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VI. Fabrik- und Handelsmarken.
Marques de fabrique.

93. Urieil vom 17. November 1899 in Sadyen
Heviger Sohne gegen
Attiengefellfhaft Cigavrenfabrif Union.

Gebrauch einer Eliguette als verzierende Ausslatiung. — Freizeichen,
— Ein Zeichen, das in einem Lande (im Auslande) Gemeingut ist,
kann auch in einem andern Lande (im Inlande) als Freizeichen ver-
wendel werden, auch wenn es hier noch nicht Gemeingut geworden ist.
Art. 5 Markenschutzgesets.

- A, Durdy Urtetl vom 15, September 1899 bat a3 Givil=
gevicht be3 RKantond Bafelftadt evfanmnt :

Die Klage ift abgewiejen. Die am 27, Degember 1897 im
jdweizerifehen Marfenvegifter eingetragene Mavke Nr. 9744 der
Firma Hediger Shne, Cigarrenfabrif in Retnadh, ift im Mar-
fenvegifter g ftveichen,

B. Gegen biefes Urteil Baben bie Ridger die Berufung an
ba3- Bunbedgeridht erflirt und ven Antrag geftellt, e3 jeien ihuen
bie Rlagebegehren, fowie da3 Rechtgbegelhren dev Widerklagebeant-
wortung guzufprechen.

C. 3n der Beutigen Hauptverhandlung beantragt der Anwalt
ber Berufungdtlager Gutheifung feiner Berufungantrige, Der
Antoalt der Beflagten beantragt NAbweifung bder Berufung.

Dad Bundedgericht 3ieht in Erwigung:

1. Die Rliger, Hediger Shhne, Tabaf- und Cigarvenfabrif i
Reinadh, verwendeten feit 1889 fitr eine beftimmte Sovte Gigar-
ven ihrer Fabrifation eine Gtiquette, weldhe einen Bebuinentopf
it Flechtwert darftellt unp pie Begeichnung , Havdefi trigt. Sie
bezogen biefelbe von ber (ithographiichen Kunftanftalt Meerwals
und Toberer in Schwabac; bet Niienberg, weldie ald Spesialitit
bie Herftellung von Etiquetten gum Befleben von Cigarventijtchen
betveibt und ben Rldgern ourdy Brief vom 20. Februar 1889
dad alleinige Bezugdrecht der fraglichen » Bacung” fit vie Schweiy
einvdumte, Wwihrend fie fich fiir andere Lander frete Hand vorbe-
bielt. 2 30. November 1897 evtlavte fte fidy, einem won den
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Klagern geduferten Tunjdhe entfprechend, damit einnerﬁanbe‘n, b'ag
ble Klager die ,Hadefi-Audjtattung” fir fidh in dev Schweiz ein=
tragen laffen. Die Cintragung fand jovann am 27, Dezember
1897 beim eidgendififhen Wmt fitr geiftiges Cigentum unter
Ne. 9744 ftatt. Am 23, Wpril 1898 erfhoben bie Kidger gegen
die Reiter der Uftiengefellfchaft ,Union” in Bajel @tra‘fﬁage,
weil biefe die von den Kldgern -eingetragene ﬁ?tarfe S’ggbeli un=
vechtmipig flir eine von ihr Hergeftelite mmbem'verittge ‘%are
ebenfalld veviende. Dad Strafgericht fprady je?_:od)_ bie .%(ngeﬂagten
frei, indem bie Unterfuchung ergeben BHatte, daf die %mfm E)'R_eer:
wald & Tobever fhon dem BVorgdnger der Cigavvenfabrif Union,
pem fritheren Gigavvenfabrifanten Sofef Nell, bom Sui)re 1892
an Gtiquetten und Padungen mit ber’ Habdejtmarte unb au'cf;
fpdter bev Union jelbjt foldye big sur (L‘Z'mtmgung~ 'her Murfe in
bad fdhweizerijhe Wearfenvegifter gelefert Batte. a;ste?auf ft?ﬂteft
bie RKldger mitteljt Civilflage gegenitber bder Hftiengefelljhaft
Union dad Redtdbegehren, ,e3 fet der %etIagfen be}? Gebrouch
Jher qu Gunjten der Kldgerin unter .E)tr.'9(44 emge#ragenen
SMarfe ,Haveft” zu unterjagen.” Wit diefem Stec@tébtfgel)ren
yerbanbven fie den Antrag auf Bejhlagnahme umd Q%ermcf;tt.mg
bev bei der Betlagten vorfandenen Etiquetten, nn_b auf Publifa-
tion ped rteild. Die Vetlagte beantragte Abweijung der Klage
und ftellte widberflagdoeije den Antrag alff 25?&)1}:13 .ber SJIR.arfe
Nr. 9744, indem fie geltend wmadhte, dap dad jlreitige ‘ Reichent
fhon in dem Heitpuntt, ald bdie RI&ger' 8 alg ﬂkgrfe eintragen
liegen, vem allgemeinen Gebraude anbet'mgefaﬂen ie?. '

