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38. Auszug aus dem Urteil der I. Zivilabteilung vom 7. Juli 1967 i.S. Widmer gegen Rymann AG.
Regeste (de):

Art. 1 Abs. 1 UWG.

Pflicht des Unternehmers zur Geheimhaltung der ihm vom Besteller anvertrauten Konstruktionsidee. Grund-
satz von Treu und Glauben (Erw. 2 bis 4).

Gemeinfreiheit des Erzeugnisses als grundsitzlicher Beendigungsgrund des Nachahmungsverbots (Erw. 5).
Art. 1 Abs. 2 1it. d UWG.

Beschrinkung dieser Vorschrift auf den Ausstattungsschutz eines Erzeugnisses. (Erw. 6).

Regeste (fr):

Art. 1 al. 1 LCD.

Obligation de I’entrepreneur de garder le secret de 1’idée de fabrication que lui a confiée le maitre de I’ouvrage.
Les regles de la bonne foi (consid. 2 & 4).

L’interdiction d’imitation prend fin, en principe, dés que le produit fait partie du domaine public (consid. 5).
Art. 1 al. 2 litt. d LCD.

Cette disposition se limite a la protection du conditionnement d’un produit. (consid. 6).

Regesto (it):

Art. 1 cpv. 1 LCS.

Obbligo dell’imprenditore di mantenere il segreto sull’idea di costruzione confidatagli dal committente. Prin-
cipio della buona fede (consid. 2 a 4).

Il divieto d’imitazione cessa, in principio, quando il prodotto fa parte del dominio pubblico (consid. 5).

Art. 1 cpv. 2 lett. d LCS.

Questa disposizione si limita a proteggere 1’aspetto di un prodotto. (consid. 6).

Sachverhalt ab Seite 272

BGE 9311272 S.272

A.- Viktor Widmer, fritherer Metzgermeister, handelt mit metzgereitechnischen Maschinen und Apparaten.



Er entschloss sich im Jahre 1956, eine eigene Kuttelreinigungsmaschine auf den Markt zu bringen. Auf der
Suche nach einem Fabrikanten, der die Maschine technisch richtig fertigentwickeln und fiir ihn herstellen soll-
te, kam er mit der Rymann AG. in Verbindung, die eine Maschinenfabrik betreibt und sich insbesondere mit
der Herstellung von Zentrifugen befasst. Der erste auf den Markt gebrachte Typ der Maschine hatte dusserlich
weitgehend
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das Aussehen einer Wischezentrifuge; die oben offene, die rotierende Scheibe enthaltende Wandung war auf
einem niedrigen Fuss aufgesetzt. In einer ersten Serie wurde der mechanische Teil nach der iiblichen Art her-
gestellt; diese hatte den Nachteil, dass sich das Reinigungsgut im Spalt zwischen rotierendem Boden und fester
Bottichwand verfing und dabei riss. Bei einer spitern Ausfithrung wurde dieser Mangel dadurch behoben, dass
einerseits der Durchmesser des rotierenden Bodens etwas verkleinert, anderseits die Bottichwand im untern
Teil horizontal abgewinkelt und nach innen fast fugenlos bis an den Boden herangezogen wurde, wobei dieser
horizontale Teil der Wand mit Lochern versehen wurde, durch die das Schmutzwasser abfloss. Widmer erblickt
den Vorteil dieser Konstruktion in erster Linie darin, dass sich das Reinigungsgut nicht mehr verfangen und
reissen kann. Die Rymann AG. stellte in den Jahren 1957 bis 1962 fiir Widmer etwas iiber siebzig solcher
Kuttelreinigungsmaschinen her und lieferte sie ihm. Im Laufe dieser Jahre wurde auch die Ausstattung die-
ser Maschine umgestaltet. Der Bottich wurde durch einen Deckel, eine seitliche Tiire und einen Ablaufstutzen
erginzt; ausserdem wurde der niedrige Fuss durch einen mit Rippen versehenen Stinder ersetzt. In den Jah-
ren 1961/62 stellte die Rymann AG. fiir Widmer den Prototyp einer Darmreinigungsmaschine her, der jedoch
nicht voll befriedigte. Die Parteien brachen im Oktober 1962 ihre geschiftlichen Beziehungen ab, nachdem die
Rymann AG. eine Erhéhung ihres Werklohnes fiir die Kuttelreinigungsmaschine verlangt hatte. Ab November
1962 belieferte sie A. Maichle in St. Gallen mit Kuttelreinigungsmaschinen. Eine von der Rymann AG. auf
den 31. Oktober 1961 erstellte Abrechnung schloss mit einem Saldo von Fr. 14°607.15 zu ihren Gunsten. Sie
ibertrug diesen Saldo auf ihren Rechnungsauszug vom 18. Juni 1963, der die fillige Schuld des Beklagten auf
Fr. 9°216.30 bezifferte.

