassung) sowie der Vorschrift, da3 Marken nur mit dem zuge-
horigen Geschift Ubertragen werden dirfen, auseinander. Die vom
Stammhaus in Italien gemif3 italienischem Recht vorgenommene Ein-
tragung der Marke «Palmolive» steht sicher im Einklang mit den oben
crwihnten Bestimmungen der PVU. Weil zudem ein Hauptzweck des
Lizenzvertrages darin bestand, der Klagerin das Recht zur Herstellung
der «Palmolive»-Seife zu ibertragen, ist erwicsen, dafl die vom italie-
nischen Recht geforderte Ubertragung des entsprechenden Geschiiftsteils
stattgefunden hat. Der Einwand der Nichtigkeit der Marke «Palmolive»
mul} somit zurlickgewicsen werden.
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Da nach Ansicht des Gerichts ecinzig die Rechtsverhiltnisse in Italien
maBgebend sind, wurde dic Beklagte zum Beweis, daf3 die betr. «Palmo-
live»-Seife vom Stammhaus hergestellt wurde und bei ciner Versteigerung
erstanden worden war, nicht zugclassen. Das erstinstanzliche Urteil
wurde deshalb bestatigt und die Firma B. zu Schadenersatz verurteilt.

(Vgl. fiir das schweizerische Recht den dhnlichen Entscheid in BGE
78 11 164.)

Osterreich

Bei der Beurteilung, ob eine Worthildmarke, deren graphische und farbige Ge-
staltung emne Hervorhebung des Wortbestandteils bewirkt, sich geniigend von einer
reinen. Wortmarke unterscheidet, ist einzig auf den Wortklang abzustellen, unge-
achtet dessen, ob diese kombinierte Marke auch noch eine bekannte Firmenbezeich-
nung enthdls.

Entscheid der Nichtigkeitsabteilung des osterreichischen Patentamtes
1.S. S. AG. gegen F.K. vom 1. Dezember 1954 (nicht publiziert).

Die S. AG. klagte auf Feststellung, daB3 die von ihr geschaffene Wort-
bildmarke «Arkotine», die zur Bezeichnung von Schadlingsbekdmptungs-
mitteln bestimmt ist, nicht mit der auch fiir Schidlingsbekimpfungs-
mittel eingetragencn Marke «Arco» verwechselbar sei. In der Begriin-
dung weist die Feststellungsklagerin darauf hin, dal schon der Wort-
bestand teil threr kombinierten Marke nicht mit der Phantasiebezeich-
nung des Beklagten verwechselt werden kénne, nachdem «Arkotine» auf
der dritten Silbe betont werde und im Erinnerungsbhild des Kaufers den
Eindruck eines lingeren Wortes zuriicklasse. Jede noch bestehende Ver-
wechslungsgefahr wird nach Ansicht der Kldgerin dadurch vermieden,
daB3 der betr. Wortbestandteil ihrer Marke durch einen in originellen
Farben ausgefithrten Bildbestandteil und durch die Beifiigung ihres best-
bekannten Firmenzeichens ergianzt wird.

Die Nichtigkeitsabteilung des osterreichischen Patentamtes hat die
Teststellungsklage als unbegriindet abgewiesen. In der Begrindung stellt
sie vorerst fest, daB3 bei einer Wortbildmarke, wie sie hier vorliegt, den
augenfilligsten Bestandteil das Wort, d.h. der Phantasiename «Arko-
tine» bildet. Dies wird nach Ansicht der Nichtigkeitsabteilung im zu be-
handelnden Fall durch die graphische Aufmachung und die farbige Ge-
staltung noch verdeutlicht. Gegeniliber einer reinen Wortmarke, die
selbst kein Farbenelement aufweist, muf3 allein auf den Wortklang abge-
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stellt werden, da nur er eine Unterscheidung beider Marken gewidhr-
leisten kann. Daran dndert die Beifigung des Firmenkennzeichens nichts,
nachdem dem Durchschnittskdufer in der Regel jegliche Kenntnis der
Firmenverhiltnisse abgeht, auch wenn es sich um eine Firma von Welt-
ruf handelt. Ferner steht das kaufende Publikum im ungewissen, ob es
sich beim betr. Firmenkennzeichen nicht um dasjenige eines Wiederver-
kaufers handelt.

Die SchluBifolgerung der Nichtigkeitsabteilung lautet dahin, daf das
Interesse des Kéufers, dem die klagerische Marke im geschiftlichen Ver-
kehr entgegentritt, sich ausschlielich auf das den Gesamteindruck dieses
Zeichens bestimmende Wort «Arkotine» konzentriert, in dem er aber
sowohl klanglich wie bildlich das Wort «Arco» — dic belangte Marke —
als kennzeichnenden Bestandteil wiederzufinden glaubt. Die Verwechsel-
barkeit der beiden Marken wurde deshalb bejaht und die Feststellungs-
klage abgewiesen.

U.S. A.

Schutz der nichi-technisch bedingten Ausstattung vor sklavischer Nachahmung.

Entscheid des District Court E.D., Michigan, S. Div. i.5. S. Co., v.
W. P. Co., vom 24. Juni 1954 (102 USPQ) 116.

Das Patent der Kligerin, welches cinc lingliche Klammer zum Ge-
brauch in der Industrie umfaf3te, war abgelaufen, weshalb sich dic Frage
stellte, ob die Beklagte eine sklavische Nachahmung derselben verkaufen
diirfe, sofern darauf die Marke angebracht sei.

Gemil der in den Entscheiden Singer Mfg. Co., v. Junc Mfg. Co.
(163 U.S. 169) und Kellogg Co. v. Nat. Biscuit Co. (305 U.S. 111, 39
USPQ 296) aufgestellten Regel diirfen alle technisch bedingten Kon-
struktionsmerkmale nachgemacht werden, wenn der Patcntschutz abge-
laufen ist. Anders verhidlt es sich mit der Ausstattung (non-functional
parts), sobald diese geniigend Unterscheidungskraft besitzt, um die
Waren der Kligerin zu kennzeichnen. Nachdem feststeht, dafl die Be-
klagte die Klammern der Kldgerin auch in der nicht-technisch bedingten
aufleren Ausstattung kopiert hat und dabei so weit gegangen ist, daB sic
in der Reklame ein Abbild der kligerischen Klammer benutzte, liegt eine
Verletzung der Billigkeitsrechte vor, und die Klagerin hat Anrecht auf
eine Verfligung im summarischen Verfahren (vgl. fiir die Schweiz BGE
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Als Dienstleistungsmarken kinnen nur solche Zeichen eingetragen werden, die im
Lusammenhang mit dem Verkauf oder der Reklame von Dienstleistungen im Handel
gebraucht werden.

Entscheid des Commissioner of Patents 1. S. ex parte A. Steel Corp. vom
9. Juli 1954 (102 USPQ 124).

Die Gesuchstellerin verlangt die Eintragung des Wortes «Armco» als
Dienstleistungsmarke fiir Beratungen im Zusammenhang mit verschie-
denen Verwendungsmoglichkeiten und Herstellungsverfahren von Stahl-
produkten. Die Marke wird nach Angabe der Gesuchstellerin auf Be-
kanntmachungen, die aus ihren Laboratorien stammen und technische
Daten enthalten, aufgedruckt.

Der Assistant Commissioner bestédtigt den Entscheid des Priifers, wo-
nach im vorliegenden Fall die Eintragung von «Armco» als Dienst-
leistungsmarke nicht zu gestatten ist. Die Gesuchstellerin hat dem Patent-
amt verschiedene Druckschriften vorgelegt, worin unter dem besagten
Zeichen Nachrichten iiber die Verwendung des von ihr verkauften
Stahles enthalten sind. Aus diesen Druckschriften geht eindeutig hervor,
daf3 die A. Corp. Stahl verkauft, zukiinftigen Kunden gewisse wissens-
werte Informationen zur Verfiigung stellt und ihnen offeriert, Studien
iiber die Verwendung von Stahlprodukten in ihren eigenen Betrieben zu
machen.

Die damit angebotenen Dienstleistungen gehen nicht iiber das hinaus,
was ein Hersteller und Verkdufer von bestimmten Produkten seinen
Kunden gewthnlich anzubieten pflegt. Da somit die Dienstleistungen der
Verkaufstatigkeit untergeordnet sind, kann man nicht von besonderen
Dienstleistungen sprechen, weshalb sich die Eintragung einer Dienst-
leistungsmarke nicht rechtfertigen 143t.

(Mitgeteilt von der Rechtsabteilung der Firma J.R.Geigy AG., Bascl.)
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Wir freuen uns, daBl nach zehnjdhrigem Unterbruch diese reprisen-
tative deutsche Zeitschrift des Urheberrechts, Filmrechts, Funkrechts
und Theaterrechts zu erneutem Leben auferstanden ist. Und wir
zweifeln angesichts der reichen Liste angesehenster stindiger Mit-
arbeiter aus verschiedenen Lindern, wie auch nach dem Inhalt der
ersten Hefte nicht am vollen Erfolg dieses Wiederauferstehens.



Buchbesprechungen

Schramm:  Grundlagenforschung auf dem Gebiete des gewerblichen Rechts-
schutzes und Urheberrechtes. S. XXIV, 431. Carl Heymanns Verlag KG,
Berlin. K6In 1954.

Die Besorgnis, daf3 die Wissenschaft des Immaterialgiiterrcchts und damit auch scine
praktische Anwendung an dem immer noch in der Entwicklung begriffenen Spezia-
listentum leide, wird von vielen geteilt und kommt mancherorts zum Ausdruck. Gewil3
ist das Eindringen ins einzelne, das Verfeinern der Erkenntnismittel durch Spezialisten
notwendig. Abcr das Besinnen auf das Gemeinsame tut ebenso not, wenn nicht das
Immaterialgiiterrecht vom iibrigen Recht ab- und in kleine cxklusive Zirkel aufgespal-
ten werden soll, die kommunikationslos nebeneinanderliegen.

Schramm hat das verdienstvolle Wagnis der Gesamtschau und des Aufbauens auf
den Grundlagen des biirgerlichen Rechts unternommen. Wenn auch seinc Thesen im
einzelnen keineswegs nur Zustimmung finden werden — auch der Schreibende sieht sich
ofters zum Streitgespriach ermuntert und sogar herausgefordert —, so wird doch niemand
die Methode und das Ziel beanstanden.

Das erste Kapitel, das unter dem Titel Territorialitdtsprinzip auf 18 Seiten dic Grund-
ziige und auch Einzelheiten des internationalen Privat- und ProzeBrechts behandelt,
vermag dieses komplexc Thema an einigen Punkten zentral zu fassen, sonst aber
nur zu skizzieren und verfihrt doch eher zu voreiligen Schlissen, dic allerdings bet
Meinungsiauflerungen bekannter Autoren ankniipfen, so, wenn vom Verleihen der
Rechte durch den Staat gesprochen wird, sogar fiir das Urheberrecht, obgleich es doch
evident 1st, dafl der Staat nur im Gesetz die Bedingungen des Rechtserwerbs festlegt, so
wie das fur Sachen-, Erb- und Familienrechte, kurzum fiir alle Gebiete geschicht, in
denen nicht durch einen konstitutiven Verwaltungsakt Rechte verlichen werden, wie
das z. B. fiir das deutsche Patentrecht zutrifft.

Gegenstand des zweiten Kapitels sind Rechtsnatur und Inhalt der Schutzrechte.
Zweifel sind zur These zu duBiern, dafi gewerbliche Schutzrechte im tibertragenen Sinne
durch Gesetz oder Vertrag entstehen konnen. Schutzrechte als absolute, gegen Dritte
wirkende Rechte kénnen nur durch Gesetz oder Gewohnheitsrecht, nicht aber durch
Vertrag begriindet werden. Gerade das von Schramm (S. 20) genannte Beispiel ist der
Beweis dafiir. Wenn jemand auf Grund seiner Hausrechte einem Filmunternehmer dic
Aufnahme cines Boxkampfes gestattet, so begriindet er damit nicht ein gewerbliches
Schutzrecht mit Sperrwirkung gegen Dritte. Das Filmunternehmen erwirbt das Ur-
heberrecht an seincr filmischen Leistung kraft Gesetz. Die exklusive Verfilmungserlaub-
nis gibt nur dem Filmunternehmer die Méglichkeit, das Ereignis allein festzuhalten.

Ein gutes Beispiel fiir die erfolgrciche Untersuchungsmethode ist dic Systematik der
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Kennzeichnungsmittel (S. 24), in der Firma, Warenzeichen und Bezeichnung des
Kinstlers und seines Werkes zusammengefa3t sind. Aufschlufireich und vielfach origi-
nell sind die Ausfithrungen iiber die Wiederholbarkeit und Sperrwirkung.

Das dritte Kapitel gibt der Riickkehr zum Begriff des geistigen Eigentums, der gegen-
wirtig von mehreren Autoren unabhingig wieder zu Ehren gebracht wird, und zur
zweiten sachenrechtlichen Parallele, dem Besitz, in iiberzeugender Wcise Raum. Auch
die iibrigen Kapitel (Schutzumfang, guter und schlechter Glaube, Zeitfaktor, Gesetzes-
iberschneidungen, Schutzumfang, Leistungsschutz, Nutzungsrechte, mittelbarc Rechts-
verlctzung, Zusammenstof3 mehrerer Rechte (Verwirkung), Schadensrecht, Verzicht
und Verbrauch der Schutzrechtwirkungen, Urheberschaftsrecht und Originalgarantie,
privater und gewerblicher Gebrauch) heben das Gemeinsame und Trennende hervor.

Besonders fesselnd sind die graphischen und formelmiBigen Darstellungen des
Schutzumfanges in Kapitel 7. Dabei ist die Untersuchung iiber die Verwechslungsgefahr
von Warenkennzeichen am interessantesten. Gerade diese Darstellungen kénnen nicht
im Rahmen eincr Buchbesprechung beschrieben werden. Es lohnt sich, sic eingehend
zu studieren.

Das Werk, das iibrigens oft auf die schweizerische Rechtslage verweist, ist fur unsere
Verhiltnisse ebenfalls sehr lehrreich. So erfaf3t das letzte Kapitel tiber den privaten und
den gewerblichen Gebrauch ein Thema, das gegenwértig auch fiir uns aktuell ist. Daf3
in der Wissenschaft das parallel gerichtete Denken viclleicht noch hdufiger ist als dic
Parallelerfindungen zeigen dic Darlegungen, durch die auch fiir das Urheberrecht der
Begriff «privat» gegen das « Gewerbliche» und nicht nur gegen das « Offentliche» ab-
gegrenzt wird, so wie das der Schreibende ebenfalls getan hat.

Man muB sich fur das Schrammsche Werk Zeit nchmen: Der Appetit wichst im
Lesen. A. Troller

Kurt Runge: Urheber- und Verlagsrecht. In drei Lieferungen, Ierd. Diimm-
lers Verlag, Bonn, 1948, 1949, 1953. Insgesamt 1051 S.

Die deutsche Urheberrechtswissenschaft, die wihrend der letzten Zeit des Dritten
Reiches recht eigentlich zum Stillstand gelangt war, namentlich durch den frithzeitigen
Tod Willy Hoffmanns im Jahre 1942 und nach dem Eingehen der Ufita (Archiv fiir
Urheber-, Film- und Theaterrecht), ist neu erwacht. Das Wiedererscheinen dieser vor-
ziiglichen Zeitschrift, aber auch dic urheberrechtlichen Abhandlungen in der von
Professor Reimer geleiteten griunen Zeitschrift GRUR (Gewerblicher Rechisschutz und Ur-
heberrecht), lassen erkennen, dal dic Urheberrechtsprobleme heute in Deutschland zu
den aktuellsten gehoéren, die den Juristen beschiftigen. Dazu mag natiirlich auch die
Vorbereitung eines necuen einheitlichen Gesetzes beitragen, welches die veralteten Ge-
setze von 1901/1910 betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Musik,
und von 1907/1910 betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kunst und
der Photographie ersetzen soll. Eine neue Zeitschrift, Musik und Dichtung, wurde sogar
gegriindet, um die Belange und Wiinsche der Urheber und speziell der Komponisten
mit aller Deutlichkeit anzumelden.

Neben diesen mehr zeitbedingten Verdffentlichungen sind aber im Nachkriegs-
Deutschland auch urheberrechtliche Biicher dauernden Wertes erschiencn, so daf3 die
Uberlieferung von Kohler, Riezler, Allfeld, Marwitz-Mohring und anderen in Ehren
weitergefihrt wird. Das Urheber- und Verlagsrecht von Eugen Ulmer, dem Heidelberger,
jetzt Miinchner Professor, darf bereits als klassisch bezeichnet werden, obschon es erst
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im Jahre 1951 herausgekommen ist. In knapper Form, und man kann wohl sagen in
grofartiger Beherrschung des Stoffes, sind dort der gegenwirtige Stand des deutschen
Urheberrechtes und die lex ferenda in systematischer Weise dargestellt. Wer sich fiir
diese Fragen interessiert, wird nicht miide, sich in das Ulmersche Werk zu vertiefen und
darin zu lernen.

Fir einen etwas anderen Leserkreis bestimmt ist ein zweites urheberrechtliches Buch,
ebenfalls eine Nachkriegspublikation, verfa3t von Rechtsanwalt Dr. Kurt Runge in Kéln.
Runge hat sich vom Gedanken leiten lassen, daB am Ende eines Kricges wie der von
1939 bis 1945 eine Bestandesaufnahme notwendig sei, um das nach dem Zusammen-
bruch noch bestehende Rechtsgut festzustellen, und ferner die Probleme der Nachkriegs-
zeit aufzuzeigen und deren Lésung wenn méglich vorzubereiten. Das ist ein sehr ver-
dienstliches Programm, weil die Lage Deutschlands zufolge des Zweiten Weltkrieges
eine ganz besondere, ja cinzigartige geworden war durch die Totalbesetzung des Lan-
des, die Spaltung zwischen West und Ost und die immer noch andauernde Hinaus-
schicbung eines einheitlichen Friedensvertrages oder Fricdensstatutes. Bereits 1948, als
die erste der drei Lieferungen des Werkes erschien, konnte Runge zutreffend sagen, daf3
das bisherige deutsche Urheber- und Verlagsrecht durch die militirische Nicderlage
grundsitzlich unberiihrt geblieben war. Daraus ergab sich die ZweckmiBigkeit eines
Kommentars der geltenden Gesetze, da sich vieles gedndert hatte in den Verhiltnissen
die das weiterbestehende Vorkriegsrecht regeln muf3.

Diese Aufgabce 16st Runge nun nicht wie zum Beispiel Allfeld, indem er die einzelnen
Artikel in ihrer arithmetischen Reihenfolge behandelt, sondern indem er die ganze
Materie des Urheberrechts in eine Anzahl Hauptteile gliedert, und die entsprechenden
Bestimmungen dann zur Kommentierung zusammenfaBt. Eine derartige Methode er-
laubt es, die Vorziige des systematischen Aufbaues beizubehalten und trotzdem den
Einzelfragen ein abgerundetes Studium zu widmen, welches fiir den Praktiker, der eine
bestimmte Auskunft sucht, von grofem Wert ist. So finden wir im ersten Teil des
Werkes, unter dem Titel «Grundziige des Urheberrechtes», die ganze Analyse der
beiden noch in Kraft stehenden Urheberrechtsgesetze.

Der Inhalt des Urheberrechts wird in einem besonderen Abschnitt umschrieben, wo
zuerst die einzelnen Befugnisse des Urhebers aufgezihlt sind (Vervielfiltigung, Auf-
fithrung, Vortrag usw.), und hernach die das Werk in seiner Urform abindernden Ein-
griffe der Bearbeitung und speziell der Ubersetzung. SchlieBlich folgt noch eine Unter-
suchung tiber den Meclodicnschutz (in Deutschland cxtra normiert). Damit ist die Lage
des Urhebers im positiven Sinne beleuchtet. Die Kehrseite der Medaille bilden die
Beschrinkungen des Urheberrechts, welche ebenfalls alle zusammen in einem Abschnitt
durchgenommen werden (zeitliche, rdumliche, inhaltliche Begrenzungen). Zur Aus-
iibung des Rechtes iibergehend, spricht Runge vorerst von der Zession, also vom Wech-
sel in der Person des Rechtstriagers. Er bemerkt aber, dal man immer mehr in Deutsch-
land dazu gekommen ist, die Abtretung des Urheberrechtes als solches zu vermeiden
und sie zu ersetzen durch die Einrdumung eines Werknutzungsrechtes oder einer Werk-
nutzungserfaubnis. So erhilt der Urheber die Moglichkeit, sich seiner Befugnisse nur
soweit zu begeben als dies notwendig ist, um dem Erwerber die vertragsmiBige Hand-
lungsfreiheit zu sichern. Die Rechtsgeschiifte werden «sur mesure» abgeschlossen, eine
zweifellos bessere Losung, als wenn die Ausiibung des Urheberrechtes immer im Wege
der Ubertragung erfolgen miifite. Die neue Tendenz geht sogar dahin, das Urheberrecht
nur von Todes wegen oder im Wege der Erbauseinandersetzung als iibertragbar zu
erkldren.
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Die hauptsdachlichsten Nutzungsarten geben Runge Anlaf3 zu einer Fille wertvoller
Winke fiir den Praktiker und namentlich fiir die Verbraucher von Musikwerken. Hier
unterscheidet der Verfasser zwischen Verlag und 6ffentlicher Auffiithrung, wobei die
Titigkeit der Gema (der deutschen Suisa) einschliefSlich der Abteilung fiir mechanisch-
musikalische Rechte und die Rollc des Treuhandausschusses der deutschen Verleger,
welcher das Auffithrungsmaterial lethweise vermittelt, genau und mit Belegen aus erster
Hand beschrieben werden.

Zwei weltere, in den letztcn Jahren besonders wichtig gewordene Werknutzungen
sind die Verfilmung und die Radiosendung. In der umstrittenen Frage der Filmurhcber-
schaft nimmt Runge eincn durchaus orthodoxen Standpunkt ein im Sinne der Autoren.
Urhcber sind diejenigen, dic den Film mitgeschaffen haben: infolgedessen wird der
Produzent als solcher ausgeschlossen, und nur dann in den Kreis der Urheber aufge-
nommen, wenn scine Mitwirkung «im Einzelfall iiber die bloBe Organisationsarbeit
und filmische Anregung hinausgeht und den Charakter wirklich schépferischer Mit-
arbeit annimmt» (Seite 265). Das ist gewil richtig. So schr die 6konomische Leistung
des Produzenten Anerkennung verdient, so vorsichtig wird man sein miissen in der An-
wendung urheberrechtlicher Begriffe fiir die Umschreibung seiner Rechte. Dabei ist es
natiirlich leicht zu sagen: der Produzent ist kein Urheber und genief3t somit kein Ur-
heberrecht am Film. Viel schwieriger ist die Becantwortung der Frage nach den Befug-
nissen, die der wirtschaftliche Erzeuger dcs Films eben doch haben sollte. Hieriiber wird
eifrig debattiert, auch auf internationalem Boden. Bis heute ist noch nicht viel Positives
erreicht.

Runge erwihnt den Vorschlag des Internationalen Institutes fur die Vereinheit-
lichung des Privatrechtes in Rom, die Vermutung aufzustcllen, dal der Produzent,
wenn er im Film mit Namen genannt ist, berechtigt sein soll, die Rechte zum Schutze
des Werkes gegeniiber Dritten geltend zu machen (Scite 269). Das ware jedenfalls eine
Regel, der man den Vorzug geben diirfte gegeniiber einer Cessio legis oder einer gesetz-
lichen Lizenz, unter dcren Flagge die Filmurheber zu sehr ihre Herrschaftsstellung ein-
biiBen wiirden. Leider konnte die Briisseler Revisionskonferenz der Berner Ubereinkunft
sich nicht dariiber schliissig werden, wer Urheber des Filmwerkes sei (Dokumente der
Konferenz, Seite 358), so daf3 das ganze Problem immer noch zur Diskussion steht. Auch
Runge bringt keinen personlichen abgerundeten Vorschlag (was nicht als Kritik auf-
gefafit werden soll). Prof. Ulmer macht in seinem Standardwerk Urheber~ und Verlags-
rechl einige wertvolle prinzipielle Uberlegungen: das Urheberrecht am Filmwerk sei
von den Schutzrechten an der Darstellung zu unterscheiden; deshalb seien die Leistun-
gen der Regie und der Schauspicler vom urheberrechtlichen Schutz auszuschalten.
Wenn die Darstellung fiir das Urheberrecht ausscheidet, so mufl man das gleiche fiir die
wirtschaftliche Organisation (also fiir die spezifische Leistung des Produzenten) an-
nehmen. Ulmer und Runge sind hierin einig. So gelangen wir mit ziemlicher Sichcrheit
immerhin zu einem Teilergebnis: als Filmurheber sind diejenigen Personen anzuschen,
dic einen Beitrag im klassischen Rahmen der geistigen Schopfung leisten: also der
Komponist, der Textdichter, der Drehbuchautor. Runge méchte in diese obere Kate-
gorie noch den Filmregisseur und eventuell den Produktionsleiter oder Unternchmer
einreithen (Seite 267). Den Filmregisseur wiirde ich eher als einen Schauspielleiter be-
trachten und ihn der Gruppe der Darsteller zuweiscn, die auBlerhalb des «gelobten
Landes» des Urheberrechtes verweilen. Auch der Produktionslciter bzw. der Unter-
nehmer bewcgen sich nicht auf der urheberrechtlichen Ebene, es sei denn (was iibrigens
fiir jeden Beteiligten zutrifft), dal sie einen schépferischen Beitrag leisten, beispicls-
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weise durch eine literarische Tiatigkeit, durch eine musikalische Untermalung oder
durch Zeichnungen in der Art von Walt Disney.

Gehort aber ein Mitwirkender am Film nicht zu den Urhebern, infolge seines anders-
gelagerten Pensums, so bedeutet das kcineswegs, daf3 scinc Arbceit nicht schutzwiirdig
sei. Man ist heute durchaus der Auffassung, daf3 dic ausiibenden Kiinstler (und die
Filmdarsteller gehoren dieser Gilde an) befugt sind, dem Gesetzgeber dhnliche Be-
gehren zu stellen, wie es die Autoren schon seit lingerer Zeit getan haben. Der inter-
pretierende Kiinstler ist hin und wicder mit einem Ubersetzer verglichen worden, wobei
dann zwangsweise der erste in die juristische Position eines Bearbeiters, eines Schopfers
aus zweiter Hand cingeriickt wiére. Die Analogie ist bestechend, hat indessen nicht
allgemein iiberzeugt. Der Ubersetzer — heiBt ¢s — gebe dem Originalwerk ein neues
sprachliches Kleid, widhrend der Interpret, z.B. eines Musikstiickes, das in seiner
graphischen Fixierung schlummernde Werk zum Lcben erwecke, jedoch ohne ctwas
wahrnehmbar zu machen, was nicht schon implizite in der vom Urheber geschaffenen
Form vorhanden wire. Das mag sein, und dennoch mochte ich den vielleicht nicht
absolut stichhaltigen Vergleich mit dem Ubersetzer festhalten. Denn im Ergebnis sind
beide Tatigkciten dquivalent; sie wollen dem Werk den Zugang zum Publikum er-
6ffnen: der Ubersetzer fiir eine bestimmte Sprache, der Musikinterpret fir die grofle
Masse, welche aus der bloBen Einsicht von Musiknoten sich keine Vorstellung der ent-
sprechenden Komposition machen kann. Auch der Schauspicler, und nicht zuletzt der
Filmschauspieler, vermitteln das Werk in einer Vollendung, die dem Leser des Textes
eventuell vorschweben wird, aber unerreichbar ist ohne das Eingreifen der Darsteller.
Damit scheint mir die Rolle der ausiibenden Kiinstler in ihrer Wichtigkeit unter-
strichen. Und wenn auch fiir den Juristen das kiinstlerische Niveau des Werkes oder der
Leistung nicht in Betracht fillt, so darf doch hier bemerkt werden, daf3 gerade deswegen
der Interpret als solcher nicht weniger gelten soll als der Urheber. In manchen Féllen
wird ein schwaches Werk durch die glanzvolle Haltung der Darsteller gerettet; mehr
noch, es gibt Werke, dic der Urheber extra schuf, um das Talent eincs bestimmten
Virtuosen in hellem Licht erstrahlen zu lassen. Da sind die Chancen groB3, dal} die
geistige Urschopfung hinter der nachschaffenden Interpretation zuriicktritt. Dies nur,
um zu zeigen, da3 das manchmal vorgebrachte Argument, wonach die Autoren hoher
stiinden als die ausiibenden Kiinstler, m. E. nicht durchschliagt. Wie gesagt, der Jurist
kiimmert sich iiberhaupt nicht um den kiinstlerisch gréBeren oder geringeren Wert der
zu schiitzenden Giiter. Will man trotzdem mit diesem Mal3stab messen, so haben wir nur
noch Spezialentscheide, lautend einmal zugunsten des Urhebers, cin anderes Mal zu-
gunsten des Interpreten.

Ein Primat aber miissen wir den Urhebern zuerkennen: das zeitliche. Zu Beginn war
das Wort oder der Ton. Ohne ein Sprach- oder Musikwerk vermag der ausiibende
Kiinstler sein Talent nicht zu entfalten. Oder, wenn er als Improvisator auftritt, so ist
er eben zugleich Autor und Interpret. Es ist verstandlich, daf3 die Autoren, kraft ihrer
Prioritit, die cinzigen sein méchten, die ein ausschlieBliches Recht genieBen. Man kann
aber auch begreifen, daf3 die ausiibenden Kiinstler, der Bedcutung und der Uncrlaflich-
keit ihrer Arbeit bewuBt, fiir diese einen dem Urhcberrecht gleichzustellenden Schutz
beanspruchen. Und da die Schépfungen der Urheber (dic Werke) und die Leistungen
der ausiibenden Kiinstler (die Interpretationen) in einem und demselben Substratum
fixiert werden kénnen, entsteht cin moglicher Konflikt zwischen den zwei Gruppen, die
beide berechtigte Postulate aufstellen. Dic Urheber werden grundsitzlich die grof3t-
mogliche Verbreitung ihrer Werke wiinschen und daher den Verkauf der entsprechen-
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den Schallplatten oder sonstigen dhnlichen Vorrichtungen befiirworten. Die ausiibenden
Kiinstler dagegen nicht unbedingt, denn die Verbreitung ihrer Interpretationen mittels
mechanischer Instrumente kann mitunter zur Folge haben, dall man menschliche Krifte
seltener fiir Auffithrungen verpflichtet, weil die konservierte Musik «cs eben auch tut»
und sogar billiger.

Dicser Interessengegensatz ist nicht leicht zu beseitigen ohne Opfer oder Hirte. Die
Loésung der formellen Logik hatten freilich die Rémer schon gefunden, indem sie den
Satz pragten: «lIn pari causa melior est causa prohibentis.» Allein das ist gerade die Frage:
darf man dem Autor zumuten, auf einc Verbreitung seincs Werkes zu verzichten, weil
der ausiibende Kiinstler ein Interesse hat, eine 6ffentliche Beniitzung des Instrumentes,
welches seine Interpretation festhilt, zu verbieten? (Auf den méglichen prijudiziellen
Einwand der Autorcn, sie selen grundsitzlich, durch die Natur ihres Schaffens, den
Interpreten iiberlegen, méchte ich nicht eintreten; solch allgemeine Werturteile schei-
nen mir, ich wicderhole es, falsch und tiberdics nicht passend in die Betrachtungsweise
des Juristen.) Gibt man dem verneinenden Willen des ausubenden Kiinstlers den Vor-
zug, so wird der Autor in der Nutzung seines Publikations- und Verbreitungsrechtes
gehemmt. Das will mir nicht recht gefallen. Ich glaube, daf3 der Schutz des ausiibenden
Kinstlers mitunter zu einer finanzicllen Schmilerung des Urhebers fithren kann, daB
aber dieser in seiner juristischen Position — also in seinem ausschlieBlichen Recht — nicht
angetastet werden darf. Allerdings kommt man so zu einer einschneidenden Struktur-
inderung des dem ausiibenden Kiinstler zukommenden Schutzes: ein ausschlieBliches
Recht kann nur dann dem Autor voll zugesichert bleiben, wenn der ausiibende Kiinstler
nicht parallel iiber ein gleiches Recht verfiigt. Wiahrend verschiedene Gesetzgeber, in
theoretisch richtiger Erkenntnis der Lage, das Nebeneinanderbestehen der ausschlie(3-
lichen Rechte des Urhebers und des ausiibenden Kiinstlers bejahen, ncige ich nach
neuer Uberlegung dazu, bloB einer Gruppe von Rechtstrigern ein ausschlieBliches Recht
zu gewdhren. Dal diese Gruppe die der Urheber sein sollte (und nicht die der ausiiben-
den Kiunstler), scheint mir normal und tragbar, da nun cinmal eine Wahl getroffen
werden mull. Allerdings méchte ich jedem Rechtstriger, ohne Riicksicht auf die Gruppe,
welcher er angehort, in einem Fall den Vorrang geben: namlich sofern er sein Persén-
lichkeitsrecht anrufen kann. Auch das Personlichkeitsrecht des ausiibenden Kiinstlers,
sich dagegen zu wehren, daf3 eine Interpretation von ithm 6ffentlich verbreitet werde,
die er nicht oder nicht mehr als seiner wiirdig anerkennt, verdient nach meincr Uber-
zeugung den Schutz des Gesetzgebers, selbst wenn dadurch das Interesse des Urhebers
an der Verwertung des Werkes preisgegcben werden mull. Hier wiirde ich dic romische
Regel: «In pari causa...», und zwar ohne Einschrinkung, gelten lassen.

Dieser Exkurs hat mich weitergefihrt als ich dachte, aber er betrafschlieBlich Fragen,
die heute zu den brennendsten des Urheberrechts gehoren; so wird mir Dr. Runge
vielleicht verzeihen, daf3 ich mich zu einigen von seinem Buche abschweifenden Ge-
danken verleiten lieB. Aus der Fiille des behandelten Stoffes (der Verfasser hat es sich
nicht nehmen lassen, einen richtigen Kommentar des deutschen Verlagsgesetzes zu
schreiben), sei hier noch der Teil IV (internationales Urheberrecht) herausgegriffen.
Ich bin Dr. Runge zu groBem Dank verpflichtet fiir die ausfithrliche und zustimmende
Besprechung der vom Berner Buro und der Zeitschrift Droit d’auteur eingenommenen
Haltung wihrend des Zweitcn Weltkrieges. Die Richtlinien des internationalen Amtes
werden in vorziiglicher Weise dargelegt, und die Billigung aus einer deutschen Feder
ist besondcrs wertvoll, da Deutschland 1945 die unterliegende Partei war. Wenn auch —
leider — dic Spaltung zwischen Ost- und Westdeutschland je linger je mechr Wasser auf
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die Miihle der Separatisten leitet, so mull doch immer wieder der tatsachliche Charakter
der Lage gegeniiber der noch schwebenden juristischen Regelung hervorgehoben wer-
den, was Runge sehr geschickt tut, indem er entweder von den verschiedenen Besetzungs-
zonen spricht, oder von der Ostzone im Gegensatz zur Bundesrepublik. (Auf Seite 722
erwihnt er, dall es 1949 zur Bildung zweler selbstindiger Republiken in West- und
Ostdeutschland kam, eine geschichtliche Entwicklung, die man natiirlich nicht unter
den Tisch wischen kann. Sie aber nach menschlichem Ermessen als endgiiltig zu be-
trachten und ihr die Anerkennung de jure angedeithen zu lassen, das ist etwas anderes.
Ich glaube nicht, daf} eine solche Auffassung Runge vorgeschwebt hat. Im Taschen-
buch des Urheberrechts von Dr. Kurt Haertel und Gerhard Schneider, Mitglieder des
Bundesjustizministeriums in Bonn!, ist ein Spezialabschnitt dem sowjetischen Be-
satzungsgebiet Deutschlands gewidmet: ein Beweis, daf3 der juristische Begriff Deutsch-
land die gegenwirtige Zweiteilung tiberbriickt. Denn, wenn man in Bonn die Grenzen
Deutschlands mit denjenigen der Bundesrepublik identifizieren wiirde, wire es zweck-
los gewesen, in ein deutsches Taschenbuch ostdeutsche Bestimmungen aufzunehmen.)

Neben der revidierten Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der Literatur
und Kunst bestehen auch die amerikanischen mehrseitigen Abkommen, ein buntes
Gemenge, welches Runge sorgfiltig beleuchtet, ohne allerdings beim Leser den Ein-
druck etwelcher Verworrenheit zu zerstreuen. Es gibt panamecrikanische, zentralameri-
kanische, siidamerikanische Urheberrechtskonventionen. Fiir Europa wichtig ist vorab
die siidamerikanische Ubereinkunft von Montevideo von 1889, weil sie allen Staaten
offensteht, freilich unter der Voraussetzung, da die amerikanischen Vertragslander
(jedes fur sich) ihre Genehmigung erteilen. So wurde der Beitritt Frankreichs von
Argentinien und Paraguay angenommen, derjenige Dcutschlands von den gleichen
Lindern, plus Bolivien. Zwei amerikanische Montevideo-Liander (Uruguay und Peru)
haben iiberhaupt keinen europiischen Beitritt gutgeheif3ien. Der Vertrag von Monte-
video wurde 1939 (in der glcichen Stadt) revidiert. Runge bringt in verdienstvoller
Weise den neuen Text, teilt jedoch mit, da3 dieser nur von Uruguay ratifiziert wurde,
weshalb die Revision bis heute «auf dem Papier stehengeblichen ist» (Seite 763). —
Das interessanteste panamerikanischc Abkommen ist wohl das 1946 in Washington
unterzeichnete, dessen Hauptmerkmal die grundsitzliche Loslosung vom System der
schutzbegriindenden Férmlichkeiten und somit die Anniherung an die Berner Uber-
einkunft sein diirfte. — Die Welturheberrechtskonvention, 1952 in Genf unterzeichnet
und von der Schweiz ratifiziert?, steht ebenfalls im Zeichen der wenigstens partiellen
Abkehr vom System der Formlichkeiten: dort wird nur noch am Urheberrcchtskenn-
zeichen als Maximalerfordernis festgehalten. Dieses neueste diplomatische Instrument
auf dem Gebict des Autorrechtes konnte der Verfasser nicht mehr in sein Werk auf-
nchmen, aber er schildert, sachlich-prizis, alle Vorarbeiten mit Einschluf3 des Ent-
wurfes, welcher die Grundlage fiir die Genfer Beratungen bildete.

Einc Lcistung ungewohnlichen Umfangs hat Runge in scinem Urheber- und Verlags-
recht vollbracht. Das Zusammentragen aller Informationen war schon an sich keine
Kleinigkeit. Dariiber hinaus hat cr dic reichhaltige Materie verarbeitct, zu den Pro-
blemen personlich Stellung genommen und der Wissenschaft eine grole Summe von
Tatsachen und Gedanken zugefiihrt, die befruchtend in Breite und Ticfe wirken werden.
Dafiir gebiihren ihm Glicckwunsch und Dank. Bénigne Mentha

I Diese ausgezeichnete Zusammenstellung deutscher Texte (Carl Heymanns Verlag, Kéln-Berlin 1935) sei hier-
mit den schweizerischen Urheberrechtlern warm empfohlen.
2 Bis jetzt nur im Nationalrat, Ein gleicher Beschluf3 des Stiinderates dirfte demnichst folgen.
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Luigi Sordelli: L’opera dell’ingegno, interpretazione, riproduzione meccanica e
diffusione sonora. Dott. A. Giufire, Milano 1954, 280 p., Lire 1200.

Sordelli stellt das Verhiiltnis des Urhebers eincs Werkes der Literatur und Kunst, des
ausiibenden Kiinstlers, des Herstcllers von Schallplatten, der Rundfunkgesellschaften
und des Filmproduzenten dar.

Er priift die Natur der Herrschaftsrechte der zuvor genannten Personcn an ihren
Leistungen und den durch sic geschaffenen Objekten und trennt dabei in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Lchre die Urheberrechte von den Nachbarrechten,
ferner priift er dic vertraglichen Bindungen, die zwischen dicsen Rechtssubjekicn be-
stehen. Die allgemecinen dogmatischen Ausfithrungen berticksichtigen die auslindischen
Rechte und die iiberaus rciche Literatur. Sie vermittcln daher einen ausgezeichneten
Uberblick iiber den Stand der Entwicklung bis zum Jahr 1953. Dic scitherigen Diskus-
sionen uber das Romprojekt zur Regelung der Nachbarrechte, das Gutachten Ulmer
zum Filmrecht und die durch dasselbe angeregte Diskussion sind nicht mehr einbezogen.

Dic positivrechtlichen Studien basicren auf dem italicnischen Recht und der RBU
in der Brusseler Fassung.

Sordellis Werk ist durch dogmatische Klarheit, umfassende Kenntnis der Tatbe-
stinde und geduldiges Eingchen auf dic Einzelheiten gekcnnzeichnet. Seine Niitzlich-
keit ist noch erhéht durch die umfangreichen Register tiber die zitierten in- und aus-
landischen Gesctzesstellen, Entscheidungen und Autoren. Auch das Sachregister ist ein-
gehend und umfangreich.

Trotz dem tberreichen Strom der nachbarrcchtlichen Literatur sollte auch diese
Arbeit beachtet und studiert werden; sie lohnt die aufgewendete Miihe. A. Troller

Gebhardt: Das Rechisverhdlinis zwischen Komponist und Librettist. Walter de
Gruyter & Co., Berlin 1954, 71 S., gech. DM 9.—.

