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allerbingd die Ridger a3 Verleger angibt und ebenfalld bie Klind-
worthjhe Tberfetug enthilt, bev nufifalifche Teil die Hauptfadhe,
ber Text bie Nebenfache bilvet 5 dap die Partitur bie neuen beutft@en
berfeungen a8 Gigentum der Berleger, d. b. eben ber Fivma
Breitbop] & Hivtel, begeichnet, der Beflagte pafer wohl be}: IS
nung fein fonnte, mit der Partituv auch vad Bervielfiltigungs:
vecht am Teyt erworben Fu haben ; bafs ein befonderer Bermert
in ber Partitur, fiir den Nadorud ded Terted bediirfe ed befon=
perer Bewilligung der Kliger, fehlte; vap ber Beflagte fidy den
Tert vom ber Riivcher ,Hovmonte” geben liep unb auf dem De-
treffenven Textbudy ebenfalld mur von elrer Bewilligung der Fivma

Breitfopf & Hirtel die Reve war, und der Beflagte annehuten

formte, dtefe Bewilligung fei mit dem Grwerd Jamtlicher fiie die
Yuffithrung ndtigen Materialien feitend Breitbopf & Hivtel mit=
ermorbert, — fo famn von einer groben Tabrlafjigeit nicht mebr
gelprodhens werben. Dev Umjtand, daf bdie yHarmonie Riirig” vor-
fichtiger war a3 der Bellagle, ndem fte {. 8. vie Bewilligung
qum Nachorudt bed Tertbuched mit dev RKlindworthichen Uberfeurng
yon ben Rldgern erworben hatte, vermag dem Betlagten nidit 3u
fchaben, ba ihm diefe Tatfache erft nad) dev Auffithrung vom
10. Degember 1903 befannt gevoorden ijt. Bon diefem Sefichid-
punfte aud ift daber, in Guiheifung per Bernjung, die Klage
abzumwetfen.
Demnad Hat dad Bunbedgericht
erfannt:
Die Berufung wird ald begrimvet evfldvt und i Aufhebung
ve3 rteild bed8 Drefergerichtd ed Kantond Bajelftadt vom
27, Junt 1904 die Klage abgewiefern.
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Marques de fabrique.

76. AUrteil vom 7. ORfober 1904
in Gadert Badlex, Vefl, u, Ber.-K1., gegen . voy Arx & Cie.,
K. u. Ber.=Bell.

Nichtigkeitsklage gegen eine Marke gestitzt darauf, dass sie die Marke
eines Dritten verletze. Zuldssigheit der Klage und Aktiviegitimalion.
Avt. 6, Abs. 1, 27 Z. 1. 14 Z. 2 MSchG.

Dad Bundedgericht Lat, da fich ergeben:

A. Durdy Urteil vom 18, Mai 1904 BHat die IL. Appellations-
fammer Ded Obevgerichtd ded Kantond Riividh fiber bie HRechidfrage:
S35t die fdweigerifdhe Marfe Nr. 15,781 ,Alpha® zu [Bjchen 2
evfarnnt :

Der Betlagte ijt verpflichiet, die jhmweizerifhe Marfe Nr, 15,781
L Upha’ Bidhen zu laffen.

B. &egen biefed Urteil Hat der Beflagte rvedhijeitig und in
richtiger Form die Berufung an bad Bunbdedgericht eingelegt, mit
pem Anivag auf Abweijung der Klage.

D. S ber beutigen Berhandlung ernemert der BVeriveter bed
Beflagten feinen Berufungdantrag.

Der Bertreter der Kldgerin trdgt auf Wbweijung der Be-
rufung an; —

tn Grwldgung:

1. Am 6. Mal 1889 war dem Freiherrn von Beditoldheim
ein  eivgendifijhed proviforijdhed Patent (e, 839) fiir eine
Sdheibegentrifuge erteilt worden, und am 15. Degember 1897
Batte eine Ubertvagung bdiefed Patente3 auf bdie ,Ultiebolaget
Separator” tn Stocfholm  frattgefunden. Diefe Gefellfchaft ift
Snbaberin der jchweiz. Wortmarfe (Nr. 10,641) ,Alfa Laval”
fir Mafchinen und Gerdte fiiv bie Wildhinduftrie vom 16. De-
jember 1898; jie bringt die ypatentierte Scheibegenivifuge umter
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pev Begeichnung ,Alfa Sepavaior” in den Handel. Der BVeflagte
fetnerfeitd liefp am 27, Aypril 1903 unter MNr. 15,781 bie jchweis.
Wortmare ,Alfa” fiv WMafdhinen und Serdte fitv mildhwivtchaft-
lihe Bwede, jowie Teile derfetben, und fliv milhwivtjchaftliche
Produtfte eintragen. Der Teilhaber H. von Ary bder Fldgerijden
Firma ftellte nun an ver jdoeizerifhen lanbwivtfdhajtlichen Wns-
ftellung in JFrauenfelo (September 1903) einen ,Sepavator” mit
ber Begeihnung , Wttiebolaget Separator Stodholm  Wlfa=Laval
Patent”, fowie auf einem Tableau angebracdhie und jonftige ,Er-
jatsteile 3u lfa-Sepavatoren” aud und bradte audy verfchievene
auf den ,Alfa-Separator” binwetjende Plafate dfentlich) i,
wobet er fich auf einem jolchen Plafat ald Lieferant von Alfa-
Separatoven begeidhnete. Jnfolgedefien erhob der Beflagte gegen
ihn RKlage wegen BVerlepung ded Markenjdyupgefetsed, und durd
Urteil ded Begirfdgerichtd Frauenfeld vom 31, Degember 1903
wurde . von Wrr wegen Ubertvetitng diefed Gefened verurteilt,
Davaufhin leitete die Fivma die vorliegende Klage auf Lojdhung
ver Marfe bed Betlagten ein, bdie fie damit begriindete, , Hlfa”
fei Sadibegeihnung fiir die von ber Aftiebolaget Separator in
ven Handel gebraditen Scheidegentrijugen und daher Semeingut;
everttitell fei die MWiarfe WAlfa beceptiv, tndem fie mit ber der At:
tiengejelljhajt Separvator angehovenben Marfe ,Wifa Laval”
tinjchenve bhnlichteit Lefie, Dev Beflagte hat der Klage gegen-
Ziber vorgebradyt, bie Warfe ,Alfa” fei neu, alt fei nur die
Marfe ,WAlfa Laval” ; eventuell Hat er bie Legitimation der Kla-
gerin zur Klage beftritten, da fie nicht Nechte aud der Perjon
eined Dritten — bdev Wftiebolaget Separator — Herleiten Fonne ;
endlich Bat er geltend gemadht, die Separvator-Gefelljdhaft fei mit
per Bevwenbung der Marfe ,Wfa” durd ibn einverftanden.
Demgegenitber Hat dle Klagerin davauf Bhingewiefen, daf etne
Tbertvagung einer Marke ohue Tlbertragung ded Gejhifted nach
Art. 11 MSHG unguldffig fei.

2. Wabhrend bdie erfte Inftang die KRlage abgewiefen Hat, mit
ver Begriindung, der von der Kligerin u flbrende Nadhweis,
vof dle Marfe ,Alfa” dederiptiver Natur und daker Semeingut
fet, jei nicht geleiftet, ift bie zweite Jnftang zu ihrem eingangd
mitgeteiften Wrteile gelangt geftiigt auf die Crwdgungen: , Ulfa”
fei urfpriinglidy jebenfalld nidyt Sadibezeichnung und daber ein
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marfenfibiges Wort gewejen. OO e dadurcdy zum Gemeingut
geworden fei, dbaf auch andere ald bie Gefellhaft Separvator dad
Wort fliiv von ibnen fabriziecte MApparate vor der Befdaffenbeit
per , Wlfa-Sepavatoven” benupten, fonne dafingejtellt bleiber, da
jevenjalis ber VBeflagte fein Jubdividualvedht auf vie Wearte , Alfa”
befie, weil jte beceptiver Natur fei und ein allfilliged Marten-
recht muv ver Wttiengefelljchaft Separvator gujtehen witvde. Wuf
ble Gimpifligung dlefer Gefellichaft sur Fithrung der Marke
SAlfa Ehune fih der Betlagte nicht Gevufen, weil eine Sejdhiftsd=
fibertragung nicht ftattgefunden Habe und itberdied ein Berzicht
viefer Gejellfhaft auf thr Marfenvecht nicht vorliege. Die Altiv-
legitimation Der RKfdgerin endlich evgebe jich aud bem Suterefje,
bad bie Rldgerin Jdhon wegen der gegen ifren Unteilbaber H.
pon Ay echobenen Strafflage an der Feftjtellung, daf dem Be:
flagten an der Marfe ,Afa? ein Marfenvedht wicht guftehe, habe.