B.- Die Rymann AG. klagte am 30. Januar 1964 beim Handelsgericht des Kantons Ziirich gegen Widmer auf
Zahlung von Fr. 9°216.30 zuziiglich 5% Zins seit 12. September 1963 und Fr. 12.30 Zahlungsbefehlskosten.
Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen und stellte dem von ihm grundsitzlich anerkannten Teilbetrag
von Fr.
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2’476.95 eine Gegenforderung im gleichen Betrag zur Verrechnung gegeniiber. Widerklageweise verlangte
er, der Klégerin sei die Herstellung und der Verkauf von Kuttelreinigungsmaschinen zu verbieten und sie sei
zu verpflichten, ihm Fr. 52°523.05 nebst Zins zu bezahlen. Das Handelsgericht des Kantons Ziirich hiess am
12. Dezember 1966 die Hauptklage im Betrage von Fr. 8°463.75 nebst 5% Zins seit 12. September 1963 und
Betreibungskosten von Fr. 12.30 gut und wies die Widerklage ab. Das Handelsgericht stellt fest, der Beklagte
habe den Beweis fiir seine Behauptung, die Kligerin habe sich verpflichtet, fiir Dritte keine Kuttelreinigungs-
maschinen herzustellen und ihm ein ausschliessliches Bezugsrecht einzurdumen, nicht erbracht. Dagegen sei
anzunehmen, dass zwischen den Parteien eine stillschweigende Abmachung des Inhalts bestanden habe, dass
dem Beklagten solange ein ausschliessliches Bezugsrecht zustehe, als er von der Klidgerin regelméssig Ma-
schinen kaufe. Daraus konne aber nicht ohne weiteres geschlossen werden, es sei der Klidgerin auch nach



Abbruch der Geschiftsbeziehungen verwehrt gewesen, die Maschine an Dritte zu verkaufen. Unbegriindet ist
nach Auffassung der Vorinstanz der Vorwurf des Beklagten, die Kldgerin verletze durch den Verkauf der Kut-
telreinigungsmaschine an Dritte eine Treuepflicht und verstosse gegen Treu und Glauben im Sinne von Art. 1
Abs. 1 UWG, indem sie Kenntnisse, die sie auf Grund des Vertragsverhiltnisses mit dem Beklagten erworben
habe, fiir ihre eigenen Zwecke verwende. Die Vorinstanz stellt mit Bezug auf die Treuepflicht fest, die Kuttel-
reinigungsmaschine beruhe auf dem Prinzip der Schleuderwirkung, welches die Kldgerin bei der Herstellung
von Zentrifugen seit jeher angewendet habe. Die dem Beklagten zuzuschreibende Verbesserung habe darin be-
standen, dass der Spalt zwischen Bottichwand und Laufplatte vom Rand weg gegen das Innere des Behilters
verlegt wurde, was die Schidigung des Reinigungsgutes durch Klemmen verhinderte. Diese Konstruktions-
idee habe von der Klégerin auf Grund der vertraglichen Treuepflicht auf jeden Fall wéahrend der Dauer der
Geschiftsbeziehungen nicht ausgewertet werden diirfen. In der Folge sei jedoch die Klidgerin wie jedermann
befugt gewesen, die weder patent- noch modellrechtlich geschiitzte Maschine nachzuahmen und auf den Markt
zu bringen.
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Die Vorinstanz erblickt auch darin keinen unlautern Wettbewerb, dass die Kldgerin ein Erzeugnis herstellt, das
mit dem des Beklagten verwechselt werden kann. Sie stellt mit Bezug auf die dussere Gestalt der Maschinen
fest, dass das Modell ”Juni 1965 der Klédgerin eine fiir den Kaufsinteressenten leicht erkennbare Weiterent-
wicklung der Maschine des Beklagten sei. Der Beklagte sei im Sinne von § 99 ziirch. ZPO darauf hingewiesen
worden, dass sein Modell nachgeahmt werden diirfe, soweit dem nicht der Ausstattungsschutz entgegenstehe.
Dies sei nur dann der Fall, wenn die Gestalt der Maschine nicht technisch oder durch den Gebrauchszweck
bedingt sei. Der Beklagte habe jedoch weder behauptet noch dargetan, dass die Formgebung und Ausgestal-
tung der nachgeahmten Maschine sich nicht ausschliesslich oder zur Hauptsache aus Herstellungsweise oder
Gebrauchszweck ergeben, sondern auf Uberlegungen sthetischer Natur zuriickzufiihren seien, und dass es der
Kldgerin moglich gewesen wire, die Gestalt ihres Erzeugnisses zu den bisherigen oder doch nur mit unerheb-
lich hoheren Kosten abzuédndern.

