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allerdingd bie Klager al3 Berleger angibt und ebenfall3 bdie Klind-
woethjche Therfesung entfilt, ver muufifalijche Teil die Hauptjadhe,
ber Text bie Nebenjache bilvet ; daf die Portitur die neuen deutfchen
Mberfeungen a8 Gigentwm ber Berleger, d. h. ebem vev Fiema
Breittopf & Hivtel, begeichnet, dev Belagte paher wobl der Wei-
nung fein fonnte, mit dev Partitur auch bad Bervielfaltigungs:
vecht am Text erworben u Daben ; dafz ein bejonderer Bermerf
in ver Partitur, fitv den Nadprud pe3 Terted bediirfe 8 bejon=
perer Bewilligung der Kldger, feblte; dap per Beflagte fich den
Text von ber RJitvcher ,Harmonie” geben lieh und auf bem be-
teeffenben Textbudy ebenfalld nur von einer Bewilligung der Firma

Breitfopf & Hartel die Rede war, und der Beflagte anmehmen

formte, diefe Bewilligung fei mit dem Grwerb jamtlicher fliv bie
Aufffifrung nbtigen WMaterialien feitend Breitfopf & Hivtel mit-
erorbent, — o farn pon einer groben Tahulafiigeit nicht melr
gefprochen werden. Der Umftand, dafs die ,$Hormonie Biirich” vors
fihtiger war ald ver Beflagle, indem fie §. 8. bte Bewilligung
sum Nachdoruc ded Teptbudhed mit dev Rlinvworthichen Uberfegung
von ben Kligern evworben Batte, vermag dem Betlagten nidit 3u
{dhaven, ba ihm diefe Tatjache erjt nady der Auffithrung vom
10. Degember 1903 befannt geworden ift. Bon biefem Gefichi3=
punfte aud ift baber, in Gutheifung per Berufung, die Klage
abgumetfen.
Demnad) fat da3 Bundedgericht
erfannt:
Die Berufung wird ald begriimvet erflirt und in ufhebung
pe3 rteild ded Dreiergerichtd ded RKantond Bafelftadt vom
27, Sunt 1904 bdie RKlage abgewiefen.
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VI. Fabrik- und Handelsmarken.

Marques de fabrique.

76. AUrteil vom 7. ORfober 1904
in Gadjert Bichler, Befl, u. Ber.=KL., gegen H. vor Arx & Cie.,
K1 u. Ber.=Bell.

Nic'hﬁgkeifsklage gegen eine Marke gestitzt darauf, dass sie dic Marke
eines Dritten verletze. Zuldssigkeit der Klage und Aktiviegitimation.
Art. 6, Abs. 1,27 Z. 1, 14 Z. 2 MSchG.

Dad Bundedgevicht Hat, da fidh ergeben:

A, Durd) Urteil vom 18. Mai 1904 BHat die II. Appellations-
tammer bed Obevgerichtd ded Kantond Jiivich iiber die Rechtdfrage:
S0 dle Jhweizerifhe Marte Nr. 45,781 |, Wlpha” zu IBchen 27
evfannt ;

Der Beflagte ift verpflichiet, die fhweizerijhe Marfe Nv, 15,781
»Ulpha® Bichen 3u laffen.

B. Gegen bdiefed Urteil BHat der Belagte vechizeitiy umd in
richtiger Form die Berufung an bad Bundedgericht eingelegt, mit
pem Antrag auf Abweifung der Klage.

D. Sn der Beutigen Berhandblung ernemert der Veriveter ded
Beflagten feinen Berufung3antragy.

Der Bertreter bder RKldgerin trigt auf Ubweijung der Be-
rufung an; —

tn Grwagung:

1. Am 6. Mat 1889 war dem Freiherrn von Bechtoldheim
ein  eidgendijiihed proviforifhes Patent (Nr. 839) fiir eine
Sdeidegentrifuge evteilt worden, und am 415, Degember 1897
Batte eine Ulbertragung bdiefed Patented auf bdie ,Aftieholaget
Separator? in Stocholm frattgefunden. Diefe Gefellfchaft ift
Snbaberin ber jweiz. Wortmarke (Nr. 10,641) ,Alfa Laval”
fiir Majdinen und Gerdte fiir die Mildyinduitrie vom 16. De-
jember 1898; fie bringt die patentierte Scheidezenivifuge unter
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per Begeichnung , Alfa Sepavator” in den Haundel. Der Beflagte
feinerfeitd (ief am 27, April 1903 unter Nr, 15,781 bdie jchweis.
Wortmarke ,Alfa” fiiv Wafchinen und Serte fitr milhwirtfhaft-
lihge Swede, jowie Teile derfelben, und fiiv mildwivtfhaftliche
Prodbutte eintragen. Der Teilhaber H. von Wrr der Fligerifchen
Fiema frellte nun an dev dhweizerijhen landwivtfhajtlichen Wus-
ftellung in Frauenfelo (September 1903) einen ,Separator” mit
ber Begethnung , Aftiebolaget Separator Stocholm  Wlfa-Laval
Patent”, fowie auf einem Tableau angebrachte und fonftige ,GEr-
fapteile zu Alfa-Sepavatoven” aud und bradte audy verjchicbene
auf den ,UWlfa-Separator” Bimweijenve Plafate DHffentlich ax,
wobei er fich auf einem jolchen Plafat al8 Lieferant von Wlfa-
Separatovent begeidhuete. Jnfolgedeflen erhob der Beflagte gegen
ihn Klage wegen Berlepung de3 Markenfdhupgefesed, und durdh
Urieil bed Begivfgerichtd Frauenfeld vom 31. Degember 1903
wurde H. von Avr wegen Ubertretung diefesd Gefeed vevurteilt,
Davaufhin leitete die Firma die vorliegende Klage auf LWidung
ber Marfe ded Betlagten ein, die fie damit begriindete, , Hlfa”
fei Sadbezeihnung fiir dle von der Wftiebolaget Sepavator in
den Handel gebrachten Scheidegentrifugen und dabher Gemeingut;
eventtutell fei dle Marfe Ulfa beceptiv, inbem fie mit der dbev At-
tiengelelljhaft Sepavator  angehdrenden Marfe ,Affa Loval”
tanjhende Ahnlichbeit bejige. Dev Beflagte hat der Klage gegen:
fiber vorgebracht, die Weavfe ,Alfa” fei neu, alt jei nur die
Warfe ,Alfa Laval”; eventuell Hat er bie Legitimation der Kli-
gevin jur Klage beftritten, ba fie nicht Redhte aud der Perfou
eined Dritten — ber Afticbolaget Separator — Berleiten Ednne;
endlidy Bat er geltend gemadht, die Sepavator-Gefelljdhaft fei mit
per Bevwendung der Marfe ,Alfa” durd) ihun einverftanden.
Demgegenitber hat die Klagerin davauf hingewiefen, daf eine
beriragung einer Marke ofme Tlbertragung ded Gefhiftes nadh
Aet. 11 MSHS unzuldfii fet.

2. Wiahrend bdie erfte JInftany die Klage abgewiefen Hat, mit
ver Begrimdung, der von der Kldgerin zu flibrende Nachweis,
vaf die Marfe ,Alfa” decriptiver Natur und dafer Gemeingut
fet, jei nicht geleiftet, ift bie jweite Juftany zu threm eingangd
mitgeteilten Uvteile gelangt geftiint auf ble Grwigungen: ,Hlfa”
fei urfpriinglich jebenfalld nidit Sachbezeihnung und daher ein
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marfenfibiges Wort gewejen. OO 3 daduvd) zum Gemeingut
geworden fei, daf auch andere ald die Gejelljhaft Separator dad
Wort fiir von ihnen fabvizievte MApparvate von der Bejchaffenbeit
ber , Wlfa-Separatoren” benupten, fonne dabingejtellt bleiben, da
jevenjalls der Beflagte fein Jndividualvecht auf vie Wearte , Alfa”
befige, weil fie bdeceptiver Matur fei und ein aflfilliges Marten-
recht mur der Wftiengefelljhajt Separator sujtehen roiivde. Auf
bie Gimvifligung diefer Gefelfhaft sur Fihrung der Warfe
,Ulfa” thune fich ber Beflagte nicht Gevufen, weil eine Gejd)afts=
fibertragung nicht jtattgefunden Habe und {iberdied ein Berzicht
biefer Gejellichaft auf ifr Marfenvecht nicht vorliege. Die Attiv-
legitimation Der Kfdgerin endlich evgebe fich aud dem Suterefie,
pa3 bie Rldgerin jhon wegen ber gegen ihren Unteilbaber H.
port Arx erhobenen Straftlage an ver Feftjtelung, dap dem Bes
flagten an dev Marfe , Alfa” ein Mavfenvecht nicht suftebe, Habe.