3. Wuch Heute Bat bder Bevtreter ded3 BVeflagten in eriter Rinie
an ver Bejtveitiung ber itivlegitimation der Kldgerin feftgehalten
und bafii geltend gemacht, e3 Gandle fich bet ber Guthetpung
ber Rlage aud dbem von der Vorinjtany als entjcheibend Hevange-
sogenen Gefichtapuntt der tinjdhenven Ahnlichleit ver Wavfe ded
Beflagten mit bderjenigen der ttiengefellfhajt Separator um
bie Rulaffung einer Cinvede aud bem Rechte eined Dritten, ebent
piefer Gefellfchaft, und dad gehe niht an; im Gegenjals au bem
Talle, o bdie Nidhtigleit einer Warfe wegen Freizeichenqualitat
behauptet werde, tn dem alferbingd gemdf bdem Entjdheide bgé
Bundedgerichtd vom 30. Miry 1904 i &. Bergmann & Gie,
gegen Budhmann (A. &, XXX, €. 2, &, 122, Crw. 3) jevem
Sutevefenten dle Klage auf L8jdung ujteher miljfe, I;cmt?le e3
fih hier um eine Blof velative MNidiigleit, eine Anfechtbarteit ‘bgr
Marke wegen eined ibr entgegenftehenden Mavtenredhtsd, und bfe]e
Hnfechtbarfeit tonne nur vou dem Wavfenbevechtiglen felber, nicht
von einem Drittenn geltend gemacht werden. Diejer Standpuntt
ftebt von vornberein der Klage nicht entgegen, joweit fie, mie_ba‘ﬁ
bov den fantonalen Sujtangen Houptfachlidy der Fall war, auf bie
Qualitat b3 Worted ,Alfa? ald Sadibegeichnung xfnb bafjer
Freizeichen gefhiipt war. Ob die Klage von diefem @e]i&)tép}tnft
aud begriindet ift, fdnute jebod) auf Grund der Heutigen Wtten=
lnge vom Bunbedgericht micht Deuvteilt werden, da e an ben
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gum Entjdheide notwendigen tatfdchlichen Feftjtellungen der Bor-
inftang Bievitber gebridht. €3 ift baker zu unterfuchen, ob die
Klage aud dem von ver LVorinftan; angefiihrien GSrunbe gejcyitpt
werbent Fann, und Biegu ift in evfter ¥inie die Priifung ver Aftiv-
legitimation ber RKligerin notwenbdig.