Die Beziehungen zwischen Komponist und Librettist kénnen von der engen gegen-
scitig hinreilenden schépferischen Zusammenarbeit, wie sic das Verhiltnis zwischen
Richard Straul und Hugo von Hoflmannsthal kennzeichnete, zur Benutzung einer ab-
geschlossencn und ohne Hinblick auf die Vertonung geschaffenen Dichtung mannig-
facher Art sein. Sie bieten daher eciner fur alle Fille gleichermaflen gerechten gesetz-
lichen Loésung nicht geringe Schwierigkeiten. Gebhardts Studic gibt iber die tatbe-
standlichen und rechtlichen Probleme umfassenden AufschluB. Er tritt fiir dic Bchand-
lung als Gesamthandsverhiltnis ein. Von der im schweizerischen Recht enthaltenen
Bruchteilsgemceinschaft abzugehen, liegt jedoch kein Grund vor. Eine enge Zusammen-
arbeit wird ohnehin, wie Gebhardt darlegt, vielfach Komponist und Librettist zu einer
einfachen Gesellschaft verbinden. A. Troller

Urheberrechisreform ein Gebot der Gerechtigkeil. Walter de Gruyter & Co.,
Berlin 1954, 69 S., geh. DM 5.80.

4 Aufsitze zur deutschen Urheberrechtsreform sind in dicsem diinnen und gewich-
tigen Bichlein zusammengefalt: Heinrich Lehmann, Die Neuordnung der Giterwelt
nach ithrem wahren Lebenswert; Gustav Ermecke, Zum Schutz des geistigen Eigen-
tumns; Johannes Overath, Musik als geistiges Eigentum; Willy Richartz, Forderungen
an das ncue Musik-Urheberrecht.
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Die drei ersten Arbeiten sind auf die Grundlage des christlichen naturrechtlichen
Denkens gestellt.

Lehmann (Die Ncuordnung der Giterwelt nach ithrem wahren Lebenswert) ver-
langt eine noch ausgeprégtere Abkehr vom Vorrang der materiellen Giiter gegeniiber
der menschlichen Personlichkeit und ihren Leistungen. Das Vorurteil von der Vogel-
freiheit des geistigen Eigentums miisse endlich iiberwunden werden. Ermecke (Zum
Schutz des geistigen Eigentums) erfaf3t die Probleme auf dem Boden der christlichen
Sozialethik, die sich, mit Ausnahme von Cathrcin, um sie kaum angenommen habe;
auch er Ichnt die traditioncll geduldeten unentgeltlichen Zugriffe auf das Geisteswerk
ab und priift gleich Lehmann, ob das Erlgschen des Urheberrechts 50 Jahre nach dem
Tode des Autors gerechtfertigt set und befiirwortet den Verzicht der Allgemeinheit auf
dic freie Werknutzung, wenn auch nicht zugunsten der Nachkommen des Urhcbers, so
doch, um aus den Einkiinften beduirftige Urheber und ihre Hinterbliebenen zu unter-
stiitzen. Overath (Musik als geistiges Eigentum) betont diese Grundsitze ganz besonders
fiir die musikalischen Werke: «Wenn der Satz ,Res fructificat domino!* zu Recht be-
steht, dann triflt dies in héhcrem Grade auf die inneren Féhigkeiten des Urhebers zu,
da nichts dem Menschen mehr zu eigen sein kann als dicse.» Richartz schlieBlich (For-
derungen an das neue Musik-Urheberrecht) postuliert insbesondere cinen wirksamen
Schutz der Urheber gegen die von ihnen zu oft unter dem Druck einer Notlage getroffene
umfassende Verfiigung iiber ihre Werke. Die Urheber verlangen geradezu eine der-
artige «Bevormundung». Vor allem sei es im Wescn des Urheberrechts begriindet, daf3
der schépferische Mcnsch sich von seinem Werk weder kiinstlerisch noch materiell
trennen kénne und eben darum die Vertragsfretheit beschrankt werden miisse. Ferner
befal3t er sich mit den einzelnen Bestimmungen dcs geltenden Rechtes, dic das Urheber-
recht an musikalischen Werken betreffen und formuliert die Revisionswiinsche. Diese
Ausfithrungen, die dank seiner genauen Kenntnis der tatbestdndlichen Grundlagen
sehr knapp und prazis gehalten sind, diirften auch dem schweizerischen Leser bedeut-
sam erscheinen. So z.B. die Kritik der freien Benutzung eines Werkes, wenn dadurch
eine «eigentiimliche Schépfung» hervorgebracht wird. Der Komponist des Original-
themas miisse dagegen gesichert scin, von unberufener Seite «variert» zu werden.

Das traditionelle urheberrechtliche Denken, das sich mit der Benachteiligung der
Urheber erstaunlich gut abfindet, mag diese Arbeiten als thcoretisch und utopisch
betrachten. Doch versuche ein jeder, der zu dicsem Urteil neigt, die Griinde seiner
Ablehnung an denjenigen der 4 Autoren zu messen — er wird dann die Rechtfertigung
seiner Opposition als schwer und teilweise als unlésbar erkennen. A. Troller

Ulmer-Buffmann-Weber: Das Recht der Verwertungsgesellschaften. 94 S.,
Verlag Chemie GmbH., Weinheim/Bergstr., 1955, kart. DM 15.—.

Das deutsche Reichsgesetz uber die Vermittlung von Musikauffithrungsrechten vom
4. Juli 1933 (RGBIL. I S. 452), welches die gewerbsmiBige Vermittlung der sogenannten
kleinen Rechte genehmigungspflichtig macht, ist in Revision begriffen. Zusammen mit
dem Entwurf eines Urheberrechtsgesetzes hat der Bundesminister der Justiz im Mirz
des vergangenen Jahres ebenfalls den Referentenentwurf eincs Gesetzes tiber Verwer-
tungsgesellschaften auf dem Gebiet des Urheberrechts (Verwertungsgesellschaften-
gesetz) mit Begrindung veréffentlicht. Zur Erérterung steht dabei, ob neben Fragen
des AuBenverhiltnisses auch solche des Innenverhilinisses geregelt und ob ganz
generell eine Staatsaufsicht tiber die Verwertungsgesellschaften eingefithrt werden
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sollen. Die vorliegende rechtsvergleichende Darstellung der gesetzlichen Bestimmungen
iiber Verwertungsgescllschaften, welche 1m Auftrag der Gesellschaft fir Rechtsver-
gleichung entstanden ist, verfolgt daher primér den Zweck, dem deutschen Gesctzgeber
durch Verschaffung des Uberblicks iiber cine Vielheit von Lésungsmoglichkeiten die
TEntscheidung {iber das zu schaffende Recht zu erleichtern. Daruber hinaus ist die Arbeit
aber auch fiir die Fachjuristen anderer Lander und insbesondere auch fir den Schwei-
zer Leser von hochstem Wert, wird doch die kommende Totalrevision der schweizeri-
schen Urhceberrechtsgesetzgebung auch das Verwertungsgesetz vom Jahre 1940 er-
fassen und zum Studium aller der damit in Zusammenhang stehenden Fragen zwingen.

Im I. Teil der Schrift, welcher als Einleitung den nachfolgenden Beitrdgen voran-
gestellt ist, gibt Prof. Eugen Ulmer, Heidelberg, einen durch seine Klarheit und Knapp-
heit in gleicher Weise bestechenden Leitfaden durch das Recht der Verwertungsgescll-
schaften. In priagnanten Ziigen werden ganz allgemein Aufgabe und Funktion der Ver-
wertungsgesellschaften auf dem Gebiete des Urheberrechts skizzicrt und cine Ubersicht
tiber die Arten der Verwertungsgesellschaften, iiber die rechtspolitischen Probleme und
tiber die typischen Regelungen gegeben, welche die Rechtsvergleichung aufzeigt. Die
historische Entwicklung in cinzelnen Lindern wird kurz beriihrt. Die intcrnationale
Verflechtung der verschiedencn nationalen Verwertungsgesellschaften findet Erwih-
nung. Zur Sprache kommt ebenfalls das Monopolproblem, wobei Ulmer klar zum Aus-
druck bringt, daB das Unwerturteil, das im Wirtschaftsrecht um der Freiheit des Wett-
bewerbs willen mit dem Begriff des Monopols verbunden wird, gegeniiber den Ver-
wertungsgesellschaften fehl am Platze ist. Der Verfasscr weist hierauf auf bestimmte
Typen hin, die sich aus der Vielfalt von gesetzlichen Regelungen abzcichnen. In Lin-
dern wie Frankreich und GroBbritannien fchlen zur Zeit jegliche gesetzliche Vorschrif-
ten iiber Verwertungsgesellschaften. In den Vercinigten Staaten von Nordamerika
steht das Recht der Verwertungsgescllschaften sowohl im internen Verhaltnis zu den
Mitgliedern, wic auch im cxternen Verhiltnis zu den Werknutzern unter dem das ge-
samte Wirtschaftsrecht beherrschenden Regime des Sherman Act. In verschiedenen
kontinental-européischen Staaten wie Deutschland und der Schweiz herrscht wiederum
eine vollstindig andere Grundeinstellung, welche durch eine Verbindung von Privi-
legierung und staatlicher EinfluBnahme gekennzeichnet ist, wobei im cinzelnen die
Gestaltung insbesondcre hinsichtlich des Kreises der davon erfaiten Urheberrechte und
des Umfangs der staatlichen Einwirkung eine verschiedene ist. In der Deutschen Demo-
kratischen Republik endlich ist durch Verordnung vom 5. April 1951 die Anstalt zur
Wahrung der Auffithrungsrechte auf dem Gebicte der Musik (AWA) geschaffen wor-
den, um als Anstalt des 6ffentlichcn Rechts die privatrechtliche Verwertungsgesell-
schaft zu ersetzen,

Der II. Teil entstammt der Feder von Prof. Rurt Bufmann, Hamburg. Er umschreibt
vorerst die Aufgabenstellung der Arbeit, grenzt das Material ab und enthalt die Fest-
legung der verwendeten Bezeichnungen und Begriffe, um dann eine zusammenfassende
Darstellung iiber die staatliche Regelung in den einzclnen Landern zu geben. Diese
Darstellung befal3t sich ganz allgemein mit der staatlichen Einflulnahme auf das Ur-
heberrecht in den einzelnen Lindern, um dann im Zusammenhang mit der Besprechung
der Situation in denjenigen Lindern, deren Verwertungsgesellschaften keiner staat-
lichen Beeinflussung unterliegen, die Bedeutung der Confédération Internationale des
Sociétés d’Auteurs et Compositeurs (CISAC) zu analysieren. In einem weitercn Ab-
schnitt gibt BuBmann eine vergleichende Einzeldarstellung der verschiedenen Arten der
staatlichen EinfluBnahme auf die Verwertungsgesellschaften und behandelt die Ein-
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fluBnahme auf Errichtung und Satzung sowie auf die Arbeitsweise der Gesellschaften,
wobel er sich auf das im III. Tecil der Arbeit verarbeitetc Material stiitzt.

Der ITI. Teil der Arbeit umfaBt auf 70 Seiten dic von Rechtsanwdltin Sibylle Weber, Ham-
burg, verfallte systematische Darstellung des Rechts in den einzelnen Lindern. Das aus
den Gesetzestexten und den Satzungen der Verwertungsgescllschaften sich ergebende
Material findet sich nach bestimmten Gesichtspunkten gegliedert, die — ungeachtet der
Ungleichheit der Regelung in den einzelnen Lindern — immer mit gleicher Anordnung
fir jedes Land gegeben werden. Die Wiedergabe der Gesetzesausziige und der Satzun-
gen der Gescllschaften selber ist der Arbeit als besonderer IV. Teil beigeftigt, welcher
jedoch nicht publiziert worden ist. Das gesamte Material dicses ebenfalls durch Rechts-
anwiltin Weber zusammengestellten IV. Teils befindet sich beim Institut fiir ausldn-
disches und internationalcs Patent-, Marken- und Urheberrecht bei der Universitit
Miinchen, wo es von Intcressenten eingeschen werden kann. Die systematische Dar-
stellung des ITI. Teils ist in vier Gruppen aufgeteilt. Die crste Gruppe erfalit die euro-
piischen Lindcr Belgien, Dianemark, Deutschland (West und Ost), Finnland, I'rank-
reich, Holland, Island, Italien, Jugoslavien, Monaco, Osterreich, Ruméinien, Schweden,
Schwelz, Spanien, Tschechoslovakei und Ungarn, wobei GroB3britannien ausgcnommen
und mit Kanada und den Vercinigten Staaten von Nordamerika zur angelsachsischen
Gruppe zusammengeschlossen ist. Es folgen die lateinamerikanischen Lander Brasilien,
Columbicn, die Dominikanische Republik, Mexiko, Paraguay und Uruguay als drittc
Gruppe und schlieBlich die asiatischen Lander China und Japan. Das schweizerische
Recht ist auf nicht ganz drei Seiten zusammengefaB3t. Dic Autorin gibt eine Ubersicht
tber die fir dic Verwertungsgesellschaften maBgebenden Gesetze, Verordnungen und
sonstigen Bundeserlassc. Es fallt auf, daB bei der Darstellung der einzelnen Vorschriften
der Gesetze und Verordnungen unnétig von der Tcrminologie derselben abgewichen
wird, was offenbar darauf zuriickzufiithren ist, daf3 der Arbeit die franzosischen Texte
der Erlasse zugrunde gelegt worden sind. Einem Ubersetzungsfehler ist wohl dic irr-
timliche Feststellung zuzuschreiben, daB3 der Vorsitzende der Schiedskommission aus
dem Kreis der je zwanzig Vertreter der Urheber und der Veranstalter gewihlt werde.
Wenn ferner S. 63 hinsichtlich Art. 2 Abs. | des Verwertungsgesctzes ausgefithrt wird,
daB nur cine einzige Gesellschaft die Genehmigung bekomme, als Vermittlerin auf’
urheberrechtlichem Gebict tatig zu sein, so ist diese Feststellung zu weit und entspricht
nicht dem Gesetzestext, welcher sagt, daf3 nur die Bewilligung zur gewerbsmaifBigen
Verwertung des Rechts auf éflentliche Auffithrung von musikalischen Werken mit oder
ohne Text — und nicht auch andercr Rechte — vom Bundesrat cinem einzigen Personcn-
verband erteilt werden kénne. Auf Grund von Art. 10 Abs. 1 der Vollzichungsverord-
nung zum Verwertungsgesetz hat die Verwertungsgesellschaft cin Verzeichnis der von
ihr vertretenen Urheber anzulegen und auf dem laufenden zu halten und nicht ein Ver-
zeichnis ihres Repertoires, wie irrtiimlicherweise angegeben wird. Wie gefihrlich sich
solche Ungenauigkeiten auswirken kénnen, zeigt der Umstand, dal3 sic im II. Teil der
Arbeit von BuBmann zum gréBten Teil wortwértlich ibernommen worden sind. Ein
weiterer Schénheitsfehler bei der Darstellung des schweizerischen Rechts ist, daf3 bei
der Besprechung des Verhiltnisses der dem Verwertungsgesctz unterstellten Verwer-
tungsgesellschaft zu den Werknutzern ganz unvermittelt die Zwangslizenz der Art. 17 ff.
des Urhebcrrechtsgesetzes als Fall angefithrt und eingehend besprochen wird, wo die
Gesellschaft in ihren Beziehungen zu den Verbrauchern eingeschrinkt werde. Es konnte
beim Leser, der die Verhiltnisse nicht genau kennt, die Vorstellung entstehen, die unter
das Verwertungsgesetz fallende Gesellschaft wahre ebenfalls die mechanischen Repro-
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duktionsrechte, was nicht zutrifft. Im Hinblick auf die in der Schweiz bestehende
Schweizerische Interpreten-Gesellschaft (SIG) verdient die Feststellung der Verfasserin
auf S. 64 Beachtung, daf3 die auf Grund von Art. 4 Abs. 2 URG (nicht Art. 3, wie ge-
sagt wird) urheberrechtlichen Schutz genieBenden ausiibenden Kunstler Mitglieder der
konzessionierten Verwertungsgesellschaft sein kénnen und es sogar sein miissen, soweit
sie sich nicht selbst (gemeint ist offenbar «personlich» im Sinne von Art. 1 Abs. 2
Zifl. 2 des Verwertungsgesetzes) um die materielle Auswertung ihres eigenen Vortrags
kimmern.

Die Autoren der vorliegenden Schrift kénnen des Dankes ihrer Leserschaft gewi3
sein. Sie geben ihr ein duBerst niitzliches Informationsmittel in die Hand, mit welchem

schon in allernichster Zukunft auch in der Schweiz rege gearbeitet werden wird.
Th. Moll

Erich Schulze: Rechtsprechung zum Urheberrecht. Entscheidungssammlung
auf Loseblattern. Miinchen und Berlin 1954 C. H. Beck’sche Verlags-
buchhandlung.

Generaldirektor Erich Schulze, Leiter der Gema (Deutsche Gesellschaft fir musi-
kalische Auffithrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte), hat es unternommen,
durch eine Sammlung urheberrechtlicher Entscheide die Wissenschaft des Autor-
rechtes zu popularisieren. Er mochte, daf3 das Urheberrecht, befreit von der Verbindung
mit dem gewerblichen Rechtsschutz und auf eigenen Fiilen stehend, Allgemeingut
werde. Das ist ein bestechendes Programm: ob es sich verwirklichen 146t, bleibt bis auf
weiteres, wie mir scheint, dahingestellt. Denn die Fragen, die sich im Urheberrecht
erheben, werden, je mehr die Technik fortschreitet, je komplizierter; man denke blof3
an den Tonfilm, an das Fernschen, an das Incinandergreifen gegensitzlicher Interessen
im Schalltrager. Ehcr befurchte ich fir unseren Rechtszwelg die Gefahren der Geheim-
wissenschaft. Aber dann wére Schulzes Sammlung woméglich noch begriiBenswerter.

Friher war es vielleicht nicht so schwierig, die Rechtsprechung des Reichsgerichtes
in den veréffentlichten Entscheidungen zu verfolgen. Man kannte auch die vorziigliche
Praxis des Berliner Kammergerichtes und seines in Urheberrechtssachen spezialisierten
Senates. Heute ist manches umstindlicher geworden. Und da ist es von groBem Vortelil,
in einem emnzigen Werk die gesamte grundsitzliche Jurisprudenz Deutschlands auf dem
Gebiete des Autorrechtes zu finden. Schulze will sogar noch weitergehen und auch das
Ausland in seine Untersuchung cinbegreifen. Das sei ihm unbenommen. Wir erkliren
uns schon sehr zufrieden mit einer auf Deutschland und eventuell auf die anderen
deutsch sprechenden Lindcr (Osterrcich, deutsche Schweiz) beschriankten Dokumen-
tation. Freilich, die Tatkraft Schulzes ist so ziemlich allem gewachsen. Allein eine ge-
naue Ubecrsetzung ins Deutsche der wichtigsten Urtcile Englands, Amerikas, Frank-
reichs, Italiens usw. zu besorgen, das ist doch nicht so einfach. Und selbst wenn die
nétigen Krifte fir diese Aufgabe eingespannt werden konnen (vielleicht sind sie es
schon), durfte es dennoch notwendig sein, bis zur Originalquelle zuriickzugehen, so-
bald in einem ProzeB die prizise Kenntnis einer ausldndischen Rechtsprechung von
Belang wire.

In den bis jetzt erschienenen Loseblittern, welche der Herausgeber dauernd vervoll-
standigen wird, bcfinden sich 4 auslindische Entscheidungen: je eine aus Belgien,
Holland, Osterreich und der Schweiz; dagegen 63 aus Deutschland, wobei vertreten
sind : das Reichsgericht Leipzig (6), der Bundesgerichtshof Karlsruhe (5), das Kammer-
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gericht Berlin (10), das Oberlandesgericht Miinchen (1), verschiedene Land-, Amts-
und Verwaltungsgerichte (41). In richtiger Einschitzung der Bedurfnisse hat Schulze
auch einige iltere Urteile aus den Jahren 1908 bis 1937 abgedruckt, um den Zusammen-
hang mit der Zeit vor dem Zweiten Weltkrieg darzulegen; es ist klar, dal} seine Samm-
lung ihren Zweck nicht ganz erreichen wiirde, wenn man der fritheren aber noch
aktuellen Rechtsprechung in anderen Repertorien mithsam nachspiiren miifite. So wird
uns z.B. das reichsgerichtliche Urteil vom 14. Mirz 1931 mitgeteilt, welches zu der
Ubertragung von kiinftigen, unvoraussehbaren und unbestimmbaren Befugnissen
Stellung nimmt. — Die Nachkriegsurteile sind naturgeméaf die zahlreichsten. Es fehlt der
Raum, um die einzelnen Probleme hier auch nur zu erwihnen. Immerhin sei bemerkt,
daB Schulze die Rechtsprechung betreffend die Volksfeste und im allgemeinen die Be-
schrankungen des Auffithrungsrechtes sehr gewissenhaft (ich vermute: quasi lickenlos)
wiedergibt, offenbar wegen der Reform der Urheberrechte in Deutschland, die er im
Sinne eines scharferen Schutzes der Komponisten herbeiwiinscht. Und es ist nicht zu
leugnen, daB3 die in Briissel revidierte Berner Ubereinkunft ein solches Gebot eigentlich
enthilt. Die Frage, ob private Bandaufnahmen unter den Begriff der erlaubten Ver-
vielfaltigung zum personlichen Gebrauch fallen, wird in einer kammergerichtlichen,
aber noch nicht rechtskriftigen Entscheidung vom 6. Oktober 1953 verneint. Die aus-
fihrliche, tiefschiirfende Analyse der bel diesem Rechtsstreit vorgebrachten Argumente
verdient besondere Beachtung.

Der Sammlung Schulze kommt aber nicht nur gerichtliche, sondern auch doktrinale
Bedeutung zu. Die Urteile sind namlich von Anmerkungen begleitet, stammend aus den
besten urheberrechtlichen Federn des heutigen Deutschlands. Der Herausgeber selbst
geht mit dem Beispiel voran; rings um ihn schart sich ein Stab von Professoren, Rich-
tern, Rechtsanwilten — Kirchenlichter im Dom der zusammengetragenen Recht-
sprechung. B. Mentha









Uber die Europiiisierung des Patentrechts

(Gedanken zu vorliegenden Plinen)

WALTER WINTER, BASEL

Inhalt Seite

I. Uberlegungsgrundlagen . . . . . . . . . . . . . . . . ... ... 97
II. Das Fernziel — Europiisches Patentrecht. . . . . . . . . . . . ... . 98
III. Zur Diskussion stehende Zwischenlésungen . . . . . . . . . . . . . . 100
IV. Kritische Uberlegungen zu den Europiisierungsplinen . . . . . . . . . 103
V. Ergebnis und Anregung. . . . . . . . . . . . . . .. .. ... 107

1. Uberlegungsgrundlagen

Die Verdffentlichung von Eduard Reimer iiber die Europiisierung
des Patentrechts (Band I der Schriftenreihe des Instituts fiir ausldndisches
und internationales Patent-, Marken- und Urheberrecht bei der Univer-
sitdit Miinchen, Carl Heymanns Verlag KG, Miinchen, 1955) zwingt zu
ernsthafter Auseinandersetzung mit der Frage, ob und wie das Patent-
wesen internationalisiert werden kann. Es ist ja lingst erkannt, daf} die
Substrate des Patentrechtes — technische Erfindungen — durch staatliche
Hoheitsgrenzen in ihrer Verbreitung tiber die Welt nicht gehindert wer-
den; ferner ist festzustellen, dafl sowohl die gesetzespolitischen Haupt-
ziele, welche die Staaten mit dem Patentrechte verfolgen, als auch die
rechtstechnischen Mittel, welche hierfiir verwendet werden, ihrem Wesen
nach iiberall gleich sind — Vereinfachung des Patentwesens durch Inter-
nationalisierung scheint sich geradezu aufzudringen. Die Tatsache, dal
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bisherigen Bestrebungen in dieser Richtung stets nur sehr bescheidene
und ungeniigende Teilerfolge beschieden waren, muf3 Anlafl geben, jeden
Vorschlag, komme er auch von so hervorragend qualifizierter Seite wie
die vorliegenden, sorgfiltig darauf zu priifen, ob sie geeignet erscheinen,
die Bediirfnisse in realisierbarer Weise zu befriedigen.

Welches sind diese Bediirfnisse? Zunichst miissen die Ziele, welche
die Staaten mit nationaler Gesetzgebung verfolgen, erreicht werden
koénnen:

Forderung der technischen Entwicklung durch Publizierung von Erfindungen
— kein schwieriges Problem bel Internationalisierung (die Sprachenfrage ist ohne
Zweifel loshar);

Mechrung der nationalen Gewerbetitigkeit durch Ausiibungszwang — hier
wird den Bedenken mancher Staaten sorgfaltig Riicksicht zu tragen sein, solange
nationalwirtschaftliche Gesichtspunkte die Entfaltung weltwirtschaftlicher Grund-
siatze behindern;

Einfachheit, Klarheit, Sicherheit, geringe Kostspieligkeit des Systems, soweit
als moglich auch wihrend allfalliger Ubergangszeiten — in der Zielsetzung gibt es
hier wohl keine internationalen Probleme.

Das Hauptmittel, durch welches die Ziele des Patentrechtes erreicht
werden sollen, ist das Patent, d.h. die Gewidhrung eines zeitlich be-
schrinkten Monopols fir die Nutzung, als Belohnung fiir die alsbaldige
Bekanntgabe der Erfindung; der Erfinder hat also, gleich wie der Staat,
ein Interesse daran, auf moglichst einfache, klare, ibersichtliche, billige
Weise ein gcographisch moglichst weit wirkendes Patent bekommen,
erhalten und durchsetzen zu kénnen.

Nur wenn ein neu zu schaffendes européisches Patentrecht mindestens
diesen Erfordernissen gerecht wird, diirfte es Aussicht haben, die auf
angeborener Trigheit der Menschen und auf traditioneller Angstlichkeit
der Staaten vor Souverinitidtsverlust beruhenden Hindernisse gegen
seine Verwirklichung zu itberwinden.

II. Das Fernziel — Europdisches Patentrecht

Es scheint den meisten, auf Europdisierung bedachten Fachleuten
ein, mehr oder minder konkret beschriebenes, Fernziel — ein einheitliches
europdisches Patentrecht — vor Augen zu stchen; angesichts des mangeln-
den Glaubens an eine alsbaldige Realisierung dieses Zustandes, konzen-
triert sich die Uberlegung der Autoren (siche das eingangs zitierte Buch)
auf mogliche Zwischenlosungen. Auch wenn man derzeitige Unerreich-
barkeit des Fernziels als gegecben hinnimmt, dirfie es niitzlich sein, sich
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iiber dassclbe konkrete Vorstellungen zu machen, damit, wenn schon
nicht bei den Politikern, so doch bei den Fachleuten, zwecks Ausrichtung
diesbeziiglicher Arbeiten moglichst Einigung herbeigefiithrt werden kann.

Das einheitliche europdische Patentrecht miilite, solange es keine
«Vereinigten Staaten von Europa» mit voller legislativer Autoritit gibt,
wohl etwa wie folgt ausschen:

Zwischen den Staaten wird eine Konvention abgeschlossen, die enthilt bzw.
vorsieht

1. Ein vollstindiges Patentgesetz, welches die nationalen Patentgesetze ersetzt;

2. einen FEuropiischen Patentrat fiir die allgemeine Administration der Kon-
vention;

3. ein Europiisches Patentamt fiir die Priffung von Patentanmeldungen, die
Erteilung und Verwaltung von Patenten und erstinstanzliche Beurteilung des
Rechtsbestandes derselben;

4. einen Europiischen Patentgerichtshof als Revisionsinstanz iiber den nationalen
Hochstgerichten (die wie bisher zustidndig bleiben) und zur zweitinstanzlichen
Beurteilung von Nichtigkeitsstreiten.

Das Konventiongesetz bildet ein vollstindiges System materieller und pro-
zessualer Vorschriften fir das Patentwesen; es regelt insbesondere das (zwei-
instanzliche) Erteilungsverfahren mit Neuheitspriifung und Einspruch und die
Struktur des Europiischen Patentamtes (mit einer Sonderabteilung fiir Nichtig-
keitsklagen) ; es regelt ferner die Wirkung der Patente im Vertragsgebiete und die
Zustandigkeit der Gerichte. Beziiglich des Austibungszwanges, evtl. auch beziiglich
anderer Elemente, konnte notfalls, evtl. iibergangsweise, den Vertragsstaaten eine
beschrinkte nationale Legiferierungsbefugnis belassen werden; mangels besonderer
nationaler Patent-Administrativbehoérden kénnen fiir Zwangslizenzen die ordent-
lichen nationalen Gerichte — unter Revisionszustindigkeit des FEuropiischen
Gerichtshofes — fiir zustdndig erklirt werden.

Der Patentrat besteht aus je einer Vertretung der Vertragsstaaten; er wacht
iiber der Anwendung der Konvention, ernennt die Mitglieder der beiden anderen
curopdischen Behorden, erlaBt Ausfithrungsbestimmungen, hilt das Budget im
Gleichgewicht, bereitet Revisionen der Konvention vor, legt den Vertragsstaaten
Rechenschaft ab und vertritt die Vereinigung nach aullen.

Das Wesentliche tiber die Obliegenheiten der beiden weiteren Behorden
(Patentamt und Patentgericht) ergibt sich aus dem oben Gesagten.

Nach Meinung des Verfassers wiirde ein auf solcher Grundlage auf-
gebautes System technisch sehr wohl funktionsfahig sein; ob die Politik
je ein derartiges System zustande bringen kann, bleibt hicr unerértert.
Fir die fachliche Diskussion wire es jedoch von wesentlichem Interesse
zu erfahren, ob das hier umrissene System den Vorstellungen entspricht,
welche sich die Vorkdmpfer der Europdisierung des Patentrechts von
dem anzustrebenden Fernziele machen.
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II1. Zur Diskussion stebende Qwischenlisungen

In dem eingangs zitierten Werke von Reimer werden fiinf verschie-
dene Vorschlige fiir europiische Patentrechtssysteme angefiihrt, die alle
davon ausgehen, daB3 eine vollstindige Europiisierung auf lingere Sicht
nicht erreichbar sein wird, so daBl versucht werden soll, mit einem Mini-
mum an Rechtsinderung eine Verbesserung des derzeitigen Zustandes
und eine Forderung der Entwicklung in Richtung auf europdisches
Patentrecht zu erzielen. Es wird im folgenden versucht, die Wesenskerne
der verschiedenen Vorschlige in gedringter Form darzulegen.

Plan Longchambon

Durch eine Konvention werden vereinbart

1.

die Neuheitskriterien fiir europiisch patentfihige Erfindungen;

2. die Schaffung eines zweiinstanzlichen Europdischen Patentamtes (EPA) [die

nationalen Patentimter (NPA) bleiben bestehen];

. das Erteilungsverfahren fiir europaische Patente (EP): Einreichung der Anmel-

dung bei NPA; will der Anmelder ein europiisches Patent (EP), geht die Be-
handlung der Anmeldung zunichst auf EPA iiber. Das EPA priift auf Neuheit
und weist zuriick (Méglichkeit der Beschwerde an 2. Instanz) oder teilt dem
NPA die vorldufige Annahme mit. Die NPA machen die Anmeldung bekannt;
iiber Einspriiche entscheidet das EPA durch Abweisung der Anmeldung (Be-
schwerderecht des Anmelders) oder Erteilung eines «Eyfinderzertifikates» (Be-
schwerdcrecht des Einsprechers?). Das Erfinderzertifikat bildet fiir die NPA die
verbindliche Grundlage fiir den Abschlu3 des Erteilungsverfahrens, soweit es
dabei auf die Neuheit der Erfindung ankommt,

Als Alternative wird eine fakultative Beratungsfunktion des EPA vorgesehen.

Plan de Haan

Durch eine Konvention werden vereinbart

1.
2.
3.

die (strengen) Normen, nach denen (unter Vorpriifung) EP erteilt werden sollen;
die Schaffung eines zwelinstanzlichen EPA;

das Erteilungsverfahren fiir EP: Das EPA priift, gegebenenfalls unter Beiziechung
von priifenden NPA, die Anmeldung, beurteilt Einspriiche und erteilt oder ver-
sagt das EP;

. die Wirkung der EP: diese wirken in allen Lindern wie NP, welche neben den

EP bestehen bleiben. Die Dauer der EP wird durch die nationale Gesetzgebung
fixiert.

Plan Was

Durch eine Konvention werden vereinbart

1.

die Schaffung eines Europiischen Patenthofes (EPH) als Beschwerdeinstanz;
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2. das Erteilungsverfahren fiir EP: Anmeldung bei einem NP mit Vorpriifung,
entweder als «premier dépdt» oder mit Unionspriorititsbeanspruchung, wobei
anzugeben ist, ob ein NP oder ein EP (unter Bezeichnung der gewiinschten
Patentlinder) nachgesucht wird. Die Anmeldung wird nach dem nationalen
Rechte des Anmeldelandes behandelt und gegebenenfalls das Patent erteilt.
Die Patentertcilung wird in den anderen Vertragslindern anerkannt mit dem
Vorbchalte, daf3 dort ein Einspruchsverfahren nach dem jeweiligen nationalen
Rechte durchgefiihrt und mit Schutzgewihrung oder -versagung abgeschlossen
werden kann. In jedem Vertragslande hat die Erteilung (bzw. Gewidhrung des
Schutzes) des EP die gleiche Wirkung und unterlicgt denselben Bestimmungen
wie e¢in NP, welch letztere weiterhin bestchen bleiben. Gegen die Versagung des
EP im Anmeldelande ist Beschwerde an den EPH gegeben; der EPH hat dann
zu untersuchen, ob trotz der Abweisung im Anmeldelande Patente in den ande-
ren Lindern erteilt werden kénnen, und er ordnet bejahendenfalls die Bekannt-
machung der Anmeldung in den anderen Lindern an;

3. dic Einschaltung des Berner Biiros: Der Anmelder hat im Laufe des Prioritits-
jahres an dieses zu gelangen, damit es die europiische Klassicrung und Nume-
rierung des Schutzrechtes und die Verdffentlichung des Priorititsbeleges vor-
nimmt;

4. spitere Linigung tber vertragliche materielle Vcreinheitlichung des Rechtes
betreffend das EP (Dauer, Erteilungskriterien).

Plan Retmer Nr. 1

Durch eine Konvention werden vereinbart

1. die Vereinheitlichung der fur EP gcltenden materiellen Rechtsnormen betref-
fend das Recht auf das Patent, Neuheit und Erfindungshéhe, Kollision mit NP,
widerrechtliche Entnahme der Erfindung; ferner sollen fiir das EP oifenbar
einheitlich festgelegt werden Dauer, Wirkung, Zusatzverhiltnis, Vorbenutzungs-
recht, Zwangslizenz, Schutzentziehung, Verzicht;

2. das Erteilungsverfahren fiir EP: Anmeldung bei einem NPA mit amtlicher Neu-
heitspriufung; Anmeldeverfahren nach nationalem Rechte (unter Berticksich-
tigung von Ziffer 1 vorstehend), Erteilung des EP mit Wirkung in allen Ver-
tragsstaaten;

3. Schaffung eines Européischen Patentgerichtshofes (EPGH); dieser ist zustindig

a) allein fiir: Vernichtung des EP wegen Neuheitsmangel oder dlterem EP und
fir Erteilung europdischer Zwangslizenzen;

b) neben nationalen Gerichten wahlweise: fiir Verletzungsklagen.

[n.b.: Die nationalen Gerichte sollen jedenfalls zustindig bleiben fiir Schutz-
entziehung und Zwangslizenzierung mit Wirkung im betreffenden Lande.]

Als Alternative sicht der Plan Reimer I vor, von der Errichtung eines EPGH
abzuschen; europdische Zwangslizenzen und Vernichtung des EP sollen dann
offenbar nicht moglich sein.
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Plan Reimer Nr. 2

Durch eine Konvention wird vereinbart

die Anerkennung des Ergebnisses der in einem Vertragslande durchgefihrten
amtlichen Vorprifung (Beschluf3 iiber die Bekanntmachung) von Patentan-
meldungen in den anderen Vertragsstaaten.

Die Konvention soll in der Weise spielen, dal3 die Anmeldung fiir alle Vertrags-
staaten bel einem NPA mit Vorpriifung erfolgt. Dieses pruft auf Grund seines
nationalen Rechtes und beschlieBt Abweisung oder Bekanntmachung. Im letzteren
Falle werden alle Akten den NPA der anderen Linder zugestellt; das nationale
Verfahren nimmt iiberall seinen Fortgang gemiaf nationalem Rechte, doch diirfen
die NPA keine Priifung auf Neuheit und Erfindungshéhe vornehmen.

Man erkennt, daB allen diescn Plinen eine Konzentration der Neu-
heitspriifung der Patentanmeldungen gemeinsam ist. Hinsichtlich des
AusmalBes, das diese Konzentration haben soll, der Ausfiihrungsmodali-
titen und der entsprechend zu schaffenden Rechtsgrundlagen bestehen
jedoch weiter Verschiedenheiten zwischen den Planen; zwei verschiedene
Grundkonzeptionen sind erkennbar:

A. Die Priifung wird einer intecrnationalen Behérde anvertraut — Longchambon (L.),
de Haan (H.).

L. sicht lediglich eine fiir die Vertragsstaaten verbindliche Neuheitspriifung
vor (die weitere Priffung und die Erteilung erfolgen durch NPA nach nationalem
Rechte), wihrend H. die Erteilung europiischer Patente durch ein EPA plant.
Waihrend die Patente nach L. nationale Patente wiiren, wiirde es nach H. in den
Vertragsstaaten kiinftig sowohl curopiische als auch (nach bisherigem Rechte
gewithrte) nationale Patente nebeneinander geben; ob es nach L. auch noch
rein nationale Patente, auf welche der Neuhcitsbegriff gemds bisherigem Rechte
angewendet wirde, geben wird, ist nicht klar; es scheint so zu sein.

Sowohl nach L. als auch nach H. mii3ten sich die Linder durch Konven-
tion einigen auf den Aufbau der internationalen Behorde, das materielle und
prozessuale Recht fiir ihre Arbeit und die Wirkung ihrer Arbeitsergebnisse in
den Vertragsstaaten.

B. Die Prufungsergebnisse einer nationalen Behérde werden in den anderen Ver-
tragsstaaten anerkannt — Was (W.), Reimer (R.) 1 und 2.

Nach R. 1 und W. wiirde die vom Anmelder angcrufcne nationale Behorde
die europiischen Patente erteilen, mit Wirkung in den anderen Vertragsstaaten,
nach W. mit der Mafigabe, daB3 in den anderen Staaten auf Grund eines Ein-
spruchverfahrens noch {iber Schutzgewithrung oder -verweigerung entschieden
werden kann, wihrend nach R. 2 lediglich der Bekanntmachungsbeschluf3 im
Anmeldestaate, als die vorldufige Feststellung der Neuheit und Erfindungshéhe,
fir die anderen Linder verbindlich wire, deren NPA das Erteilungsverfahren
dann im iibrigen nach nationalem Rechte fortsetzen.
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Es wiirde offenbar bei allen drei Plinen in den Vertragsstaaten national
gepriifte Patente neben den europiisch gepriften geben. R.1 will den inhalt-
lichen Unterschied zwischen den beiden Patentsorten mildern durch eine (kon-
ventionelle) Vereinheitlichung der wichtigsten materiellrechtlichen Normen der
nationalen Patentgesetze, wihrend W. durch die Beschwerdeméglichkeit an
einen Europiischen Patenthof den Anmelder gegen tibersetzte Anforderungen
des priffenden Patentamtes schiitzen will.

Im wesentlichen mufiten sich die Staaten bei den Plinen der Gruppe B
lediglich einigen iiber die Wirkung, welche der Handlung des priifenden Patent-
amtes in den anderen Staaten zukommen soll. Zusdtzlich miilte entschieden
werden, ob und in welchem Ausmale man die weiteren Vorschlige der Plan-
urheber (Einschaltung eines Europiischen Patenthofes und des Berner Biiros fur
Beschwerde bzw. Numerierung bei Was oder materiellrechtliche Vereinheit-
lichung der wichtigsten nationalen Patentrechtsnormen, Schaflung besonderer
Normen fiic Europa-Patente, Errichtung eines Europiischen Gerichtshofes bei
Reimer 1) berticksichtigen will.

Erncut hervorgehoben sei der gemeinsame Zug aller Pline: Kon-
zentration der Neuheitspriifung an einer einzigen Stelle, zur Vermeidung
der Verschleuderung wertvoller Arbeitskrifte und groler finanzieller Auf-
wendungen, welche die Neuheitsprifung in jedem Staate mit sich bringt.
Hier ist nun daran zu erinnern, daf3 die Konvention vom Haag am
6. 6. 1947 bereits eine Institution geschaffen hat, welche diese Aufgabe
16st, namlich das Internationale Patentinstitut im Haag (s. Prop. Ind.,
1949/105) ; bei der Planung der Europdisierung des Patentrechtes wird
die Existenz dieses Institutes zu berticksichtigen sein.