C.- Der Beklagte hat die Berufung an das Bundesgericht erklért. Er ficht das vorinstanzliche Urteil in dem
Umfang, als es die Hauptklage gutheisst, nicht an, 1dsst das mit der Widerklage gestellte Unterlassungsbegeh-
ren fallen und beantragt, die Kldgerin zur Zahlung von Fr. 55°000.— als Schadenersatz zu verpflichten, abziiglich
die von der Vorinstanz im Betrage von Fr. 8°463.75 nebst Zins geschiitzte Klageforderung. Die Kligerin bean-
tragt, die Berufung abzuweisen.

Erwiédgungen

Aus den Erwédgungen:

2. Wie die Vorinstanz verbindlich feststellt, hat der Beklagte den Beweis dafiir nicht erbracht, dass beim Ab-
schluss des Werkvertrages die Kldgerin sich verpflichtete, Dritte nicht zu beliefern. Der Beklagte greift mit der
Berufung diesen Punkt wieder auf und hilt dafiir, das Gericht habe sich dariiber schliissig zu werden, wie die
vertragliche Treuepflicht gelautet hitte, wenn die Parteien bei Vertragsschluss daran gedacht hitten, dass die
Kldgerin den Beklagten nach Beendigung der Geschiftsbeziehungen konkurrenzieren werde.

Entscheidend ist, dass die Parteien fiir den vom Beklagten in Betracht gezogenen Fall nichts vorgesehen haben.
Es ist nicht Sache des Richters, den Vertrag durch ein zufilliges
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Element zu ergiinzen, das er nicht enthilt, sondern er hat ihn so auszulegen, wie er ist, unter Beriicksichtigung
der im Gesetz vorgesehenen Regeln iiber die Vertragsergidnzung und des Grundsatzes von Treu und Glauben.

3. Es steht fest, dass die in Frage stehende Maschine nach Beschaffenheit den Zentrifugen gleichzusetzen
ist und in dieser Beziehung keine Besonderheiten aufweist. Mit der zweiten Fabrikationsserie wurde, wie er-
wihnt, der Spalt zwischen Bottichwand und Laufplatte vom Rand weg gegen das Innere des Behilters ver-
legt, was die Schiadigung des Reinigungsgutes durch Klemmen verhinderte. Die Vorinstanz stellt fest, dass die
von der Kldgerin nach Beendigung der Geschiftsbeziehungen mit dem Beklagten hergestellten und verkauften
Maschinen sich nur unwesentlich vom Modell 1962/63 des Beklagten unterscheiden und vom Kéufer als ein
und dasselbe, jedoch leicht verbesserte Erzeugnis angesehen werden. Indem die Kldgerin nach Abbruch der
Geschiftsbeziehungen dhnliche Maschinen wie der Beklagte herstellte und verkaufte, machte sie sich Gedan-
kengut des Beklagten und damit eine Erfindung desselben zunutze. Ob die Erfindung des patentrechtlichen
Schutzes fihig war, ist nicht entscheidend. Massgebend ist bloss, dass sie nicht geschiitzt war. Durch den jahre-
langen Verkauf der Maschinen in der Schweiz wurde die Erfindung gemeinfrei und durfte daher von jedermann
nachgeahmt werden. Demnach hitte sich auch Maichle - ein ehemaliger Kunde und spiterer Konkurrent des
Beklagten - dem die Klédgerin die neuen Maschinen zur Hauptsache verkauft, an irgend einen Hersteller wenden
und von diesem die gleichen Maschinen beziehen diirfen. Die Frage des Schadenersatzes stellt sich daher nur
unter dem Gesichtspunkt einer vertraglichen Pflicht.