3. Nuch Heute BHat ber Vertveter ve3 Beflagten in eviter Linie
an der Beftreitung der Attivlegitimation der Kligerin feftgebalten
und dafiic geltend gemadht, e BHandle fich bei dev Gutheipung
ber Rlage aud dbem von der Vorinjtans als entjcheibend Derange:
sogenen Gefichidpuntt ver thujdenden Ahnlichteit der Mavte bed
Beflagten mit devfenigen bder Wttiengefeljhaft Separator um
bie Rulajfung einer Ginrede aud bem Rechte eined Dritten, eben
biefer Gefellichaft, und dag gehe nicht anj im Gegenfats 3u bem
Talle, wo bie Nidtigheit einer Warfe wegen Fretzeichenqualitit
bebouptet werde, in bem aflerdingd gemdp dem Enifdheide b'eé
Bundedgerichtd vom 30. Mirz 1904 i S. Bergmann & Gie.
gegen Budhmann (A S., XXX, T. 2, ©. 122, Erw. 3) jevem
Suteveffenten dle Klage auf Lojdung ujteben mijfe, I;cmtfle £8
fih Bier um eine Glofs velative MNichtigteit, eine Anfechtbarfeit ‘bgr
Marke wegen eined ihr entgegenfiehenden Marfenvechtsd, und bfe]e
Unfechtbarfeit fdnne nur von dem Martenberechiiglen felber, nidht
von einem Drittenr geltend gemadht werben. Diejer Stanbpuntt
ftebt vor wornberein der Klage nicht entgegen, joweit fie, wie_ba’é
pov den fantonalen Snftanzen Hauptfachlicy der Fall war, auf bie
Qualitat ve3 Worted ,Alfa? ald Sadbezeichnung qnb dafer
Freigeichen geftiipt war. Ob bie Klage von diefem @eﬁ&)tép}tnft
aud begriinvet ift, Eonute jebodh auf Grvund der heutigen Wtten =
lnge vom Bunbdedgericht micht beurteilt werden, da 5 an den
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aum Eutjcheide notwendigen tatfachlichen Feftjtellungen der Bor-
inftang Bievitber gebricht. €8 ift daher u unterfudyen, ob bdie
Klage aud dem von der Vorinftany angefiihrien Grunbe gejchitht
werdent Eann, und Biegu ift in erfter Linie die Priifung der Aftiv:
legitimation der Kligevin notwendig.