IV. Kritische Uberlegungen zu den Europiisierungsplinen

Es soll hier versucht werden, einen Beitrag zur Beurteilung der
ZweckmiBigkeit der Pline zu liefern. Es stellen sich dabei folgende
Fragen:

Welche Lage schaffen die Pline fiir den Erfinder? (A)
Welche Vor- und Nachteile ergeben sich fiir die Vertragsstaaten? (B)

Inwieweit fihren die Plinc an das Fernziel, ewropdisches Patentrecht,
heran? (C)

ad A: Gewill, so scheint es zundchst, miBte der Erfinder, von seinem
Standpunkte aus, die Verwirklichung irgendeines der Pline nur be-
griiBen, da ihm der Erwerb des Patentschutzes in einer Mehrheit von
europdischen Lindern auf jeden Fall gegeniiber heute dadurch erleich-
tert wiirde, daB3 ein mehr oder weniger groBer Teil des Erteilungsver-
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fahrens nur noch an einer Stelle durchgefiihrt wiirde, mit Wirkung in
allen Vertragsstaaten. Wird aber der Erfinder oder dessen verantwor-
tungsbewuflter Anwalt sich wirklich entschlieBen konnen, die Entschei-
dung uber das Schicksal seines gesamten européischen Patentschutzes
einem einzigen Amte anzuvertrauen, solange er die Moglichkeit hat —
und diese besteht bei allen Plinen — durch unabhingige nationale An-
meldungen gemil bisherigem Rechte in manchen Liandern ein Patent
zu erwerben, auch wenn es im einen oder andercn Lande versagt wird?
Die Frage muf3 wohl verncint werden; cs ist vielmehr zu erwarten, daf3
cin GroBteil der international interessierten Erfinder den Weg wihlen
wird, der ihm die meisten Chancen gibt, in einem moglichst weiten Terri-
torium zu Patentschutz zu gelangen, also nach wie vor national anzu-
melden, anstatt sich zur zwar einfacheren, aber als gefdhrlicher erachte-
ten Methode der «europiischen» Patentierung nach einem der vorliegen-
den Pldne zu entschlieBen. Hiergegen wird die Einrichtung eines «Harte-
ausgleiches», wie ithn Was in Form des Europiischen Patenthofes vor-
sieht, nicht viel helfen, denn es muf3 erwartet werden, daf} dieser EPH,
dessen Funktionieren man sich nocli nicht recht vorstellen kann, schon
im Interesse des Erfolges der Konvention, unter der er errichtet wurde,
eher geneigt sein werde, sich dem vorpriifenden Amte anzuschlicen als
die Auswirkung der Amtsentscheidung auf die anderen Linder aufzu-
heben.

Vom Standpunkte des Erfinders bzw. des Gewerbetreibenden aus
ergeben sich noch weitere Bedenken gegen die Realisierung eines der vor-
liegenden Pliane, ndmlich die Beftirchtung, dafl dabei Rechtsverhéltnisse
geschaflen wiirden, die in vielen Fillen fiir den Laien uniiberschbar, ja
mitunter auch fiir den Fachmann kaum entwirrbar wiren. In der Tat,
die Fachliteratur belegt zur Gentige, wie vicle Probleme entstehen durch
das Zusammenspielen von nationalem und internationalem Patentrecht;
in diesen aktiven Problemkreis mit scinen vielseitigen Spannungsfeldern
(man bedenke auch z.B. die verschiedenen Fassungen des PUV, die
nebenecinander in Kraft stchen, und bilaterale Staatsvertrdge, die manche
Linder binden) soll nun fiir die curopéischen Staaten ein subtiles, neu-
artiges Konventionsrechtssystem eingesetzt werden, das cher auf aus-
gekliigelten Kompromissen als auf klaren Grundsdtzen zu beruhen scheint
und das kein bestehendes System ersetzt, sondern Zusatzrecht ist — wer-
den da nicht unabwendbar so viele Friktionen entstehen, dafl von einer fiir
den Erfinder niitzlichen Errungenschaft kaum mehr die Rede sein kann?

Ad B: Vom Standpunkte der potentiellen Vertragsstaaten aus ge-
sehen ist zunichst festzustellen, daB Interesse daran bestehen mub,
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zweckmifBig vorgepriifte Patente zu haben und mit der umfangreichen
Priifarbeit moglichst wenig belastet zu werden. Diesem Streben kommit,
prima facie, jeder der vorliegenden Pline entgegen; es erheben sich je-
doch die Fragen, inwieweit bei Verwirklichung der Pline die Absichten
der Urheber realisiert wiirden und ob die scitens der Staaten dabci zu
erbringenden Leistungen als addquat zu erachten sind.

DaB die Ausfiihrung irgendeines der Plinc Zusatzrecht schafft und
damit den bestehenden Rechtsiiberschneidungen neue hinzufiigt, wurde
sub A erwihnt. Der Staat hat aber nur dann Interesse an der Errichtung
eines besonders konfliktschwangeren Reclitsgebidudes, wenn dieses we-
sentliche Verbesserungen bzw. Erlcichterungen oder doch giinstige Ent-
wicklungskeime mit sich bringt. Beztiglich der erstcren Punkte ist auch
hier hinzuwecisen auf das sub A erwihnte Problem, namlich die Frage, ob
die Erfinder dic ncuc Méglichkeit auch tatsachlich benutzen werden,
solange das bishcrige System — rein nationales Recht nebst Unionsrecht —
daneben bestehen bleibt, was der Verfasser bezweifelt. Wenn der Zweifel
berechtigt ist, dann hitten die Staaten offenbar durch die Rezeption
eines der Pline kaum etwas zu gewinnen, da das bisherige nationale
Erteilungssystem trotzdem in dhnlichem Umfange weiter funktionieren
miifite. Die Frage, inwicweit Realisierung eines Planes die Entwicklung
eines wirklichen europidischen Patentrechtes fordern wiirde, soll sub C
untersucht werden.

An dicser Stelle darf ein gewichtiger Einwand, der wohl sich
vor allem gegen die Vorschlige Reimer und Was richtet, nicht iiber-
schen werden. In allen Staaten zeigen sich duferst starke HHemmungen
gegen die Preisgabe auch nur kleiner Teile der staatlichen Souverédnitit;
hier liegt ja auch der Grund dafiir, daf} keiner der Planurheber ein wirk-
liches supernationales Patentsystem vorschldgt, sondern lediglich einen
Schritt in dieser Richtung tun, einc Zwischenetappe herbeifithren will.
Dies ist, angesichts der Souverdnititsbeflissenheit der Staaten nur dann
sinnvoll, wenn den Staaten dabei cine Souverédnitétspreisgabe geringeren
AusmalBes zugemutct wird als bei voller Européisierung des Patentwesens.
Bei den vorliegenden Planen ist dies wohl insowcit der Fall, als die
Patente im wesentlichen nationalem Rechte unterstehen sollen; hinsicht-
lich der Erteilungsverfahren wiirden die Systeme Longchambon, Was
und Reimer jedoch einen Einbruch in dic staatliche Souverdnitdt mit
sich bringen, der cinschneidender ist als selbst volle Europaisierung, etwa
gemil Kapitel IT hiervor. Es soll namlich nach diesen Plincn jeder
Vertragsstaat die Urteile der Verwaltungsbehorde eines anderen Staates
unbesehen in seine Rechtssphire iibernchmen, obwohl cr keinerlei Ein-
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fluBl auf die handelnde Behérde bzw. deren Urteilsbildung hat. Es wird
also hier von den Staaten eine europiische Solidaritdtsmanifestation er-
wartet, die noch weiter geht, als sie fiir ein wirklich europiisches Patent
notig ist, denn fiir letzteres wird eine gemeinschaftliche Behérde zu er-
richten sein, auf deren Gestaltung und Amtsfithrung jeder Vertragsstaat
nach Mafigabe der demokratischen Spielregeln EinfluB hat. Es scheint
somit nicht sinnvoll zu sein, von den Staaten diesen, selbst im Hinblick
auf ein ideales europiisches Patentrecht unnotig weitgehenden Souve-
ranititsverzicht zu erwarten.

Ad C: Es erheben sich Zweifel an der Richtigkeit des Anspruches der
Planurheber, wonach Verwirklichung der Vorschldge die europiischen
Volker niher an das Fernziel — Vereinheitlichung des europdischen
Patentrechtes — heranfithre. Die Plane Was und Reimer schaffen jeden-
falls beziiglich ihres Kernpunktes — Vereinfachung des Erteilungsver-
fahrens — nicht europiisches Einhcitsrecht, sondern zielen vielmehr ab
auf Ausbreitung verschiedener nationaler Praktiken tber die euro-
pdischen Staaten hin. Es ist nicht einzusehen, daB3 durch ein solches
System der entscheidende Schritt — Ersatz der nationalen Amter durch
ein europiisches Patentamt — erlcichtert wiirde. Wohl enthalten einzelnc
Pline Elemente einer wirklichen Europiisierung:

So will Reimer I konventionelle Uniformierung gewisser materieller Normen
des Patentrechtes herbeifiithren und sieht Was die Schaffung eines Europdischen
Patenthofes mit beschrankter Befugnis zur Modifizierung der Wirkung von Be-
schliissen des priifenden nationalen Amtes vor.

Diese Elemente wiirden wohl die Entwicklung auf das Endziel hin
fordern; es handelt sich jedoch nur um Teil- bzw. Nebenpunkte der
Pline, deren «Europdisierungsimpuls» bescheiden bliebe (materiell-
rechtliche Vereinheitlichung bleibt groBenteils Illusion, solange die Ad-
ministration des Rechtes Sache vieler verschiedener souveraner Behérden
ist, und eine europiische Behorde, der eine wenig bedeutsame Nebenrolle
am Rande des Geschehens zugewiesen wird, diirfte wenig Tendenz zum
Wuchse in Richtung auf ein europdisches Patentamt hin zeigen), so daf3
es sich nicht lohnen diirfte, hierfiir die mit der Rezeption eines solchen
Systems verbundene Arbeit und Beunruhigung auf sich zu nehmen.
Longchambon und Haan liegen insofern anders, als hier eine aktive
europdische Behorde geschaffen wird, die schon mehr oder weniger aus-
gebildet die Administrativ-Behorde darstellt, welche das wirkliche euro-
pdische Patentrecht braucht. Es treffen jedoch auch diesbeziiglich die
sub A und B ausgefiihrten Bedenken zu, die sich aus dem Nebenein-
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anderbestchen von nationalem und europiischem Patentrechte ergeben,
und ferner ist darauf hinzuweisen, daB3 diese Pline kaum mehr Erleich-
terungen bringen als diejenigen, welche die Staaten — ohne Souverdni-
tatseinbuBe — durch Anschluf3 an das bestehende Haager Patentinstitut
sich verschaffen koénnen.

Bei der Wertung aller vorliegenden Pline darf nicht auler acht ge-
lassen werden, daf} sie lediglich Zwischenlésungen darstellen; sie wollen
einen ncuartigen Rechtszustand herbeifithren, dessen ZweckmaiBigkeit
niemand aus Erfahrung beurteilen kann und dessen verschiedenartige
Miingel erkennbar sind. Die Errichtung des neuen Zustandes verlangt
von allen beteiligten Personen und Organismen betrichtliche Leistungen.
Dabei steht aber fest, daB3 der neue Zustand so bald als moglich wicder
einem ncuen - dem curopdischen — weichen soll, vielleicht gerade dann,
wenn sich das wenig befriedigende Zwischenrecht einigermaflen einge-
spielt hat. Dies diirfte in weiten Kreisen als rechtspolitisch unannehmbar
gelten; in der Tat — wenn auch keine Rechtsordnung fiir alle Zeiten un-
verandert bleiben kann, so ist es doch Pflicht sowohl der Fachleute als
auch der Politiker, die Rechtsentwicklung so zu steuern, dafl das Ausmal3
der Stérung und Umwilzung auf das moégliche Mindestausmal3 be-
schriankt bleibt, und dieser Forderung diirften die Methoden, welche
die vorliegenden Plane zur Herbeifithrung des europiischen Patentrech-
tes vorsehen, nicht entsprechen.

V. Ergebnis und Anregung

Die vorstehenden Ausfithrungen dirften belegen, dal3 gegen die Rea-
listerung eines der vorliegenden Pliane ernsthafte Bedenken bestehen:

Sie bringen bedeutende Eingriffe in das bestehende Recht mit sich, obwohl
der mit erheblicher Rezeptionsarbeit zu schaffende neue Rechtszustand nur eine
Ubergangsphase zum europaischen Patentrechte darstellen sotl, so daf alsbald wieder
neue Umwandlungsarbeit zu leisten wire;

sie schaflen Zusatzrecht, das kein bestehendes Recht ersetzt, sondern durch
Hineinspielen in letzteres vielfiltige Rechtsiiberschneidungen herbeifithrt, was
mannigfache Unklarheiten und Konflikte zeugen diirfte;

sie fithren Systeme cin, die von auf grofite Patentierungschancen bedachten
Erfindern kaum benutzt werden diirften, solange letztere, wie vorgesehen, die
Moglichkeit haben, nach bisherigem System national zu patentieren, so da3 die
beabsichtigte Entlastung der nationalen Behérden illusorisch wiirde; sie verlangen
zum Teil von den Mitgliedstaaten cine partielle Preisgabe ihrer Souverdnitat, die
weiter geht, als sie ein volleuropdisches Patentrecht erfordert;
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sie verkorpern kaum eine wesentliche Entwicklung in Richtung auf ein wirk-
liches européisches Patentrecht, jedenfalls keine solche, die wesentlich weiterfiihrt
bzw. alsbald mehr Entlastung herbeifiihrt, als mit dem Anschlusse an das be-
stehende Internationale Patentinstitut im Haag erreicht wird.

Mag es somit sehr zweifelhaft erscheinen, ob dic Mingel cines der
vorliegenden Pline auch nur einigermaflen aufgewogen werden durch
deren Vorteile, so mochte sich der Verfasser erlauben, die Umrisse einer
anderen Europdisierungs-Konzeption zur Diskussion zu stellen, die, auf-
bauend auf dem von den Fachleuten crarbeiteten Material, die vor-
stchend festgestellten Mingel nicht aufwcisen diirfte und deren Reali-
sierung die souverinititsbeflissenen Vélker kaum mehr Uberwindung zu
kosten scheint als die Verwirklichung eines der vorliegenden Pldne:

I. Der heutige Rechtszustand wird cinstweilen beibehalten unter Verzicht auf
rechtsindernde Zwischenstufen der Europdisicrung.

2. Die Staaten schlieBen sich, soweit immer moglich, an das Internationale Patent-
institut im Haag an.

3. Es wird, z.B. unter der Agide des Europarates, cin vollstdndiges curopiisches
Patcntsystem nebst entsprechender Konvention ausgearbeitet, das geeignet ist,
die nationalen Patentrechte zu ersctzen (vgl. Kapitel I oben).

4. Mit der Ratifizierung dieser Konvention durch eine Mindestzahl von Staaten
tritt in dicsen Lindern das européische Patentrecht an die Stelle des nationalen
(abgesehen von befristcten Ubergangsbestimmungen).

Soweit der Verfasser schen kann, sind sowohl die organisatorischen
(Europarat bzw. dessen Patent-Fachkommission) sowie die rechtsmate-
riellen (vergleichende Informationen iiber die geltenden Patentrechte)
Voraussetzungen zur Beschreitung dicses Weges vorhanden; die Kom-
mission kénnte z. B. alsbald durch Umfrage feststellen, welche curo-
paischen Regierungen an der Ausarbeitung von Gesetz und Konvention
durch eine Delegation mitarbeiten wollen, und dic Delegiertenversamm-
lung kann cinen Fachmann beauftragen, unter Berticksichtigung ihrer
Anregungen die Texte zu konzipieren und vorzulegen. Der Verfasser gibt
sich der Uberzeugung hin, daf3 dic rechtstechnischen und organisatori-
schen Probleme alle befriedigend losbar sind; fiir den Anfang gilt es, eine
einfache, tragfahige und tiberzeugende Grundkonzeption sicherzustellen,
so daf3 der Wunsch zur Mitarbeit wach wird. Die schlieBliche politische
Realisierung eincs ausgearbciteten Projcktes liegt jenscits der Fachsphire;
es wird sich dann herausstellen, ob der europiische Solidaritatsgedanke
stark genug sein wird, die Verwirklichung herbeizufthren — das Ziel
lohnt jedenfalls sorgfiltig erwogenen Einsatz.
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Résumé

Cette étude contient un examen comparatif des divers projets d’inté-
gration du droit européen des brevets. La réalisation de chacun de ces
projets souléve de sérieuses objections:

Ces projets prévoient des modifications importantes du droit existant qui don-
neront lieu a un grand travail de réception, bien que ce nouveau droit ne serait
censé constituer qu’une phase transitoire dans la voie de I’établissement d’un droit
européen des brevets, dont la réalisation exigerait sous peu de nouveaux change-
ments fondamentaux.

En outre, ces projets ne font que créer un droit additionnel, ne remplagant aucun
droit existant mais donnant lieu & de nombreux chevauchements du fait qu’il se
grefle sur le droit existant, ce qui constituerait donc une source probable de maint
conflit.

Les nouveaux systémes proposés intéresseront peu les inventeurs désireux de
jouir des plus grandes chances possibles d’obtenir des brevets, aussi longtemps que
ces inventeurs auront la possibilité, comme c’est prévu, de demander des brevets
selon le systéme national actuel. Ainsi, I’allégement désiré de la tache des autorités
nationales s’avérerait illusoire.

Ces projets exigent en outre des Etats-membres une renonciation partielle a
leur souveraineté plus substantielle que celle qu’ils auraient a accepter pour donner
naissance 2 un droit des brevets plainement européanisé.

Ils ne sauraient pas non plus représenter un progrés réel en direction d’un
véritable droit européen des brevets, en tout cas pas un progrés menant plus loin
ou apportant plus d’allégements que ce qui peut étre obtenu aujourd’hui par
adhésion a I’Institut International des Brevets de La Haye.

Comme il est bien douteux que les désavantages des plans actuels
soient vraiment compensés par les avantages, [’auteur préconise une con-
ception s’inspirant d’un systéme de droit des brevets complétement euro-
péanisé, qui n’aurait ni les désavantages des systemes déja proposés et
dont la réalisation ne paraitrait pas devoir coliter davantage aux pays
soucieux de leur souveraineté que ce qui leur serait demandé par les sys-
témes proposés. Selon cette nouvelle conception, on maintiendrait la
situation actuelle en renongant a toute phase transitoire comportant des
modifications du droit. Entre temps, le plus grand nombre d’Etats pos-
sible adhéreraient a I'Institut International des Brevets de la Haye. Puis
on élaborerait, par exemple dans le cadre du Conseil de I’Europe, un sys-
teme complet de droit européen des brevets capable de remplacer les
droits de brevets nationaux, ainsi qu’un projet de Convention correspon-
dant. Aussit6t qu’un certain minimum d’Etats auraient ratifié cette Con-
vention, le droit européen des brevets prendrait la place du droit national
dans ces pays. L’auteur est d’avis que les conditions préliminaires d’or-
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ganisation et d’information existent déja, en ce sens que le Conseil de
IEurope, ou 'une de ses Commissions, pourrait assumer la tiche de
former une assemblée de délégués des différents pays interessés pour
I'élaboration du projet de Convention envisagé. L’auteur ne se fait aucune
illusion sur les chances de réalisation politique du projet, mais il estime
que le but en vaut Pessai.
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I. Einleitung

Es gibt im Privatrecht eine Reihe verschicdenartiger Tatbestdnde,
welche zum Verlust eines Anspruches oder mindestens seiner prozessualen
Erzwingbarkeit fithren kénnen. Dazu gehéren der Verzicht oder ErlaQ,
die Unméoglichkeit der Erfiillung, die Verwirkung und die Verjihrung.

Die Verwirkung und die Verjdhrung beruhen auf dem gesetzgebe-
rischen Gedanken, den Schuldner gegen unbillige Beldstigung durch An-
spriiche aus zuriickliegender Zeit zu schiitzen, die Rechtssicherheit zu
fordern, etwa auch wirtschaftliche Werte zu erhalten und die Gerichte
zu entlasten. Wihrend im Falle der Verwirkung der Glaubiger eine ge-
setzliche oder vertragliche Priklusiv- bzw. AusschluBfrist versiumt, wo-
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durch seine Forderung untergeht, gibt die Verjidhrung dem Schuldner
lediglich eine Einrede. Die Verwirkung ist vom Richter von Amtes wegen
zu berticksichtigen, die Verjdhrung nur dann, wenn sie vom Beklagten
einredeweise vorgebracht wird. Da die abgelaufene Verjahrung im
Gegensatz zur Verwirkung nicht den Forderungsuntergang bewirkt,
sondern dem Schuldner nur das Recht zur Leistungsverweigerung gibt,
ist der verjahrte Anspruch erfilllbar, aber nicht mehr erzwingbar. Die
irrtimliche Erfillung einer verwirkten Forderung fiihrt demgegeniiber
zu einer ungerechtfertigten Bereicherung des Empfangers, der grundsitz-
lich zur Riickgabe verpflichtet ist.

Nun gibt es aber Anspriiche, die ihrer Natur nach weder verjihren
noch zufolge Versdumnisses einer AusschluB3{rist verwirken. Dazu gehéren
der Unterlassungs-, der Beseitigungs- und der Loschungsanspruch. Im
Gegensatz zum Schadenersatzanspruch, der innert relativ kurzer Fristen
verjahrt, bleibt der Unterlassungsanspruch bestehen, solange eine be-
stimmte Rechtsverletzung droht; Beseitigungs- und Léschungsanspriiche
konnen ebenfalls geltend gemacht werden, solange ein rechtswidriger
Zustand andauert. Gegeniiber fortgesetzten Handlungen besteht dem-
nach ein unverjihrbarer Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch, der
erst mit dem letzten Verletzungsakt entfzllt, worauf unter Umstdnden
nur eine verjihrbare Schadenersatzforderung tibrig bleibt.

Es ist aber nicht zu bestreiten, dal mit der spaten Geltendmachung
eines Unterlassungsanspruches in qualifizierten Féllen dem gutgldubigen
Schuldner ein unbilliges Opfer zugemutet wird. Deshalb hat die Recht-
sprechung vornehmlich gegeniiber an sich begriindeten, jedoch unver-
jdhrbaren Unterlassungsanspriichen den sogenannten Verwirkungsein-
wand zugunsten des Beklagten entwickelt. Dieser unterscheidet sich von
der oben erwiahnten Verwirkung dadurch, daf3 er nicht zufolge Fristver-
saumnis den Untergang des Anspruches oder den Rechtsverlust an sich
bewirkt, sondern lediglich zur Klagabweisung im konkreten Streitfall
fiihrt. Von der Verjahrung unterscheidet sich der von uns zu erdrternde
Verwirkungseinwand dadurch, dafl er zufolge seiner rechtlichen Charak-
terisierung als RechtsmiBlbrauch (vgl. unten) von Amtes wegen zu be-
riicksichtigen ist. In der prozessualen Praxis erhebt allerdings der Be-
klagte den Verwirkungseinwand regelmiBig als ausdriickliche Einrede
gegeniiber dem Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruch des Glaubi-
gers. Wihrend die normale Verwirkung und die Verjihrung bei einem
im Gesetz oder im Vertrag ausdriicklich vorgesehenen Fristversaumnis
eintreten, beruht der Verwirkungseinwand zufolge Rechtsmi3brauch aus-
schliellich auf der Rechtsprechung der Gerichte.
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Zu den bevorzugten Anwendungsgebieten des Verwirkungseinwandes
gehort nun zweifellos das Wettbewerbsrecht. Der moderne internationale
Konkurrenzkampf spielt sich ja heute nicht mehr in verhiltnismiBig
ruhigen Bahnen ab. Tagtiglich entstehen eine Unzahl von Firmen, Wa-
renzeichen, Ausstattungsrechten und Erfindungspatenten. Gleichzeitig
verschwinden Firmen, Marken werden zu Freizeichen, Ausstattungs-
rechte verlieren ihre Originalitit oder Verkehrsgeltung und Patente lau-
fen ab. Solange jedoch rechtsgiiltige Exklusivrechte oder aufrechterhal-
tene Forderungen aus unlauterem Wettbewerb bestechen, kénnen auf
ihnen beruhende unverjahrbare Unterlassungsanspriiche trotz der stin-
digen Wechsel im wirtschaftlichen Konkurrenzkampf gegen Verletzer
grundsitzlich jederzeit geltend gemacht werden. Hier gewinnt nun der
Verwirkungseinwand immer mehr an praktischer Bedeutung. Fast regel-
mifig wird er vom Beklagten in Firmen- und Markenprozessen (seltener
in Patentstreitigkeiten) als priméres oder subsididres Verteidigungsmittel
erhoben, dem Anfechtungsberechtigten gegentiber also der Vorwurf der
verspateten Geltendmachung des Unterlassungsanspruches entgegenge-
halten. Es rechtfertigt sich daher, die Grundlagen und die Anwendung
des Verwirkungsprinzipes vom Standpunkt der industriellen Rechtspraxis
aus etwas zu beleuchten und einige SchluBfolgerungen zu ziehen. Dabei
beschranken wir uns auf prinzipielle Erwdgungen zu diesem umstrittenen
Rechtsproblem, und zwar in crster Linie unter Beriicksichtigung der
Rechtslage in der Schweiz.

II. Die gesetzliche Grundlage

der Verwirkung von Anspriichen im schweizerischen Recht

Art. 2 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) bestimmt:

«Jedermann hat in der Ausiibung seiner Rechte und in der Erfiillung
seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.
Der offenbare Mi3brauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.»

Dieser zentrale Grundsatz unseres Privatrechtes beherrscht sowohl
die Auslegung von Vertrdgen als auch das Verhalten im Rechtsverkehr
tiberhaupt. Er ist historisch begriindet, denn schon im rémischen Recht
wurde das Prinzip «qui iure suo utitur, nemini facit iniuriam» durch die
«exceptio doli generalis» stark eingeschrinkt.

Wer objektiv die Schranken von Treu und Glauben iiberschreitet,
ibt nach heutiger Auffassung nicht mehr ein Recht aus, sondern begeht
eine Rechtsverletzung. Daher bringt Absatz 2 von Art. 2 ZGB den Ge-
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danken von Treu und Glauben des Absatz 1 in einer Verbotsnorm noch-
mals zum Ausdruck. Dieses allgemeine Verbot des RechtsmiBbrauches
geht weit tber das urspriingliche Schikaneverbot hinaus, fiir welches —
analog dem mittelalterlichen Verbot des Neidbaues — noch das Motiv der
Rechtsausiibung ausschlaggebend war.

ZGB Art. 2 enthilt ein objektives und normatives Kriterium, das auf
dem allgemeinen Vertraucnsschutz beruht und auch zwischen Konkur-
renten gilt. Die mi3brauchliche Rechtsausiibung ist dabel ein besonderer
Fall des VerstoBes gegen Treu und Glauben. Wie bereits erwdhnt, ist
Art. 2 um der offentlichen Ordnung willen aufgestellt und daher in jeder
Instanz von Amtes wegen zu beachten (BGE 79 IT 405).

Die ratio der Vorschrift des Artikel 2 beruht auf dem Gedanken, daf3
das Gesetz den Inhalt der Rechte und Pflichten nicht abschliefend um-
schreiben kann, weil nie alle Lebensverhiltnisse umfa3t und vorausge-
sehen werden kénnen. Der schweizerische Gesctzgeber hat den Wert der
Kodifikation nicht tbersteigert, die legislative Voraussicht nicht tiber-
schitzt. ZGB Art. 2 und insbesondere sein Rechtsmilbrauchsverbot er-
lauben dem Richter die Korrektur, wenn héherwertigere Interessen einer
formalen Rechtsausiibung entgegenstehen.

Die schweizerische Gerichtspraxis geht bet der Anwendung des ZGB
Art. 2 von folgenden oft nicht ausdriicklich erwdhnten Gedanken aus,
welche die uns interessierenden Fille betreffen.

Der Anfechtungsberechtigte, der wiahrend langen Jahren scinen be-
griindeten Unterlassungsanspruch gegen ihm erkennbare Eingriffe des
Gegners nicht geltend gemacht hat und demzufolge beim Beklagten das
Vertrauen erweckt hat, er dulde dessen Verhalten bzw. er habe z.B.
gegen dessen verwechslungsfahiges Kennzeichen ernstlich nichts (mehr)
einzuwenden, darf nicht nachtriglich den inzwischen gutgldubig erwor-
benen und wertvollen Besitzstand des Konkurrenten zerstéren. Die ver-
spatete Geltendmachung cines an sich unverjihrbaren Unterlassungs-,
Beseitigungs- oder Loschungsanspruches wird daher vom Bundesgericht
in qualifizierten Fillen als Verstol gegen Treu und Glauben oder als
konkreter Rechtsmifibrauch gemidl3 ZGB Art. 2 Abs. 2 gewertet. Dabei
ist es keineswegs erforderlich, dafl dem Sdumigen ein sittenwidriges oder
gar arglistiges Verhalten zum Vorwurf gemacht wird, da die Regeln von
Treu und Glauben ihrer Natur nach objektiv und normativ sind.

Auch in Deutschland beruht einc schr reichhaltige und zum Teil in
der Doktrin umstrittene Verwirkungsrechtsprechung auf dem Gedan-
ken, daf} dic verspdtete Geltendmachung eines Unterlassungsanspruches
unter Umstdnden gegen Treu und Glauben verstofien kann (unzulissige
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Rechtsausiibung). Die deutsche Gerichtspraxis stiitzt sich dabei zum Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen auf § 242 BGB, der den Schuldner
verpflichtet, «die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit
Riicksicht auf die Verkehrssitte cs erfordern». Aus dieser Vorschrift wird
die Klaglosstellung des Anspruchsberechtigten damit gerechtfertigt, daB3
er nach Treu und Glauben dem Beklagten die Vorteile einer Lage be-
lassen miisse, zu deren Entstehung cr durch stillschweigende Duldung
selbst beigetragen habe.

Die Wurzeln des Verwirkungseinwandes in Deutschland liegen auf3er-
halb des gewerblichen Rechtsschutzes, ndmlich in der aufwertungsrecht-
lichen und arbeitsrechtlichen Gerichtspraxis. Der nunmehr auch das
Wettbewerbsrecht beherrschende Grundsatz von Treu und Glauben
nimmt jedoch — im Gegensatz zum schwecizerischen Recht — ausdriicklich
Riicksicht auf die Verkehrssitte. Der Richter muB3 daher bei scinem Ent-
scheid mitberiicksichtigen, ob die guten Sitten der beteiligten Kreise be-
reits gelitten haben. Trotz dieser Einschrinkung gemall BGB (Vorwurf
eines «sittenwidrigen Verhaltens») ist die deutsche Rechtsprechung in
der Anerkennung des Verwirkungseinwandes bedcutend liberaler als dic
Praxis des schweizerischen Bundesgerichtes.

III. Die Anwendung des Verwirkungsprinzipes
durch die schweizerische Gerichtspraxis gegeniiber Anspriichen
aus gewerblichen Schutzrechten oder unlauterem Wetthewerb

Wie bereits dargelegt, schreibt Art. 2 ZGB die Innehaltung von Treu
und Glauben im Rechtsverkehr vor und schlieBt den Rechtsschutz fiir
offenbaren Mi3brauch aus.

Die schweizerische Rechtsprechung hat nun schon seit Jahren aner-
kannt, daB gegen an sich begriindeic und unverjihrbare Unterlassungs-
anspriiche aus unlauterem Wettbewerb oder aus gewerblichen Schutz-
rechten in gewissen Féllen dem Beklagten der Verwirkungseinwand — zu-
mindest im Sinne einer analogen Anwendung von Art. 2 ZGB — zuzubil-
ligen ist. Dies ist im Falle von Anspriichen aus illoyaler Konkurrenz schon
deshalb naheliegend, weil das Bundesgesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb sclbst auf dem Grundsatz von Treu und Glauben beruht, ein Grund-
satz, der besonders zwischen Mitbewerbern gelten muf.

In seiner Abhandlung «Zur Frage der Verwirkung des Anspruches
im gewerblichen Rechtsschutz» («Die schweizerische Aktiengesellschaft»,
Jahrgang XX, Nr. 5, Januar 1948) hat Fiirsprecher F. von Steiger ein-
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gehend dargelegt, wie nach einigem Zégern das Bundesgericht und die
kantonalen Gerichte diesen generellen Grundsatz auch auf das Wettbe-
werbsrecht, vorab auf das Firmen- und Markenrecht, angewendet haben.
Gleichzeitig verwies er auf die Entwicklung der deutschen Verwirkungs-
rechtsprechung.

Wir méchten nun im folgenden versuchen, anschlieBend an die Judi-
katur bis 1947/48 die heutige Bundesgerichtspraxis zum Verwirkungs-
prinzip, insbesondere in Streitfdllen aus gewerblichem Rechtsschutz, zu
erdrtern.

Zunichst sei nochmals festgehalten, daB3 das obgenannte Vertrauens-
prinzip an sich von der schweizerischen Rechtsprechung heute auch fir
das Gebiet des Wettbewerbsrechtes und insbesondere des gewerblichen
Rechtsschutzes ausnahmslos anerkannt wird. Streitig kann daher nur
sein, unter welchen Voraussetzungen ein auf diesem Prinzip beruhender
Verwirkungseinwand im konkreten Fall zuzulassen ist.

Nach wie vor geht die herrschende Meinung der Doktrin gefolgt von
der hochstgerichtlichen Praxis dahin, daB3 grundsitzlich die unverjdhr-
baren Untersagungs-, Beseitigungs- oder Léschungsanspriiche aus unlau-
terem Wettbewerb oder gewerblichen Exklusivrechten auch durch ein
langeres passives Verhalten des Berechtigten gegeniiber Verletzern nicht
eingebiiBt werden. Hinsichtlich verwechslungsfihiger Namen und Zei-
chen wird im weiteren betont, dal} eine langjahrige Koexistenz die Ver-
wechslungsgefahr nicht beseitigt.

So finden sich in BGE 73 II 183 folg. z. B. nachstehende grundsitz-
liche Ausfithrungen:

«Le Tribunal fédéral, il est vrai, a vu dans le fait que deux marques semblables
ont coexisté pendant longtemps sans qu’une confusion se soit produite un indice
sérieux qu’elles sont suffisamment dissemblables (cf. RO 47 IT 237). Mais, dans
Pespéce alors en cause, il s’agissait de deux marques qui avaient été utilisées simul-
tanément pendant 100 ans 4 Pétranger et pendant 20 ans en Suisse sans qu’on ait eu
connaissance de cas de confusion. Dans un arrét subséquent (RO 56 II No 69,
p. 407), le Tribunal fédéral a déja relevé que la cause jugée précédemment était
trés particuliére et qu’en tout cas on ne saurait tirer de conclusion de la coexistence
de deux marques durant six ou sept ans. Dans ’espéce présente, on ne sait pas ou
et pendant combien de temps il y a eu usage simultané des marques des deux par-
ties. L’arrét attaqué constate seulement que la marque «Alpina» a été utilisée en
Italie conjointement avec les marques «Alps» et «Alpes» de la maison Tallia-de
Marchi «sans ennui ou confusion» de 1932 4 1945. Mais un laps de temps aussi
court n’autorise pas & conclure a I’absence de risque de confusion entre les marques
«Alpina» et «Alps», alors surtout que les faits en cause se sont passés a ’étranger
ou un contrdle depuis la Suisse était plus difficile, notamment pendant les cing
années de guerre.
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11 faut donc admettre qu’en principe la marque «Alps» ne différe pas suffi-
samment de la marque «Alpina» pour ne pas donner lieu facilement a une con-
fusion.

11 reste 4 se demander si la demandcresse n’est pas déchue du droit de réclamer la
protection de sa marque «Alpina» parce qu’elle a toléré pendant une longue pé-
riode P'usage par la défenderesse de la marque analogue «Alps».

Le droit a une marque réguliérement inscrite ne se perd que par Pexpiration
de la durée de protection (art. 8 LMI") ou par suite de non-usage pendant trois ans
(art. 9 LMF). La loi ne connait pas d’autre cause de prescription ou de péremption.
L’inaction du titulaire a I’égard d’une usurpation ou d’une imitation de sa marque
n’entraine donc pas la perte du droit, ni par conséquent — en principe — celle des
actions qui lui sont attachées (cf. RO 28 II 551; 31 II 519; 38 II 365; 39 11 113;
43 11 247; 52 I1 167). Il convient toutefois de réserver, quant a I’exercice de ces
actions, le respect des régles de la bonne foi, en ce sens que le fait par le titulaire
de tolérer I'usage d’une marque similaire, sans éteindre son droit a la marque et
sans créer au profit de I'usurpateur ou de I'imitateur un véritable droit, équivau-
drait a une renonciation a réclamer la protection du juge.»

Trotz lingerer Duldung eines Namens oder Zeichens durch den In-
haber der priorititsdlteren Firma oder Marke wird somit grundsétzlich
der Verwirkungseinwand gegeniiber dem Unterlassungsanspruch ver-
sagt. Da zufolge wechselnder Kundenkrcise auch eine langjihrige Ko-
existenz eine anfiangliche Verwechslungsgefahr nicht aufhebt, da iiberdies
die Umwandlung einer geschiitzten Marke in ein Freizeichen nur in
seltenen Ausnahmeféllen bejaht wird (vgl. BGE 56 II 317 folg.) und da
cine Ersitzung des Zweitgebrauchers bei gewerblichen Schutzrechten ab-
zulehnen ist, erscheint diese Praxis durchaus gerechtfertigt.

Auch ein stillschweigender Verzicht des Rechtsinhabers darf nur dann
angcnommen werden, wenn ihm der Verletzer begriindeten Anla3 zum
Einschreiten gegeben hatte und er einen Einspruch oder Vorbehalt wih-
rend ldngerer Zeit nicht geltend machte. Die Erwdgung, daB3 eine verhilt-
nismifig lange Untdtigkeit weder eincn Verzicht noch eine Duldung
darstellt, muf} tbrigens auch fur das Patentrecht gelten.

Demzufolge bildet den Ausgangspunkt der gegcnwirtigen bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung der Grundsatz, daf3 an sich ein passives
Verhalten des Klageberechtigten auch wihrend eines lingeren Zeit-
raumes keinen Verwirkungseinwand wegen Rechtsmi3brauch zugunsten
des Verletzers begriindet. Dies ist insbesondere deshalb billig, weil z. B.
bei Weltmarken oder bei zahlreichen Erfindungspatenten eine rasche und
universelle Uberwachung, Nachforschung und Rechtsverfolgung natur-
gemil ausgeschlossen ist. Endlich mag die Tolerierung eines EingrifTes
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aus den verschiedensten Griinden wie fehlende finanzielle Mittel, Mangel
an klaren Beweisen, prozessuale Schwierigkeiten oder geringe Bedeutung
der Verletzung verstandlich sein und darf daher weder als Verzicht noch
als Einwilligung gewertet werden.

Aus Grinden der Gerechtigkeit und Rechtssicherheit kann nun aber —
wie sich bereits aus obigen Darlegungen ergibt — der lange und unange-
fochtene Gebrauch eines fremden Rechtes in qualifizierten Fallen einen
Verwirkungseinwand gegeniiber unverjihrbaren Untersagungsansprii-
chen begrinden. Dics trifft zu, wenn das kldgerische Beharren auf dem
formalen Recht als offenbar miflbrauchlich zu werten ist.

Uber die Mindestvoraussetzungen fiir die Anwendung des Art. 2 ZGB
auf derartige Streitfalle gibt die Gerichtspraxis keineswegs liickenlose
Auskunft.

In objektiver Hinsicht ist zunichst schwierig zu entscheiden, wie
lange angesichts der obgenannten grundsitzlichen Uberlegungen der
Klagebcrechtigte mit einem Einschreiten zuwarten darf. Da es sich beim
Verwirkungseinwand um einen elastischen Notbehelf handelt, der dem
Richter im Einzelfall eine billige Entscheidung — und zwar gegen das
formale und unverjahrbare Recht — erméglichen soll, kommt es fiir die
Beurteilung der Verspatung stets auf die konkreten Begleitumstiande des
Prozesses an. So betont in BGE 72 11 44 und 78 11 227 das Bundesgericht,
daB3 der Rechtsmiflbrauch ohne Bindung an starre Regeln in jedem Fall
unter Wiirdigung der genannten Umstinde nach freiem Ermessen zu
beurteilen ist.

In BGE 56 11 407 hat nun das Bundesgcricht ein siebenjdhriges un-
angefochtenes Nebeneinanderbestehen verwechselbarer Marken als un-
genligend fiir die Annahme einer Verwirkung erklart.