4. Wie das angefochtene Urteil mit Recht hervorhebt, haben sich die Rechtsbeziehungen der Parteien nicht
in Werkvertrigen iiber einzelne oder mehrere Maschinen erschopft. Die sich iiber mehrere Jahre (1957-1962)
erstreckenden Geschiftsbeziehungen der Parteien, ihre enge und vertrauensvolle Zusammenarbeit in der Her-
stellung und Verbesserung der Maschine hatten die Begriindung eines Dauerschuldverhiltnisses und damit eine
entsprechende Treuepflicht zur Folge. Diese bestand vor allem darin, dass wihrend der Dauer der Geschiftsbe-
ziehungen dem Beklagten ein ausschliessliches Bezugsrecht
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zustand und dass die Kldgerin ihre Téatigkeit ausschliesslich in den Dienst des Beklagten stellte. Zwar konnte
der Beklagte den Nachweis dafiir, dass eine solche Treuepflicht vereinbart wurde, nicht erbringen. Sie ergibt
sich aber aus dem von den Vertragspartnern zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben. Es fragt sich
anderseits, ob die Kldgerin auch nach Abbruch der Geschiftsbeziehungen mit dem Beklagten an eine solche
Treuepflicht gebunden war. Die Vorinstanz stellt in Ubereinstimmung mit den Parteien fest, dass die Parteien
im Oktober 1962 ihre Geschiftsbeziehungen deshalb abgebrochen haben, weil die Klégerin fiir die Herstellung
der Maschine einen hohern Preis gefordert hatte. Der Beklagte behauptet nicht, die Vorinstanz habe zu diesem
Punkt Beweisantrige zuriickgewiesen und damit Art. 8 ZGB verletzt. Seine Aktenwidrigkeitsriige bezieht sich
auf Behauptungen im Prozess, womit er das Verhalten der Kldgerin beanstandet, und nicht auf Beweisurkun-
den, die von der Vorinstanz nicht beriicksichtigt worden seien.

Die Parteien waren demnach ab Oktober 1962 in der Gestaltung ihrer Geschiftsbeziehungen grundsitzlich frei.

5. Der Beklagte beruft sich zur Begriindung seiner Schadenersatzforderung aufBGE 77 II 263. In diesem
Entscheid ging es darum, dass ein Handwerker mit der Herstellung eines Prototyps fiir einen in verschiede-
ner Hinsicht verbesserten Strassenhobel beauftragt wurde. Der Bedarf an solchen Strassenhobeln soll in der
Schweiz nicht gross sein. Der Erfinder hatte nie die Absicht, das Gerit patentieren zu lassen. Wihrend er den
Prototyp Interessenten vorfiihrte, bediente sich der Unternehmer der ihm anvertrauten Konstruktionsidee, stellte