4, Nun ift dem Bertveter bded Beflagten zuzugeben, daf fidy
ber Beute ju entfdeibende Fall mit vem bduvdh Urteil vom
30. Mir; 1904 entjchiedenen Foll Bergmann & Cie. gegen
Budymann nidht volfiducig jondern nur infoweit dect, al8 er bie
Buldjfigleit einer Klage auf Lojchung einer Warfe, die nichts
anbered bebeutet und bedeuten faun ald eine negative Feftftelungs=
tlage, ausfpricht ; dbed (eiternn aber fich in ber dhavaftevifierten
Weife von jemem Falle unterfcheivet. Allein biefer allerdingsd vor:
hanbene Unterfdhied fiihrt nicht u der vom Betlagten beanfprudhien
Konfequeny der Verneinung ber Wftivlegitimation bver Kligerin,
Denn wenn die Kldgevin die Nichtigleit der Wearke ded Beflagten
Berleitet qud dem Grunde, dbaf fie dad WMarlenvedit eined Dritten
verfege, in diefes Reht eingreife, und dak daber dem Beflagten
eit. Marfenvecht nidht zujtebe, fo madt fie nicdht nuv eine velative,
nur auf Anivag bded Werlepten — in casu der Aftiengefellichaft
Separator —— eintretenve Nichtigleit ober WUnfedytbarfeit geltend;
fie behauptet vielmehr eine idujchende Ahnlichleit der angefodytenen
Marfe mit einer frither cingetvagenen uud beffer bevechligten, und
ftitst fich pamit auf einen Medit3grumd, der jeinen BVoden im
Bffentlichen Sntevefie Bat: eine vechidwibrige Warfe ift nicht nur
im  Suteveffe bed wivflich arfenberechtigten, bded Verlehten,
nidhtig, fondern fie ift e8 abjolut, in dem Sinme, baf ausd ihr
feine Nechte DPergeleitet werden Edunen und baf ihv oie Einvede
ver Nidhrigfeit von jedem Jutereffentent entgegengehalten iwerden
fanm. Die Befdhrintung ved Rlagredhtd wegen Marvfenverlepung
ouf den getdujchien Kdufer und den Snhaber ber Mavfe (Art. 27
Biff. 1 MSHG) fteht dem nicdht entgegenr, da ed fich nicht um
eine KRlage wegen Verlepung ved Marfenvedhtd eined Drilten,
fonderm wn dle — allerdingd in der Form einer Klage, aber
einer wnegativen Jejtftellungdtlage, geltend gemadhte — Schupe
bebauptung eined wegen Marfenvechtdverlepung  {trafrechtlich
Berfolgten, die Marfe, auf die fih bie Strafverfolgung fhibt,
et niditig, Banbelt. udh Art. 14 3iff. 2 MSHE Tann ber
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Bulifiigleit efner folhen Nichtigleitdflage und -Einvede nidyt ent-
gegengebalten werben 5 benwnt wenn bdiefe Beftimmung bem eidg.
Umt fiir geiftiged Cigentum allerdingd die Befugnis zur LWfdhung
pon Umted wegent nur bei jolden Wavfen giebt, die Gemeingut
find, ober bie gegen bie guten Sitten verftofen, bon den rechtd-
widrigen Marfen dagegen nidht fpricht, — o erflavt fich died
woll darausd, baf aller Regel nach zur Lo{chung jolcher Warfen
ber wafre Beredhtigte auftveten wird und ein Eingreifen ded
Amted ex officio Gier weniger nobwendig erfdjeint; bagegen will
pamit nicht die Ginrede der Midptigleit audy einer redhtdwibrigen
Marvfe nur bem wahren Beredtigten gegeben fein, fonbern bie
Beftimmuug  fliept nidht aud, daf jever Jntereffent biefe
Ginvede und gegebenen Falld die davauf gefthpte negative Fejt-
ftellungstlage foll evheben fdnnen. Aud diefen Sriinden fann nidht
von efter unguldfiigen Ginvede ex jure tertii gefprochen und mug
bie Wttivlegitimation der Kikgerin anerfannt werden. (S, aud
pie usdfithrungen Dei Kohler, Nedht bed Marfenjhuties,
3. 161.)

b. Su der Sadje felbjt nun muf mit der BVorinjtany gefagt
werben, dag der Marfe ved Veflagten ,Alfa” gegeniiber bder-
jenigen ber Ubtiengejellfdaft Sepavator ,Wlfa Raval” Teine felb-
ftandige Bedeutung zufonumt und daf fie neben bdiefer nicht be-
fteben fann; der Beflagte Hat denn auch jhon vor der Borinftany
anerfannt, daf thm die Gintragung feiner Marke ofne die Ein-
willigung der mebrgenannten Gefelljhaft nicht mdglicdy gemwefen
wive. Darin aber, bak die Ubertvagung der Marfe biefer Gejell-
johaft auf den Beflagten ofne Ubertragung ded Gejdhifted nicht
mbglich gewefent fei, ift dev Bovinjtany ebenfalld lediglich beizu-
ftimmen, unter Himweid auf Art. 11 MEGHS, der fidh bavaud
erflavt, baf Rwed der Marte ift, eine Wave al@ aud einem be-
ftimmten ®ejchdft, von einem beftimmien Produgenten u. §. w.
Berviihrend, gu begetchmen; —

i evfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und bad Mrteil. der 1. Appella-
tionafammer bed Obergerichtd ded Kantond Jiricdh vom 18. Mat
1904 in allen Teilen beftatigt,