In dem schon erwiahnten bundesgerichtlichen Entscheid 73 IT 183
finden sich auf S. 191-193 nachstehende Erwigungen:

«En conséquence, 'exercice de I’action en radiation par le titulaire de la
marquc usurpée ou imitée se trouve bien soumis a la réserve générale de Part. 2
al. 2CC, c’est-a-dire qu’il n’est pas autorisé s’il constitue de la part de ’ayant droit
un abus manifeste. C’est ce que la I¢ Cour civile a déja admis en principe dans un
arrét non publié du 8 décembre 1931, en la cause Eagle Oil Company of New York
GmbH c¢. Vacuum Oil Company S.A. frangaise (arrét reproduit dans Zeitschrift
fiir Markenschutz und Wettbewerb, vol. 32 p. 211). La jurisprudence frangaise
admet que Pabstention de poursuites contre certains usurpateurs ne suffit pas a
faire perdre au déposant la propriété exclusive de sa marque (cf. Pouillet, 1912,
Marques de fabrique, p.276/277; Alexandroff, Traité théorique et pratique des
marques ct de la concurrence déloyale, t. IT, 1935, fasc. XVI, n® 419 sv.); maisil a
aussi été jugé, méme par la Cour de cassation, que le défaut de poursuite cumulé
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avec ’emplot prolongé de la marque peut faire présumer I’abandon de celle-ci par
le déposant (cf. Alexandroff, op. cit. loc. cit., n° 1 p. 420 sv.). La jurisprudence alle-
mande admet en principe la péremption de ’action en radiation pour cause d’usage
prolongé et toléré de la marque similaire, en recourant non 4 I'idée d’une renon-
ciation tacite, mais a celle du respect des regles d’une loyale concurrence et de la
bonne foi (Reichsgerichtsentscheidungen in Zivilsachen, 111 p. 67; 127 p. 321); les
arréts les plus récents n’exigent méme pas que I’ayant droit ait eu connaissance de
I'usage fait de la marque semblable a la sienne (RGE t. 134 p. 38; 137 p. 282;
139 p. 363; cf. a ce sujet dans un sens généralement approbatif Pinzger, Das deutsche
Warenzcichenrecht, 2¢ édit., p. 206/207; Busse, Deutsches Warenzeichengesetz, 2¢
édit., p. 310; Staudinger, Kommentar zum BGB, 10e édit., vol. II, 1¢ partie, p. 368,
et auteurs cités).

Pour que Paction en radiation du titulaire de la marque constitue de sa part
Pabus manifeste d’un droit au sens de I’art, 2 CC, il faut que, par un usage prolongé,
la marque illicite du dé¢fendeur ait réussi & s'imposer dans les milicux d’acheteurs
et que la situation ainsi acquise par 'usager I’ait été de bonne foi, au moins initiale-
ment. Dans ce cas, il scrait en effet abusif que le premier déposant puisse interdire
Pusage de la marque similaire pour profiter ensuite, grice précisément a la simili-
tude des signes utilisés, du renom que son concurrent serait parvenu a donner 2 sa
marque — ce qui reviendrait 4 permecttre au demandeur de récolter 1a ou il n’aurait
pas semé. Mais on ne saurait non plus méconnalitre les raisons que peut avoir eues
le titulaire de la marque de ne pas réagir contre l’atteinte portée a son droit: le
manque de ressources suffisantes, le peu d’intérét a s’opposer & Vusage de la marque
illicite dans certains pays, la clandestinité de cet usage lui-méme. Le défendeur au
courant de ces circonstances ne peut dans tous les cas pas invoquer une possession
de bonne foi. En revanche, on peut admettre, en suivant la tendance de la juris-
prudence allemande, que I’ignorance par le demandeur, méme sans faute de sa
part, de Patteinte portée a sa marque n’exclut pas nécessairement et dans tous les
cas qu’il puisse commettre un abus manifeste de son droit en exergant ’action en
radiation contre Pimitateur de bonne foi, au bénéfice d’un long usage.»

Dem vom Bundesgericht beurteilten Tatbestand ist nun nicht zu ent-
nehmen, wie lange dic kollidierenden Warenzeichen von den Prozel3-
parteien tatsdchlich gebraucht wurden; doch ist nach dem Sachverhalt
anzunchmen, dal eine langjahrige Benutzung vorlag. Ferner ergibt sich
aus der Entscheidung, dafl das Bundesgericht bei der Beurteilung des
Verwirkungscinwandes auf den offenbaren Rechtsmifibrauch (abus
manifeste d’un droit) abstellt und nicht einen stillschweigenden Verzicht
konstruiert. In der Tat konnen unseres Erachtens solche Streitfille nur
durch eine billige Abwigung der widerstreitenden Interessen gemil
ZGB Art. 2 in befriedigender Weise geldst werden. Wesentlich ist ferner
die bundesgerichtliche Erwidgung, dal3 einc Klageverwirkung nur dann
angenommen werden darf, wenn der Gegner einen beachtlichen Besitz-
stand erworben hat. Ein untdtiges Zuwarten auch wirend lingerer Jahre
diirfte daher unschédlich sein, solange dadurch vom Beklagten kein be-
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achtlicher Besitzstand erworben wurde, den zu beseitigen offensichtlich
gegen Treu und Glauben verstoBen wiirde.

Weitere Hinweise, welche die objektive Voraussetzung des Verwir-
kungseinwandes — unbenutzter Zeitablauf beim Kliger und demgegen-
tiber Entstehung eines beachtlichen oder sogar wertvollen Besitzstandes
beim Beklagten — zum Gegenstand haben, finden sich in BGE 79 IT 313:

«Das Begehren auf Untersagung der beklagtischen Firma aus dem Grunde des
unlauteren Wettbewerbs hat das Handelsgericht wegen Verjihrung abgewiesen.
Wie jedoch die Berufung mit Recht geltend macht, beginnt der Unterlassungsan-
spruch gemil Art. 2 Abs. 1 lit. b UWG erst mit der Einstellung der widerrecht-
lichen Handlung zu verjdhren, also erst mit der Aufgabe der beanstandeten Firma.
Das anerkennt auch die Beklagte, die sich vor der Vorinstanz nicht auf Verjihrung,
sondern auf Verwirkung des Loschungsanspruches berufen hat, mit der Begriin-
dung, daf3 es seitens der Kldgerin rechtsmifSbriduchlich sei, die Klage erst 6 Jahre
nach Kenntnis der Firma der Beklagten angestellt zu haben, in welcher Zeit diese
gutgliubig einen wertvollen Besitzstand daran erworben habe. Die Klidgerin halt
dem entgegen, dafl sie die Beklagte seit 1948 zweimal verwarnt, und als sich dies als
nutzlos erwies, den Prozef3 angehoben habe, fiir den vorerst das Material mithsam
zusammengesucht werden mubBte.

Neben einer gesetzlich vorgesehenen Verjihrung des Anspruchs, wie dies in
Art. 7 UWG der Fall ist, darf eine Verwirkung durch Zeitablauf nur mit gréSter
Zuriickhaltung in Erwigung gezogen werden. Im vorliegenden Falle besteht fir
die Annahme einer solchen kein geniigender Grund. Denn es ist verstandlich, wenn
die amerikanische Firma, bevor sie den Prozef3 im fremden Land anhob, zunichst
abwarten wollte, wie sich das Nebeneinanderbestehen der beiden Firmabezeich-
nungen auswirke. Und da sie die Beklagte, wie nicht bestritten ist, wiederholt ver-
warnte, konnte diese sich nicht in Sicherheit wiegen, sondern muflte mit der Mog-
lichkeit cines gerichtlichen Vorgehens seitens der Klagerin rechnen. Daher gentigte
die Verwarnung zur Wahrung der Rechte der Kldgerin.»

Das Bundesgericht betont hier, daf3 die Verwirkung eines unverjahr-
~baren Loéschungsanspruches durch Zeitablauf nur mit gréBter Zuriick-
haltung in Erwdgung gezogen werden darf. Da die auslandische Klagerin
binnen 5 Jahren nach Publikation der beklagten jiingeren Firma zweil
Verwarnungen zustellte und etwa drei Jahre sniter den Prozel anhob,
wurde der Verwirkungseinwand zurtckgewiesen. Die Frage, ob der von
der Beklagten behauptete wertvolle Besitzstand tatsdchlich bis zur Ver-
warnung erworben war, scheinen die Gerichte nicht gepriift zu haben;
das Bundesgericht hat jedenfalls den Verwirkungseinwand schon deshalb
zuriickgewiesen, weil der unbenutzte Zeitablauf in casu als zu kurz er-
achtet wurde.
SchlieBlich findet sich in BGE 80 II 287 folgende Erwagung:

«Zu Unrecht wendet er Verwirkung des dem Klidger zukommenden Namens-
schutzes ein. Der Kliger hat die Storung scines Namenrechtes in guten Treuen
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erst geltend gemacht, als sie sich wegen des Anwachsens der Mitgliederzahl des
beklagten Verbandes in erheblichem MaBe bemerkbar machte. Da die Stérung
andauert, braucht er sie nicht linger zu dulden.»

Es sei beigefiigt, daB3 im vorstehenden Streitfall zwischen der Griin-
dung des beklagten Verbandes und dem Beginn gescheiterter Vergleichs-
verhandlungen rund 13 Jahre verflossen.

Wir méchten uns nicht anmafen, auf Grund der angefiihrten Pri-
judizien eine Regel aufzustellen, welche sich iiber den seit Kenntnis oder
Kennenmiissen des Eingriffes unbenutzten Zeitraum ausspricht. Doch
darf wohl gesagt werden, dal3 in der Regel ein Zuwarten von 2-3 Jahren
bis zum Widerspruch oder zur Klageinleitung durch den zur Unter-
lassungsklage Berechtigten den Verwirkungseinwand nicht begriinden
kann. Dies mag auch gelten, wenn in dieser relativ kurzen Zeit der Geg-
ner zufolge erheblichen Werbeaufwandes einen beachtlichen Besitzstand
geschaffen hat. Auch eine 2-3 Jahre tibersteigende unbenutzte Warte-
periode diirfte fiir den Anspruchsberechtigten unschidlich sein, sofern
kein beachtlicher Besitzstand vom Beklagten geschaffcn wurde.

Die objcktive Voraussetzung eines geniigenden Zeitablaufes bzw.
eines mindestens beachtlichen Besitzstandes gentigt jedoch nicht, um den
Verwirkungscinwand zufolge offenbaren Rechtsmifibrauches zuzulassen.
Es bedarf noch zusitzlicher Vorbedingungen subjektiver Natur.

So muB} zunichst der Klagelegitimierte einen Anlafl zum Einschreiten
haben, wenn ihm cin Zuwarten zur Last gelegt werden soll. Er mul} eine
erheblich gewordene Verletzung erkennen (Kenntnis oder verschuldete
Unkenntnis) oder ausdriicklich auf eine solche vom Gegner aufmerksam
gemacht worden sein. Insbesondere widerspricht es Treu und Glauben,
wenn der Berechtigte arglistig dem Aufbau eines wertvollen Besitzstandes
zusicht, vielleicht von diesem sogar mitprofitiert, und erst nach lingerem
Zuwarten diesen wieder zerstéren will. Dem steht aber nicht entgegen,
daB zunichst eine gewisse Zeit die Entwicklung tiberwacht werden darf
(vgl. BGE 80 II 287). Der Berechtigte darf allerdings nach erfolglosen
Verwarnungen auch mit der Klage nicht allzulange zuwarten.

In BGE 73 II 193 bringt jedoch das Bundesgericht einen Vorbehalt
an, wonach im Anschlufl an die Tendenz der deutschen Rechtsprechung
auch dann ein Verwirkungseinwand unter gewissen Umstinden ange-
nommen werden darf, wenn der iltere Warenzeicheninhaber unver-
schuldeterweise den Gebrauch durch eine jiingere nachgeahmte Marke
nicht gekannt hat. Man darf annehmen, daf3 dieser Vorbehalt nur gilt,
wenn nach langen Jahren der Beklagte einen sehr wertvollen Besitzstand



— 122 —

in guten Treuen aufgebaut hat, dessen nachtrigliche Beseitigung als ein-
deutig rechtsmi8brduchlich erscheint.

Noch wichtiger ist eine zweite subjektive Voraussetzung fiir die An-
erkennung des Verwirkungseinwandes in der schweizerischen Judikatur,
nimlich das gutgliubige Verhalten des Verletzers bis zum Einspruch
oder bis zur Klage des Unterlassungsberechtigten.

Wer cinen Verstof3 gegen Treu und Glauben mit Erfolg geltend
machen will, muB} seinerseits gutgldubig gehandelt haben, d.h. er muf3
berechtigterweise angenommen haben, durch sein Vorgehen kein Dritt-
recht zu verletzen, oder er muf3 die begriindete Auffassung haben, der
Berechtigte habe gegen seine Tatigkeit ernstlich nichts bzw. nichts mehr
einzuwenden. Eine Verwarnung zerstért nattirlich den guten Glauben,
was jedoch nur dann von Bedeutung ist, wenn sie rechtzeitig erfolgt, so
dafl von einem gutgldubig erworbenen und schutzwiirdigen Besitzstand
des Beklagten nicht gesprochen werden darf. So wird in BGE 79 1I 314
beispielsweise folgendes erwihnt:

«Und da sie (die Klidgerin) die Beklagte, wie nicht bestritten ist, wiederholt
verwarnte, konnte diese sich nicht in Sicherheit wiegen, sondern muBte mit der
Meéglichkeit eines gerichtlichen Vorgehens seitens der Kligerin rechnen. Daher
geniigte die Verwarnung zur Wahrung der Rechte der Klagerin.»

In BGE 76 11 117 wird eine Verjihrungseinrede als miBbrduchlich
zuriickgewiesen, weil der Beklagte die Geltendmachung eines Anspruches
wider Treu und Glauben durch falsche und arglistige Angaben verun-
moglicht hat.

Am ehesten gibt zu dieser Frage der bereits zitierte BGE 73 1T 192
einen gewissen Aufschlufl: «Pour que l’action en radiation du titulairc
de la marque constitue de sa part I’abus manifeste d’un droit au sens de
Particle 2 CC, il faut que, par un usage prolongé, la marque illicite du
défendeur ait réussi a s'imposer dans les milieux d’acheteurs et que la
situation ainsi acquise par 'usager I’ait été de bonne foi, au moins ini-
tialement.»

In diesem Gerichtsentscheid wird beigefiigt, dafl der gute Glaube des
Inhabers eines jiingeren und verwechslungsfahigen Zeichens dann fehlt,
wenn diesem die Griinde fiir die Untétigkeit des Anfechtungsberechtigten
bewul3t sind oder bewuf3t sein miissen. Dem Beklagten ist somit der Ver-
wirkungseinwand zu versagen, wenn ihm der Eingriff bewuBt ist und er
mit einem Widerspruch des Schutzrechtinhabers oder des aus unlauterem
Wettbewerb Berechtigten ernstlich rechnen muBte.

Wie stellt sich nun die schweizerische Gerichtspraxis zur Frage, ob
grundsitzlich die sogenannte «bona fides superveniens» anerkannt
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werden soll oder nicht, das heifit, ob ein Beklagter auch dann den gut-
glaubigen Erwerb eines mindestens beachtlichen und schutzwiirdigen
Besitzstandes geltend machen kann, wenn er anfianglich bésglaubig war,
aber zufolge eines langjdhrigen passiven Verhaltens des klagbefugten
Konkurrenten annehmen durfte, letzterer habe sich mit seinem klar
erkennbaren Eingriff endgiiltig abgefunden.

In BGE 76 II 395 wurde ein Markenprozef3 zur Vervollstindigung
des Tatbestandes an die Vorinstanz zuriickgewiesen, weil zweifelhaft
war, ob nach den Umstdnden der Verletzer zufolge ciner «bona fides
superveniens» den Verwirkungseinwand erheben durfte. Aus den Urteils-
erwigungen folgt, dal3 das Bundesgericht grundsitzlich die «bona fides
superveniens» anerkennen will. In casu befand sich die beklagte Konkur-
rentin unzweifelhaft in bésem Glauben, als sie trotz Verwarnung eine
jiingere und verwechselbare Marke weiterbenutzte. In der Folge hat
jedoch die kldgerische Inhaberin des dlteren Warenzeichens wihrend
neun Jahren den Markengebrauch der Beklagten geduldet. Das Bundes-
gericht bemerkt dazu folgendes:

«...Angesichts dieser Sachlage befand sich die Beklagte in jenem Zeitpunkt

(d. h. anldBlich der Verwarnungen) bei der weiteren Verwendung ihrer Marke

ohne Zweifel in bésem Glauben. Das schlieB3t jedoch entgegen der Meinung der

Kligerin die Verwirkung des Klagerechtes nicht unter allen Umstdnden aus.

Es kann sich vielmehr im Laufe dcr Zeit eine Situation herausgebildet haben,

bei der das Untitigbleiben des Inhabers der verletzten Marke den bésen Glauben

des Verletzers aufwiegt. Dies ist vor allem der Fall, wenn der Markeninhaber keine
stichhaltigen Griinde fir sein langes Zuwarten vorzubringen vermag. Auf Seiten
des Verletzers sodann ist von Bedeutung, ob er wiahrend dieser Zeit durch den
unangefochtenen Gebrauch seines an sich unzulissigen Zeichens einen wertvollen

Besitzstand hat schaffen kénnen, dessen er bei GutheiBung der Klage verlustig
ginge.»

Nach diesem Entscheid wire somit die «bona fides superveniens»
in Ausnahmefillen zu anerkennen, wobei es auf die Beweggrinde des
langjahrigen Zuwartens des Verletzten und auf den zufolge stillschwei-
gender Duldung geschaffenen Besitzstand des Verletzers ankommit,
dessen nachtrigliche Beseitigung unter Umstinden als rechtsmiffbriuch-
lich erscheint.

Es ist zu hoffen, dafl nur in ganz auflerordentlichen Fillen unsere
Gerichtspraxis die «bona fides superveniens» und damit den Verwir-
kungseinwand zuldBt. Man darf namlich nicht auBler acht lassen, dal
derjenige, der bésgliubig in ein fremdes Recht eingreift und vielleicht
von diesem Recht unter Irrefiihrung des Publikums profitiert, auch das
Risiko seines Verhaltens tragen sollte; dies sollte vor allem dann gelten,
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wenn dem Rechtsinhaber ein Vorgehen nicht ohne weiteres zuzumuten
war.

Viel reichhaltiger als in der Schweiz ist die deutsche Doktrin und Ge-
richtspraxis zum Verwirkungseinwand im gewerblichen Rechtsschutz.
Da aber die Rechtsprechung in manchen Fragen schwankt, hat die
Anwendung des Prinzipes eher zu einer Rechtsunsicherheit oder Ent-
rechtung der Rechtsinhaber gefithrt als zu einem billigen Interessenaus-
gleich der Streitparteien.

So hat das Reichsgericht die «bona fides superveniens» eines Ver-
letzers anerkannt, der mit Mithe und Kosten ein nachgeahmtes Zeichen
im Verkehr eingefiihrt hat, ohne daB3 der Anfechtungsberechtigte ein-
griff. Es wird dabei betont, dall der das ganze Wettbewerbsrecht beherr-
schende Grundsatz von Treu und Glauben der Rechtsverfolgung ent-
gegenstcht, wenn sic so spat erfolgt, daf3 der andere Teil seinen inzwischen
mit Mithe und Kosten geschaffenen Besitzstand fiir einen vom Klédger
geduldeten ansehen durfte. Dadurch wird der Verwirkungsbegriff durch
eine weitgehende Milderung der subjektiven Voraussetzungen erweitert.
Auch in objektiver Hinsicht wird der Verwirkungseinwand von deut-
schen Gerichten in liberaler Weise anerkannt, wobei die Anforderungen
an den Besitzstand des Beklagten laufend gesenkt werden; eine «wett-
bewerbliche Stellung von betridchtlichem Wert» wird sogar als geniigen-
der Besitzstand erachtet, d.h. bei Warenzeichen eine Verkehrsgeltung,
die nicht einmal einen Ausstattungsschutz rechtfertigen kann.

Nun ist aber auf eine Schranke zu verweisen, die der deutsche Bundcs-
gerichtshof im Anschluf3 an die reichsgerichtliche Judikatur aufgestellt
hat und derzufolge bei Warenzeichen (insbesondere bei Weltmarken
und notorischen Firmennamen), mit denen das Publikum eine besondere
Giitevorstellung verbindet, die Verwirkung ab initio ausgeschlossen wird,
weil weite Abnehmerkreise iber Herkunft und Qualitdt von Produkten
irregefihrt werden. Dieser Vorbehalt stutzt sich auf UWG § 3, der sich
gegen Tduschung der Allgemeinheit durch falsche Angaben richtet.

Endlich folgt aus der deutschen Praxis, dall der Beklagte — wenn er
mit dem Verwirkungscinwand durchdringt — seinen Besitzstand weder
ortlich noch sachlich ausdehnen darf, zumal ja kein Recht vom Kldger
auf den Verletzer iibergeht.

IV. Schlufifolgerungen

Wir glauben, dal das schweizerische Bundesgericht die Gefahren
erkannt hat, die sich aus ciner der deutschen Praxis entsprechenden
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liberalen Verwirkungsrechtsprechung ergeben konnen. Zu Recht hat
daher unsere Rechtsprechung erkannt, daBB sich der Verwirkungsein-
wand naturgemil3 einer Normicrung entzieht, da er als elastischer Not-
behelf dem Richter in Ausnahmefillen eine der konkreten Interessenlage
entsprechende billige Entscheidung gestatten soll. Besonders gegeniiber
unverjdhrbaren Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen des gewerb-
lichen Rechtsschutzes sollte dem Verwirkungseinwand mit gréBter Zu-
riickhaltung begegnet werden. Deshalb kann und soll ein von Art. 2 ZGB
verponter offenbarer RechtsmiBbrauch, der allein die Grundlage fir die
Beurteilung von Verwirkungseinwinden zu bilden hat, in der Regel nur
bei Vorliegen nachstehender Mindestvoraussetzungen anerkannt werden:

a) Ein vom Kliger unbenutzter lingerer Zeitablauf und ein wert-
voller Besitzstand des Beklagten (objektive Vorbedingung);

b) Kenntnis bzw. verschuldete Unkenntnis des Eingriffes durch den
zur Unterlassungsklage Berechtigten (subjektive Voraussetzung);

¢) Guter Glaube des Verletzers (subjektive Voraussetzung).

Eine genaue Beachtung dieser Mindestvoraussetzungen ist unseres
Erachtens auch aus folgenden Erwigungen gerechtfertigt.

Im Gegensatz zum deutschen Warenzeichenrecht miissen grundsitz-
lich schweizerische Schutzmarken nach Ablauf der Schonfrist tatsdchlich
benutzt werden, um die Gefahr eines Loschungsbegehrens zu vermeiden;
auch schweizerische Erfindungspatente unterliegen vorbehiltlich der
Schonfrist dem Ausiibungszwang. Dieses Erfordernis bildet an sich schon
eine gewisse Korrektur des formalen Rechtes und erheischt um so mehr
eine zuriickhaltende Praxis gegeniber dem «Modeeinwand» der Ver-
wirkung von Anspriichen aus gewerblichem Rechtsschutz.

Bei Weltzeichen, deren Uberwachung besonders schwer ist und deren
Nachahmung zu groBer Marktverwirrung fiithren kann, sollte eine Klag-
losstellung des Zeicheninhabers zufolge Verwirkung nur in ganz extremen
Fillen unter dem Gesichtspunkt des Art. 2 ZGB zugelassen werden. Im
Gegensatz zur deutschen Praxis 148t sich diese strenge Regel aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben und durch billigen Interessenausgleich
ohne weiteres ableiten.

Wie schon frither hervorgchoben wurde, darf jedoch bei den heutigen
Konkurrenzverhiltnissen der unbenutzte Zeitablauf nicht mehr allzu-
lange bemessen sein. Obwohl wir nur eine langjahrige Duldung der Ver-
letzung trotz allfilligen Erwerbes eines vorzeitigen wertvollen Besitz-
standes als Voraussetzung fiir die Verwirkung ansehen, ist zu empfehlen,
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in der industriellen und kommerziellen Praxis nicht allzulange mit einem
Widerspruch gegen erkecnnbare Eingriffe zuzuwarten.

Wir kommen daher zum Schlufl, dafl nur dann die Gerichtspraxis den
Verwirkungseinwand als Notbcehelf zulassen sollte, wenn bei Berticksich-
tigung aller Umstdnde des konkrcten Streitfalles die vorgenannten drei
Mindestvoraussetzungen crfiillt sind und der Anfechtungsberechtigte
cinen offenbaren Rechtsmifbrauch gemidll ZGB Art. 2 begeht. Ansonst
fihrt dieser Notbchell dazu, den Klager zu entrechten und ganz allge-
mein die unverjahrbaren Unterlassungsanspriiche aus Wettbewerbsrecht,
insbesondere aus Exklusivrechten, ciner ungesetzlichen und rechtsun-
sichercn Befristung zu unterstellen.

Résumé

L’autcur expose d’abord les différences juridiques cxistant entre la
prescription et la péremption légales d’une part et, d’autre part, 'objec-
tion de péremption soulevée ex officio ou par 'intimé; celle-ci fait I'objct
de ’exposé. Il ontre que le principe de la péremption n’est qu’un expé-
dient développé par la jurisprudence sur la base dc l'article 2 du GCS.
C’est surtout dans la réglementation juridique de la concurrence com-
merciale et dans le droit concernant la protection dc la propriété indus-
trielle que I'objection de péremption a acquis unc grande importance
pratique. En cffet, clle permet aux tribunaux d’obtenir un accommode-
ment ¢quitable des intéréts en jeu, en rejetant comme tardives et abusives
des actions en cessation de I’acte bicn qu’elles soient en elles-mémes fon-
dées et imprescriptibles.

I’auteur présente la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral con-
cernant I’objection de péremption cn droit de concurrence commerciale
et industrielle, puis il esquisse les préalables objectifs et subjectifs qui
doivent étre remplis pour qu’cn tenant compte de toutes les circonstances
du cas concret on puisse établir un abus manifeste qui justifie I'objection
de péremption de la part du défendeur et, par conséquent, enleéve au
plaignant le droit d’actionner.

Apres quelques conclusions personnelles auteur souligne enfin que
les tribunaux ne devraient admettre I'objection de péremption qu’en des
cas exceptionnels, afin de ne pas provoquer, plutét qu’un accommode-
ment équitable des intéréts en jeu, une inadmissible dérogation aux droits
de celle des parties qui a légitimement des raisons de porter plainte ainsi
qu'une nouvelle insécurité du droit provenant du fait qu’on en vient a
soumettre a des délais 'introduction d’actions en soi imprescriptibles.



Zur Frage des Verhiiltnisses
des Wetthewerbsrechtes zu den Sondergesetzen
des gewerblichen Rechisschutzes

BRUNO VON BUREN, ZURICH

1. In Literatur und Rechtsprechung ist die Frage des Verhiltnisses
des Wettbewerbsrechtes zu den Sondergesctzen des gewerblichen Rechts-
schutzes immer wieder Gegenstand reger Erorterung. In der Tat ist diese
Frage von erheblicher praktischer Bedcutung. Sie entscheidet letztlich
auf dem Gebiet der geistigen und technischen Schépfung uber die Gren-
zen des Schutzbcereiches; und sie sagt auch, wieweit die Sondergesetze,
zu denen in diesem Zusammenhang auch das Firmenrecht (Art. 944 {1,
OR) zu zdhlen ist, auf Verstarkung ihres Schutzes durch konkurrierende
Anwendung des Wetthewerbsgesctzes zihlen diirfen.

Zu den zahlreichen Beitrdgen tGber dic theoretisch-systematische Seite
der Frage! mochte ich nicht einen weiteren beifiigen, sondern blof3, mit
vorwiegend praktischem Ziel, kurz zusammenstellen, welche Probleme
sich grundsitzlich ergeben und welche Losung sie in der Praxis gefunden
haben.

Dabei ist vorauszuschicken, dal3 dic Praxis klare, faBBlichc Leitsidtze
kaum formuliert hat. Der Satz, der sich hdufig findet, «daf die Spezial-
gesctze tiber den gewerblichen Rechtsschutz und das Urheberrecht die
Anwendung der gemeinrechtlichen Bestimmungen iiber Haftung aus un-
erlaubter Handlung und insbesondere iber den unlauteren Wettbewerb

1 Vgl. Pfister, Untersuchungen tiber das Verhiltnis der Grundsitze tiber den un-
lauteren Wettbewerb zu den Bestimmungen der gewerblichen Spezialgesetze, Bern
1936; Hartmann, Das Verhiltnis der Bestimmungen iiber den unlauteren Wettbewerb
zu den Spezialgesetzen des gewerblichen Rechtsschutzes und zum Urheberrecht, Aarau
1951; von Graffenried, Grundlagen und gegenseitiges Verhiltnis der Normen des gewerb-
lichen Rechtsschutzes, Bern 1953 ; Spengler, Gesetzesiiberschneidungen im gewerblichen
Rechtsschutz, GRUR 1950, S. 545ff., u.a.m.
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nur insoweit ausschlieBen, als sie die Materie erschépfend regeln und
namentlich gegentiber dem gemeinen Recht einen erhéhten Rechtsschutz
gewihren, und dafl Handlungen, die nicht durch die Spezialgesetze un-
tersagt, den untersagten Tatbestinden aber dhnlich sind und die Voraus-
setzungen unerlaubter Handlungen im Sinne des Wettbewerbsrechtes
aufweisen, auf Grund dieser Bestimmungen verfolgt werden kénnen»
(vgl. BGE 37 I1S.172,381IS. 701,52 11 S. 171, 54 I1 S. 63,57 I S. 457,
60 IT S. 69, ferner die entsprechende Formulierung des Reichsgerichts
in RGZ 115 S. 184), lost offenbar das Problem nicht, sondern wirft es
erst auf. .

Auch hier empfiehlt es sich im tibrigen, mit der Fragestellung zu
beginnen, namlich zu fragen, welche Verhiltnis- und Abgrenzungspro-
bleme sich aus dem Nebeneinanderbestehen der Sondergesetze und des
Wettbewerbsgesetzes iiberhaupt ergeben kénnen. Soweit wir sehen, sind
es bloB3 zwei, die allerdings in den verschiedensten Aspekten auftauchen.

a) AusschlieBlichkeit — NichtausschlieBlichkeit

Es 148t sich zunichst fragen, ob ein bestimmtes Sondergesctz, z.B.
das Patent- oder Markenschutzgesetz, die von ihm geregelte Materie aus-
schlieBlich (d.h. abschlieBend) oder nicht ausschlieBlich behandle. Unter
Materie ist dabei zu verstehen die Gesamtheit der durch das betreffende
Gesetz aufgeworfenen Fragen. Im Falle des Patentgesetzes also die Frage
des Schutzes technischer Leistungen, im Falle des Markenschutzgesetzes
des Schutzes der Warenzeichen, im Falle des Firmenrechtes des Schutzes
der Geschiftsfirmen. Es geht um Probleme, die in gewissem Sinn die
Alternative zwischen Analogie und Umkehrschluf3 (argumentum e con-
trario) streifen, indem es sich namlich jeweils fragt, ob das Wettbewerbs-
gesetz die Gedanken des Sondergesetzes analog weiterfiihren soll, oder ob
es, € contrario, in Ausstand zu treten habe.

b) Kumulation — Nichtkumulation

Es 148t sich ferner fragen, ob auf einen durcli Sondergesetz erfafiten
Tatbestand, beispielsweise Verletzung eines Patentes oder Urheberrech-
tes, kumulativ mit dem Sondergesetz auch das Wettbewerbsgesetz zum
Zuge kommt; oder ob in solchem Fall das Wettbewerbsgesetz ausge-
schaltet ist.

Diese beiden Fragestellungen scheinen die einzigen zu sein, die sich
im Verhiltnis des Wettbewerbsgesetzes zu den Sondergesetzen ergeben
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kénnen. Sie ergeben sich aus den Méglichkeiten des Nebeneinanders und
des Ubereinanders und sind Ausdruck des Problems, ob das Wettbewerbs-
recht die Sondergesetze ergdnzen kann (Frage der AusschlieBlichkeit), und
des anderen, ob das Wettbewerbsrecht die Sondergesetze verstdrken kann
(Frage der Kumulation). Weitere Verhiltnisfragen gibt es offenbar nicht.

Soviel sich erkennen 14Bt, beantworten sich diese Fragen nicht gegen-
iiber allen Sondergesetzen gleich. Vielmehr scheint, daB3 die Sonderge-
setze sich in der Stirke ihrer Beziehungen zum Wettbewerbsrecht und
in ihrer Ergidnzungs- und Verstarkungsfahigkeit durch dasselbe stark
und grundlegend unterscheiden.

Patent- und Urheberrecht

Diese beiden Gesetze urheberrechtlichen Charakters haben sich ge-
geniiber dem Wettbewerbsrecht das Privileg koniglicher Unabhingigkeit
gewahrt. Es ist hier der denkbar strengste Ausschluf3 des Wettbewerbs-
rechtes zu beobachten. Fragen, die durch die beiden Gesetze direkt ge-
regelt sind, oder doch von ihnen indirekt angesprochen werden, sind von
jeder Beurteilung unter dem Gesichtspunkt des Wettbewerbsrechtes aus-
geschlossen.

Besonders deutlich unterstrichen worden ist dies gegeniiber den recht
zahlreichen Versuchen, das Wettbewerbsrecht im Sinne einer Ergdnzung
des Patent- und Urheberrechtes beizuziehen, d.h. die vom Patent- und
Urheberrecht gelassenen Liicken durch das Wettbewerbsrecht auszu-
fiillen. Es geht hier namentlich um die praktisch wichtigen Probleme des
Konstruktionsschutzes, die unter dem Schlagwort des «sklavischen Nach-
baus» bekannt geworden sind.

Es ist anerkannter Grundsatz, daf3 die Gebiete des technischen und
geistig-ktinstlerischen Schaffens ausschlieBlich durch das Patent- und Ur-
heberrecht geschiitzt sind, daf3 eine Erweiterung des Schutzbereiches auf
Grund wettbewerbsrechtlicher Uberlegungen ausgeschlossen ist, und daf3
daher der nicht patentierte technische Fortschritt ungeschiitzt zu bleiben
hat. Zum innersten Wesen des Patent- und Urheberrechtes gehért es
namlich, daB sie befristet sind und nach gewisser Zeit im Interesse der
Allgemeinhett erloschen. Aus ithrer Befristung folgt von selbst die Aus-
schlieBlichkeit dieser Rechte, da es widersinnig wire, das Patent- und
Urheberrecht nur befristet zu erteilen, das Recht an einer nicht paten-
tierten Konstruktion hingegen, wie diskutiert worden ist?, unbefristet.
So daB also die beiden Sondergesetze nicht blo AusschluBrechte gew#h-

2 Vgl. Leyer in SJZ 1953 S. 369 fF.
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ren, sondern unzweifelhaft selbst in der Materic cin Ausschlullrecht be-
sitzen, d.h. dic Materie (das Gesamtproblem des Schutzes technischen
und kiinstlerischen Schaflens) ausschlieBlich und abschlicBend regeln.
Es kann nicht durch das Wettbewerbsrecht ein Schutz geschaffen werden,
wo ihn das Patentrecht versagt hat?).

Dicse ausschlieBliche und abschliefende Stellung des Patent- und
Urheberrechtsgesetzes (auch des Muster- und Modellschutzgesetzes) ist
in verschiedenen Entscheiden verankert?), letztmals in cinem Entscheid
des Bundesgerichts in S. Levy/Hauri (BGE 79 11 S.319) mit folgender
Begriindung:

«Ob cine technische Konstruktion geschiitzt ist, bestimmt sich ausschlieBlich
nach den Sondervorschriften des Patentgesetzes. Ist dic technische Konstruktion
nicht geschiitzt — sei es weil mangels Lrfindungscharakters cin Patentschutz tiber-
haupt nicht in Betracht kam, sei es weil der Erfinder sich um den Schutz nicht
beworben hat — oder ist sie wegen Ablaufs der vom Gesctz festgelegten Schutzdauer
nicht mchr geschiitzt, so darf sie von jedem Dritten ausgefithrt und selbst sklavisch
nachgebaut werden. Denn sonst crgidbe sich auf dem Umweg iiber das Wettbe-
werhbsrecht cin zeitlich unbegrenzter Monopolschutz, der durch das Patentrecht
gerade ausgeschlossen werden sollte.»

Diese Uberlegungen sind zweifelsfrei richtig. Patent- und Urheber-
recht behandeln die Fragen der Monopolrechte auf Grund geistiger Lei-
stungen derart scharf, klar und iiberlegen, dall sic ganz offensichtlich
cine abschlieBende, nicht mit den vicl unbestimmtercn Sitzen des Wett-
bewerbsrechtes vermengbare Regelung darstellen. Auch cine kumulative
Anwcendung des Wettbewerbsgesetzes wird nicht in Frage kommen. Eine
Patentverlctzung ist, sowcit nicht zusitzliche Tatbestandsclemente hin-
zutreten® eine Patentverlctzung, und nicht mchr; also nicht elwa, wenn
dem Verletzten damit besser gedient sein sollte®, auch noch unlauterer
Wettbewerb 7.

3 Vgl. Troller, Der schwelz. gewerbl. Rechtsschutz, S. 204; R. Blum, Schutz der Im-
matcrialgiiter vor sklavischer Nachahmung auf technischem Gebiet, 1947, S. 72 ff.; be-
ziiglich der dhnlichen Situation in Dcutschland: H. 7say, Kommentar zum Patentge-
setz, 1929, IN. 79 zu § 1; Spengler, Gesetzesiiberschneidungen im gewerblichen Rechts-
schutz, GRUR 1950 S. 555: ferncr den Artikel des Verfassers in SJZ 1955 S. 273 fI., der
eine Frginzung und Vertiefung diescr kurzen Ausfiihrungen bildet und auf den aus-
driicklich verwiescn wird.

4 Vgl. BGE 54 II S. 56, 57 II S. 457, 79 11 S. 319, BIZR 38 Nr. 6.

5 Z.B. wenn der Nachbauer iiber das Technische hinaus auch die Ausstattung
kopiert.

6 Beispiclsweise well zwar das Wettbewerbsgesetz (Art. 2 lit. e), nicht aber das
Patentgesetz cinen Genugtuungsanspruch gewihrt, vgl. Weidlich und Blum S. 419.

7 A. M. Troller, a.a. O. S. 212,
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Markenrecht

Hier ist dic Situation offenbar anders. Das Recht an der Marke unter-
licgt gleich wie dic aus dem Wettbewcerbsrecht abgeleiteten Rechte grund-
satzlich keiner zeitlichen Beschriankung. Es besteht also nach dieser Rich-
tung zwischen den beiden Rechtsgebieten Ubercinstimmung, so dal3 die
zwingenden Griinde, welche cine Vermengung von patent- bzw. urheber-
rechitlichen und wettbewerbsrechtlichen Gedanken ausschlicBen, hicer
nicht bestelien. Ferner ist das Zicl des Markenrechtes, zu unterscheiden
und zu individualisicren, die Kehrseite cines der wichtigsten Zicle des
Wetthewerbsrechtes: Verwechslungen und Verwirrungen im Geschifts-
verkehr zu unterbinden. Es sind also in beiden Gesctzen dhnliche und
verwandte Gedanken wirksam, und es licgt daher nahe, die beiden Ge-
setze in cin Verhiltnis des Ergdnzens und Verstdrkens zu bringen. Ob
man sowelit gchen will, das «Warenzcichenrecht nur als cinen Ausschnitt
aus dem allgemcinen Wettbewerbsrecht, nimlich nur als einc Regelung
desselben auf dem besonderen Gebiet der Warenbezeichnungen» zu
betrachten®, braucht hier nicht entschieden zu werden. Sicher ist jeden-
falls, dal zwischen den beiden Gesetzen eine starke Bindung und Ver-
wandtschaft besteht, dic denn auch von der Rechtsprechung in bestimm-
ten Situationcn berticksichtigt worden ist.

Dancben finden sich aber auch Fiille, in denen das Wettbewerbsrecht
ausgeschlossen geblieben ist. Im cinzelnen hat sich die Rechtsprechung
weniger von strengen Richtlinien als vielmehr von ihrer freien, sachlichen
Erwidgung leiten lassen. Das Verhiltnis des Markenrechites zum Wett-
bewerbsrecht ist damit Gegenstand einer eigentlichen Gesetzesauslegung
geworden. Einige Beispicle sollen dies zeigen.

Im Jahre 1932 gelangte der Fall «Tilsitiner» vor clas Bundcsgericht
(BGE 59 II S.78 ff.). Die Fa. Gebr. Wettstein AG. hatte fur einen til-
siterahnlichen Schachtelkdse die Marke «Tilsitiner» cintragen lassen.
Die gleiche Bezeichnung verwendete in der Folge auch die EPA AG. fir
einen Schachtelkidse. Dic Gebr. Wettstein klagten auf Unterlassung. Das
Bundesgericht verneinte wegen ihres Charakters als Beschaffenheitsbe-
zeichnung dic Schutzfihigkeit der Marke «Tilsitiner» und verweigerte
der Bezeichnung gleichzeitig den wettbewerbsrechtlichen Schutz: «denn
sonst wiirde der dem Art. 3 Abs. 2 MSchG zugrunde licgende Zweck
geradezu vereitelt, wonach niemand Zeichen, die als Gemeingut anzu-
sehen sind, sich als Sonderzeichen soll aneignen kénnen».

$ Vgl. R. Cullmann, Kommentar zum deutschen Wettbewerbsgesetz, 1932, S. 67.
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Also aus einer sehr klaren, einleuchtenden Uberlegung heraus, um
nimlich einen inneren Widerspruch zu vermeiden, lehnte das Bundes-
gericht eine Ergidnzung des Markenrechtes durch das Wettbewerbs-
recht ab?.