dhnliche Maschinen fiir den Verkauf her und kam dem Besteller bei der Auswertung der Erfindung zuvor. Das
Bundesgericht schiitzte die vom Besteller angehobene Klage auf Untersagung der weitern Herstellung und des
Verkaufs des Strassenhobels; es stellte sich auf den Standpunkt, die Geheimhaltungspflicht des Handwerkers
sei stillschweigend vereinbart gewesen. Das Bundesgericht liess sich im zitierten Entscheid insbesondere von
der Uberlegung leiten, dass der Besteller die dem Unternehmer bekannte Absicht hatte, die Erfindung geheim
zu halten und spiter ohne patentrechtlichen Schutz wirtschaftlich auszuwerten. Das Geheimnis sei nicht schon
durch die
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Vorfiihrung des Prototyps bei Strassenfachménnern geliiftet worden. Auch sei unerheblich, ob diese Vorfithrun-
gen im Sinne von Art. 4 PatG neuheitszerstorend gewesen seien. Der Unternehmer hat sich nach diesem Ent-
scheid die praktisch noch nicht verbreitete Erfindungsidee des Bestellers angeeignet, um diesem bei der Aus-
wertung derselben zeitlich zuvorzukommen. Indem der Unternehmer in Verletzung einer vertraglichen Treue-
pflicht Gedankengut eines andern verwendete, machte er sich des unlautern Wettbewerbs schuldig. Diesem
Entscheid ist zunichst zu entnehmen, dass beim Werkvertrag unter Umstéinden der Unternehmer nach Treu und
Glauben verpflichtet ist, ein ihm geoffenbartes Fabrikationsgeheimnis weder Dritten gegeniiber zu enthiillen
noch fiir sich selber zum Nachteil des Bestellers auszuwerten. Daraus folgt also eine Pflicht des Unternehmers,
ein ihm anvertrautes Fabrikationsgeheimnis zu bewahren. Diese Pflicht zur Geheimhaltung ergibt sich ihrerseits
aus der werkvertraglichen Treuepflicht. Der zitierte Entscheid besagt auch, dass die Pflicht zur Geheimhaltung
des Fabrikationsgeheimnisses des Bestellers nach Beendigung des Werkvertrages weiter besteht. Damit wird
der Grundsatz zum Ausdruck gebracht, dass die vertraglich begriindete Schweigepflicht auch nach Aufhebung
des Vertragsverhiltnisses andauert. Die Pflicht zur Geheimhaltung wire sonst sinnlos, da sich der Vertragspart-
ner ihrer durch Kiindigung des Vertrages entschlagen konnte. Das gilt auch mit Bezug auf die dem Unternehmer
nach Treu und Glauben obliegende Pflicht, die geheim gebliebene Konstruktionsidee des Bestellers nicht zum
eigenen Vorteil auszunutzen. Die Geheimhaltungspflicht besteht nach dem in Frage stehenden Entscheid nach
Beendigung des Vertragsverhiltnisses solange, als die Konstruktionsidee nicht verbreitet und den Konkurren-
ten zugédnglich gemacht worden ist. Der Entscheid legt besonderes Gewicht auf den Willen des Bestellers zur
Geheimhaltung des Geheimnisses sowie auf den Umstand, dass das Geheimnis gegeniiber moglichen Kon-
kurrenten trotz der Vorfithrung des Prototyps bei Strassenfachménnern gewahrt blieb. Der Unternehmer habe
dadurch gegen Treu und Glauben verstossen, dass er Gedankengut des Bestellers verwendet und damit diesen
in der Auswertung der Erfindung iiberfliigelt habe. Der Entscheid wirft in einem unverdffentlichten Teil auch
die Frage auf, ob der Unternehmer berechtigt sei, das allgemein

BGE 9311272 S.279

bekanntgewordene Erzeugnis frei nachzuahmen und auf eigene Rechnung herzustellen. Dieses Recht stehe
dem Unternehmer von dem Augenblick an zu, da ohne sein Zutun ein anderer Fabrikant einen gleichen Appa-
rat auf den Markt bringe (vgl. JAT 1952 S. 208). Dass die Pflicht zur Geheimhaltung eines Geheimnisses mit der
Preisgabe desselben gegenstandslos wird, versteht sich von selber. Die vertragliche Pflicht, die Erfindungsidee
als personliches Gut des Bestellers geheimzuhalten, besteht nicht mehr, wenn die Idee gemeinfrei geworden ist.
Sie kann daher von jedermann nachgeahmt werden und gehort sowohl dem Besteller als auch dem Unterneh-
mer. Eine Treuepflicht des Unternehmers ist nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses nur dann anzunehmen,
wenn der Besteller hiefiir ein rechtliches Interesse nachzuweisen imstande ist. Das ist dann der Fall, wenn der
Unternehmer die noch dem Besteller gehorende Idee zu eigenem Nutzen verwendet. Fehlt es aber an einer