4, Nun ift vem Bertveter 3 Beflagten zuzugeben, dap fich
ber Beute ju entfcheidende Fall mit dem duvdy Urteil vom
30. Mary 1904 entjchiedenen Fall Bergmann & Gie. gegen
Budymann nidht volftdndig jondern nur infoweit dect, ald ev bie
Buldffigfeit einer Klage auf LWidhung einer WMarfe, bie nichtd
anbered Hedeutet unmd Hedeuten fann ald eine negative Feftftellungs=
tlage, ausjpricht; de3 weitern aber fidy in ver chavafterifierten
Weife von jemem Falle unterfcheivet. Allein bdiefer allerdingd vor-
Banbene Untecfdhied fihrt nicht su der vom Betlagten beanfpruchien
Konfequens der Bevneimutg der Wftivlegitimation der Kldgerin,
Denn wenn die Kldgevin die Nichtigleit der Wearke ved BVeflagten
Bevleitet aud dem Grunbde, daf fie da8 Marlenvedht eined Dritten
verlepe, in diefed Redht eingreife, und bdaf daher dem Beflagten
ein Marfenveht nidgt zuftele, o madyt fte nicht nuv eine velative,
nur auf Anivag bded BVerlepten — in casu der Aftiengefelljchaft
Separator — eintretente Nichtigleit oder Anfedhtbarfeit geltend;
fie bebauptet vielmehr eine taufchende Ahniichleit der angefochtenen
Marfe mit einer frither eingetvagenen uud befjer bevechtigten, und
ftitgt fich damit auf einen NRedytdgrumd, der fjeinen Voden im
Bffentlichen Sntevefle Hat: eine vechidwidrige Warfe ift nicht nuv
im  Sutereffe bed wivflich Dlarfenberechtigten, bves Verlehten,
nichtig, jondern fie ift e8 abfolut, in bem Sinne, dbag aug ihr
feine Nechte Devgeleitet werben Ednmen und dafy ihv die Einveve
ber Nichrigfeit von jedem Jntevefjentent entgegengebalten werden
fann. Die Befdhrinfung ved Klagredhtd wegen Mavfenverlefung
auf ben getdujchien Kaufer und den Jubaber der Warfe (Art. 27
Biff. 1 MSHE) fteht dem nicht entgegen, da ed jich niht um
eine flage wegen Berlepung bded Marfenvechtd eined Dritten,
fondern wm die — allerdingd in ber Form einer Klage, aber
einer wegativen Feftftellungstloge, geltend gemadhte — Scup-
bebauptung eined wegen WMarfenveditdverlepung Jtrafredhttich
Berfolgten, die Mavfe, auf die fih bie Strafverfolgung ftist,
et nichtig, banvelt, AUudhy Wrt. 14 Jiff. 2 MSHG fann bder
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Buldfjigleit einev folen Nichtigleitdflage und -Einvebe nicht ent-
gegengebalten werden ; benn wenn bdiefe Beftimmung bem  eidg.
Amt fitr geiftiged Cigentum allerdingd die Befugnid ur Lojdhung
von Umted wegen nur Bbei joldhen Marfen glebt, die Gemeingut
find, oder bdie gegen die guten Sitten verftofet, bon ben rechtd-
wibrigen WMarfenn dagegen nidht fpricht, — fo erflart fich bied
wofl darausd, daf aller Regel nach zur Lojhung jolder Marfen
per wahre Berechtigte auftveten wird und ein Eingreifen bded
Amted ex officio hier weniger notwendig erfdheint; dagegen will
pamit nicht die Ginvede ber Nichtigheit audy einer rechidwidrigen
Marfe nur dem wahren Bevehtigten gegeben fein, fonbern bie
Beftimmung  fdliet nidht aud, daf jever Jnteveffent diefe
Ginvede und gegebenen Falld die bavauf geftiipte negative Fejt-
ftellungstlage foll evheben fdnmen. Aus diefen Sriinben fann nidt
von einer unguliffigen Ginrede ex jure tertii gejprochen und mug
bie Nftivlegitimation bder RKidgerin anevfannt werden. (S, audy
vie Ausfihrungen bet Kohler, Nedht bed Warfenjduses,
&. 161.)

b, Su der Sache felbjt nun mup mit dber Borinjtany gejagt
werben, baf bder Marfe bed Veflagten ,Wlfa” gegeniiber bder:
fenigen dev Ubtiengejeljdhaft Separator ,Nfa Laval” feine felb-
ftinbige Bebeutung zufommt umd baf fie neben diefer nidht be-
fteben fann; der Beflagte Bat denn auch jchon vor der BVorinftany
anerfannt, daf thm bdie Gintragung feiner Marfe ohne dle Cin-
willigung der mehrgenannten Gefelljchaft nicht mbglich gewefen
wive. Darin aber, dag die Ubertvagung ber Marfe bdiefer Gejell
jhaft auf den Beflagten ofme Ubertragung ded Gefchifted nicht
mdglich gewefent fef, ift dev Vovinftany ebenfalld lediglich beizu-
ftimmen, unter Hinweid auf Art. 11 MEGG, ber fidh davaud
erfldvt, dap Swect der Marfe ift, eine LWare ald aud einem be-
ftimmten ejchaft, von einem beftimmten Produgenten u. {. w.
Bereitrend, su begeichnen; —

) erfannt:

Die Berufung wird abgewiefen und bad Uvteil- ver II. Appella-
tiondfammer deg Obevgerichtd bed Kantond Jiiridy vom 18. Ml
1904 in allen Teilen Deftdtigt.