Unter Umstinden wird das Bundesgericht aber auch sehr ernsthaft
an eine Ergidnzung des Markenrechts denken, wie z.B. der bekannte
Entscheid «LUX/VITO - LUX» (BGE 72 II S.143) zeigt. Die Seifen-
fabrik Sunlight AG., Inhaberin der fiir Seifen und andere Waschmittel
eingetragenen Marke « LUX» klagte gegen die Schweiz. Schmirgelschei-
benfabrik AG., welche die Marke « VITO-LUX» fiir Schleif- und Polier-
produkte hatte eintragen lassen. Vor Bundesgericht klagte die Sunlight
AG., weil die Warengleichheit fehlte, nicht mehr auf Grund des Marken-
rechtes, sondern nur noch gestiitzt auf ihre Persénlichkeitsrechte und das
Wettbewerbsrecht. Das Bundesgericht wies zwar ab, weil es den Bestand
eines cigentlichen Individualrechtes, wie es etwa an den Marken «Sala-
mander», «QOdol», «Osram», «Agfa», «Gillette» bestehen mag, ver-
neinte, gab aber doch zu verstehen, daf3 es absolut wirkende Personlich-
keitsrechte an Marken nicht von vorneherein ablehnt. Gleich wic das
Handelsgericht des Kantons Bern in S. «Therma» (Entscheid vom 2. Juli
1947, vgl. v. Steiger in Jahrgang 1948 Heft 2 dieser Mitteilungen) hat es
sich damit fiir die Méglichkeit einer aullerordentlich weitgehenden Er-
ganzung und Erweiterung des Markenrechtes iiber die Grenzen der
Warengleichheit hinaus (Art. 6 MSchG), d.h. fiir die Anerkennung von
Marken mit sog. erhéhter Verkehrsgeltung ausgesprochen?®.

DaB3 dabei nicht wettbewerbs- sondern persénlichkeitsrechtliche Mo-
mente herangezogen wurden, ist von sekundirer Bedeutung, da es sich
dabei mehr um eine Sache der Worte handelt und jedenfalls, was fiir das
Patent- und Urheberrecht undenkbar wire, eine entscheidende Erweite-
rung des markenrechtlichen Schutzbereiches auf Grund nicht marken-
rechtlicher Bestimmungen ins Auge gefallt wurde.

Auch darin zeigen sich im iibrigen die nahen Beziehungen des Mar-
ken- und des Wettbewerbsrechtes, dal3 zwar nicht frither, wohl aber
neuerdings Verletzungen des Markenrechtes auch als wettbewerbsrecht-
liche Tatbestinde betrachtet werden. So beispielsweise in dem Fall
«Scandale/Sandal» (BGE 79 II S.219), in welchem das Bundesgericht

9 Ahnlich neucstens BGE 80 II S.171 ff. («Clix/Clip»).

1¢ Das Problem des Schutzes von Marken mit erhohter Verkehrsgeltung ist somit
ein Ausschnitt aus den Fragen, die sich in bezug auf die Méglichkeit einer Ergidnzung
des Warenzeichenrechtes durch andere Normen stellen.
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kumulativ die Normen des Markenrechtes und des Wetthewerbsrechtes
zur Anwendung gebracht hat!l.

Firmenrecht

Hier findct sich die starkste Bindung an das Wettbewerbsrecht. Wih-
rend das Patent- und Urheberrccht sich véllige Unabhédngigkeit bewah-
ren konnten, beim Markenrecht bereits einc gewisse Verstdrkung und
Erwciterung durch fremde Normen zu beobachten ist, steht das Firmen-
recht auf der ganzen Linie dem weitergechenden Gedankengut des Wett-
bewerbsrechtes offen®2.

Am stirksten zeigt sich dies dort, wo es um die Frage der abschlieBen-
den oder nicht abschlieBenden Geltung des Firmenrechtes geht. Die
Praxis hat sich durchwegs fiir dic NichtausschlieBlichkeit der firmenrecht-
lichen Bestimmungen entschicden und damit das Wettbewcerbsrecht zur
beherrschenden Norm des Firmenrechtes erhoben.

Es ist mit anderen Worten die Zuldssigkeit einer Firmenfithrung nicht
allein nach Firmenrecht, sondern auch nach Wettbewerbsrecht beurteilt
worden. Nur dicjenige Firma geht in Ordnung, die dem Firmenrecht und
dem Wettbewerbsrecht entspricht. Auf diesc Weise haben mehrfach Fir-
men, die firmenrechtlich nicht beanstandbar gewesen wiren, weichen
oder sich Einschrankungen gefallen lassen miussen®s.

Besonders wirkungsvoll war dic Rechtsprechung da, wo wegen
Gleichnamigkeit der Firmeninhaber Kollisionen entstanden waren!,
Nach Art. 945 OR ist der Einzelkaufmann verpflichtet, den wesentlichen
Inhalt seincr Firma mit oder ohne Vornamen zu bilden. Ahnlich ist nach
Art. 947 die Regelung fir die Kollektivgesellschaft. Bei der Akticngescll-
schaft brauchen die Aktionare gemif3 Art. 950 zwar nicht, diirfen aber
in der Firma figuricren. In recht zahlreichen Fillen hat das Bundesgericht
diese firmenrechtlichen Bestimmungen, welche die Fihrung des eigenen
Namens vorschreiben oder gestatten, tibergangen und das Recht, den
cigenen Namen zu fiihren, auf Grund des Wetthewerbsrechtes einge-
schrankt.

1 Vgl. auch Troller, a.a. 0. 8.212, und necuestens den BGE «Appenzeller Alpen-
bitter» / « Berggeist-Bitter» in « Neue Zircher Zeitung» vom 14. 6. 1955 Nr. 1588.

12 Vgl. L. Itis, Kommentar zu Art. 927-964 OR, 1940 N. 58/68 zu Art. 956.

13 Vgl. BGE 40 IT S.127, 40 II §.601, 74 IT S.235, 79 IT S.182.

14 Vgl. im niheren o, Biren, Uber die Beschrinkungen des Rechtes, den cigenen
Namen zu gebrauchen, SJZ 1948, S.65 tI.; wo auch die auslindische Rechtsprechung
berticksichtigt ist.
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Am kriftigsten wurde entschieden, wenn es sich um eigentliche
Namensschicbungen handelte.

In BGE 30 I S.123 {I. sah sich die chemische Fabrik «von Heyden
AG.» ciner ebenfalls auf chemischem Gebiet arbeitenden Neugriindung
«Heyden & Cie.» gegeniiber, wobei die neue Firma nach einer Frau
Klara Heyden gebildet war, die mit dem Geschift weder durch Kapital
noch Arbeit ernsthaft verbunden war.

In BGE 37 II S.370 fI. hatte man es auf die Kundschaft des Uhren-
hauses «H. Moser & Cie.» abgesehen und beniitzte einen Jean André
Moser zur Bildung eciner Iirma und Marke «J.A. Moser & Cie.».

In BGE 40 IT S. 127 fI. wurde die Fa. «Eduard Kiienzi, Schuh-
macherwerkzeugfabrikation, Bern» durch die schieberhafte Neugriin-
dung «Kiienzi & Cie.» verletzt.

Gegen 300 Franken jahrlich lief sich schlieBlich ein Giuseppe Carlo
Pedroni zur Griindung ciner Tabak- und Zigarrenfirma «Giuseppe Carlo
Pedroni» gewinnen, welche in Konkurrenz gegen die altbekannte Tabak-
firma gleichen Namens ihre Zigarren ebenfalls als «Pedroni» zu ver-
kaufen begann (BGE 50 I S.318 {T.).

In allen diesen Fillen griff das Bundesgericht energisch durch und
untersagte dic Firmenfithrung.

Aber auch da, wo keine Schiebungen vorlagen, ist das Recht der
freien Namensfithrung in Einzelfédllen beschriankt worden. So im Falle
«Lindt»'. In Ziirich bestand die altrenommierte Schokoladenfabrik
«Lindt & Spriingli» mit den Briiddern Rod. Lindt und August Lindt als
Hauptinhabern. Im Jahre 1906 trat August Lindt aus der Firma aus und
grindete zusammen mit Walter Lindt eine Schokoladenfabrik «A. u.
W. Lindt». Die Fa. «Lindt & Spriingli» verlangte, A. u. W. Lindt seien
zu verurteilen, ihre Schokolade als «Nicht-Original-Lindt-Schokolade»
zu kennzeichnen. Der Appellationshof des Kantons Bern schiitzte das
Begehren und verurtcilte die Beklagten, auf allen thren Waren, in allen
ihren Preislisten, Inseraten und Mitteilungen den Hinwels anzubringen:

«Diese Schokolade ist nicht die Original-Lindt-Schokolade
Ce chocolat n’est pas le Lindt-Original
Not connected with the original Lindt».

Ebcnso scharf wurde in einem Fall aus neuerer Zeit (BGE 79 I1
S.182 1) entschieden. In Ziirich besteht seit 1920 die im Handel mit

15 Der Entscheld ist wiedergegeben in « Markenschutz und Wettbewerb» 1927/ 28
S.362 fT.
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Dentalprodukten sehr bekannte «Gebr. de Trey, Aktiengesellschaft».
Hauptaktionidre waren ein Emmanuel de Trey und ein Maurice de Trey.
1935 trat Emmanuel de Trey aus der Firma aus und griindete, zusammen
mit seinem Sohn André de Trey, 1950 die Aktiengesellschaft «Labora-
toire de Trey S.A.» mit Sitz in Genf, die sich ebenfalls dem Handel mit
Dentalprodukten widmete. Als die «Gebr. de Trey, Aktiengescllschafts
aufl Loschung dieser Firmenbezeichnung klagte, wurde diese freiwillig
gedndert in «Laboratoirc André de Trey S.A., Genéve».

Firmenrechtlich lie} sich gegen die Firma «Laboratoire André de
Trey, Genéve» nichts cinwenden. Sie entsprach den Erfordernissen der
Firmenwahrheit und auch den sonstigen Vorschriften des Firmenrechts
(Art. 950/51). Insbesondere bestand, wie das Bundesgericht ausdriicklich
festhielt, eine geniigende Unterscheidbarkeit gegentiber der kligerischen
Firmenbezeichnung.

Hingegen gestattete das Bundesgericht es nicht, ausgerechnet unter
dem Namen de Trey ebenfalls den Handel mit Dentalprodukten zu
betreiben. Diese Konkurrenzierung unter dhnlicher Flagge verurteilte es
als wettbewerbswidrig, und in diesem Sinne untersagte cs die Weiter-
fihrung der Firma «Laboratoire André de Trey, Genéve» auf Grund
des Wettbewerbsgesetzes®.

Aber auch in anderen Situationen hat die Praxis mit Hilfe des Wett-
bewerbsrechtes in das Firmenrecht eingegriffen und firmenrechtlich ein-
wandfrei gebildete Geschiftsfirmen zu Einschrinkungen oder zur
Léschung verurteilt. So muBte auf Klage der «Schraubenfabrik Loretto
AG.» die «Schraubenfabrik Solothurn» weichen, weil die Kligerin im
Geschiftsgebrauch kurz als «Schraubenfabrik Solothurn» bezeichnet
wurde und sich daher Verwechslungsgefahr ergab (BGE 40 1T S.601).
Gewisse Einschrankungen mufBte auf Klage der «Wollenhof AG.» auch
die Ia. « Meyer-Munzinger, Wollenhof» auf sich nehmen (BGE 74 II
S.235), obwohl auch hier firmenrechtlich keine Mingel bestanden. In
anderen Fillen, z.B. BIZR 1946 Nr. 104 (Gummi Maag/Gummi Hug)
wurde die Verwechslungsgefahr verneint, die Berufung auf das Wettbe-
werbsrecht also verweigert, nie aber die grundsitzliche Uberlagerung des
Firmenrechites durch das Wettbewerbsrecht in Zweifel gezogen.

3. Folgende Grade in den Beziehungen zwischen den Sondergesetzen
und dem Wettbewerbsrecht scheinen sich also feststellen zu lassen.

16 Vgl. ferner BGE 47 11 S.64 (Siuder), BGE 70 11 S.182 (Pernod), 73 11 S. 110
(Endref ), in welchen Entscheiden ebenfalls in der einen oder anderen Weise das Recht
der freien Namensfithrung eingeschrinkt wurde.
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a) Die Sondergesetze urheberrechtlichen Charakters, d.h. Patent-,
Urheberrechts- und Musterschutzgesetz besitzen gegeniiber dem
Wettbewerbsrecht in Theorie und Praxis volle Unabhingigkeit.
Es ist keinerlei Ergdnzung oder Verstirkung der einen Gesetze
durch das andere festzustellen.

b) Das Markenschutzgesetz steht bereits im Zeichen einer deutlich
erkennbaren, namentlich an der grundsitzlichen Anerkennung
von Marken mit erhéhter Verkchrsgeltung nachweisbaren Ten-
denz, hier und dort durch fremde Normen eine Erginzung und
Verstirkung zu finden.

c) Das Firmenrecht schlicBlich ist dem Wettbewerbsrecht véllig un-
tergeordnet. Das Wettbewerbsrecht ist hier herrschende Norm und
fithrt zu einer freien Erwciterung und Verstirkung des blo8 fir-
menrechtlichen Schutzes.

Résumé

La question de savoir si et jusqu’a quel point la loi sur la concurrence
déloyale est appelée a compléter et a renforcer les lois spéciales (lois sur
les brevets d’invention, sur le droit d’auteur, sur les marques de fabrique
et de commerce) est déterminante pour les limites de Ja protection des
ceuvres intellectuelles et techniques ct a également une certaine influence
sur la structure du droit relatif aux marques et aux raisons de commerce.
Une étude de la jurisprudence permet de reconnaitre les degrés suivants
dans les relations entre les lois spéciales et la loi sur ]Ja concurrence dé-
loyale:

a) Les lois sur les brevets d’invention et sur le droit d’auteur sont
totalement indépendantes, en théorie et en pratique, de la loi sur la con-
currence déloyale. On ne constate donc ici aucune loi de nature a com-
pléter ou a renforcer une autre.

b) La loi sur la protection des marques de fabrique et de commerce
accuse déja une nette tendance a étre complétée et renforcée en quelques
points par des normes ¢trangéres.

¢) Enfin, le droit relatif aux raisons de commerce se montre entiére-
ment subordonné a la loi sur la concurrence déloyale. Cette derniére est
ici ]a norme déterminante, complétant et renforcant librement la seule
protection donnée par le droit des raisons de commerce.



Das Recht des Dirigenten und Solisten
an der Interpretation des Musikwerkes

ALOIS TROLLER, LUZERN

I.

... immer eilt
Den Sterblichen das ungeduldge Wort
Voraus und 148t die Stunde des Gelingens
Nicht unbetastet reifen.

Hélderlin 148t Empedokles eine Warnung sprechen, die uns heutige
Juristen vor allem angeht und insbesondere dann, wenn wir gezwungen
sind, unsere Schrittc der Eile anzupassen, mit der die Technik neue
Interessenlagen schafft.

Wir begreifen wohl das Driangen derjenigen, die uns ein musikalisches
Werk erschlieBen und dafiir ein gerechtes Entgelt erwarten. Doch sind
die Leistungen des Komponisten, der austibenden Kiinstler, der Her-
steller von Schallplatten, des Rundfunks und des Films so mannigfaltig
verwoben, derart wesensverschieden und zugleich -verwandt, daB die bis
anhin geférderten Erkenntnisse uns nicht alle Tatbestdnde bis zu ihrem
Mittelpunkt erschlossen haben, daf3 sie uns auch nicht lehrten, in Anteil-
nahme an den Wiinschen doch unbeteiligt die Regeln zu finden.

Das fiir die Gegenwart so charakteristische Hindrangen zum Gesetz,
zum dokumentarisch festgelegten Erfolg bezeugt der Romer Entwurf fiir
die staatsvertragliche Anerkennung der Nachbarrechte!. Die Gesctzes-

! Droit d’auteur 1951, S. 137: Text und Rapport Bodenhausen; Ufita 1954, S. 771L.;
Homburg (Droit d’Auteur 1952, S.134) stimmt dieser Arbeitsmethode zu: Die Rémer
Experten haben den Juristen vor den Kopf stolen konnen, der gewohnt sei, nach sorg-
faltiger Analyse die Synthese vorzunchmen. Aber ihre Initiative sei durch die Notwen-
digkeit gerechtfertigt gewesen, lange akademische Debatten zu vermeiden und den
Schutz der legitimen Interessen, die durch den technischen Fortschritt bedroht werden,
moglichst bald zu verwirklichen.
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reife war dadurch kundgetan, dafl die cinzelnen Staaten zur Stellung-
nahme aufgefordert wurden2 Die Association Littéraire et Artistique
Internationale hatte einen guten Teil des Kongresses in Monte Carlo dem
Roémer Entwurf gewidmet und zuletzt auf vorsichtigen Rat hin die Pro-
bleme als ungereift bezeichnet. Und jetzt, nachdem schon so viel tiber
den Wortlaut des geplanten Staatsvertrages gesprochen und geschrieben
war, rufen zwei mallgebende Urhcberrechtler zum eingehenden Studium
aller Grundlagen auf?. Sie stellen eine Reihe von bis anhin nicht beant-
worteten Fragen. Unter ihnen ist auch folgende: «Soll der Schutz sich
auf alle Mitglieder eines Orchesters erstrecken, einer Truppe oder Equipe,
ohne die Wichtigkeit der Rolle zu beachten, die jedem zugeteilt ist, oder
nur auf die Leistung des Interpreten oder ausiibenden Kiinstlers?» Dieses
letzte Problem hat vor kurzem Vilbois gestreift, als er das neuc tschecho-
slowakische Gesetz behandelte, das den nachbarrechtlichen Schutz in
Art. 83 nur dem Solisten zuspricht. Vilbois deutete dies als Ausweg an?.

II.

Von den im Romententwurf zusammengefaliten 3 Kategorien der
Nachbarrechte der ausiibenden Kiinstler, der Schallplattenhersteller und
des Rundfunks werden hier nur die ausiibenden Kiinstler und von ihnen
nur die Musiker herausgehoben, um ihre Rechtsstellung zwar nicht ab-
schlieBend zu behandeln, sie aber doch erneut kritisch zu betrachten.
Man méchte glauben, die zahlreichen Studien, die seit Jahrzehnten tiber
dieses Thema verfal3t wurden, hitten den Tatbestand in seine feinsten
Fasern zerlegt, alle Interessenvarianten verfolgt, mit dem Maf} der Ge-

2 Zur Entwicklung der Debatten: Dommange, La doctrine francaise en matiere de
droits dits «voisins». (Revue Internationale du Droit d’Auteur [R.I.D.A.] VIII, 1955,
S. 23 fI.; R. Plaisant, Vers la protection mondiale des «droits voisins» R.I.D.A. III,
1954, S.75 f1.) ; Peter, Linderkritik des Romententwurfs (1951) zu einem internationalen
Leistungsschutzabkommen, Ufita 1954, S. 343 fI.; Desbois und de Sanctis, Observations
suggérées par 'avant-projet de Convention internationale relative a la protection des
artistes interprétes aux exécutants, des fabricants de phonogrammes et des organismes de
radiodiffusion [Droit d’auteur 1954, S. 149 ff., 164 ff.]; Baum, Uber den Rom-Entwurf
zum Schutze der vortragenden Kiinstler, der Hersteller von Phonogrammen und des
Rundfunks, GRUR Ausl. 1953, S. 197 ff.; Bramall, A propos de I’avant-projet de Con-
vention Internationale pour la protection des «droits voisins ou dérivés du droit d’au-
teur» (Droit d’Auteur 1952, S.12441.)

3 Bogsch und Fisher, Le droit d’auteur sera-t-il un tissu sans coutures ou un rapié-
cage? (Droit d’Auteur 1955, S.109 ff., 134 f1.).

1 Vilbois, La nouvelle législation Tchécoslovaque, R.I.D.A., VII, 1955, S.61.



— 139 —

rechtigkeit die einzelnen Erscheinungen und das Ganze gewogen, so dal3
nur noch die Wahl zwischen den verschiedenen gutfundierten und nicht
mehr verriickbaren Standpunkten bleibe®. Nachdem jedoch Bogsch und
Fisher auch die Musikinterpreten in ihre Fragen einbezogen haben, nach-
dem ein hervorragender Kenner des Urheberrechts wie Hirsch-Ballin in
diesem Zusammenhang den Sachverhalt als zu wenig geklirt sicht®, mag
cin abermaliges von Iorscherneugierde getriebenes Eindringen in den
Problemkreis gerechtfertigt sein. Dabei wird nur eine bis anhin im Disput
um das Romprojekt vernachlissigte Einzelheit herausgegriffen: Das Ver-
hiltnis der Musikinterpreten, der Dirigenten und Solisten zum vorge-
tragencn Werk. Zuerst ist ihre Leistung vorzustellen. Hernach wird sie
ncben digjenige der andern ausiibenden Musiker gesetzt. Diese Unter-
scheidung wurde zu wenig beachtet; man sprach im Zusammenhang mit
dem Romentwurf von der Leistung des ausiibenden Kiinstlers im gesam-
ten und schloB in dicse Kategorie ein: «Dirigenten, Musiker, Sdnger,
Regisseure, Schauspieler, Sprecher und Tinzer»’. Es wird, um die nach-
folgenden Darlegungen richtig zu verstehen, betont, daBl nach der hier
vorgetragenen Meinung, der Dirigent und die Solisten das Werk inter-
pretieren, geistig gestalten, nicht aber das Orchester oder der Chor.
Derart eingeschrinkt wird die Frage erneut gestellt, ob der ausiibende
Kinstler als Musikinterpret im urheberrechtlichen Sinne ein Werk
schaffe oder ob das Ergebnis seiner Leistung zwar durchaus anerkennens-
wert, kulturell wichtig, auch &dsthetischer Natur, aber dennoch kein
Kunstwerk sei.

II1.

Vor zwet Jahren schrieb Moll: « Die vereinzelten Stimmen, die in der
Leistung des ausiibenden Kiinstlers urheberrechtlich bedeutsames Werk-

% Haensel (Die «Verwandten Schutzrechte» im Referentenentwurf, Ufita 1954,
S.20) sagt uiber die Literatur zum Leistungsschutz: «Im Jahre 1930 erfand Bruno
Marwitz den «Kiinstlerschutz ». Die Inflation des Urheberrechts begann, ebensowenig
aufzuhalten wie die einer Wihrung. Die Doktoranden griffen das Thema auf, die
Wissenschafter wetteiferten mit ihren Adepten.»

Hier werden aus der groBen Zahl der Aufsitze nur einige, insbesondere die neulich
erschienenen zitiert. Fur weiteres Studium wird auf die in den hier beriicksichtigten
Arbeiten angefiihrten Studien verwiesen, insbesondere auf die Bibliographie in der
Dissertation und den Aufsdtzen von Moll.

8 Hirsch-Ballin, « Verwandte Schutzrechte», Ufita 1954, S.319 ff.
7 Moll, Die Rechte der ausiibenden Kiinstler, der Hersteller von Phonogrammen

und der Rundspruchorganisationen, Schweizerische Mitteilungen iiber gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht, 1953, S.19.
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schaffen erblicken wollen, das die Gewidhrung cines Urheberrechtes zwei-
ter Hand zur Folge haben miiflte, sind seit geraumer Zeit verstummt®.»
Nur ein Jahr spéter zog Hirsch-Ballin aus 1953 und 1954 erschiencnen
Werken folgenden Schlufl: «...zumal die moderne verfeinerte Auf-
fassung die Urhebereigenschaft des ausiibenden Kiinstlers im Grund be-
jaht?.»

Wie sind diese zwel widersprechenden Urteile zu erkldaren? Haben
die Anhidnger der cinen oder andern Theorie das Wesen der Interpre-
tationsleistung, somit den Tatbestand verschieden erfaf3t, haben sie den
juristischen Begriff des Werkes nicht gleich verwendet oder haben sic im
urheberrechtlichen Grenzgebict mit terminologischen Feinheiten die na-
tiirliche Trennungslinie verschoben, um dem rechtspolitischen Ziel ndher
zu kommen? Priifen wir nun die Aussagen dariiber, was durch die Inter-
pretation am vorgetragenen Werk geschieht.

In Anlchnung an Elster trug Moll in seincr Dissertation vor: «Von
urhcberrechtlichen Gesichtspunkten aus betrachtet wird weder eine neuc
Formgebung geschaffen, noch eine solche abgeidndert, sondern lediglich
eine bereits vorliégende akustisch oder optisch wahrnehmbar gemacht
eben durch Dazwischenschaltung der eigenpersénlichen Leistung des
Wiedergebenden, die sich nur auf das Ausdrucksmittel des interpretiertcn
Werkes auswirkt und die Form unberiihrt 1a8t» 0. Diese scheue Zurtick-
haltung gegentiiber der Leistung des Interpreten hat Moll in einem spi-
teren Aufsatz iiberwunden: «Erst in der Interpretation des ausiibenden
Kiinstlers wird ja das musikalische Werk als akustisches Phanomen leben-
dig, wobci die ganze Personlichkeit des Interpreten in unzéhligen, unver-
folgbaren Einzelheiten zur Geltung kommt, so dal3 wir beim Anhoren
einer Schallplattc nicht nur ohnc weiteres das gespiclte Stiick als das
Werk cines bestimmten Komponisten erkennen, sondern ebenso deutlich
den Interpreten identifizieren kénnen.» Moll 146t durch Ernst Roth
(Vom Vergiénglichen in der Musik) seine Auffassung bekraftigen: «...Ich
kann, je nach meiner eigenen scelischen Verfassung, die Appassionata
einmal stiirmischer und einmal clegischer spiclen: sie wird immer Beet-
hovens Appassicnata bleiben und in einer bestimmten Riicksicht doch
auch die meine sein. Ein Ding wie Beethovens Appassionata schlechthin
gibt es eben nicht... Es ist die lebendige Personlichkeit des Nachschaffen-

8 Moll, Die Rechte, S. 20.
S Hirsch-Ballin, « Verwandte Schutzrechte», S.323.

10 AMoll, Der Quasi-Urheberrechtliche Leistungsschutz, Diss. Basel 1948, Maschi-
nenschrift, S. 142. Er verweist auf Elster, Arch. Funk VI. 79 fI. und in Ufita XIV. 66 f.
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den, die das musikalische Werk fiir die Dauer seiner akustischen Existenz
leben macht.» Moll fiigt hinzu: «Die Lcistung des austibenden Kiinstlers
ist eine Leistung an einem Werk, eine Leistung, die den Stempel seiner
kiinstlerischen Persénlichkeit tragt und fiir unser Kunstleben von ebenso
eminenter Bedeutung ist wie das interpretierte Werk sclbst.» Uber-
raschend greift er dann doch wieder dic in der Disscrtation gedullerte
Meinung auf. Ulmer unterscheidet zwischen der Improvisation, die cin
bearbeitetes Werk entstehen 1406t und der Wiedergabe: «Hilt sich da-
gegen der ausiibende Kiinstler an das Werk und schopft er nur die Mog-
lichkeit aus, das Werk zu deuten und ihm durch sein Kinstlertum Ge-
stalt zu verlcihen, so ist seine Leistung Offenbarung eines fremden Wer-
kes, aber nicht cin eigenes Werk, das seinerseits der Wiedergabe fahig ist.
Hier verlduft eine Grenzlinie, dic fur das Urheberrecht zwingend ist. Es
ist die Grenze zwischen werktrcuer Wiedergabe und Bearbeitung. Sie
darf nicht verwischt werden.» Und er macht Pfitzners Autoritit geltend:
«An einem Geschaffenen kann nicht noch einmal der Vorgang des Schaf-
fens bewerkstelligt werden. Der schépferische Interpret ist ein Wider-
spruch in sich sclbst.» Hacnsel erinnert ebenfalls an Pfitzners Ansicht
und sagt zur Novelle von 1910 zum DLUG: «Damit war die Siinde wider
den Heiligen Geist des Urheberrechts begangen, auch ohne eine schiépfe-
rische Leistung wurde ein Quasi-Urheberrecht verlichen, gegen die Auf-
fassung Hans Pfitzners ...» Er zitiert auch Hoffmann: «Die Leistung des
nachschaffenden Kiinstlers ist nicht die eigene persénliche Formung von
ctwas Ungeformten sondern die, wenn auch eigenpersoénliche Formung
eincs bercits vorliegenden Werkes eincs andern, die nur durch dieses und
an diesem verstindlich wird.» Hacnsel verweist ferner darauf, daf3 Oster-
rieth 1909 in der Festschrift zu Kohler dic Ansicht vertrat, man kénne in
eincm personlichen Vortrag eines Musikwerks doch auch cin Werk der
Tonkunst sehen, das eine durch das Mittel der Ténc objektivierte indi-
viduclle, kiinstlerische Leistung in sich schlieBe. Kohler, der zuvor gegen-
teiliger Meinung gewesen sei, habe diese Auffassung iibernommen?s.
Ahnlich wie die genannten Autoren duBert sich de Sanctis: «Die persén-
lichen Leistungen der ausiibenden Kiinstler, selbst wenn sie einen kiinst-

1 Moll, Leistung, Schutzbediirfnis und Recht des ausiibenden Kiinstlers, Schwei-
zerische Mitteilungen, 1952, S.72 fI.; Hinweis auf Roth, Vom Verginglichen in der
Musik, Ziirich/Freiburg i. Br. 1949, S.52 {.; ebenso Moll, Diec Rechte, S.19 f.

12 Ulmer, Urheber und Verlagsrecht, Berlin/Géttingen /Heidelberg, 1951, S. 100 f;
Pfitzner, Werk und Wiedergabe 1929, S.20 f.

13 Haensel, Die « Verwandten Schutzrechte», S.19 f. Verweist auf: Festschrift fiir
Kohler, 1909, S.411; GRUR 1909, S.231; GRUR 1930, S.1214.
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lerischen Wert besitzen, der dem dargestellten Werk weit iiberlegen ist,
bringen keine urspriingliche Schépfung von Gedanken, Tatsachen und
Empfindungen zur Entstehung, weder im Rahmen urspriinglicher noch
im Rahmen abgcleiteter Werke, weil sie in der Darstellung und Auffiih-
rung einer Schépfung bestehen, die in der Form bereits konkretisiert und
in ihren immateriellen Elementen abgeschlossen vorliegt. Die gleiche
Situation ist dann gegeben, wenn die Mitwirkung des ausiibenden Kiinst-
lers unerldaBlich ist, wie be1 Werken der Tonkunst, um in den Dritten die
entsprechende dsthetische Emotion auszuldsen'.» Baum hatte die indi-
viduelle geistige Leistung des Dirigenten hervorgehoben, indem er dessen
Einfluf auf die Wiedergabe des Werkes durch das Orchester genau ana-
lysierte; seine profunde Kenntnis der Musik und der Vortragsprobleme
lieBen ihn das Thema reichlich ausschopfen?®. IThm hielt von Erffa ent-
gegen, er mache den Kiinstler zum Urheber, diese Stellung komme ihm
nicht zu, weil er nicht eine Schopfung persénlicher Pragung hervorbringe,
sondern das Werk eines andern belebe®. Baum erwiderte: «... eine indi-
viduelle geistige Leistung» geniige nicht, das urheberrechtlich zu schiit-
zende Werk miisse eine «cigentiimliche geistige Schopfung» sein'?. Mit
welch feinen MaBen gewogen wird, zcigen Decsbois und de Sanctis:
«Est-ce a dirc que les acteurs et les artistes ne réalisent aucun apport qui
porte ’empreinte de leur personnalité? Il serait vain et ridicule de leur
refuser un tel témoignage d’estime, car, méme dans le cas extréme ol
Pauteur impose une conception rigide des réles ou de 'interprétation
musicale, encore faut-il reconnaitre a U'interpréte le mérite d’exécuter les
consignes intransigeantes qui lul seraient données et, pour y parvenir, de
choisir les moyens qui lui paraissent le mieux appropriés. De la, maintes
difficultés a vaincre, autant de choix a accomplir, qui donnent a sa per-
sonnalité occasion de se manifester dans le développement de l'activité
la plus subordonnée son intervention réalise le destin de 'ccuvre drama-
tique ou musicale, qui a été créée pour étre interprétée. Mais, de toute
évidence, interprétation ne se confond pas avec la création. Un acteur
«crée un rdéle»; il n’intervient pas comme tel dans I'élaboration de
Iceuvre. Clest pourquoi son apport n’a rien de commun avec celui d’'un
traducteur — c’est-a-dire de I'auteur d’une ccuvre dérivée — précisément

1% de Sanctis, Die « Benachbarten Rechte», Ufita 1955, S. 34.

15 Baum, Uber den Schutz des vortragenden Kiinstlers de lege lata (§ 2 Abs. 2 LUG)
und de lege feranda, GRUR 1951, S.372 fI.

18 y. Erfla, Einiges zum Recht des ausiibenden Musikers, GRUR 1952, S. 334 fI.
17 Baum, Zum Recht des ausiibenden Musikers, GRUR 1952, S. 560.
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parce que linterprétation s’applique & une ccuvre achevée, prise telle
quelle, loin de réaliser une ceuvre seconde, déduite d’une création pré-
existante», «créateur d’une interprétation, non de I’ceuvre interprétéels.»
R. Plaisant ist nahe daran, dem Intcrpreten zuzugestehen, dal3 er cin
Werk der Kunst schaffe, doch lehnt auch er dics ab und zwar zum Teil
mit einer neuen Begriindung?®: «Le traducteur est lié au texte plus
étroitement que P’exécutant a Pccuvre; il bénéficie cependant d’un do-
maine propre en lequel, par principe, il jouit de 'indépendance celui de
la traduction proprement dite, de la transposition d’une langue dans une
autre langue. L’exécutant ne transpose pas, il exprime en employant le
moyen prévu par 'auteur lui-méme.» «L’exécution n’est pas a propre-
ment parler une ceuvre du fait qu’elle ne se sépare de ’exécutant que
pour étre fixée de facon désormais intangible par I’enregistrement. Cette
séparation ne la rend donc pas indépendante de la personne de son créa-
teur®.» Bei aller Anerkennung der eigenpersénlichen Leistung des Inter-
preten weigert auch Sordelli sich, sic als Werk anzuerkenncn; das For-
schen nach dem individuellen und necuen Element einer Interpretation
verlange eine &dsthetische Untersuchung eines jeden Werkes, die der
juristischen Ordnung fremd sei?. Den verschiedenen Autoren wurde das
Wort so ausgiebig tiberlassen, weil ein Zusammenraffen ihrer Ansichten,
mégen diese auch noch so dhnlich sein, doch wichtige Nuancen unter-
driickt hitte. Auch wird bei der abgekiirzten Wiedergabe so subtiler
Uberlegungen allzu leicht der Akzent verschoben. Deshalb mége der
Leser Geduld haben und auch diejenigen anhoren, die der Ansicht sind,
der Interpret eines Musikwerkes sei der Urheber eines Geisteswerkes; es
sind ohnehin nur wenige.

Desbois hatte sich zuvor anders geduf3ert als in der mit de Sanctis ver-
faffiten Studie: «L’auteur et Iinterpréte sont donc l'un et I'autre des
créateurs, mais I’objet de leurs créations differe, puisque Iauteur a la
paternité de I'ccuvre et 'acteur ou I’exécutant celle de I'interprétation.
Ils doivent étre traités, dans leurs relations mutuelles, comme 'auteur

18 Desbois und de Sanctis, Observations suggérées par I’avant-projet de Convention
internationale relative & la protection des artistes interprétes ou exécutants, des fabri-
cants de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion, Droit d’Auteur 1954, S.151.

19 Hirsch-Ballin meint, materiell trete R. Plaisant doch fiir die Werkschépfung ein,
wenn er sie auch formell ablehne (a.a.O. Ufita 1954, S.323, N. 18). Man kann aber die
klaren Worte Plaisants wohl kaum derart umdeuten,

2 R. Plaisant, Propriété Littéraire et Artistique, Paris 1954, Fasc. 5, N.46.

2 Sordelli, L’opera dell’ingegno, interpretazione, riproduzione meccanica e diffu-
sione sonora, Milano 1954, S.90 f.
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d’une ceuvre originale et le traducteur.» Er macht aber den Unterschied
zwischen den Filmschauspielern und den Interpreten eines dramatischen
oder musikalischen Werkes: «Les interprétes d’une ceuvre dramatique et
musicale consomment le destin de Pceuvre; ,les acteurs de I’écran’ con-
courent & 1’élaboration?®2.» Ahnliche Gedanken duBlert Desbois auch in
einem zweiten Werk: «A la vérité, les interprétes ont raison, lorsqu’ils
revendiquent la qualité et les prérogatives d’auteur. Sans doute ils ne
sont pas les collaborateurs des auteurs et des compositeurs, si bien qu’ils
commettraient une confusion s’ils aspiraient au titre de co-auteurs; ils
interviennent aprés I’achévement de I’ccuvre, pour cn diffuser Vinter-
prétation. Mais cette observation n’exclut pas la légitimité des revendi-
cations de I’acteur ou de I’artiste exécutant: I'un et I’autre sont des créa-
teurs; il suffit, pour éviter tout malentendu, d’observer que I’acte de créa-
tion s’applique, de la part de Pauteur, puis de I'interpréte & un objet
différent. L’auteur crée I’acuvre, Partiste marque du sceau de sa person-
nalité I'interprétation. Le bon sens a, d’ailleurs, suggéré ’expression adé-
quate: I'interpréte crée son réle. Sans doute, ’autcur est son guide, son
maitre, mais alors qu’il accepte ’obéissance la plus scrupuleuse, il ne
risque pas de déchoir en obéissant, car 1l lui incombe de tirer de son
propre fond les moyens de réalisation, de choisir les modes d’expression
appropriés. L’autcur et Pinterpréte de I'eccuvre ont donc, par rapport a
leurs créations respectives, la qualité d’auteur. Leurs relations sont ana-
logues a celles qui s’instituent entre le traducteur et auteur de I'ceuvre
traduite. Et méme, la comparaison s’achéve a 'avantage des interpretes
d’ccuvres dramatiques ou musicales: si la traduction accroit le rayonne-
ment de P'ccuvre littéraire, en la rendant accessible a des étrangers, 'in-
tervention de Dartiste parfait, consomme le destin des compositions dra-
matiques ou musicales.

Sur le plan juridique, cette analyse conduit, en logique comme en
équité, a la proposition suivante: linterpréte exerce un droit exclusif
sur son roéle, sur son interprétation et I’auteur sur ceuvre elle-méme.»
«Ainsi, s’il est vrai de dire que les artistes sont les auxiliaires de la créa-
tion artistique ou musicale en ce qu’ils achévent le destin des ccuvres
destinées a P'exécution publique, ils sont les créateurs, les auteurs d’une
contribution juridique au sens juridique du mot?23.» Ist das interpretierte
Werk geschiitzt, so besteht das Verhdltnis zwischen dem Originalwerk
und dem Werk zweiter Hand; ist seine Schutzfrist abgelaufen, soll nach

22 Desbois, Le droit d’auteur, Paris 1950, S.235, N. 1, 236 f.
23 Desbois, La propriété littéraire et artistique, Paris 1953, S. 152 f.
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Desbois das Recht des Interpreten an seiner Interprctation bis 50 Jahre
nach seinem Tode dauern. Lebhaft verteidigt Savatier dic Schopfung des
Interpreten: «$’il y a eu des magistrats assez aveugles et sords pour dé-
clarer, le 24 décembre 1940, que, «l’artiste n’ayant pas participé¢ a I’éla-
boration de I’ccuvre soutiendrait ¢n vain que son intcrprétation doit étre
considérée comme une création au sens de la loi sur la propriété littéraire
ct artistique»; c’est qu’ils n’avaient de ccuvre qu’une notion singuliére-
ment rétrécie. Sans doute 'arrétaient-ils 4 sa forme inerte, sans com-
prendre que c’est sculement par son incarnation que achévera de se créer
la pitce. Infiniment plus ouvert sur le monde actuel §’¢tait montré le
tribunal de la Seine, le 6 mars 1903, quand il avait affirmé que «la repro-
duction sonore n’appartient qu’a lartiste, auquel clle a emprunté sa voix,
qui lui est propre, son accent, ct, pour ainsi dire, sa personnalité.»
Vilallonga fafit das Problem an der Stelle, dic hernach als die entschei-
dende crkannt wird: « Certaines ccuvres peuvent étre completement ache-
vées par Pauteur proprement dit. Ainsi, le peintre ou le sculpteur peut
donner a son ceuvre la forme susceptible de provoquer 1’émotion esthé-
tique a laquelle tend toute ceuvre artistique. Mais d’autres ceuvres sont,
a cet égard, laissées inachevées par le premier artisan. Tel est, par exem-
ple, le cas de Pccuvre qui, incontestablement, intéresse le plus la radio-
phonic: Peeuvre musicale. Le compositeur de musique ne peut pas donner
a son ceuvre — du moins tant qu’il reste dans son réle — la forme suscep-
tible de produire sur le public I’émotion esthétique recherchée. A cet effet,
le concours d’un autre artisan lui est absolument nécessaire: le concours
de lartiste — exécutant. Or, on ne saurait nier que ’apport de ce dernier
a Peccuvre commune présente le caractere personnel ct original qui déter-
mine la création artistique protégée par la loi2.»

Diese Zitate enthalten geniigend Ideen, um dem Problem von meh-
reren Seiten zu nahen und den Weg bis zum Mittelpunkt zu gehen, so
dafl nicht weitere Ansichten zu suchen sind. Alle Autoren sind darin
einig, dafl die Leistung des Interpreten den «Stempel sciner kiinstleri-
schen Personlichkeit tragt», dall verschiedene ausiibende Kiinstler das-
selbc Werk vollig anders gestalten kénnen. Mehrmals begegnen wir der
Begriindung, daf3 der Interpret nicht etwas Ungeformtes eigenpersonlich
forme, sondern cin bereits vorliegendes Werk cigenpersonlich forme. Er

2 Savatier, Le droit de lart et des lettres, les travaux des muses dans les balances de
la justice, Paris 1953, S. 138 fI.