solchen Voraussetzung, so ist fraglich, unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt der Besteller seinem fritheren
Vertragspartner ein Verhalten untersagen lassen kann, das er von jedermann dulden muss. Sicherlich hat er ein
Interesse daran, von seinem frithern Konstrukteur nicht konkurrenziert zu werden. Dieses Interesse ist aber,
weil tatsdchlicher Art, unbeachtlich. Die auf dem Grundsatz von Treu und Glauben aufgebaute Treuepflicht des
Unternehmers fiihrt zu einer weitherzigen Fassung der gesetzlichen Pflichten des Unternehmers. Sie rechtfertigt
sich einerseits zur Hauptsache aus der Pflicht, eine dem Besteller gehdrende Konstruktionsidee nicht auszunut-
zen und anderseits, wenn die Idee gemeinsames Gut geworden ist, aus den fortgesetzten Rechtsbeziehungen
der Parteien, die durch eine vertrauensvolle Zusammenarbeit gekennzeichnet sind, bei der die beiden Partner
die Anstrengungen zur Verbesserung des Erzeugnisses vereinen. Wenn aber keines dieser beiden Momente be-
stehen bleibt, die Idee gemeinfrei geworden ist und die Zusammenarbeit aufgehort hat, ist der Treuepflicht der
Boden entzogen. Sie zu bejahen, hiesse ihren Inhalt entsprechend den Umstidnden, die zum Vertragsbruch ge-
fiihrt haben, abstufen. Sie wire beispielsweise in einem Fall zu verneinen, da der Besteller einen jahrelang von
ihm vollbeschiftigten bescheidenen Handwerker im Stiche ldsst, die Fabrikation einer besser eingerichteten
Firma iibertrdgt und damit seinen frithern Vertragspartner
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in Schwierigkeiten bringt. Demnach hingt die Tragweite der Treuepflicht ausschliesslich von den einzelnen
Bestimmungen des Werkvertrages ab, sowie vom Verhalten, das die Grundsitze von Treu und Glauben bei der
Erfiillung des Vertrages verlangen. Sie kann nicht von Umstinden, die dem Werkvertrag fremd und nach Be-
endigung des Vertragsverhiltnisses eingetreten sind, abhingig gemacht werden. Die Rechtsprechung hat sich
Zuriickhaltung aufzuerlegen, wenn es eine Partei unterlassen hat, die vom Gesetz vorgesehenen Schutzvorkeh-
ren in Anspruch zu nehmen. Der Beklagte hitte die Konkurrenz der Kldgerin entweder durch Vereinbarung
eines Konkurrenzverbotes oder bei einer schutzfiahigen Erfindung durch Einreichung eines Patentgesuches ver-
meiden konnen. Wenn der Beklagte unterliess, die ihm zur Verfiigung stehenden Schutzmassnahmen zu treffen,
oder darauf verzichtete, weil er ein Patentgesuch als wenig aussichtsreich erachtete, so steht es ihm schlecht
an, ein Recht gegen die Kldgerin anzurufen und auf dem Wege der Vertragsauslegung Befugnisse zu beanspru-
chen, von denen nicht feststeht, dass die Parteien bei Vertragsabschluss daran gedacht haben. Der Beklagte
beruft sich schliesslich auf BGE 90 II 51. Diesem umstrittenen Entscheid liegt ein ganz anderer als der hier zu
beurteilende Sachverhalt zugrunde. Dort hatte die Beklagte das Vertrauen einer Firma missbraucht, indem sie
die im Hinblick auf einen Kauf bestellten Stoffmuster nachahmte. Der Beklagte kann sich, wie dargetan, nicht
auf eine vertragliche Pflicht der Kldgerin berufen, die es ihr verbietet, die streitige Maschine nach Beendigung
des Vertragsverhéltnisses herzustellen.