2 Villulonga, Rapport présenté au I1I¢ Congrés juridique international de TSF,
Rome 1928, zitiert in Schorro, La protection de I’artiste interprete en droit Suisse, These
Fribourg 1952, S.53 f.
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erfillle zwar das Schicksal eines Werkes, doch sei er der Schépfer einer
Interpretation und nicht eines interpretierten Werkes. Die Interpretation
kénne von der Person des Interpreten nicht getrennt werden, auch wenn
sic mechanisch fixiert sei. Die Befiirworter des urheberrechtlichen Schut-
zes sind der Ansicht, das Werk des Komponisten sei ohne Interpretation
nicht vollendet. Trotz der Fille dieser Gedanken hat die Analyse ver-
schiedene Elemente nicht ausgesondert.

IV.

Die Behauptung, der Interpret forme nicht das Werk, er gestalte die
schon vollendete Komposition in eigenpersonlicher und daher von jeder
andern verschiedenen Art, enthilt einen ungeklirten Widerspruch.

Das Musikwerk ist geistiger Natur. Es entsteht und dauert unab-
hingig davon, ob es auch durch Téne mitgeteilt oder blo8 in Noten nie-
dergeschrieben wurde. Die Kenntnisnahme durch das Lesen der Noten
lassen wir beiseite. Der Sinneseindruck beim Zuhéren ist zugleich fliich-
tig und dauerhaft. Trotzdem die einzelnen Téne und Rhythmen nur
einen Augenblick wahrgenommen werden, empfinden wir die Auftiih-
rung als einen ununterbrochenen klanglichen und rhythmischen Reiz,
weil nicht nur die Erkenntnis der geistigen Eigenart, sondern auch die-
jenige der physischen Realisation mit der sinnlichen Aufnahme des Wer-
kes in einem Zcitablauf vollzogen wird und dadurch zustande kommt,
daBl wir in der Erinnerung das Wahrgenommene zum geistigen Gesamt-
werk und geschlossenen sinnlichen Klangbild zusammenfiigen. Dabei las-
sen wir als Genielende das Geistige und Physische unausgeschricben. Doch
hier miisscn wir diese beiden Komponenten des Werkerlebnisses trennen.

Die Klangschénheit als physisches Phianomen wird durch die Technik
der Musiker und die Giite der Instrumente hervorgerufen. Sie ist den
Solisten und Mitgliedern des Orchesters zu danken; der Dirigent kann sie
mittelbar durch Weisungen spieltechnischer Art beeinflussen. Die phy-
sisch schone Eigenart der Auffithrung fiigt dem geistigen Werke nichts
hinzu. Sie 148t jedoch das Werk in besonderer, von einer andern Wieder-
gabe unterscheidbaren Weise strahlen, — so wie ein Gebaude oder eine
Landschaft unabhingig von ihrem Eigenwesen und in diesem unberiihrt
an der hellen Sonne teilhat und nur durch sie den vollen Reiz oftenbart.
Wie bedcutsam das klangsinnliche Erlebnis ist, es trdgt nur einen, wohl
unbedeutenderen Teil der eigenpersénlichen Interpretation, die uns hin-
reiBlt und die Auffithrungen desselben Werkes durch verschiedene Inter-
preten unterscheiden, cinzelne unter ihnen bevorzugen laft. Mag der
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Zauber einer menschlichen Stimme, einer Violine, auch eines Orchesters
ein selbstdndiger, beinahe vom Werk losgeloster Klangwert sein, so tritt
er trotzdem hinter die eigentliche Interpretation zuriick. Sonst vermoch-
ten wir nicht zu erkldren, weshalb dasselbe Werk vom gleichen Orchester
gespielt so unverkennbar anders aufgefithrt, das hei8t aus der Noten-
schrift zum Klangerlebnis empor gefiihrt wird, wenn der eine oder der
andere Dirigent es in seiner Hand hilt. Der Dirigent kann ja die Klang-
schonheit des Orchesterspiels nur zum Teil bewirken. Auch der Solist
begeistert uns durch die vollendetste Technik nicht, wenn er sie zum
Selbstzweck macht und sie nicht nur als Mittel verwendet, um das Werk
geistig und klanglich gleich vollendet vorzustellen. Wenn also die phy-
sischen Vorziige der Auffithrung unsere Entscheidung nicht beherrschen,
so muB sie der geistigen Eigenart der Intcrpretation unterworfen sein.
Das bedeutet, dal diese das Werk geistig in personlicher Art formt und
zugleich die geistige Form sinnlich wahrnehmbar macht. Damit ist aber
auch festgestellt, daBl der Interpret ein geistiges Werk schafft. Mit dieser
Erkenntnis diirfen wir uns jedoch nicht begniigen. Wir haben zu er-
klaren, wie der Interpret, dessen grofite Tugend die Werktreue ist, an
der Komposition als geistigem Werk und nicht nur an deren physischen
Wiedergabe seine personliche Eigenart dartun kann. Und da haben wir
zu dem Widerspruch zurtickzukehren, daf3 der Komponist das Werk voll-
endet und daf der Interpret es dennoch geistig gestaltet ohne thm untreu
zu sein. Der Komponist hat das Werk in den zu wihlenden Ténen und
damit auch im Verhéltnis der Téne festgelegt. Daran kann der ausiibende
Kiunstler seine Individualitit nicht zum Ausdruck bringen. Ihm iiber-
lassen sind: die Bchandlung der vorgeschriebenen Tone, die Wahl der
Tempi im Rahmen der vom Komponisten gesetzten Zeichen, die Nuan-
cen der Tonstdrke, die Art, wie die Téne ncbeneinander gesetzt und ver-
bunden werden usw. Alle diese Einzelheiten gestaltet der Komponist
beim Schaffen des Werkes ebenfalls; sie hort er geistig, sie tcilt er beim
Improvisieren oder beim Vorspiclen seiner Komposition mit; sie sind von
seiner Vorstellung des Werkes umfaflt. Doch mangeln ihm die Symbole
(Noten, Worte, Buchstaben und die andern musikalischen Zeichen) um
sie dem Interpreten bekannt zu geben. Im Gegensatz zu den Werken der
bildenden Kunst und der Literatur (ausgenommen Bithnenwerke) fehlen
in der Musik die dem Werk vollig addquaten visuell wahrnehmbaren
Mitteilungstriager. Die Noten und die andern konventionellen Zeichen
erfasscn immer nur cinen, wenn auch den weitaus wichtigsten Teil des
vom Komponisten geschaffenen Werkes, das er in secinem Geiste oder
vielleicht auch im Vortrag vollendet hatte, das aber in dieser Vollendung
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nicht schriftlich mitteilbar ist. Diesen in der Niederschrift verlorenen Teil
des Werkes mul3 der Interpret aus seinem Geist, zwar im Banne des mit-
geteilten Werkes, aber doch aus sich heraus ergénzen, er muf} ihn schépfe-
risch gestalten. Er tritt dabei an die Stelle des Komponisten, weil er dem
in Noten festgchaltenen Werk noch das zufiigt, was ihm der Komponist
nach seiner Art zugedacht hatte, das er aber in der Notenschrift nicht
auszudricken vermochte. An dieser geistig schopferischen Aufgabe des
Interpreten sind all die vorzitierten Autoren achtlos vorbcigegangen,
wenn sie lehren, die Interpretation bestehe in der Darstellung und Auf-
fiihrung einer Schépfung, die in der Form bereits konkretisiert und in
thren materiellen Teilen abgeschlossen vorliege. Auch Pfitzner hat nur
das in seinem Geist vollendete Werk geschaut und die liickenhafte Mit-
teilungsform nicht bedacht, als cr sagte, an cinem Geschaffenen kénne
nicht noch einmal der Vorgang des Schaffens bewerkstelligt werden, der
schopferische Interpret sei ein Widerspruch in sich sclbst. Und wenn
diese Autoren meinten, der Interpret schaffe cine Rolle, er schaffe die
Interpretation, aber nicht ein Werk, so haben sie sich mit dem Begriff
der Interprectation begntigt, ohne diese zu analysicren. Sordelli, der an
diesem Punkte anhilt, weil der Jurist sich nicht in dicse dsthetische Un-
tersuchung einzumischen habe, kann nicht zugestimmt werden. Der Tat-
bestand ist zu erforschen, um das ihm angepalite Recht zu finden. Die
eigenpersonliche Leistung, die das Werk so vollig anders erleben 1d0t,
kann nur geistiger Art sein, kann sich nur durch die Mittel duBlern, mit
denen der Komponist sein Werk zum Teil schafft. Alle dicjenigen, die
dem Interpreten die schopferische Leistung absprechen, haben das Phi-
nomen nicht erklirt, weshalb die schonste Komposition, dic Note um
Note getreulich auf cine Musikwalze ibertragen wird, dem Horer un-
crtraglich ist. Doch nur deshalb, weil der verlorengegangene Teil, der
dic Ausdrucksmittel einschlieBt, fehlt. Und mochte man behaupten, ob-
gleich das sicher unrichtig ist, der Solist gebe der Interpretation die sci-
nem Spiel zucrkannte Eigenart nur deshalb, wecil er Gber eine besondere
Technik verfiige, weil er das Instrument vollendet erklingen lasse, so ist
eine solche Erkliarung fiir das Werk des Dirigenten untauglich. Seine
Ausdrucksmittel sind geistiger Art; er arbeitet mit den von ihm vorge-
stellten Tonstidrken, Tempi usw., das Ergebnis dieser Vorstellung, die cr
auch gcistig, fern von allen Instrumenten vorbercitet, tibrigens auch der
Solist, ist die Interpretation, also die cigenpersonliche Erginzung des
Werkes.

Diese musiktechnische Analyse ist frei von allen subjektiven Mei-
nungen uber die kiinstlerische Leistung der Interpreten, ber ihr Ver-
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haltnis zum aufgefithrten Werk. Jede Interpretation, sei sie schlecht oder
besonders gut, muf} die notenmifBigen Mitteilungen ergdnzen und die
Komposition vollenden. Die Interpreten geben sich tiber diese Aufgabe
selten Rechenschaft, weil sie als Kinstler handeln und nicht als Wissen-
schafter forschen. Werden sie jedoch auf diese Problematik aufmerksam
gemacht, so stimmen sie der hier vorgetragenen These ohne Bedenken
zu und bestdtigen sie unverziiglich durch Beispiele ihrer Interpretations-
methode. Nicolai Hartmann dachte nicht an mogliche Zweifel und nahm
in seiner Asthetik das, was hier so sehr ausgebreitet vorgetragen wird,
in wenigen Sitzen zusammen: «Und die Realisation ist nicht mehr
Werk des Komponisten, sondern des ausiibenden Musikers. Dieser hat
freie Hand in der Ausgestaltung zahlloser Einzelheiten der unwigbarsten
Art, die sich im Notenblatt nicht schreiben lassen, an denen aber doch
wesentlich die Gestaltung des Ganzen hingt. Er riickt zum Mitkompo-
nisten auf und ist insofern nicht blol «reproduzierender Kiinstler»,
sondern durchaus produktiv schaffender — nicht weniger als der Schau-
spieler im Schauspiel. Der Komponist seinerseits bedarf des kongenialen
Spiels. Der Musiker empfangt von ihm nur das Halbgeformte (noch
relativ allgemeine) und formt es zu Ende?26.»

Folgen wir nur auf eine ganz kurze Strecke, ohne daraus ein Haupt-
thema zu machen, der von Hartmann angerufenen Parallele zwischen
der Leistung des interpretierenden Musikers und Schauspielers. Ohne
die hohe Aufgabe des letzteren herabzusetzen, dirfen wir sagen, das
musikalische Werk bediirfe, um von uns erlebt zu sein, noch mehr der
Auffiihrung als das Schauspiel. Wir vollenden letzteres beim Lesen
selber, wenn oft auch nur stimperhaft; wir stellen uns die Szenen
bildhaft vor und lassen die Spicler agieren. Das Notenbild hingegen
vermoégen nur wenige zum ganzen Werk zu runden?. Doch Zndert das

2 Nicolai Hartmann, Asthetik, Berlin 1953, S.123. Zur gleichen Erkenntnis gelangt
auch Dyfrenne, Phénoménologie de 'expérience esthétique, Paris 1953, S.59: «Enfin
parce que I’ceuvre, telle qu’elle sort des mains de ’auteur, lui laisse en effet une large
initiative. L’exécution est a inventer, et la représentation est une création.» Ebenso
Overath, Musik als geistiges Eigentum (in: Urheberrechtsreform ein Gebot der Gerech-
tigkeit, Berlin 1954, S.32f.): «Musik, die sich aus dem fliichtigen, schnell verging-
lichen Element der Téne formt, 148t sich nicht auf das Papier, das Notenblatt bannen.
Die Notenschrift vermag nicht einmal im einzelnen auszudriicken, was an rhythmischen
Nuancierungen und dynamischen Schattierungen zu einem ausdrucksvollen Vortrag
eines musikalischen Kunstwerkes im Sinne des Schépfers gehort.» Dazu auch Hirsch-
Ballin, Verwandte Schutzrechte, S.320 ff.

27 Auch Musiker vermogen das Werk aus dem Notenbild allein, ohne es klanglich
zu erleben, nicht véllig zu erkennen: «Je viens donc d’entendre pour la premiére fois
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dic nahe geistige Verwandtschaft des Schauspielers zum interpretieren-
den Musiker nicht. Das ausgeftihrte Drama ist verschieden von dem-
jenigen, das wir beim Lesen erfahren und gestalten. So wie beim Ton-
werk die Tone und ihre Folge vom Komponisten unverriickbar gesetzt
sind, bleiben im Drama dic Worte, Sidtze und Szencnfolgen unverdndert,
und diese Tone und Worte werden in der Auflithrung gleichermalen
sinnlich realisiert. Und gleich dem Komponisten sind auch dem Dra-
matiker dic Mittel versagt, um das von ihm gcistig vollendete Werk
restlos mitzuteilen. Die Verbindung und das Trennen der Worte und
Sdtze, die Modulation der Sprache als geistiges und nicht sprach-
technisches Phanomen, das so iiberaus wichtige stumme Spiel, der mimi-
sche Ausdruck, all dicse dem dramatischen Werk wesensnotwendigen
Teile formen der Regisseur und die Schauspicler schopferisch und voll-
enden derart das im Wort mitgceteilte Drama?®. Das gilt fiir das Drama
als Bithnenstiick, als Schauspicl. Die Dichtung ist losgelost von der
Handlung als ein Werk der Poesie vollendet, das fir sich allein bestehen
kann und in secltenen Fillen sogar durch die im Schauspiel zugefiigte
Handlung cher verliert als gewinnt.

Dic Interpretation wird oft mit der Ubersetzung verglichen, weil der
Ubersetzer und der Interpret ein abgeschlossencs Werk originell und
daher schopferisch gestalten, so dal3 sie nicht Miturheber sein konnen,
aber dennoch beide cin Werk zweiter Hand entstehen lassen®. Der
Ubersetzer steht wirklich einem abgeschlossenen Werk gegeniiber, das
cr im sprachlichen Ausdruck zu dndern hat. Dieses Hiniiberwechseln

«Palestrina», ’ceuvre la plus imiportante et aussi la plus caractéristique de 'auteur et
puis me faire une opinion que la seule lecture de la partition ne pouvait suffisammment
établir.» (Arthur Honegger, Incantations aux Fossiles, Lausanne 1948, S.72.)

% «I’artiste doit faire preuve d’imagination créatrice, car il sc proposc une trans-
position de I’abstrait au concret.» «Le texte ou 'air qu’il interpréte, une inflexion de la
voix, un geste, peut en révéler soudain, méme a qui le sait par caour, une signification
inconnue». «Le changement seul d’un acteur change toute la physionomic.» «... 'in-
terprétation comportcera une part de création; exécutant devra réaliser les directives
abstraites qui lul sont suggérées ou imposées par Pauteur.» (Gérard, Les autcurs de
P'ecuvre cinématographique et leurs droits, Paris 1953, S. 128 mit Zitaten aus: Cambou-
lives, Le droit moral dc 'auteur, La Revue Théatrale, N° 13, p. 38 ss.) Mentha, Buch-
besprechung iiber Runge, Schweizerische Mitteilungen {iber Gewerblichen Rechts-
schutz und Urhcberrecht, 1954, S.86: «Auch der Schauspieler, und nicht zuletzt der
Filmschauspicler, vermiticln das Werk in eincr Vollendung, die dem Leser des Textes
eventuell vorschweben wird, aber unerrcichbar ist ohne das Eingreifen des Darstellers.»
Hartmann, S. 1105 Hirsch-Ballin, Verwandte Schutzrechte, S.320.

2w, a. Hirsch-Ballin, Verwandte Schutzrechte, S.322. Desbois, vorn N© 23,
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von dem Gebiet einer Sprache in dasjenige eincr andern ist nicht nur
sprachwissenschalftlich zu erfiillen; die Ubersctzung ist daher als Sprach-
schépfung anerkannt. Doch wird der Ubersctzer durch das fertige Werk
gelithrt; er hat dessen Sprachkleid zu wechseln und cs nicht fertig zu
schreiben; darin unterscheidet er sich vom Interpreten, der die Aus-
drucksmittel des Werkes tibernimmt, soweit sie ihm mitgcteilt sind, und
sie crganzt, womit cr das Werk vollendet. Deshalb ist er Miturheber,
wic Hartmann das richtig [leststellt, und nicht Bearbciter. Er benutzt
nicht ein Werk, um dicses unter Beibehaltung seines Wesens umzu-
formen; er la0t das Mitgeteilte ungedndert und erginzt es, so wic cin
TFreund oder Schiiler das unvollendete Gemilde scines Meisters voll-
endct.

Dic Interpretation soll, wic zum Beispicl R. Plaisant lehrt®°, auch des-
halb kein Werk sein, weil sic sich vom Wiedergebenden nicht trennen lasse,
well sie an die einmalige klangliche Festlegung gebunden bleibe. Dieser
Hinweis crfaBt einc Besonderheit der Interpretation, die sic gegeniiber
den andern Werken der Literatur und Kunst drmer macht. Letztere,
selbst cine Ubcrsctzung, kénnen als geistiges Phanomen erfa3t und von
Personen aus der geistigen Existcnz heraus physisch wahrnehmbar
gemacht werden. Dabei hat der Mitteilende meistens die Wahl zwischen
verschiedenen Mitteilungstragern: Der Roman wird durch geschriebenc
oder gesprochene Worte, zum Teil sogar im Bild mitgetcilt. Ein Werk
der bildenden Kunst kann kopicrt, skizziert, photographiert werden.
Alle diese Werke koénnen, ohne ithr Wesen ganz zu verlieren, gedndert
werden. Die vollendete Interpretation kann hingegen nicht als geistige
Existenz durch menschliche Tétigkeit sinnlich geoffenbart werden. Sie
wird nicht dadurch vervielfdltigt, daB3 ihr geistiger Gehalt erkannt
und mitgeteilt wird, sondern auf unmittelbar physikalischem Weg durch
Aufnahme der akustischen Realisation. Das Nachmachen oder Nach-
ahmen ist theorctisch denkbar, praktisch aber zum mindesten fiir um-
fangreichere Werke ausgeschlossen. Doch spricht all das nicht gegen die
Interpretation als Geistesschopfung. Sic wird geistig geschaffen und ge-
staltet wie ein andercs Werk und erst, nachdem sie vollendet ist, ist sie
den andern dadurch unterlegen, dafl ihre Materialisation an diejenige,
die der Schopfer bewirkt, gecbunden bleibt. Dicse Eigenart muf3 im
Urheberrecht nicht besonders beachtet werden, weil ihretwegen die
Nutzbarkeit des so geschaffenen Werkes und damit auch der Schutzkreis
beschrinkt ist.

30 Vorn N° 20.
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Diese Erkenntnisse besagen nur, dal3 der Interpret auf Grund des
vorbestehenden Werkes geistig schopferisch titig ist, daB3 er also im
Sinne der allgemein anerkannten urheberrechtlichen Lehre ein Werk
schaflt, und nicht nur ein schon vollendetes Werk, ohne dessen geistige
Eigenart zu berithren, sinnlich wahrnehmbar macht. Damit 1st aber
iiber das Verhiltnis des vom Komponisten in Noten festgehaltenen und
des vom Interpreten gestalteten Werkes nichts ausgesagt. Den kiinst-
lerische Vorrang des ersteren bestreitet niemand. Leider entspricht ihm
oft nicht das Entgelt, das dem Komponisten, und dasjenige, das dem
Interpreten zuflie3t. Dariiber ist hier nicht zu sprechen. Urheberrechtlich
ist mit der Vorstellung des Originalwerkes und dessen Ergdnzung der
Abstand zwischen den beiden Schépfungen gentigend markiert.

V.

In den Diskussionen um das Rémer Projekt wurden die ausiibenden
Kiinstler als einheitliche Gruppe zusammengefa3t. Man stellte Dirigen-
ten und Solisten nicht dem Chor und Orchester gegeniiber. Die urheber-
rechtliche Zasur zwischen dem personlich gestaltenden Interpreten und
den unter seiner Leitung wirkenden Orchestermusikern oder Chor-
singern wurde hingegen in andern Zusammenhingen schon &fters
hervorgehoben®.

Das Orchester und der Chor sind vielstimmige Instrumente unter-
schiedlicher Qualitdt, auf denen die Dirigenten spielen und von denen
die Solisten begleitet werden. Sie konnen und diirfen das Werk nicht
geistig formen. Thre Aufgabe ist es, den Weisungen des Dirigenten nach
Moglichkeit zu gehorchen und dem Werk schénste Klinge zu leihen.
Die Leistung cines jeden einzelnen dieser Musiker ist ebenfalls individuell
gepragt und einmalig. Doch ist diese personliche Eigenart nur auf die

31 Qlagnier, Le droit des artistes interprétes ou exécutants, Paris 1937, S.9: «II
existe ccpendant une théorie suivant laquelle Iartiste serait un véritable collaborateur
de Pauteur, en ce qu’il serait un «créateur» de l’ceuvre au moment ou il interpréte ou
I’exécute devant le public. Cette théorie est appliquée exclusivement aux interprétes,
c’est-a-dire acteurs, comédiens et chanteurs, mais non aux choristes et aux musiciens
d’orchestre, qui sont des exécutants. Cependant le chef d’orchestre, synthétisant 1’or-
chestre tout entier, serait considéré comme un interpréte.» Olagnier lehnt diese Theorie
ab, weil auch er der Meinung ist, der Interpret trage ein schon fertiges Werk vor.

In Deutschland hat die Mehrzahl der Autoren den Schutz aus der Ubertragung
des personlichen Vortrags auf Schalitrager nur den Dirigenten und Solisten zugespro-
chen. Dazu Haensel, Das Orchester im Urheberrecht, GRUR 1955, S.186 und dort
zitierte Literatur. (Dazu hinten N. 37.)
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physische Klangwirkung und nicht auf die geistige Gestaltung des Werkes
zuriickzufiihren.

Das soll keineswegs bedeuten, dal3 die Mitglieder des Orchesters und
Chors nicht auch als Solisten oder sogar als Dirigenten das Werk gestalten
konnten. Nicht ihre Fahigkeit, sondern ihr Tun als Mitglied des Klang-
korpers ist hier zu beachten. Wollten sie das Werk mitgestalten, so wiirde
die Auffithrung im Chaos enden.

Wer als mitgestaltender Solist zu gelten hat, ist oft nicht leicht zu
sagen. Sicherlich erfiillt der Konzertsolist diese Aufgabe. Die Vokal-
solisten von Opern und Chorwerken haben sich v6llig den Anordnungen
des Dirigenten zu fiigen, bis in die geringsten Einzelheiten, so wie
Regisseure manchmal den Schauspielern jeden Schritt und jede Hand-
bewegung vorschreiben. In derartigen Fillen ist die Grenze nicht zum
voraus zu ziehen. Die Mitglieder eines Quartetts werden in der Regel
das Werk gemeinsam gestalten; ob das auch beim Sextett, Septett und
Oktett noch zutrifft, das ist wiederum nicht allgemein zu entscheiden.

VI

Die Analyse des Tatbestandes hat ergeben, daf3 die Interpreten als
Urheber ein Werk vollenden, daf3 die Orchester und Chére an der
geistigen Schopfung keinen Anteil haben, dal3 sie jedoch das Werk zum
+ Klingen bringen und damit ihm denjenigen Reiz verleihen, der uns die
Erkenntnis des Werkes ermoglicht und sie zum gemischt sinnlich-
geistigen Erlebnis macht.

Nach der bis anhin allgemeingiiltigen urheberrechtlichen Theorie
kommt daher dem Dirigenten und Solisten der Schutz des Urheberrechts
zu, sofern sie davon nicht durch eine ausdriickliche Norm ausgeschlossen
sind. Die Orchestermusiker und Chorsidnger hingegen haben am urheber-
rechtlichen Schutz keinen Anteil und sind darauf angewiesen, die
Wahrung ihrer Interessen durch besondere Normen zu verlangen.
Juristisch gesehen ist es erstaunlich, dafl dieser Unterschied nicht stets
beachtet und in letzter Zeit iiberhaupt kaum mehr erwdhnt wurde. Die
Erklarung finden wir in der Interessenpolitik. Die Dirigenten und
Solisten sind den Auseinandersetzungen tiber den Rémer Entwurf fern-
geblicben. Die Vertreter der Autoren, der Orchestermusiker, der Schall-
plattenindustrie und des Radios hatten allesamt kein Interesse daran,
noch weitere Unterteilungen zu schaffen und eine neue Kategorie von
Anspruchsberechtigten ins Feld zu rufen. Die verpafite Gelegenheit
diirfte den Dirigenten und Solisten dann bewuf3t werden, wenn sie durch
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eine neuc internationale Ordnung und anschlicBend durch die nationalen
Gesctze mit dem Orchester und dem .Chor in straffer Weise verbunden
werden. Ihre heutige, auf vertraglicher Grundlage entstandene bevor-
zugte und scheinbar durchaus befricdigende Lage konnte dadurch ge-
fahrdet sein. Der Irrtum, daB sie nicht Urheber sind, lief3 sic in verschie-
denen Gesctzen gegeniiber den Urhebern benachteiligen.

Ohne Ricksicht auf die Meceinungen urd Wiinsche der Beteiligten
haben wir Juristen dic zurzeit bestehende Rechtsordnung festzustellen.
Erst nachdem wir das getan haben, kénnen wir auf dic Frage antworten,
ob dicse Rechtslage gerecht sei, ob und wic sic zu dndern sei. Bei dieser
Gelegenheit kommen die Autoren, alle ausiibenden Kinstler, die Schall-
plattenhersteller, dic Rundfunkgescllschaften und insbesonderc auch die
Musikhorenden jeglicher Art zum Wort. Dic hier eingceleitete Diskussion
unterscheidet sich von den Debatten um dic Nachbarrechte und vor
allem den Romer Entwurf dadurch, dal3 nicht darnach geforscht wird,
welche Rechte austibenden Kinstlern de lege ferenda zuzugestehen sind,
sondern dafl im Gegenteil daran erinnert wird, daB3 einc Katcgorie von
austibenden Kiinstlern heute schon als Urheber anzuerkennen ist und
alle Rechte verlangen kann, die dem Schopfer cines Geisteswerkes zu-
kommen: Dic Dirigenten und Solisten sind als Vollender eincs Werkes
den Urhebern von Werken zweiter Hand, den Ubersctzern, Bearbeitern,
Urhebern von Sammelwerken usw. gleichzustellen. Soweitsie ihre Leistung
an eincm geschiitzten Werk vollbringen, kénnen sie tiber ihr Werk ohne die
Zustimmung des Urhcebers des aufgeftilirten Originalwerkes in keiner
Weise verfiigen; dieser wiederum kann das Schicksal des aufgefithrten
und klanglich fixicrten Werkes ohne die Interpreten nicht bestimmen.
Ist das aufgcfihrte Werk hingegen urheberrechtlich frei, so hat der
Interpret im Rahmen des Urheberrechts die alleinige unbeschriankte
Verfiigungsmacht, so wie das fiir den Ubecrsetzer cines Werkes zutrifft,
dessen Schutz erloschen ist. Die Interpreten kénnen auch den verbands-
rechtlichen Schutz der urheberrcchtlichen Staatsvertrige beanspruchen.
Zu erinnern ist insbesondcre an das durch Art. 11 der rev. Berner Uber-
einkunft Brisscler Fassung (RBUe) verliehenc ausschlieBliche Auf-
fithrungsrecht, das jedoch gemaB Art. 11Pis und Art. 13 zum Zwecke
der Schallplattenaufnahme, -wiedergabe und der Rundfunksendung mit
eincr entgcltlichen Zwangslizenz belastet ist. Auch ist das Werk des
Interpreten in der RBUe nicht konventionsrechtlich festgelegt. Die Inter-
preten haben also nur den Anspruch auf dic Inldnderbehandlung.
Soweit das nationale Recht die Leistung des Interpreten nicht ausdriick-
lich crwihnt, ist sie, wie wir zuvor erkannten, gleich cinem Werk zweiter
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Hand geschiitzt, weil sie als Werk der musikalischen Kunst, als originelle
geistige Schopfung zu gelten hat. Wenn hingegen der nationale Gesetz-
geber an der Interpretationsleistung nur beschrankte Rechte zugesteht,
dann kann der auslindische Interpret auch nur diesen beschrinkten
Schutz beanspruchen. Auf ithn aber hat der einem Verbandsland an-
gchorende Interpret oder derjenige, dessen Werk erstmals in einem
Verbandsland verdffentlicht wurde, einen unentziechbaren Anspruch.

Daraus, daf3 der Schutz der Interpreten in cinem nationalen Urheber-
rcchtsgesctz in dic Nachbarrechte cingerciht wurde, kann nicht ctwa
gefolgert werden, die RBUe sei auf seine Leistungen in dicsem Staat nicht
anwendbar. Es steht zwar einem Verbandsstaat frei, ein Werk iiberhaupt
nicht zu schiitzen; er kann aber nicht den Tatbestand verkennen und
einem Werk, das alle Eigenarten eines Werkes der Literatur und Kunst
aufweist, diescn Charakter absprechen. Dcrartige Sonderregeln, die
offenbar wohlmeinend erlassen wurden, weil man die Leistung des
Interpreten irrtiimlich nicht den geschiitzten Werken zuteilte, finden
wir zum Beispicl im osterreichischen, italicnischen und tschechoslowaki-
schen Gesetz. Diesc drei Gesetze stchen dadurch der hier vertretenen
Auflassung nahe, daf3 sie die Dirigenten und Solisten allein schiitzen
(Osterreichisches URG § 6632; Tschechoslowakisches URG Art. 83 fF. 33),
oder sie bevorzugen (Italicnisches URG Art. 8234).

32 «§ 66 (1) Wer ein Werk der Literatur oder Tonkunst vortrigt oder aufliihre, hat
mit den vom Gesetz bestimmien Beschriankungen das ausschlieBliche Recht, den Vor-
trag oder die Auffihrung — auch im Falle der Sendung durch Rundfunk — auf einem
Bild — oder Schalltriger festzuhalten, diesen zu verviclfaltigen und zu verbreiten.
Unter der Vervielfiltigung wird auch die Benutzung einer mit Hilfe eines Bild- oder
Schalltriagers bewirkten Wicdergabe des Vortrages oder der Auffithrung zur Uber-
tragung auf einen andcren Bild- oder Schalltridger verstanden.

(2) Bei Vortrigen und Auffiihrungen, die — wie die Auffithrung eincs Schauspieles
oder cines Chor- oder Orchesterwerkes — durch das Zusammenwirken mehrerer Per-
sonen unter eciner einheitlichen Leitung zustande kommen, stchen die Verwertungs-
rechte (Absatz 1) dem Leiter und den Personen zu, die nicht blo3 im Chor oder Or-
chester oder auf dhnliche Art, sondern durch Einzclleistungen mitwirken.

(3) Vortrdge und Aulffihrungen, die auf Anordnung eines Veranstalters vorge-
nommen werden, diirfen, soweit das Gesetz keinc Ausnahme zulidBt, unbeschadet der
Vorschriften der Absitze 1 und 2, nur mit Einwilligung des Veranstalters auf Bild oder
Schalltragern festgehalten werden. Dieser Vorschrift zuwider hergestcllte Bild- oder
Schalltrager dirfen weder vervielfiltigt noch verbreitet werden.»

Dicse Rechte erloschen 30 Jahre nachdem die Auffithrung oder der Vortrag statt-
gefunden hat (§ 67). § 70 sieht eine unentgeltliche Zwangslizenz fiir die Rundfunksen-
dung mit Schalltrigern vor; diese Regel widerspricht, gemill zuvor Gesagtern RBUe
Art. 11b%,

3 Dic Tatsache, dal3 in einem neuen Gesetz einer Volksdemokratie nur der Solist
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Ein Sonderproblem zum urheberrechtlichen Schutz der Interpreta-
tion haben die erlduternden Bemerkungen zum Entwurf des 6sterreichi-
schen Urheberrechtsgesetzes herausgegriffen: «Die Forderung, dem aus-
fiithrenden Kiinstler, der ein Werk der Literatur oder Tonkunst wieder-
gibt, ein Urheberrecht an seiner Leistung einzurdumen, ist unerfiillbar.
Die mit der Einbezichung in den urheberrechtlichen Schutz verbundene
Monopolisierung der Leistungen ausfithrender Kiinstler, ihrer Ausdrucks-
weise und ithrer Auffassung der von ihnen wiedergegebenen Werke wiirde
die Entwicklung der ausfiihrenden Kiinste in unertraglichem Mafle
hemmen3®. Diese Besorgnis ist unbegriindet. Die véllige Kopie der Inter-
pretationsleistung durch einen zweiten Interpreten wurde wohl noch nie
realisiert. Nicht die Interpretation wurde jeweilen nachgeahmt, sondern
die Auffassung, die Ausdrucksweise. Diese sind nicht mit der Interpreta-
tion identisch, sondern werden aus ihr als Lehre, wie die Interpretation
zustande kam, abgeleitet. Sie sind mit dem Stil eines Malers oder Schrift-
stellers zu vergleichen, die urheberrechtlich ebenfalls frei sind. So wie
ein Maler selbstindig, aber im Stil eines andern Malers eine Landschaft
gestalten darf, ist es keinem ausiibenden Kiinstler verwehrt, die Auf-
fassung eines andern zu iibernehmen. Es wird zutreffen, daB der Uber-
gang von der Ausdrucksweise als Regel der Interpretationsleistung zu
dieser als Werkgestaltung nicht leicht feststellbar ist. Doch kann man
diese Sorge ruhig der Praxis anheimstellen, weil bis anhin Falle der
Interpretationskopie wohl eher selten vorkamen?®. Der Interpret selber
wird auch nur ausnahmsweise das gleiche Werk zweimal voéllig gleich
gestalten. Doch wenn ihm das gelingt, wonach vicle streben, so kopiert

(der Dirigent wird von dieser Bezeichnung auch erfal3t) als Triger des Rechts an der
Interpretation genannt wird, ist sehr bemerkenswert (dazu Vilbois, La nouvelle légis-
lation Tchécoslovaque, R.I.D.A. 1955, S5.61).

3 «Agli effetti dell’applicazione delle disposizioni che precedono, si comprendono
nella denominazione di artisti attori o interpreti e di artisti esecutori.

1® coloro che sostengono nell’opera o composizione dramatica, letteraria o musicale,
una parte di notevole importanza artistica, anche se di artista esecutore comprimario;

29 1 direttori dell’orchestra o del coro;

3% 1 complessi orchestrali o corali, a condizione che la parte orchestrale o corale
abbia valore artistico per se stante ¢ non di semplice accompagnamento.»

Alinea 3 verkennt das Problem vollstandig. Die Leistung des Orchesters oder Chors
wird in ihrem Wesen dadurch nicht verdndert, daB sie fiir sich allein steht und nicht
begleitend ist.

8 Tn: Peter, Das Osterreichische Urheberrecht, Wien 1954, S.595.

36 Bogsch und Fisher, a.a.O. S5.137, erwidhnen, daB in den USA die Nachahmung
des Stils und der Manier eines ausiibenden Kiinstlers die Gerichte beschiftigte und dal3
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er nicht sich selbst. Er 148t nur cine neue, sehr dhnliche oder gar gleiche
Schopfung entstehen. Uber jede dieser Interpretationsleistungen kann
er als selbstindiges Werk verfiigen, die Rechte an verschiedene Berech-
tigte tibertragen. Wenn der erste Erwerber das verhindern will, muf
er es vertraglich tun.

Als erklirend ergdnzend und nicht als einschrdnkend sind die Be-
stimmungen im deutschen LUG § 2, Abs. 2, und Schweiz. URG Art. 4,
Abs. 2, zu verstehen. Sie verleihen demjenigen, der durch personlichen
Vortrag ein Werk der Tonkunst auf Vorrichtungen fiir Instrumente
tibertrigt, die der mechanischen Wiedergabe fur das Gehor dienen, die
Rechtsstellung desjenigen, der durch Bearbeitung ein Werk zweiter
Hand geschaflen hat. Damit ist aber eine anderweitige Benutzung oder
Fixierung der Interpretationsleistung nicht als frei erkldrt3.

VII.

Die Dirigenten und Solisten haben also ihre Interessen dadurch zu
verteidigen, daf3 sie ihren gegenwirtigen rechtlichen Besitzstand wahren,
daB sie insbesondere ihre urheberrechtlichen Anspriiche in Rechts-
streitigkeiten verteidigen®® und dariiber wachen, daf3 ihre Leistung von
den Juristen nicht weiterhin verkannt und deshalb ins Gebiet der
Nachbarrechte verbannt wird.

diese Zweifel dullerten, ob solche Nachahmungen zu untersagen seien. Amerikanische
Parlamentarier hitten ihre Beunruhigung gezeigt, als Vorschlage gemacht wurden,
nicht nur die Reproduktion zu untersagen, sondern auch die Nachahmung dcs Stils.
GemiB dem oben Gesagten sind derartige Sorgen unbegriindet.

37 Hier ist nicht dariiber zu entscheiden, ob sich auf diese Rcgel nur die Interpreten
oder auch die Orchestermusiker und Chorsdnger berufen kénnen. (Haensel, a.a.O.
S. 186 und dort angefiihrte Literatur.) Doch diirfte auch fir die Schweiz die in Deutsch-
land mehrheitlich gedullerte Ansicht zu teilen sein, daB nur der Dirigent und die
Solisten sich auf diescs Bearbeitungsrecht berufen kénnen. Das schweizerische Bundes-
gericht hat in BGE 62 II, S.243 {I. die Meinung zuriickgewiesen, dieser Artikel sei zum
Schutz der Spieldosenindustrie aufgenommen worden, — die Ubertragung auf den
Schalltriger werde im Gegenteil nur dann von ithm erfa3t, wenn sie eine kiinstlerische
Leistung sei. Besonders aufschluBireich ist das Einbeziehen der RBUe: «Wenn daher
auch auf dem Boden der RBUe aus den von der Vorinstanz genannten Griinden ein
Urheberrecht des ausiibenden Kiinstlers nicht anerkannt wird, so muf3 ihm doch nach
dem URG ein solches zugebilligt werden.» Diese Verbindung von RBUe und URG ist
nur mdglich, wenn die Leistung als Werk der Kunst anerkannt ist.

38 Im ProzeB Furtwingler gegen Thalia und Urania Records hatte das Gericht

dargetan, Furtwingler berufe sich nicht auf urheberrechtliche Anspriiche, so daf3 nicht
zu priifen sei, ob die Aufnahme wirklich von Furtwingzler dirigiert wurde; die Beschlag-
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Die Anerkennung der Interpretationsleistungen des Dirigenten und
Solisten als geistige originelle Schépfungen entspricht der Bedeutung,
die ihnen im musikalischen Leben zukommt. Wenn man von allen
Nebenerscheinungen des Starkults absieht, bleibt immer noch eine
iiberaus gefestigte Grundlage, um die Liebe und Verehrung zu erkldren,
die vom Publikum groflen Interpreten entgegengebracht wird. Auch
konnen die Tricks des Kunstbetriebs und die Geschiftstiichtigkeit Dritter
viel weniger zum Ruhm der ausiibenden Kiinstler beitragen oder diesen
sogar ungerechtfertigterweise verschaffen als zum Beispiel im Kunst-
handel.

Nachdem die Analyse der Interpretationsleistung keinen Zweifel
daran bestehen lieB3, daB der Dirigent und der Solist die Komposition,
die im Notenbild nur unvollstindig mitgeteilt wird, mit denjenigen
Mitteln vollenden, die der Komponist zum Schaffen seines Werkes mit-
verwendet, nachdem also diese Leistung als originelle geistige Schépfung
im Gebiet der Kunst anerkannt werden mufl, sind die Juristen zum aber-
maligen Uberdenken ihrer Stellungnahme herausgefordert.

Die aus der Natur der Interpretationsleistung abgeleiteten Griinde
sprechen fir und nicht gegen den urheberrechtlichen Schutz. So bedeu-
tende Leistungen gesetzlich vom Urheberrecht auszuschlieBen, wiirde
dem fundamentalen Prinzip der Rechtsgleichheit widersprechen. Nie-
mand vermochte dies zu rechtfertigen, wird doch stets betont, dal an
die Originalitdt cines Werkes nicht hohe Anforderungen zu stellen
sing?9. Die Komponisten beftrchten, ihre Gebiihren kénnten geschmailert
sein. Die Auffithrungsrechte werden von gewissen Veranstaltern pauschal
abgefunden. Die Autorenvertreter sprechen daher von einem Kuchen,
der nicht gréBer werde, von dem aber immer mehr Gruppen essen
wollen. Diese Schwierigkeit ist nicht unitiberwindlich. Man muf} das
Fublikum zu Hilfe rufen und es richtig aufkldren. Die Horer werden
cine gelinde Erhohung der Radiogebiihren in Kauf nehmen, wenn sie

nahmung wurde gestiitzt auf das Namensrecht verfiigt (Tribunal de la Seine, 19. XII.
1953, RIDA 1954, S. 117 fI.;) Da das Gericht selber die Priifbarkcit urheberrechtlicher
Anspriiche erwidhnte, hitte es diese sicherlich nicht ohne weiteres abgelehnt. Das Ur-
heberrecht des ausiibenden Kiinstlers wurde von US-Gerichten anerkannt (Bogsch und
Fisher, a.a.Q. S.137; Droit d’Auteur 1943, S.44 ff.: «Un artiste — exécutant posséde
sur ’ceuvre musicale interprétée, par lui un droit d’auteur en vertu d’un droit cou-
tumier général.»

3% Mentha, a.a.O. S.86: «Und wenn auch fiir den Juristen das kiinstlerische Niveau
des Werkes oder der Leistung nicht in Betracht fillt, so darf doch hier bemerkt werden,
daf} gerade deswegen der Interpret nicht weniger gelten soll als der Urheber.»
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damit beitragen, erkannte Ungerechtigkeiten zu vermeiden. Wir haben
unermiidlich 6ffentlich dafiir einzustehen, daf3 die ideellen Leistungen,
die in irgendciner Weise beinahe alle Bewohner eines Landcs angehen
und von diesen dringend begehrt werden, nicht umsonst zu haben sind.

Die Verwaltung der Auffithrungs- und Wiedergaberechte féllt unter
die Verwaltung der musikalischen Rechte und ist daher in denjenigen
Lindern, die letztere Autorengesellschaften zwingend {ibertragen haben,
ebenfalls von diesen auszuiiben.

Orchester und Chor wurden dem Dirigenten und Solisten gegeniiber-
gestellt. Sie haben an der Auffithrung einen wichtigen Teil. Sie sind
nicht blo8 Instrumente, auf denen der Dirigent spielt. Thr seelisches Mit-
gehen ist unentbehrlich; sie sind personlich kiinstlerisch tédtig. Doch
gestalten sie das Werk nicht in geistig origineller Weise. Thre beste Eigen-
schaft ist der véllige Gehorsam gegeniiber dem Dirigenten; ihm haben
sie thre Fihigkeiten zur Verfiigung zu stellen, um das Werk nach seiner
Intuition sinnlich wahrnehmbar zu machen. Wie diese Leistung, die
bei Wiedergaben und Auffihrungen mitbenutzt wird, zu belohnen ist,
das muf3 im Rahmen der Nachbarrechte entschieden werden, zusammen
mit den Anspriichen der Hersteller von Schallplatten und des Rund-
funks.

Die Dirigenten und Solisten, wie auch die Regisseure und Schau-
spieler aber hat man bei den Urhebern zu belassen. Damit sind sie den
Komponisten rechtlich keineswegs gleichgestellt. Die Komposition hat
den absoluten Vorrang; sic kann ohne Zustimmung des Komponisten
nicht aufgefithrt und vom Interpreten nicht gestaltet werden. Der Jurist
konnte daher meinen, er habe seine Aufgabe erfiillt, das Weitere sei
Sache der Komponisten, Interpreten und des Publikums. Nach den
allgemeinen Grundsidtzen der Rechtsordnung wird dem Komponisten
die bestmogliche Lage verschafft; der Interpret bleibt rechtlich in seinem
Schatten. Und dennoch sind die Urheberrechtler beunruhigt und miissen
es sein.

Im Mittelpunkt des 6ffentlichen musikalischen Geschehens stehen die
Werke verstorbener Autoren und ihre Interpreten. Die zeitgendssischen
Komponisten der sogenannten ernsten Musik werden zwar in den letzten
Jahren mehr beachtet; vor allem der Rundfunk nimmt sich ihrer Werke
an. Trotzdem niitzt ihnen das ausschlieBliche Recht tiber ihre Leistung
nur wenig, weil sie dem groflen Publikum heute, vielleicht sogar bis die
Schutz{rist nach dem Tode des Komponisten abgelaufen ist, fremd bleibt.
Dann erst werden die groBen und bleibenden Werke des heutigen zeit-
genossischen Musikschaffens als Werke anerkannter Meister von der
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dannzumal lebenden Interpretengeneration aufgefithrt. Wiirden Beet-
hoven, Mozart, Schubert heute leben und die Gebiihren fiir ihre Werke
empfangen, so wiren ihre Einkiinfte wohl hoher als diejenigen der be-
licbtesten Interpreten. Die offensichtliche Ungerechtigkeit unseres
Systems hat ihren Grund in der zeitlichen Verschicbung der Leistungs-
bewertung. Das Urheberrecht ist auf das Prinzip von Angebot und Nach-
frage zugeschnitten. Wie beim tibrigen Giiteraustausch wird demjenigen,
der ein Gut schaflt, das Verfiigungsrecht dartiber zugestanden. Er tragt
das Risiko, dafl ihm dieses Recht nichts einbringt, weil der Markt seine
Leistung ablehnt. Diesem Schicksal unterliegt die gréfte Zahl aller
patentierten Erfindungen. Die meisten dieser Erfindungen haben auch
in der Zukunft keine Bedeutung. Die allergrofSten aber sind der Zeit
voraus; die spitere Generation nutzt siec umsonst; der Erfinder geht leer
aus; er hat seine Kraft, seine Zeit und scine Mittel fir cine T'at cingesetzt,
die seine Generation nicht erkennt und ihn im Elend untergehen 148t
Dieses fiir groB3c Erfinder seltene Geschick trifft viele bedeutende Kom-
ponisten. (Jeder Urhceberrechtler sollte zu diesem Thema Honeggers
«Incantations aux Fossiles» lesen®.) Wir wissen heute bestimmt, daf3
ein zukiinftiges Publikum zahlreiche Werke, die heute widerwillig an-
gehort oder abgelehnt werden, begeistert aufnehmen wird. Wir wissen
auch, dafl die Musik ohne den Opferwillen, ohne das véllige Verloren-
sein der Komponisten an ihre Berufung, ohne ihr stetes Ringen um die
Aussage Uber unsere Zeit in der Musik versteinern wirde, dall wir in
kiirzester Zeit nur noch ein Musikmuseum zu verwalten hitten. Wir
lassen all diese Berufenen in Einsamkeit kdmpfcen, geben ihnen Rechte,
die praktisch so wenig niitzen, und sind damit beschiftigt, die Werke
derjenigen zu genieBen und zu loben, die von ihrer Zeit in gleicher Art
verraten wurden.

Kénnen die Juristen diese Ungerechtigkeit vermeiden oder stehen wir
urheberrechtlich schon an den Grenzen der staatlichen Gerechtigkeit?
Das weltliche Recht ist grobmaschig und fa3t die Feinheiten, vor allem
die seelischen der Lebensverhiltnisse nicht. Es kiimmert sich mit Vor-
liebe um die materiellen Dinge. Gerade hier wird von ihm nichts anderes
verlangt. Die materielle Ungerechtigkeit vermag jeder einzusehen. Die
Losung ist nur deshalb so schwierig, weil eine in der Zukunft wertvolle

%0 Vorn N.27. Deutsch erschienen unter dem Titel «Beschwoérungen» (Scherz-Ver-
lag, Ziirich 1955). Ebenso Honegger, Ich bin Komponist, Ziirich 1952. Dazu auch Heins-
heimer, Menagerie in Fis-Dur, Ziirich /Stuttgart, 1953, S.200 fI.; Richartz, Forderungen
an das neue Musikurheberrecht, in: Urheberrechtsreform ein Gebot der Gerechtigkeit,
S.50 ff.; Schulze, Recht und Unrecht, Miinchen und Berlin 1954, S.13 {f.
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Leistung heute schon zu belohnen, insbesondere aber zu erkennen ist.
Die materiellen Mittel waren wohl aufzubringen. Man konnte dem
mehrmals, unter anderen auch von Honegger gegebenen Rat folgen und
von den Werken, deren Schutzfrist abgelaufen ist, eine Abgabe bezichen.
Viel schwieriger ist es festzustellen, welche heutigen Komponisten Beziige
erhalten sollen. Doch wire auch diese Aufgabe nicht unlgsbar. Etwaige
Fehlentscheidungen sprechen nicht gegen einen solchen Plan.

Den Komponisten kénnen wir nicht dadurch Gerechtigkeit ver-
schaffen, dal3 wir die Dirigenten und Solisten herabsetzen, dall wir sie
ungerecht behandeln. Um das richtige Verhiltnis der Leistung des Kom-
ponisten und der zwar ebenfalls schépferischen, aber doch véllig und in
jeder Beziehung von jener abhingigen Leistung des Interpreten auch
rechtlich zu beachten, haben wir der letzteren das zu geben, was ihr das
Publikum heute zugesteht, die erstere aber darnach zu behandeln, wie
die Zukunft sie schitzen wird.

Lusammenfassung

I. Im Rémer Entwurf zum Staatsvertrag iiber die urheberrechtlichen
Nachbarrechte sind die Rechte der ausiibenden Kiinstler, der Schall-
plattenindustrie und des Rundfunks zusammengefal3t.

Der Begrifl' der ausiibenden Kiinstler umfaf3t in diesem Entwurf alle
diejenigen, die an der Auffihrung oder dem Vortrag eines Werkes
beteiligt sind: Dirigenten, Solisten, Regisseure, Schauspieler, Orchester-
musiker, Chorsianger usw.

In den Diskussionen um den Rémer Entwurf wurde dieses Zusammen-
fassen der ausiibenden Kiinstler beibehalten.

2. Als im ersten Jahrzehnt unseres Jahrhunderts den ausiibenden
Kiinstlern an ihren Interpretationsleistungen erstmalig Rechte zuerkannt
wurden, betrachtete man sie nach einigem Zogern als Schopfer eines
Werkes zweiter Hand. Seit den dreiBBiger Jahren vertraten die meisten
juristischen Autoren die Ansicht, die austibenden Kiinstler erbringen
zwar eine wertvolle und auch persénliche Leistung, doch schaffen sie
nicht ein Werk zweiter Hand, denn sie fithren das vollendete Werk auf
— das schon Geschaffene kénne nicht noch einmal geschaflfen werden.

Doch haben immer wieder Juristen, und in letzter Zeit mehrere, die
auslibenden Kiunstler als Urheber eines Geisteswerkes gelten lassen.

3. Im osterreichischen und tschechoslowakischen Gesetz ist nur den
Dirigenten, Solisten, Regisseuren und Schauspielern, nicht aber den
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Mitgliedern eines Orchesters oder eines Chores ein Recht an der Inter-
pretationsleistung zuerkannt. Das italienische Recht hilt es ebenso,
gesteht diese Anspriiche aber auch dem Orchester und Choren zu, wenn
sie nicht nur begleitend mitwirken.

4. Neuerdings haben zwei erfahrene Spezialisten (Bogsch und I'isher) die
Frage gestellt, ob die Grundlagen fiir einen nachbarrechtlichen Staats-
vertrag ausreichend erforscht sind. Sie ist durchaus gerechtfertigt und
muf} verneint werden.

In der vorgelegten Studie wurden die Leistungen des Dirigenten und
Solisten analysiert und es wurden aus dem Ergebnis die juristischen
Schlisse gezogen. Die Tatbestandsanalyse erforderte am meisten Raum.
Solange der Tatbestand nicht bis zur letzten Erkenntnisméglichkeit
erfafit ist, darf die ihm angcpaBte Regel nicht gesucht werden. Der
Gesetzgeber hat nicht minder als der Richter das Lebensverhiltnis zu
durchdringen.

5. Die Zusammenfassung aller ausiibenden Kiinstler in eine Gruppe
ist urheberrechtlich falsch. Dirigenten, Solisten, Regisseure und Schau-
spieler haben als Schépfer eines Werkes zu gelten, wihrenddem die
Orchester- und Chormitglieder zwar auch eine wertvolle kiinstlerische
Leistung erbringen, jedoch nicht ein Geisteswerk schaffen:

a) Der Komponist vollendet im Geist das musikalische Werk. Er kann
aber das bis in die letzten Einzelheiten geistig geschaffene Werk nur
durch seinen persénlichen Vortrag sinnlich wahrnehmbar machen.
Die Mitteilung des Werkes erfolgt jedoch in der Regel nicht durch
den Vortrag, indem der Komponist als Dirigent oder Solist das Werk
aufTihrt, sondern durch die Notenschrift. Diese vermag durch die
Noten, Tonstdrke- und Tempobcezeichnungen zwar das Werk in den
wesentlichsten Ziigen festzuhalten. Doch sind Einzelheiten, die fir
den Charakter des Werkes iiberaus bedeutsam sind, in der Noten-
schrift nicht festzuhalten. Sie gchen also beim Niederschreiben ver-
loren. Das im Notenbild festgehaltene Werk ist nur ein Teil der Kom-
position. Den verlorenen Teil missen der Dirigent und der Solist in
jeder Auffithrung ergdnzen. Sie vollenden ein mangelhaft mitgeteiltes
Werk und sind daher Mitkomponisten. Dadurch ist auch die Eigenart
der Interpretationsleistung zu erkldren.

b) Der Dirigent und der Solist haben an der geistigen Vollendung des
Werkes Anteil. Sie miissen daher als Urheber anerkannt werden,
Ihnen ist der Schutz der nationalen Urheberrechtsgesetze und der
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urheberrechtlichen Staatsvertrdge zuzuerkennen. Derart entspricht
die rechtliche Behandlung der Wertschitzung, die den Interpreten
vom Publikum entgegengebracht wird.

¢} Das Orchester und der Chor tragen einen wesentlichen Teil zur sinn-
lich schénen Wahrnehmung des Werkes bei. Thre Leistung ist nicht
gering zu schitzen und soll auch entsprechend belohnt sein. Sie ist
aber anderer Qualitit als diejenige des Dirigenten und Solisten und
juristisch zusammen mit derjenigen der Schallplattenhersteller und
des Rundfunks zu behandeln.

d} Daraus ergibt sich, daB3 die Rechte der Dirigenten und Solisten wie
der Regisseure und Schauspieler als echte Urheberrechte anzuerken-
nen und nicht in die Nachbarrechte zu verbannen sind.

¢) Das schwere Unrecht, das den Komponisten zugefiigt wird, indem
man sie ohne entsprechendes Entgelt Werke schaffen ldft, die erst
nach ihrem Tod erkannt sind (vgl. Honegger, Incantations aux fos-
siles), muf} beseitigt werden. Das kann aber nicht dadurch geschehen,
daBl man den Interpreten weniger gibt, sondern nur dadurch, daB3
cin Weg gefunden wird, um heute schon die fir die Zukunft erbrachte
Leistung der Komponisten gerecht zu wiirdigen und zu belohnen.

Résume

1. L’avant-projet de Rome pour la protection internationale des
droits voisins concerne les droits des artistes exécutants, des fabricants
de phonogrammes et des organismes de radiodiffusion.

I’expression «artiste exécutant» embrasse, dans cet avant-projet, tous
les artistes qui contribuent a I’exécution d’une ceuvre: chefs d’orchestre,
solistes, metteurs en scéne, acteurs, membres d’orchestres ou de cheeurs.

De méme, au cours des discussions sur I’avant-projet de Rome, ce
groupement des artistes exécutants a été maintenu.

2. Lorsqu’au début de notre si¢cle des juristes ont émis ’opinion qu’il
fallait attribuer des droits a l'artiste exécutant, ils le traitaient, apres
quelques hésitations, comme un créateur d’une ceuvre de seconde main.
Depuis 1930 la plupart des spécialistes soutenaient que Partiste exécutant
réalise bien un apport qui porte empreinte de sa personnalité, mais
lui refusaient la qualité de créateur d’une telle ceuvre. Ils le tenaient
pour créatcur de linterprétation. Ils étaient d’avis que linterpréte
exécute une ccuvre achevée et qu’une chose achevée ne saurait étre
recréée.
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En revanche plusieurs juristes, surtout dans ces derniers temps, ont
de nouveau défendu la thése selon laquelle artiste exécutant est 'auteur
d’une ccuvre intellectuelle.

3. La loi autrichienne et la loi tchécoslovaque attribuent aux chefs
d’orchestre, aux solistes, aux metteurs en scéne, aux acteurs des droits
sur leur interprétation d’une ccuvre. Les membres de Iorchestre et du
cheaeur en sont exclus.

La loi italienne en principe décide de méme, mais elle accorde ces
droits aussi a 'orchestre et au cheeur si leur réle n’est pas restreint a
I’accompagnement.

4. Tout récemment deux spécialistes (Bogsch et Iisher) ont demandé
si la base méme d’une convention internationale a fait 'objet d’une étude
suffisante et assez solide. Cette question se justifie pleinement et appelle
une réponse négative.

Dans I’étude que je présente, j’ai tiché d’analyser ce qu’accomplissent
les chefs d’orchestre et les solistes, quand ils exécutent une ceuvre musi-
cale, et j’ai tiré du résultat de cette analyse les conclusions juridiques.
L’analyse des faits a surtout retenu mon attention. La régle adéquate ne
se laisse trouver si ’on n’a pas saisi tous les éléments qui forment 'activité
de VPexécutant. La connaissance approfondie des faits et circonstances
de la vie s’impose au législateur autant qu’au juge.

5. Au point de vue du droit d’auteur, c’est une erreur de réunir tous
les artistes exécutants en un seul et méme groupe. Les chefs d’orchestre,
les solistes, les metteurs en scéne et les acteurs sont de véritables auteurs
d’une ccuvre, tandis que les membres d’un orchestre ou d’un cheeur
accomplissent certes aussi une prestation artistique de valeur, mais jamais
ils ne créent une ceuvre.

a) Le compositeur achéve dans son esprit I’ccuvre musicale. Mais il ne
peut rendre perceptible matériellement I’ccuvre ainsi créée, en toutes
ses particularités, qu’en ’exécutant lui-méme. Or, généralement, le
compositeur n’est pas ’exécutant de son ceuvre. Il nous la communique
par le moyen des signes musicaux. Les notes et les indications écrites
(nuances, mouvements) permettent de fixer ’ceuvre dans ses traits
essentiels. Mais certaines particularités, qui revétent une tres grande
importance quant au caractére de I’ccuvre, échappent a la notation
par lécriture. Elles se perdent donc quand le compositeur écrit
Pceuvre qu’il a congue dans son esprit. L’ccuvre figurée par les notes

ne représente qu'une partie de la composition. Les chefs d’orchestre
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et les solistes doivent la compléter chaque fois qu’ils exécutent. Ils
achévent une ccuvre qui n’est fixée que partiellement. Aussi sont-ils
des co-auteurs. Et c’est pas 1a que s’explique du méme coup le carac-
tére propre de I’apport de l’interpréte.

Le chef d’orchestre et le soliste contribuent a achévement intellectuel
de I’ccuvre. On doit leur reconnaitre la qualité d’auteur. Ils sont fondés
a invoquer la protection des lois nationales et des Conventions inter-
nationales sur le droit d’auteur. Ce traitement juridique correspond
a la haute estime que le public témoigne aux chefs d’orchestre et aux
solistes.

L’orchestre et le checur contribuent pour une grande part a la beauté
de l'exécution matérielle. Leur apport doit étre apprécié a sa juste
valeur et mérite une récompense correspondante. Mais il est d’une
qualité différente de celui des chefs d’orchestre et solistes. Il y a lieu
d’appliquer aux musiciens d’orchestre et aux choristes le méme traite-
ment juridique qu’aux fabricants de phonogrammes et organismes
de radiodiffusion.

D’otr il suit que les droits des chefs d’orchestre et des solistes, comme
ceux des régisseurs et acteurs, doivent étre admis au nombre des véri-
tables droits d’auteur, ct non pas relégués dans les droits voisins.

Il importe d’écarter la grave injustice dont les compositeurs sont les
victimes, puisqu’on tolére qu’ils créent, sans rémunération équitable,
des ccuvres qui seront reconnues seculement apres leur mort (v. Hon-
egger, «Incantations aux fossiles»). On n’y parvient pas en réduisant
les droits des artistes exécutants. Il faut trouver et suivre la voie qui
permette d’estimer et rétribuer a leur justc valeur dans le présent les
prestations que les compositeurs apportent pour 'avenir.



Gesetzesiibersicht
April bis September 1955

Griechenland

Durch das neue Gesetz No. 3205/1955 wurde dic grundlegende Mar-
kenakte mit Wirkung ab 11. Mai 1955 mit der Londoner Fassung der
Verbandsiibereinkunft in Einklang gebracht. Ein Nachweis des Schutzes
im Heimatstaat ist fur Markenanmeldungen oder -erneuerungen durch
Angehorige jener Liander, die Gegenrecht halten, nicht mehr erforderlich.

(Blatt fiir Patent-, Muster- und Zeichenwesen,
September 1955.)

Ttalien

Mit Wirkung ab 15. Juli 1955 gilt fiir Italien die Londoner Fassung
der Pariser Verbandsiibereinkunft und des Madrider Markenabkommens.

(Blatt fiur Patent-, Muster- und Zeichenwesen,
September 1955.)
(Patent and Trademark Review, August 1955.)

Mexiko

Am 14. Juli 1955 erfolgte der Beitritt Mexikos zur Londoner Fassung
der Pariser Konvention.

(Blatt fur Patent-, Muster- und Zeichenwesen,
September 1955.)
(Patent and Trademark Review, August 1955.)

(Mitgeteilt von der Patentabteilung der CIBA Aktiengesellschaft.)



Aus der Praxis des Auslandes

Belgien

In Belgien konnen nicht nur Verfahren zur Herstellung von Arzneimitteln,
sondern auch die Arzneimittel selber patentiert werden.

Entscheid der Cour d’Appel de Bruxelles vom 29. Juni 1955 (nicht
rechtskriftig).

Bundesrepublik Deutschland

1. Nicht nur eigentliche Druckschriften, sondern samtliche zur Vervielfaltigung
und Verbreitung in der Offentlichkeit geeignete Schriftsticke kinnen neuheits-
schadlich wirken.

2. Die neue Umschreibung des Begriffes Druckschriften st nur auf Patente und
Gebrauchsmuster anwendbar, die nach dem 7. 8. 1953 zur Anmeldung gelangt
sind.

Urteil des Bundesgerichtshofs vom 8. 7. 1955 (GRUR 1955, 393).

Am 7.8.1953 hatte der groBe Senat beim Dcutschen Patentamt
anliafilich der Entscheidung eines Einzelfalles den grundsitzlichen Be-
schluf} gefafit, daf} die ausgelegten Unterlagen von Patentanmeldungen
sowie die Unterlagen von eingetragenen Gebrauchsmustern offentliche
Druckschriften seien, oder ihnen gleichgestellt werden miissen, selbst
dann, wenn sie nur in handschriftlicher Form vorliegen. Der Bundes-
gerichtshof schlof3 sich dieser Auffassung grundsitzlich an.
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Nachdem seit 1931 die Vorgédngerin des Deutschen Patentamtes, das
Reichspatentamt, durch sie hergestellte Photokopien von Unterlagen an
Interessenten ausgehandigt hat und schon vorher die private Herstellung
solcher Vervielfaltigungen zugelassen war, entspricht es der ratio legis
von § 2 des PatG, nicht nur gedruckte Schriftstiicke als «&ffentliche
Druckschriften» anzusehen. Die Bestimmungen von § 2 lauten wie
folgt:

«Eine Erfindung gilt nicht als neu, wenn sie zur Zeit der Anmel-
dung in 6ffentlichen Druckschriften aus den letzten hundert Jahren
bereits derart beschrieben oder im Inland bereits so offenkundig be-
nutzt ist, dafl danach die Benutzung durch andere Sachverstindige
moglich erscheint. Eine innerhalb von sechs Monaten vor der Anmel-
dung erfolgte Beschreibung oder Benutzung bleibt auBer Betracht,
wenn sic auf der Erfindung des Anmelders oder seines Rechtsvor-
gdngers beruht.»

Der Auffassung des GroBen Senates wurde insoweit nicht zugestimmt,
als nicht jede seit dem Bestehen des Deutschen Patentamtes (1877) aus-
gelegte Unterlage als Druckschrift angesehen wurde. Vielmehr muf} in
jedem Einzelfall gepriift werden, ob nicht schon vervielfiltigte Schrift-
stiicke fiir eine Herstellung von Kopien auf mechanischem Wege, und
damit fiir die Verbreitung in der Offentlichkeit geeignet, bestimmt und
zugelassen sind.

Da diese Anderung der Rechtsprechung nicht nur fiir die Zukunft
von gréfBter Bedeutung ist, sondern auch die schon erteilten Schutzrechte
beeinflussen kann, beschiftigte sich der Bundesgerichtshof auch mit der
Frage der Riickwirkung der Anderung der Rechtsprechung. Nachdem
bis zum Jahre 1951 vom Patentamt die Ansicht vertreten wurde, dafl nur
gedruckte Schriftstiicke als Druckschriften im Sinne des Gesetzes anzu-
sehen seien — welcher Ansicht die herrschende Doktrin zustimmte — han-
delt es sich nicht nur um eine stindige Rechtspraxis, sondern um einen
Gewohnheitsrechtssatz. Gewohnheitsrecht wie gesetztes Recht diirfen
aber nach allgemeinen Rechtsregeln, welche im Grundgesetz ihre Be-
stitigung gefunden haben, im allgemeinen nicht riickwirkend auBBer
Kraft gesetzt werden. Aus diesem Grunde sollte die neue Auslegung des
Begriffes «6ffentliche Druckschriften» nur bei solchen Schutzrechten An-
wendung finden, die erst nach dem Datum des Entscheides des groBen
Senates beim Decutschen Patentamt vom 7. 8. 1953 zur Anmeldung ge-
langt sind.
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Grofbritannien

1. Ruwischen Kettenspulmaschinen und Teppichen besieht Warengleichheit.

2. Die Gefahr der Téiuschung des Publikums wegen Warengleichheit besteht schon
dann, wenn die andere Marke nur innerhalb einer bestimmien Berufsgruppe
bekannt ist.

Entscheid des High Court of Justice—Chancery Division (Lloyd
Jacobs, J.) 1. S. LD’s application for a trade mark vom 31. 1. und 1. 2.
1955 (72 R.P.C. 75).

Die Firma L. & Son stellte das Gesuch um Registrierung der Marke
«Leesona» fiir Teppiche und Matten im Teil B des Markenregisters.
Dagegen erhob die Inhaberin der gleichlautenden, seit mehr als 40 Jahren
fur Kettenspulmaschinen (textile winding machines) eingetragenen
Marke, Messrs. U.W.C., Boston, USA, Einspruch.

Der Gerichtshof wie auch der Assistant Commissioner wiesen das
Eintragungsgesuch ab. In der Begriindung wurde davon ausgegangen,
daB3 die Firma U.W.C., Boston, fiir ihre Maschinen, die seit iiber 40
Jahren unter der Phantasiebezeichnung «Leesona» verkauft werden,
einen sehr guten Ruf erworben hatte. Ferner untersuchte der Gerichts-
hof, ob eine Warengleichartigkeit zwischen Kettenspulmaschinen und
Teppichen vorhanden sei, was bejaht wurde, da man es nicht als aus-
geschlossen betrachtete, dafl zur Herstellung von Teppichen Rohmate-
rialien Verwendung finden, die mit Hilfe der Kettenspulmaschine «Lee-
sona» hergestellt wurden. Anders ist seinerzeit entschieden worden in
bezug auf Flugzeuge und Zahnpasten (Marke «Spitfire») sowie Nah-
rungsmittel und Schreibmaschinen (Marke «Bovril»). (Vgl. die Ent-
scheide in 66 R.P.C. 305 und 62 R.P.C. 111).

Zuletzt war noch die Frage zu beantworten, ob die Téduschungs-
gefahr als bestchend angenommen werden sollte, trotzdem die Marke
«Leesona» nur fiir Leute aus der Textilindustrie von Bedeutung war.
Mit anderen Worten galt es zu entscheiden, ob die Verwechslungsgefahr
in bezug auf einen klar umschriebenen Berufsstand, der im Verhiltnis
zur Gesamtbevolkerung eines Landes sehr unbedeutend ist, gentigt. Auch
diese Frage wurde zugunsten der Einsprecherin entschieden und die
Marke «Leesona» der Firma L. & Son fur Teppiche zuriickgewiesen.
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Umschreibung der gedruckten Vorverdffentlichungen, die im Sinne von 35 US4
102 neuheitsschadlich wirken.

Entscheid des Patent Office Board of Appeals i. S. ex parte H. vom
15. 10. 53 (103 USPQ 332; vgl. GRUR ausl. Teil 1955, 136 No. 450).

Da der Priifer der Patentanmeldung von H. cine australische Patent-
anmeldung entgegenhielt, stellte sich die Frage, ob dic letztere als ge-
druckte Vorveroffentlichung zu qualifizieren sei. Dies wurde von der
Beschwerdeinstanz des Patentamtes verneint.

Gestiitzt auf die Ausfihrungen in «Patents throughout the World»
von White & Ravenscroft sowie «Guide to Patents, Trade Marks and
Designs» von O. Carlberg stellte die Beschwerdeinstanz fest, dafl das
australische Patentamt eine Patentanmeldung fiir jedermann zuginglich
macht, sobald sdmtliche Patentanspriiche eingereicht worden sind. Eine
Drucklegung der betreffenden Patentanmeldung und der Patentan-
spriiche ist damit jedoch nicht verbunden. Nachdem Sec.102 des ameri-
kanischen Patentgesetzes ausdriicklich von gedruckten Verdflentlichun-
gen (printed publications) spricht, bedeutet diese Auslegung keine neu-
heitsschiddliche Vorveroffentlichung. Das Patent wurde deshalb erteilt.

(Mitgeteilt von der Rechtsabteilung der Firma J.R. Geigy AG., Basel.)



Registrierung

nicht benutzter Telle-quelle-Marken in USA

WALTER WINTER, BASEL

In dieser Zeitschrift (1950, Heft 2, S. 140) wurde tiber eine Entschei-
dung des Commissioner of Patents vom 6. Oktober 1949 berichtet, gemaf3
welcher auch unter Artikel 6 des Pariser Unions-Vertrages fiir einen aus-
landischen Unionsangehdrigen eine Marke in den USA nicht registriert
werden kann, wenn der Markeninhaber nicht erklirt, daB er die Marke
in mindestens einem Lande beniitzt («Callender»-Entscheidung). Durch
eine neue Entscheidung des Commissioner vom 27. Mai 1955 (Ex parte
Société Iromageries Bel; 105 USPQ) 392) ist fiir Registrierung von Telle-
quelle-Marken das Erfordernis der Benutzung fallen gelassen worden.

Die Entscheidung betrifft das Begehren einer franzosischen Gesell-
schaft auf Registrierung ihrer in Frankreich eingetragenen Marke «Die
frohliche Kuh», wobei anldBlich des Registrierungsgesuches keine Be-
nutzung inner- oder auBerhalb der USA behauptet wurde; die erste In-
stanz lehnte die Registrierung, offenbar unter der Doktrin der «Callen-
der»-Entscheidung, ab. Die Beschwerde an den Commissioner gab dessen
Mitarbeitern Anlaf3 zu einer sehr sorgfiltigen Analyse der einschligigen
Vorschriften des PUV (Art. 2, 4, 6) und des nationalen Markengesetzes
von 1946 (Sect. 2, 44, 45), nebst den Gesetzesmaterialien und einiger dlterer
Entscheidungen (RoBmann v. Garnier, 1914 ; Bacardi v. Domenech, 1940;
Ex parte Dorin, 1954). Dic Grundsitze, von denen sich die entscheiden-
den Beamten leiten lieBen, konnen wie folgt zusammengefal3t werden:

Staatsvertrige der USA werden mit der Ratifizierung zu nationalen Gesetzen;
sie sind direkt anzuwenden, soweit dies inhaltlich moglich ist. Bei Kollisionen von
Gesetzen gilt grundsitzlich das jiingere; der PUV ist jedoch so liberal auszulegen,
als es jiingere Gesetze irgend gestatten, im Markenrecht um so mehr als es 1946 die
ausgesprochene Absicht des Gesetzgebers war, dem PUV volle Nachachtung zu
verschaffen.

Nachdem der Nichtgebrauch kein Grund ist, unter welchem ein Vertragsstaat
die Registrierung einer Telle-quelle-Marke gemi Art. 6B PUV ablehnen kann,
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wiirde die Anwendung des «Gebrauchstextes», der fir andere Marken gilt, auf
Telle-quelle-Marken «den Vertrag zur Farce (,moquery‘) machen». Fiir die Regi-
strierung von Telle-quelle-Marken wird, nach PUV und nach M.Sch.G. 1946, das
Erfordernis des Markengebrauches durch die « Heimat-Registrierung» ersetzt.

Da in casu kein anderer Zuriickweisungsgrund vorlag, wurde die
Marke zur Registrierung zugelassen. Der in dieser Entscheidung ent-
wickelte Rechtsgrundsatz ist inzwischen in die ab 15. August 1955 giltige
Neufassung der « Rules of Practice» aufgenommen worden (s. Sect. 2. 39).

Aus der ausfiihrlichen Entscheidungsbegriindung ergibt sich ferner,
daB sich von der Registrierung an alle Rechtsverhiltnisse aller Marken
ausschlieBlich nach dem nationalen Rechte der USA richten, denn auf
Grund von Sect. 44 f wird die Marke mit der Registrierung auf jeden Fall
(also nicht nur, gemiB Art. 6D PUV, bei Konformitit mit den nationalen
Gesetzen des Registrierungslandes) von der Heimatregistrierung unab-
hingig. Praktisch bedeutet dies z.B., daB3 auch der Inhaber einer Telle-
quelle-Registrierung vor Ablauf des 6. Registrierungsjahres und bei Er-
neuerungen zur Vermeidung der Loschung den Gebrauch der Marke in
USA nachweisen muf} (Sect. 8 und 9 Lanham Act); auch sonst wird der
Rechtsbestand der Registrierung und von Ubertragungen derselben nach
den gleichen Grundsitzen bemessen, die fiir auf Gebrauch im Inlande
gestiitzte Registrierungen Geltung haben (vgl. insbesondere Art. 14 und
45 Lanham Act).

(Fiir Wortlaut der Entscheidung s. GRUR, Auslandsteil 1955, S.363.)



Buchbesprechungen

E. Reimer, Patenigeselz und Gebrauchsmustergeselz, Bd. I11, Nachtrag zu
Bd. I und II, S. 1389-1689, Albert Nauck & Co., 1955.

Bd. I und Bd. 11, die 1949 und 1950 erschienen sind, wurden abgcschlossen, bevor
die Pllege des Patentrechts nach dem Kriege in Deutschland die mannigfachen Hemm-
nisse vollig iiberwunden hatte. Scither ist der Gesetzgeber nicht muBig gewesen; die
Gerichte haben wichtige Entscheidungen gefillt; die Spezialisten suchten zahlreiche
alte und neue Fragen zu beantworten. Dieses {iberaus wichtige Material ist im Bd. 1II
zusammengefaBt und bis Ende Oktober 1954 berticksichtigt. Eine Ausnahme wurde
fir das Gesctz iiber die patentamtlichen Gebiithren gemacht, das, obgleich es vom
22. Februar 1955 stammt, ebenfalls aufgenommen wurde. Der crste Teil umfa3t die
Gesetze, Verordnungen, Bekanntmachungen usw. ab 2. Oktober 1949. Auch das Patent-
gesetz und die Durchfiihrungsbestimmung der DDR sind wiedergegeben. Der zweite
Teil gibt an, wie weit durch die neuen Gesetze usw. die fritheren vollstindig oder teil-
weise aufgehoben oder gedndert wurden. Im dritten Teil ist unter dem Titel «Inter-
nationale Vertriige» die « Europiische Ubercinkunft iiber Formerfordernisse bei Patent-
anmeldungen vom 11. Dczecmber 1953 » erwithnt. Ferncr sind die zweiseitigen Staats-
vertrage, die von der Bundesrcpublik Deutschland in bezug auf die kriegsbedingte
Wiederherstellung und Verlingerung von Fristen abgeschlossen wurden, abgedruckt.
Im 4.-9.Teil finden wir Rechtsprechung und Schrifttum zum Patentgesetz, Gebrauchs-
mustergesctz, zu den 5 Uberleitungsgesetzen, zu Gesetz Nr. 8, zum Patentverlingerungs-
gesetz und zur PVUe. Ernst Rcimer hat wiederum PatG 9 (Lizenzfragen) betreut. Die
Ergdnzungen zum Text der beiden andern Biinde enthalten den genauen Hinweis auf
die Stelle, bei der sie anschlicBen (z.B. § 24, Abs. 2, Anm. 25, Abs. 3). Die Urteile,
Werke und Aufsdtze sind meistens ohne kritische Stellungname angefiihrt.

LEingehend befaf3t sich Reimer mit der Rechtsprechung des BGH in bezug auf den
Schutzumfang des Patentes, der im Anschlul an Lindenmaier anstelle der bisherigen
Zweiteilung (Gegenstand der Erfindung und erweiterter Erfindungsgedanke) eine Drei-
teilung setzt: Unmittelbarer Gegenstand der Erfindung, Gegenstand der Erfindung und
allgemeiner Lrfindungsgedanke. Reimer empfichlt (S. 1591), zu der alten bewihrten
Zweitellung zuriickzukehren.

Der neue Band ist unentbehrlich. Er vermittelt den direkten Weg zu zahlreichen
neuen Problemen und macht es leicht, dic cinschldgigen Urteile, Werke und Aufsitze
zu finden.

Reimer hat den nach wissenschaftlicher Erkenntnis Strebenden und denjenigen,
die im tdglichen Miihen verstrickt nach rascher Hilfe ausschauen, glcichermallen einen
groflen Dienst erwiesen, indem er diese Zwischenbilanz schrieb und nicht die Neu-
fassung des ganzen Werkes abwartcte. A. Troller
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A. Troller, Die internationalen Beziehungen in den Referentenentwiirfen zur
Urheberrechisreform. Internationale Gesellschaft fiir Urheberrecht E.V.;
Schriftenreihe ; Band I; «Verlag Musik und Dichtung», Berlin W.35; Co-
pyright 1955.

In der Schriftenreihe einer deutschen intcrnationalen Gesellschaft fiir Urheberrecht
ist als Bd. I eine sehr verdicnstvolle Abhandlung von Rechtsanwalt Dr. A. Troller er-
schienen: «Die internationalen Beziehungen in den Referentenentwiirfen zur Urheber-
rechtsreform».

Bei diesen «Referentenentwiirfen» handelt es sich um Entwiirfe zu einem neucn
Urheberrechtsgesetz und zu einem neucn «Gesetz tibcr Verwertungsgescllschaften auf
dem Gebiet des Urheberrechtes» der deutschen Bundesrepublik, die im Frithjahr 1954
durch das deutsche Bundesjustizministerium mit eingehendem Kommentar veréffent-
licht wurden. Wie der deutsche Bundesminister der Justiz in seinem Vorwort zu dieser
Veroffentlichung ausfiihrt, sollen die Entwiirfe die Grundlage fir die Erérterungen
abgeben, nach deren Ergebnis der endgiiltige Regierungsentwurf geformt werden soll.

Troller hat es sich nun im ersten Teil seciner Schrift zur Aufgabe gemacht, die Refe-
rentenentwiirfe auf die Frage hin zu priifen, ob und in welchen Bestimmungen sie
allenfalls im Widerspruch zu der Berner Ubereinkunft, zum Genfer Welturheberrechts-
Abkommen und zu der Ubereinkunft von Montevideo stehen. Im zweiten Teil unter-
sucht er die Auswirkung der Referentenentwiirfe auf internationale Rechtsverhiltnisse.

Die aullerordentlich griindlichen und schliissigen Untersuchungen Trollers decken
auf, daB} die Referentenentwiirfe in {iberraschend vielen Punkten im Widerspruch, ins-
besondere zur Berner Ubereinkunft stehen und deshalb bei ihrer unverinderten An-
nahme den Urhebern deutscher Nationalitit in Deutschland einen geringeren Rechts-
schutz verleihen wiirden, als ihn die meisten ausldndischen Urheber oder die Urheber
in bezug auf die meisten erstmals im Ausland veréffentlichten Werke auf Grund der
internationalen Ubereinkiinfte geniessen.

Nur beispielsweise sei auf folgende Feststellungen Trollers hingewiesen: Mit meines
Erachtens unwiderlegbarer Begriindung stellt er fest, da3 die Freigaben &ffentlicher
Auflihrungen, welche mit § 46, Abs. 1 des Referentenentwurfes zum Urheberrechts-
gesetz, angeblich im 6ffentlichen Interesse gewihrt werden, mit Art. 11 BUe unverein-
bar sind, namlich die Verneinung des Rechtes auf 6ffentliche Auffiihrung geschiitzter
Werke anlidBlich von Volksfesten, kirchlichen oder staatlichen Felerlichkeiten, zur
Jugendpflege, zu wohltitigen Zwecken und insofern kein Erwerbszweck verfolgt wird;
weiter zeigt zum Beispiel Troller, daf3 die Musikzitationsrechte des § 50 (Ziff. 3, 4) und
des § 55 des Entwurfes zu demselben Gesetz nur insoweit auf Verbandswerke ange-
wandt werden kénnten, als sie nicht zu dem ausschlieBlichen Auffithrungs-, Bearbei-
tungs- und mechanischen Wiedergabe- und AufTithrungsrecht der Artikel 11, 12 und
13 BUe in Widerspruch kommen. Gleicherweise sei das in § 49 den Geschiftsbetrieben,
welche Radio- und Televisionsgerite und mechanische Instrumente vertreiben, fiir
Geschiaftszwecke zugestandene Auffithrungs-, Vorfithrungs- und Wiedergaberecht mit
den Art. 11 ff. BUe unvereinbar. Oder z. B. die Feststellung, dal3 die im § 92 des Refe-
rentenentwurfes vorgesehene Regelung von Filmnutzungsrechten, nach der im Zwei-
felsfall in der Erlaubnis zur Beniitzung eines Werkes fiir ein Filmwerk auch die Erlaub-
nis zur Vervielfaltigung und zur Verbreitung des Filmwerkes, zu dessen o6ffentlicher
Vorfiihrung, Radioverbreitung, Ubersetzung und Bearbeitung fiir andere Filme als
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mit eingeschlossen erklart wird, die den Urhebern in Art. 14 BUe erteilten Herrschafts-
befugnisse unzulissig einschrianke, usw., usw.