6. Der Beklagte stiitzt seine Klage auch auf Art. 1 Abs. 2 lit. d UWG. Er macht geltend, die Kldgerin stelle
ein Erzeugnis her, das nach der dussern Gestalt mit dem seinen verwechselt werden konne. Nach der angerufe-
nen Bestimmung verstdsst gegen Treu und Glauben und begeht somit unlautern Wettbewerb, wer Massnahmen
trifft, die bestimmt oder geeignet sind, Verwechslungen mit den Waren, Werken, Leistungen oder dem Ge-
schiftsbetrieb eines andern herbeizufiihren. Diese Vorschrift bezieht sich nach der Rechtsprechung nur auf die
Ausstattung einer Ware, also auf die dussere Form, die Aufmachung, wie Farbe und dergleichen,
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nicht dagegen auch auf die technische Konstruktion eines Erzeugnisses. Ist die technische Konstruktion nicht
geschiitzt - sei es weil mangels Erfindungscharakter ein Patentschutz iiberhaupt nicht in Betracht kam, sei es



weil der Erfinder sich um den Schutz nicht beworben hat - oder ist sie wegen Ablaufs der vom Gesetz festgeleg-
ten Schutzdauer nicht mehr geschiitzt, so darf sie von jedem Dritten ausgefiihrt und selbst sklavisch nachgebaut
werden, ohne dass darin ein unlauterer Wettbewerb zu erblicken wire; denn die Konstruktion ist gemeinfrei,
steht jedermann zur Verfiigung und darf von jedermann beniitzt werden. Die Ubernahme einer Ausstattung
kann nur dann als unlauter angesehen werden, wenn ohne Anderung der technischen Konstruktion und ohne
Beeintrichtigung des Gebrauchszweckes die Wahl einer andern Gestaltung moglich und auch zumutbar gewe-
sen wire, aber vorsitzlich oder fahrlédssig unterlassen worden ist. Von einem Konkurrenten kann nicht verlangt
werden, dass er auf eine nach Herstellungsweise und Gebrauchszweck naheliegende und zweckmassige Aus-
stattung verzichte und an ihrer Stelle eine weniger praktische, weniger solide oder mit grossern Herstellungs-
kosten verbundene Ausfithrung wihle und damit die Konkurrenzfihigkeit seines Erzeugnisses herabmindere
(vgl.BGE 79 1I 319, BGE 83 II 157, BGE 84 II 581). Das Handelsgericht ist der Auffassung, es bestehe ei-
ne Verwechslungsgefahr, weil die von der Kldgerin vertriebene Maschine von der aus Metzgern und nicht aus
Technikern bestehenden Kundschaft als verbessertes Modell 1962 des Beklagten betrachtet werden konne. Ent-
scheidend ist aber nach verbindlicher Feststellung des Handelsgerichts die Tatsache, dass die von der Kldgerin
gewihlte Ausgestaltung der Maschine technisch bedingt war. Der Beklagte hat zu diesem Problem, obwohl in
der Referentenaudienz im Sinne von § 94 ziirch. ZPO daraufaufmerksam gemacht, nicht Stellung genommen,
sondern sich mit dem Hinweis auf die Verwechslungsgefahr und auf angebliche Machenschaften der Kldgerin
begniigt. Er hat in keiner Weise darzulegen versucht, inwiefern die Maschine der Klégerin eine freie, nicht tech-
nisch bedingte Nachahmung darstellt. Ebensowenig behauptet er, die Kldgerin hitte eine Maschine herstellen
konnen, die sich von der seinen geniigend unterschieden hétte. Da der Beklagte den Beweis dafiir, dass die
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Voraussetzungen nach Art. 1 Abs. 2 lit. d UWG erfiillt sind, nicht erbracht hat, ist die Klage auch unter
diesem Gesichtspunkt abzuweisen. Der Beklagte wendet schliesslich ein, den von der Vorinstanz angefiihr-
ten Entscheiden ligen Wettbewerbsverhiltnisse zwischen Konkurrenten ohne vertragliche Bindung zugrunde,
wihrend im vorliegenden Fall die Kligerin durch ein “nach Treu und Glauben gebundenes Vertragsverhiltnis”
die Erfindungsidee des Beklagten wahrgenommen und ausgenutzt habe. Damit verkennt der Beklagte, dass er
sich wieder auf den Boden der vertraglichen Haftung stellt, die aus den angefiihrten Griinden zu verneinen ist.

Dispositiv
Demnach erkennt das Bundesgericht:

Die Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Handelsgerichts des Kantons Ziirich vom 12. Dezember 1966
bestitigt.