Nachdem die Botschaft des schweizerischen Bundesrates zur Teilrevision des
schweizerischen Urheberrechtsgesetzes wiederholt darauf hinweist, daB fiir die Total-
revision des Urheberrechtsgesetzes die auslindische Entwicklung abzuwarten sei, sind
die Erfahrungen, die bei der Totalrevision der deutschen Urheberrechtsgesetzgebung
gesammelt werdcen, fir uns besonders wichtig, stellte doch unser Gesetzgcber auf dem
Gebiete des Urheberrechtes von jeher auf die deutsche Entwicklung ab, so da3 die Pro-
bleme in Deutschland auch die unseren sind. So wird denn jede Verteidigung des Rech-
tes in Deutschland auch zu einer solchen in der Schweciz, und die durch Troller vor-~
genommene Aufdeckung der Widerspriiche zwischen den deutschen Referentenent-
wiirfen und insbesondere der Berner Ubereinkunft verdient daher ein aufmerksames
Studium durch alle, die berufen sein werden, an der kommenden Gesetzgebung der
Schweiz mitzuarbeiten. i

Es ist die Pflicht und das Bemiihen jedes Staates, dafiir zu sorgen, daB Auslinder
nicht mehr Rechte genieBen als die eigenen Staatsbiirger. Da sich auch in Deutschland
die iiberwiegende Mehrzahl der Auslinder auf internationales Ubereinkunfisrecht
berufen kann, empfiehlt Troller die Aufnahme einer Regel in das deutsche Gesetz, die
bestimmt, daf3 sich auch Deutsche in Deutschland auf internationales Ubereinkunfts-
recht berufen kénnen, insoweit dieses die Urheber giinstiger stellt als das nationale
Gesetz. Diesen Weg hat der schweizerische Gesetzgeber bekanntlich mit Art. 68bis des
revidierten Urheberrechtsgesetzes bereits beschritten. Adolf Streuli

Alois Troller, Internationale Jwangsverwertung und Expropriation von Im-
materialgiitern, 158 S., Verlag fir Recht und Gesellschaft, Basel (1955).

Der Arbeitstag mul3 fiir Troller mehr als 24 Stunden haben; anders ist die Tatsache
kaum zu erkliren, daB ein viel beschiftigter, {iber die ganze Schweiz konsultativ und
prozeBmilig praktizierender Anwalt innert 7 Jahren nicht weniger als drei umfang-
reiche, grundlegende Biicher iiber nationale und internationale Probleme des gewerb-
lichen Rechtsschutzes veréffentlicht. Dabei handelt es sich ja keincswegs um schnell
hingeworfene Gelegenheitspublikationen, sondern um tief schiirfende, durch griind-
lichstes Studium der gesamten einschldgigen Literatur und Judikatur, vor allem aber
durch ganz grundsitzliches eigenes Nachdenken erarbeitete Werke.

Es ist ein wesentliches Verdienst Trollers, daf3 er sich und den Leser zwingt, zum
Allgemeingut gewordene, anscheinend feststehende Begriffe neu zu durchdenken. Er
scheut sich auch nicht, die SchluBfolgerungen weltbekannter Autoritidten einer kri-
tischen Priifung zu unterzichen und ihnen eigene, originelle Thesen gegeniiberzustellen.
Auch wenn der Leser im einen oder andern Punkt Zweifel tiber die praktischen Aus-
wirkungen einzelner Konklusionen des Verfassers haben mag, so wird er der dogma-
tischen Folgerichtigkeit Trollers seinen Tribut zollen.

Das zentrale Problem ist fur Troller die Frage nach dem Objekt des Rechtsschutzes.
Waiéhrend er in seinem ersten Werk «Der Schweizerische Gewerbliche Rechtsschutz »
(S. 19/20) noch den Umsatznutzen als Gegenstand des Rechtsschutzes bezeichnet —
worauf er iibrigens heute ganz offen hinweist — fithren ihn seine neuen Uberlegungen
dazu, das Geschaffene selbst, die Erfindung, die Marke, das Muster, das Werk als
Schutzobjekt zu bezeichnen. Unter diesem Hauptgesichtspunkt behandelt Troller zu-
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nichst «Die Immaterialgiiter als Rechtsobjekte» (§2), «Die immaterialgiiterrecht-
lichen Befugnisse» (§ 3), « Das Objckt der Zwangsverwertung und Expropriation» (§4),
«Die értliche Lage der Immaterialgiiter» (§ 5), «Das Mitwirken mehrerer Staaten bet
der Zwangsverwertung und Expropriation» (§ 6); in einem letzten Kapitel werden
dann die « Ergebnisse» (§ 7) zusammengefal3t und schlieBllich streift ein kurzer « Nach-
trag» noch das Urtcil des Bundesgerichtes betreffend die Rechte an der Marke «Koh-
I-Noor».

Der Referent verfiigt bei weitem nicht tiber das stupende Wissen Trollers noch
iiber seine umfassende Kenntnis der einschligigen Literatur und Judikatur. Wenn er
es dennoch wagt, in gewissermn Sinne eine iibrigens von Troller direkt erbetene Kritik
zu iiben, so aus zwel Erwigungen: Einmal weist Troller in seinem ersten Werk (S. 19)
selbst auf eine gewisse Relativitit aller auf diesem Gebiete vertretcnen Theorien hin,
wenn er sagt, dal3 es «einer jeden von ihnen gelingt..... , aus dem Vorrat der juristi-
schen Terminologie einen Ausdruck zu wihlen, denselben mit einem passenden Ad-
jektiv zu verbinden und derart ein Charakteristikum dieser Rechte zu benennen». Und
dann geht man ja kaum fehl in der Annahme, daf} die vorliegenden Untersuchungen
Trollers maBgcblich durch die zum Tcil noch pendente Auseinandersetzung um dic
Rechte an der Marke «Koh-I-Noor», an der er gewissermalBlen an der Iront beteiligt
ist, angeregt und beeinfluBt worden sind; diese konkrete Bezichung des Werkes zu einem
praktischen Fall erlaubt cs viellecicht dem Referenten, der dhnliche Probleme zu be-
arbeiten hatte, gerade auf Grund praktischer Erwidgungen gewisse Zweifel zu duflern.

Letztere betreflen nun nicht all das, was Troller zum Problem der Zwangsver-
wertung sagt. Hicr dringt sich in der Tat eine internationale Rechtsvereinheitlichung
nicht nur dogmatisch, sondern auch im Interesse der Praxis und der Beteiligten auf,
und die Lésung, die Troller bietet (grundsitzliche Anerkennung der ausschlieSlichen
Zustandigkeit des Wohnsitzstaates des Berechtigten zur Zwangsverwertung von Im-
materialgiitern, auch fiir das Ausland) ist wohl tatsdchlich die einfachste und befric-
digendste, auch wenn es sicher theoretisch andere Méglichkeiten gibe. In diesem Punkt
stellt Trollers Werk eine wertvolle Anregung f{iir kiinflige Erérterungen im Rahmen der
Internationalen Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz dar und wiirde es verdie-
nen, direkt zum Diskussionsgegenstand eines nichsten Kongresses gemacht zu werden.

Wogegen jedoch der Referent ernste Bedenken hat, das ist die Gleichbehandlung
der Expropriation, wobei diese ja heutzutage namentlich in Gestalt der entschadigungs-
losen Enteignung aus rassischen oder politischen Griinden in Erscheinung tritt. Es ist
doch wohl cine unzulissige Fiktion, diesen Tatbestand wegen einer gewissen rechts-
theoretischen Ahnlichkeit mit der ordentlichen Zwangsvollstreckung nach denselben
Regeln zu behandeln, als ob qualitativ kein Unterschied bestiinde. Der fundamentale
Unterschied zwischen Zwangsverwertung und entschddigungsloser Entcignung besteht
doch darin, daf} erstcre ein normales Institut jedes Rechtsstaats ist, vorgeschen und
geregelt im Interesse der Rechtsgemeinschaft und jedes Einzelnen, daf3 aber die ent-
schidigungslose Enteignung dem Prinzip des Rechtsstaates diametral widerspricht,
seine Negierung bedeutet und ausschlieSlich dem rein politisch bedingten, rechtlich nur
als Willkiir qualifizierbaren Interesse des Staates oder der ihn momentan beherrschen-
den Menschen dient. Troller ist sich selbst offenbar dicses Einwandes bewu(3t, wenn er
die seiner These widersprechenden Entscheidungen und Lehrmeinungen als Ausflull
eines «irrationalen Gerechtigkeitsgefithls» bezeichnet, das jedoch vor der seines Er-
achtens einzig «logischen» Lésung zuriicktreten miisse. Wird hier nicht die Logik zum
Selbstzweck, wiirde sich cine allein danach ausgerichtcte R echtsprechung nicht mit dem
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schlieBlich fiir den Bestand einer Rechtsordnung auch wesentlichen Rechtsgefiihl in
unlésbaren Widerspruch setzen? Jede Diktatur ist bestrebt, die restliche Welt mit der-
art formal und abstrakt-logisch vielleicht befriedigenden Versuchen, das von ihnen
gesetzte « Un-Recht» als « Recht» erscheinen zu lassen, tiber ihren wahren Charakter
hinwegzutiuschen und sich zur Durchsetzung dieses « Unrechts» der fir das « Recht»
vorgeschenen Institutionen zu bedienen. Und auch die konfiskatorischen MaBnahmen
der Alliierten gegeniiber Deutschland sind, selbst wenn schlieflich cin Weltkrieg einiges
erklart, grundsitzlich ebensowenig mit unserem Rechtsgefiihl vereinbar — wie z.B. die
schweizerischen Bemiithungen um die Revision des in erster Linie machtpolitisch zu
erklirenden Washingtoner Abkommens zeigen — und kénnen fir dic Schweiz und ihre
Juristen keinen Grund bilden, sich mit solcher Fiktions- und Formal-Jurisprudenz
abzufinden, und sich sogar um die «logische» Rechtfertigung derartiger Staatsakte zu
bemiihen.

Als besonders anschauliches Beispiel, zu was das fiihren wiirde, sei der von Troller
am Schluf} seines Werkes angedeutete Vorschlag erwihnt, auch fir die Expropriation
eine internationale Zustdndigkeitsordnung zu schaffen: Staaten, die nicht nur nach der
Form, sondern auch nach dem Inhalt ihrer Rechtsordnung, als wirkliche Rechtsstaaten
bezeichnet werden diirfen, die also, mindestens in Fricdenszeiten, die entschidigungs-
lose Enteignung kaum vorsehen werden, sollen demnach in cinem internationalen Ver-
trag derartige MaBnahmen fiktiver « Formal-Rechtsstaaten», offenbar erst noch gleich-
giiltig, ob gegen deren Staatsangehérige oder gar gegen eigene gerichtet, sanktionieren,
sollen aus alter Tradition erwachsenes Rechtsgefiihl iiber Bord werfen, um einer durch
dogmatische Deduktionen nachgewiesenen Logik Geniige zu tun? Troller bezeichnet
Zweifel, ob die einzelnen Schutzlidnder sich dann in Zeiten politischer Stiirme auch an
solche Abkommen halten wiirden, als «verfehlt», und zwar mit dem Hinweis, die
Staaten des Ostblockes hatten die Mitgliedschaft bei den Unionsvertrigen auf dem
Gebiete des gewerblichen Rechtsschutzes nicht aufzugeben und seien daher dadurch
gebunden. Ist nicht auch das eine Fiktion? Schon heute verzichten zahlreiche Indu-
strien darauf, ihre gewerblichen Schutzrechte in jenen Léndern anzumelden, weil eben
der Rechtsschutz dort weitgehend fiktiv geworden ist; wer z. B. schon iiber die Aner-
kennung schweizerischer Patente in Ostblockstaaten zu verhandeln hatte, weil3, gegen
welche Rabulistik dabel anzukdmpfen ist, und daB3 ein allfilliger Schutz nicht aus
Respekt vor den Unionsvertragen gewihrt wird, sondern aus handfesteren, rein wirt-
schaftspolitischen Erwidgungen. Kann man sich im Ernste vorstellen, da3 z.B. die
Regierung eines Ostblockstaates die entschddigungslose Enteignung des Urheberrechts
am Werk eines Kommunisten in dessen westlichem Wohnsitzstaat als fiir sich verbind-
lich respektieren wiirde? Aber auch abgesehen hievon, diirften eben derartige Fille
kaum vorkommen, weil eine entschidigungslose Enteignung der materiellen Rechts-
ordnung eincs wirklichen Rechtsstaates widerspricht, so da8 die Anerkennung der Zu-
standigkeit des Wohnsitzstaates sich praktisch ausschlieBlich zugunsten fiktiver Rechts-
staaten, zum Beispiel der Oststaaten auswirken wiirde. Und fur Kriegszeiten, etwa um
Konfiskationen wie die gegeniiber Deutschland erfolgten zu verhindern, hilft das
schénste internationale Abkommen nichts, weil sich bekanntlich Kriegfihrende gegen-
iiber Feindlandern an solche Vertrage nicht mehr gebunden erachten.

Wenn sich der Referent, auch auf die Gefahr hin, die strenge Logik dem «irratio-
nalen Gerechtigkeitsgefiihl» zu opfern, verpflichtet gefiihlt hat, an dieser Stelle seine
Bedenken in aller Offenhcit zum Ausdruck zu bringen, so soll damit der grofle Wert
der Untersuchungen Trollers nicht im geringsten in Frage gestcllt werden. Auch ab-
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gesehen von den die Zwangsvollstreckung betreffenden, sehr zu beherzigenden Postu-
laten bietet das Buch eine unerhérte Fiille von Anregung, fir die jeder Leser dankbar
sein wird. Ernst Kober

Erich Schulze, Generaldivektor der Gema, Recht und Unrecht. Eine Studic
zur Urheberrechtsreform. (Miinchen und Berlin, 1954. C.H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung.)

Seit 25 Jahren schon kdmpft Erich Schulze fiir die Urheber und das Urheberrecht.
Ihm verdankt die Gema (Gesellschaft fiir musikalische Auffithrungs- und mechanische
Vervielfiltigungsrechte) ihren glinzenden Wiederaufbau nach dem Zweiten Weltkrieg,
eine Leistung, die einer Neuschépfung gleichkommt oder sie vielleicht sogar tibertrifft,
wenn man an die psychologischen Schwierigkeiten denkt, die das Nazierbe Deutschland
auferlegt hatte. Schulze ist es gelun'gen, das 1945 bestehende MiBtrauen des Auslandes
zu zerstreuen und die Gema zu einer der bestgefithrten und international ancrkanntesten
Urheberrechtsgesellschaften zu machen.

Diese Lorbeeren betrachtet er aber nicht als Schmuck eines Ruhebettes. Ganz im
Gegenteil. Es ist ihm daran gelegen, dal nicht nur die Geltendmachung des Autor-
rechtes in Deutschland wirksam sei, sondern auch und vor allem, dafl die Handhabe
dazu, der theorctische Schutz, einem einwandfreien und den modernen Errungen-
schaften angepalBlten Gesetz entspringe. Deshalb setzt er sich mit Volldampf fir die
Urheberrechtsreform ein, nachdem er schon im Jahre 1951 in seinem Werk Urheberrecht
in der Musik und die deutsche Urheberrechisgesellschaft {Verlag Walter de Gruyter & Co., Ber-
lin) diese Frage angeschnitten hatte.

Besonders akut ist sic seit 1954 geworden, als die sogenannten Recferentenentwiirfe
vom Bundesjustizministerium in Bonn veréffentlicht wurden. Diese Entwiirfe (es han-
delt sich um ein Urheberrechtsgesetz, das sowohl die Werke der Literatur und der
Musik als die der bildenden Kiinste umfassen soll, und um ein weiteres Gesetz betref-
fend die Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet des Urheberrechts) haben in Ur-
heberkreisen eine scharfe Opposition hervorgerufen. Man wirft ihnen vor, viel zu sehr
«verbraucherfreundlich» zu sein, und den Urhcbern Opfer aufzuerlegen, die nicht
durch ein breites Volksinteresse gerechtfertigt wiren, sondcern viel eher der Bequemlich-
keit bestimmter Kreise entsprechen. So hat die Auseinandersetzung etwas klassenartiges
erhalten, was man bedauern muf3. Ich glaube nicht, daB3 die Referentenentwiirfe direkt
und wissentlich gegen die Autoren eingestellt sind, und méchte einer allzu groflen Emp-
findlichkeit von dieser Scite keineswegs das Wort reden. Ob aber die Belange der
Autoren nicht etwas leicht preisgegeben wurden, da wo ein Ausgleich nétig war
zwischen dem unzweifelhaften Recht des Urhebers und einem verstiandlichen Bediirfnis
der «Verbraucher», das ist etwas anderes, woriiber eine kleine Untersuchung wohl am
Platz wire. Das aus der unermiidlichen Feder Schulzes stammende Buch Recht und
Unrecht gibt Anla3 dazul.

! Nach den neuesten Meldungen soll die westdeutsche Regierung die Absicht
hegen, auf eine Gesamtrevision der deutschen Urheberrechtsgesctzgebung vorlaufig
zu verzichten und nur eine kurze Novelle vorzubereiten, um den Beitritt der Bundes-
republik zur Berner Ubereinkunft betreffend den Schutz von Werken der Literatur
und Kunst (Briisseler Fassung, 1948) und die Ratifikation der Genfer Welturheber-
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Der Generaldirektor der Gema beginnt mit einigen Ausfithrungen allgemeiner Na-
tur, in welchen er sofort eine prinzipielle Kritik an den Referentenentwiirfen iibt. Diese
gingen von der irrtiimlichen Voraussetzung aus, dal3 die Autoren, und namentlich die
Komponisten, mangels einer gewerkschaftsmiBigen Organisation (wie sie die Gema ist)
in manchen Fillen die unentgeltliche Auffithrung ihrer Werke gestatten wiirden. Dieser
Freigebigkeit mache die Gema ein Ende, indem sie die Urheber zwinge, einen von ihr
festgesetzten Tarif anzuwenden. Ergo misse der Gesetzgeber dafir sorgen, daB3 der
gewerkschaftsdhnliche Verband der Autoren nicht zu diktatorisch auftrete. Offen gestan-
den: die Ausgangslage scheint mir von den Referentenentwiirfen nicht so falsch erfal3t
zu sein. Der Drang des Menschen, sich kiinstlerisch schaflfend zu betdtigen, ist absolut
unabhingig vom Urheberrecht. Gibe es keinen Schutz der Dichtungen (im weitesten
Sinne), so wiirden trotzdem welche entstehen. Je begabter ein Autor ist, desto stiarker
regen sich in ihm die Fahigkeit und der Wunsch, seine innere Welt zu offenbaren. Es
ist sicher richtig, daf3 der alleinstehende Schriftsteller oder Komponist oftmals auf ein
Honorar verzichten wiirde, nur um dem Kind seines Geistes und Gemiites Gehér zu
verschaffen beim Publikum. Aber daraus folgt meines Erachtens nicht, dal der Gesetz-
geber, der ein Urheberrechtsgesetz erliB3t, den Schutz nach gewissen Richtungen ab-
schwichen soll, um, wenigstens teilweise, die Autoren in den Stand zuriickzudringen,
wo sie verblieben wiren, wenn sie nicht, wie unzihlige Arbeiter in den verschiedensten
Sparten, die Wohltat der beruflichen Organisation genossen hitten. Diese Wohltat
miissen sie ungeschmilert weitergenieen, um so mehr als die «Verbraucher» ihrerseits
ebenso straff organisiert sind. Gegen den MiBbrauch der gewerkschaftlichen Macht-
position und des Monopols gibt es andere Mittel: namlich den AbschluBzwang (der
allerdings gewisse Bedenken erweckt, mit Riicksicht auf die revidierte Berner Uberein-
kunft), und die Bestimmung betreflfend die schikangse Rechtsausiibung (BGB Art. 226).
Wenn also Schulze die Beschrankungen des Urheberrechts unbedingt auf ein Minimum
reduzieren will, so verdient seine Haltung grundsatzliche Billigung. Nur wenn das
Recht des Autors eine untragbare Hirte fiir die «Verbraucher» der Werke mit sich
brichte, sollte es beschnitten werden kénnen.

Mit diesem Ma@Bstab gemessen, sind die Referentenentwiirfe (und besonders derje-
nige des Urheberrechtsgesetzes) nunin der Tat nicht durchwegs geeignet, die Autoren zu
befriedigen. Schulze bewelist ¢s, indem er im Hauptteil seines Buches jeden Artikel unter
die Lupe nimmt und ihn, wenn ich so sagen darf, auf Urheberfreundlichkeit priift. Als
Vergleichsmaterial werden herausgezogen die fritheren Entwiirfe von der Akademie fiir
deutsches Recht (1939), von Dr. Willy Hoffmann (1933), und vom Reichsjustizmini-
sterium der Weimarer Republik (1932). Eine gewissenhafte und breite Dokumentation
wird dem Leser mitgeteilt, welche ihren Wert behilt, selbst wenn man den SchluB3-
folgerungen Schulzes nicht immer ganz beipflichten wollte. Es ist unméglich, im Rah-
men einer knappen Besprechung alle vom Generaldirektor der Gema gedullerten Be-
denken und vorgeschlagenen Anderungen zu erwihnen. Ich muB mich mit einigen
Beispiclen begniigen.

Die Umschreibung des Verbreitungsrechtes (§12) wird beanstandet, weil in Absatz 2
die autorisierte Verbreitung von Vervielfdltigungsstiicken die Freiheit dcr Weiter-

rechtskonvention) 1952) zu erméglichen. Schulze hitte also in dem hier zu besprechen-
den Buch ein Gelegenheitswerk geschaffen, unter einer Voraussetzung, die zunichst
wegfallen diirfte. Aber die von ihm behandelten Fragen verlieren dadurch ihre wissen-
schaftliche Bedeutung nicht.
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verbreitung dieser Werkexemplare nach sich zieht. Demnach ist das Geschift der Leih-
bticherecien dem Urheberrecht entzogen, und ebenso das entgeltliche Vermieten von
Schallplatten oder Tonbédndern, sofern die vermicteten Objekte rechtmiBig erstmals in
den Verkehr gebracht wurden. Man kann nattrlich sagen, dal3 das rechtmiBige
Inverkehrbringen cines Werkexemplares das Verbreitungsrecht an diesem Objekt er-
schopft. Dann hat eben der Urheber «keine ausschlieBlliche Berechtigung zum Ver-
trieb der Vervielfiltigungsstiicke, sondern eine urheberrechtliche Befugnis, die erlischt,
sobald er die Vervielfdltigungsstiicke in Verkehr gebracht hat» (Siehe Begrindung der
Referentenentwiirfe, Seite 97). Man konnte aber auch dem Autor dieses ausschlieBliche
Vertricbsrecht gewihren, das wire der logische Ausbau des Urheberrechts. Ist es wirk-
lich so, daf3 die Leihbiichcreien nur kraft der Freiziigigkeit ihres Materials ein beschei-
denes Dasein fristen? Und daf3 die Kundschaft nicht in der Lage wiire, eine geringe, den
Urhebern zuzufithrende Mietzinserhohung zu zahlen? Hier kann ich eine untragbare
Hirte fiir die Verbraucher nicht entdecken; hochstens einen Bruch mit alten, an und
fiir sich begreiflichen Gewohnheiten, die aber nicht unter allen Umstanden unangetastet
bleiben missen. Die von der Begriindung angefithrten Motive scheinen mir nicht ab-
solut zwingend, und ich méchte, bessere Belehrung vorbehalten, das Postulat unter-
stlitzen, welches dem Autor ein Recht auf Honorar gibe, wenn rechtméf3ig hergestellte
Werkexemplare durch Leihbiichereien entgeltlich weiterverbreitet werden. Ich sage:
ein Recht auf Honorar und nicht ein Verbotsrecht, weil ein Werk, das bereits vom
Berechtigten in Verkehr gesetzt wurde, gegen die Weiterverbreitung privativ nicht
geschiitzt werden muB. Es genuigt, daB3 dem Prinzip des fritheren Reichsgerichtes (von
Schulze zitiert) nachgelebt werde, mit anderen Worten: «dal3 tunlichst iiberall, wo aus
einem Geisteswerke geldwerter Gewinn gezogen werden kann, dem Urheber erméglicht
werden soll, daran teilzunehmen». Ein Reglement kénnte die Hoéhe der Lizenz fest-
legen, oder hiefiir cin Verfahren vorsehen. Ob allenfalls das « Droit moral» noch extra
vorbehalten werden sollte, wiirde ich eher bezweifcln. Immerhin sei die Frage offen-
gelassen. Die Weiterverbreitung ohne gewerblichen Zweck ist natiirlich gestattet.

Ein besonders dankbares Feld bieten der Kritik Schulzes die Einschriankungen
einzelner Befugnisse des Autors. So wird zum Beispiel gegen die sogenannten ephemeren
Bild- oder Tontrager, die den Sendegesellschaften erlaubt sein sollen (§45), Stellung
genommen. Ob die Autoren wirklich dadurch eine Enteignung erleiden und ob der-
artige Fixierungen nicht vielmehr cine Vorbereitung der Sendung bedeuten und in die
Sendeerlaubnis einzubegreifen sind, blcibe dahingestcllt. Es besteht die Meinung, die
Sendegesellschaften brauchen eine solche Erleichtcrung ihrer Aufgabe nicht? Das
ist die Ansicht des schweizerischen Gesetzgebers, der die ephemeren Aufnahmen
nach reiflicher Uberlegung ganz fallen lieB. Wenn man sie aber als notwendig
erachtet, dann sollte man, glaube ich, auf eine Entschiddigung der Urheber (wie sie
Schulze hilfsweise anregt) verzichten. Die Entschidigung ist bercits bezahlt, weil die
entgeltliche Erlaubnis zur Sendung erteilt wurde. Dagegen fillt die zwoélfmonatliche
Frist auf, wahrend weclcher die ephemeren Aufnahmen einmal gesendet werden dirfen.
Gewil, die Radiounternehmungen sind gezwungen, ihre Programme mehr oder weniger
im voraus festzustellen: daB sie aber ein ganzes Jahr Aufnahmen auf Lager haben
miifiten, will mir nicht recht einleuchten.

2 Man hat darauf hingewiesen, dafl die Sendeunternchmungen fiir die Hand-
habung der ephemeren Aufnahmen mehr ausgeben wiirden als fiir die entsprechenden
Sendebewilligungen. Also keine Ersparnis, sondern eine Mehrbelastung.
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Die verschiedenen Einschrinkungen, die das Vortrags- und Auffithrungsrecht er-
fahren soll, werden besonders scharf von Schulze aufs Korn genommen. Es ist richtig:
die Referenten haben hier die Grenzen des Erlaubten erheblich weit gezogen?®. Dal
Vortrage und Auffithrungen fiir die Jugendpflege oder bei einer Betriebsfeier keiner
Genehmigung der Urheber bediirfen (§46), geht weit (weiter als das geltende Recht in
Deutschland), und es ist schon oft bemerkt worden, daf3 Veranstaltungen, deren Zweck
die Wohltitigkeit ist, deswegen in keiner Weise dem Urheberrecht entzogen werden
sollen. In der Schweiz ist das Auffithrungsrecht schrankenlos geschiitzt, ohne daB3 die
Volksgemeinschaft unter diesem «Absolutismus» leidet. Sind besondere Umstinde vor-
handen, so beriicksichtigt sie die Suisa (Organisation der Autoren). Das ist nicht nur
liberal, sondern auch klug von ihr; so kann sie im Volk das Verstiandnis fiir das Urheber-
recht férdern. Auch die Gema wiirde in Deutschland dhnlich handeln, dessen bin ich
iiberzeugt, sofern man ihr die Méglichkeit lieB3e, eine gewisse GroBziigigkeit walten zu
lassen. Nur sollte man ihr einen geniigenden Spielraum gewihrleisten und das Urheber-
recht nicht schon von Gesetzes wegen zu sehr schwichen.

Der Referentenentwurf (§47) gestattet weitgehend die Vervielfiltigung zum per-
sonlichen (nicht beruflichen und nicht gewerblichen) Gebrauch, gleichviel ob sie mit
Hand, mit Schreibmaschine oder gar mit einem der neuesten technischen Verfahren,
Magnetton, Mikrokopie, erfolgt. Die Urheber protestieren: sie wollen alle mechani-
nischen Vervielfaltigungsmethoden (zum mindesten die beiden letztgenannten und
wirksamsten) dem Recht des Urhebers unterstellen. Bereits ist ein kammergerichtliches
Urteil ergangen?, welches in der privaten Bandaufnahme eine Vervielfiltigungsieht, die
den Rahmen des persénlichen Gebrauchs sprengt, wie ihn das geltende Gesetz im Auge
hat. Das ist gewiB richtig. Trotzdem kann ich mich nicht erwirmen fiir eine Lésung,
welche die private Bandaufnahme (oder die private Photokopie) als eine das ausschlie3-
liche Recht des Autors verletzende Vervielfiltigung betrachtet. Was privat mit ge-
schiitzten verdffentlichten Werken geschieht, ist urheberrechtlich frei; nur im Moment,
wo die Kopie irgendwie o6ffentlich gebraucht wird, tritt die Verletzung ein. Etwas
anderes wire die Privataufnahme eines unveréffentlichten, noch in der Geheimsphire
des Autors zuriickgehaltenen Werkes. Wiirde ein solches Werk auch nur einmal ohne
die Genehmigung des Urhebers kopiert, so wire das Urheberrecht beriihrt, denn der
Autor allein bestimmt, wie, wann und wo sein Werk vervielféltigt wird, und die erste
Kopie, selbst wenn sie vereinzelt bleibt, bedeutet eben eine Vervielfdltigung (Deut-
sches Literatur-Urheberrechtsgesetz, § 15). Ist aber das Werk einmal rechtm&Big publi-
ziert, so hat der Autor auf die Geheimhaltung verzichtet, und die natiirliche Folge
wire, daf3 jedermann das Werk kopieren diirfte, wenn nicht gerade das Urheberrechts-
gesetz diese Konsequenz versperren wiirde. Bei den Vervielfdltigungen zum persénli-
chen Gebrauch, ob sie mit Hand oder mit der Maschine hergestellt werden, handelt es

3 Obsie tiberhaupt dazu berechtigt waren im Hinblick auf die Berner Ubereinkunft
(Fassung von Briissel), das hat Troller glinzend untersucht und schlieBlich negiert in
seinem Werk «Die internationalen Beziehungen in den Referenteneniwiirfen zur Urheberrechis-
reform». Berlin W 35, 1955, Verlag Musik und Dichtung. Das Problem sei hier nur
angedeutet. Is ist von groBer praktischer und wissenschaftlicher Tragweite. Trollers
Exposé verdient aufmerksamstes Studium. Man mulB3 dem ausgezeichneten Rechts-
gelehrten fiir sein klares und kompromiBloses Urteil sehr dankbar sein.

4 Seither hat auch der Bundesgerichtshof in Karlsruhe in gleichem Sinn entschieden
(Urteil vom 18. Mai 1955).



— 182 —

sich immer fur den Gesetzgeber um bereits publizierte Werke, wobei das im Urheber-
recht allgemein geltende Kriterium des 6ffentlichen Gebrauchs Anwendung findet und
die in Betracht fallende Vervielfiltigung — weil privat — aus dem Kreise der Rechtsver-
letzungen ausscheidet?3.

Wenn ich den gegenwirtigen Schutz der Geheimsphére in keiner Weise einengen
mochte, schon wegen der logischen Unméglichkeit, in einem freiheitlichen Staat die
personlichen Angelegenheiten der Biirger zu iiberwachen, so bedeutet das nicht, daB
ich mich den legitimen Wiinschen der Urheber verschlieBe. Noch wird mit der Harm-
losigkeit der Magnettongerite argumentiert: die private Bandaufnahme geschiitzter
Werke schade den Urhebern nicht, der Schallplattenumsatz sei sogar durch die neue
Erfindung erheblich gestiegen, wo sei da eine EinbuBle zu erblicken? Heute ist das viel-
leicht so, aber alles kann sich d4ndern. Das Magnetophon besitzt jedenfalls eine urheber-
rechtlich gefiahrliche Eigenschaft: es ist eine vortreffliche und einfach zu bedienende
Reproduziermaschine, so da3 ihr Eigentiimer es in der Hand hat, sich ein ganzes Archiv
geschiitzter Werke (inklusiv Auffithrungen) miihelos anzulegen®. Dal infolgedessen die
Autoren im Vertrieb ihrer Werke beeintriachtigt werden kénnen, scheint mir, wenig-
stens theoretisch, durchaus klar. Der praktische Beweis, in positiver oder negativer
Richtung, diirfte mitunter umstindlich sein. Also sollte man, meines Erachtens, die
grundsitzliche Lage beriicksichtigen und den Autoren eine Entschiadigung bieten.
An eine Kontrolle der Aufnahmen ist nicht zu denken. Durchfihrbar und wirtschaftlich
tragbar wire eine Pauschale, zahlbar beim Kauf des Apparates oder pro Jahr. Peinlich
gerecht wire diese Abgabe nicht, denn nicht alle Magnetophoneigentiimer machen
Bandaufnahmen geschiitzter Werke. Aber schlieBlich wissen alle um eine derartige
Verwendung des Geriites, welches sie anschaffen, und ganz abwegig wire es nicht,
etwas zu verlangen, als Ersatz fiir die gegebene Moglichkeit, geschiitzte Werke (nebst
Aufliithrungen) privatim zu wiederholbarem Genuf festzuhalten. Das schon erwihnte
kammergerichtliche Urteil vom 6. Oktober 1953 bemerkt, da3 die Magnettongerite drei
verschiedene Funktionen haben: die Radioaufnahme, die Schallplattenaufnahme und
die Aufnahme eines akustischen Effektes vor dem Mikrophon. Die zwei ersten Funk-
tionen bezwecken, Werke und Auflithrungen zu fixieren, sie sind also urheberrechtlich
nicht neutral, sondern rclevant und als solche den Kaufern bekannt. Das ist eine dem
dolus eventualis ihnliche Konstruktion. — AbschlieBend wire ich dafiir, die private Band-
aufnahme und dergleichen zuzulassen. Ein durch Kontrolle auszuiibendes Recht des
Autors wirde «dem in Artikel 13 des Grundgesetzes ausgesprochenen Grundsatz der

5 Diese und dhnliche Gedankenginge werden vom Bundesgerichtshof, im erwihnten
Urteil, mit sehr interessanten Argumenten bekimpft.

¢ Einen guten, weil ungewollten Beweis hiefiir finde ich im Werbeheft Nr. 2, von
1855, der Société romande d’électricité, Montreux-Clarens, wo Herr Benjamin Droz
wie folgt die Vorziige des Magnetophons rithmt: «L’application la plus répandue,
surtout pour ’amateur, est celle qui consiste a enregistrer la musique émise par la
radio ou la télédiffusion, ce qui permet de se constituer 4 peu de frais une «filmothéque»
de musique classique ou autre. Une bande contenant deux heures de programme
revient de 20 a 25 francs, si elle est enregistrée 4 9,5 cm sur double piste. Sil’on compare
ce prix a ceux du commerce, on voit d’emblée que 'appareil est rapidement amorti.»
Die Befiirchtungen der Autoren, zum mindesten fiir die Zukunft, scheinen somit nicht
unberechtigt. Allerdings kénnten auch die Schallplattenfabrikanten dhnliche Gefiihle
empfinden, wic ich es weiter unten im Text noch zu bedenken gebe,
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Unverletzlichkeit der Wohnung widersprechen» (Begriindung der Referentenentwiirfe,
Seite 152). Dagegen kénnte ich mich mit einer Pauschalabgabe befreunden, die der
Kiufer zu entrichten hitte. Absolut frei bliebe nur die Vervielfaltigung mit Hand oder
mit Schreibmaschine zum persénlichen Gebrauch, wenn sie nicht den Zweck hat, eine
Einnahme zu erzielen (Vorschlag Schulze). Uber eines muB3 man sich allerdings im
klaren sein: gibt man etwas den Autoren, so riicken auch die ausiibenden Kiinstler, die
Tontragerfabrikanten und die Sendegesellschaften mit ihren Anspriichen heran; prak-
tische Schwierigkeiten sind zu gewdértigen.

Ein letztes Begehren Schulzes sei hier wegen seiner Wichtigkeit gestreift: es betrifft
die Dauer des Urheberrechts. Der Referentenentwur{ andert die bestehende fiinfzig-
jahrige Schutzfrist post mortem auctorts nicht. In Urheberkreisen regt sich nun die Mei-
nung, der Schutz solle zcitlich unbegrenzt sein. Das Eigentum des Biirgerlichen Gesetz-
buches, so wird argumentiert, sei cwig, warum nicht auch das Urheberrecht an einem
Geisteswerk? Warum sollen die Erben des scit mehr als fiinfzig Jahren verstorbenen
Autors nichts mchr erhalten, wihrend die Verleger und sonstigen Nutzer immer noch
die Werke fruchtbringend (fiir sich) verbreiten kénnen? Die Antwort scheint mir ein-
fach: ich habe sie bereits gegeben im Zusammenhang mit der Vervielfaltigung zum
personlichen Gebrauch. Ganz wie das Eigentum des BGB ist das Urheberrecht zeitlich
unbegrenzt, soweit das Werk nicht verd{fentlicht ist. Die Veroflentlichung aber bringt
das Werk in den Verkehr, so daf jedermann es nutzen knnte, wenn nicht die Sonder-
regelung der Urheberrechtsgesetze den Autor weiterhin schiitzen wiirde. Dieser Schutz
ist gerade das Urheberrecht in seiner vollen Wirksamkeit, denn vor der Veréffentli-
chung kann der Autor auch mit den Waffen des BGB sein Werk gegen MiBBbrauch ver-
teidigen. Wie lange soll das Urheberrecht dauern? Bis 20, 30, 50, 80 Jahre post mortem
oder gar ohne Fristansetzung? Dariiber muf3 der Gesetzgeber jewcilen entscheiden. Das
sogenannte «ewige» Urheberrecht wire meines Erachtens unangemessen; alle anderen
Losungen, auch die von Schulze vorgeschlagene Kulturabgabe auf die freigewordenen
Werke, sind der Erwigung wert. Die Referenten haben sich fiir fiinfzig Jahre post moriem
entschlossen, d.h. fiir die meist gewihlte Schutzdauer, was zufolge der internationalen
Bedeutung des Urhcberrechtes sinnvoll sein diirfte, und der Berner Ubereinkunft,
Fassung von Brussel, entspricht.

Das wiren ein paar Gedanken, hervorgerufen durch die Stellungnahme Schulzes
zu gewissen Punkten des urheberrechtlichen Referentencntwurfes. Der verdiente Gene-
raldirektor der Gema hat naturlich noch eine Menge anderer Fragen behandelt. Mit
Recht erhielten scine Vorschlige in ihrer Gesamtheit den Namen «Entwurf Schulze»
(Musik und Dichtung, Méarz 1955, Scite 16; Gema-Nachrichten, April 1955, Seite 9). Wenn
man auch gelegentlich die Zustimmung etwas nuancieren méchte, so ist es doch Pflicht
einer sachlichen Beurteilung, die auBergewohnliche Arbeitskraft und den Schwung
Schulzes ehrend hervorzuheben. Die Tradition der deutschen Tiichtigkeit setzt er in
hervorragender Weise fort, und hilt gegeniiber der geschlossenen Macht der «Ver-
braucher» das Panier der Autoren unerschiitterlich fest und hoch. Der Gesetzgeber hat
die Aufgabe, die Interessenlage zu erfassen und einen gerechten Ausgleich zu finden
zwischen den sich widersprechenden Tendenzen. Vom reinen Standpunkt der Masse
betrachtet, sind die Autoren zweifellos die schwichercn, daher das sehr encrgische Auf-
gebot ithrer Krifte und Argumente.

Und was die Stellung der Gema anbelangt, so war es sicher angezeigt, daB Schulze
einige Gutachten cinholte, cinerseits um Kritiken zu begegnen, welche in Verbraucher-
kreisen laut wurden und den Referentencntwurf betreffend die Verwertungsgesell-
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schaften vielleicht beeinflut haben, andererseits um selber offensiv vorzugehen, und
einzelne Bestimmungen des Entwurfes wegen Verfassungswidrigkeit anzufechten. Diese
Gutachten (der Professoren Botticher und Nipperdey) sind in Recht und Unrecht abge-
druckt; sie vervollstindigen Schulzes Ausfithrungen und zeichnen sich aus durch
eine sehr eingehende Untersuchung der zu beantwortenden Fragen. Da es sich um Aus-
einandersetzungen vornehmlich innerdeutschen Charakters handelt, mége es geniigen,
hier darauf hinzuweisen. Bénigne Mentha