Die Vorvinjtany hat die Klage abgemteien" und  die Slgt.berflage
gutgebeigen, indem fie im mefent{id[)ea. augfithete: €3 ia, unbe=
ftritten, dag die Beflagte vor bder @tntr.agun:q ber Si}%cfr_fe porn
bemfelben Fabrifanten, wie die Kldger bdie Etiquette gehem:t er=
pielt, trogbem Ddiefer den RKligern negip.rnc{)en habe, nur ihnen
alfein in ber Schweiz zu liefern. €3 fei ferner nadygewiefen, b_af;
auch ver Gigarvenfabrifant Nell diefe Wearfe ic{;vn‘bor der Gin-=
tragung vevwendet habe, Hievauf fomme (EsS "}Ber weniger a; bennt
fobald bie Priovitht im HGebraude b?s‘?’ Heidhen3 Ee"n f?[ugen} 31;
ftebe, fo feten fie auch wahre Bevechtigte, of)ne. Rivefficht alft 'ba
Datum ver Eintragung. Die Priovitdt zu Bemex{en Habe derjenige,
welder bad Marfenvedht an bdem jiveitigen Seichen beanjpruche.
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Diefer Beweid fei aber den Kldgern nicht gelungen. Sdyon bie
Art undb Weife, wie fie fih das Jeichen ald Hanbdeldmarfe an:
eigneten, fpredie gegen {fre Prioritit. Der Beflagten gegeniiber
feien allerdingd bie Kidger bdie erften neigner bes Reichens.
Diefer Radyweid genlige fedoc) nicht, fondern die Kldger haben
gu beweifen, dafy thnen fOberhoupt allgemein a3 Jledst zufomme,
fidh al8 die erften Beniier ved Zeichens auszugeben, ald die erften,
welde bdadfelbe sur Begeihnung von Waven amwendeten. Nun
feien bie Rliger nicht Grgeuger ded Seidhens, AB fie e3 in Ge:
braudy zogen, Habe e3 beveitd im Hanvel beftanden. €3 bhabe
eittent Handeldactifel der lithographijchen Kunftanftalt Meerwald &
Lobever gebilvet, weldjen biefe jebem Abnehmer verfauft Habe, und
welde fie beute nodh in Demtfchland, wie fie jelbft ugebe, an
jedermann verbaufe. Die Gtiquette fei jonach feine Sudividual-
marfe, und bie Klkger Haben jie audh thatfachlih nie al3 foldhe
benuigt, indem fie- ifr nie den Namen ifrer Fiema  Dbeifesten.
Aucy Meerwald & Tobever Haben das Beichen nie al3 Hanbel3-
marte fiiv Gigarven verwenbvet, fondern e3 ald Gtiquetie fiir Gi-
gavrentiftchen zu allgemein beliebigem Gebraudje verfauft,

2. Der Uuffafjung bder Bovinjlang diber die BVevteilung ver
Beweislaft bei Klagen, die die Anerfenmung ober bdie Lojdhug
eier in3 Warfenvegifter eingetragenen Fabrif- ober Honveld-
marte gum Gegenftand haben, fann nicht beigetreten werden. Das
Bundedgefets betreffend ven Schup der Fabrif- und Handeldmar-
ten vom 26. Geptember 1890 beftimmt in Art. 5, bis sum Be-
weife ded Gegenteild werde angenommen, bafp der erfte Hinters
leger einer Marfe audy der wabhre Vevedhiigte fei. ©& ftellt aljo
gu Guniten ded Hanveld- ober Gewerbetreibenden, welcher ein
Beihen Dat eintragen lafjen, dle Brajumption auf, dag er be-
vechtigt fei, dadfelbe fiiv feine Ware al3 Unterjdyeidungdzeichen
audfdlieplich su verwenden. An dem Gegner, der bdiefed Redt
nicht gelten Yaffen will, ijt 3, den Machweid dafiic s erbringen,
bafy badjelbe nicht beftehe, fei €3, weil er felbft over ein Dritter
ber wabre Beredtigte ift, fei e3, weil e3 fih um ein Reichen
hanbelt, bad feiner Matur nach, oder in Wnbetvadyt bev Berfehrs-
gewohnbeit, nicht al8 Merfmal einer beftimmten Herfunft der
Ware gelten fann und daber in der betveffenden Branche jeder:
mamn gum Sebraudye freifteht.
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Daf nun an Stelle der Kliger ein Andever der wabre Be=
vecitigte jur Fithrung der Ctiquette ,Hadefi’ ald Marfe fei,
behauptet die Beflagte nicht, fie madht vielmehr geltend, diefe Eti-
quette habe fberhaupt nie ald Unterfcheidungdzeichen filr ein be-
ftimmte3 Prodbuft gelten dnnen; e3 Handle fih nwin ein Frei:
geichen, dad allgemein fiiv die BVevpadung von Eigarrentiftden
verwendet werbe und bedhald von dben Kldgern nidht u ihrem
audfclieglichen Gebraudpe beanjprudht werden fHnne.

SHierliber ift zu bemervfen: Jhrer Befdyaffenbeit nach ift bdie
Ctiquette mit dem Beduinenfopfe ungieifelhaft geeignet, ald Her-
funft8geichen tm Gigarrenhandel verwendet gu werben; e3 fommt
thr, mit Begug auf bdie in Betradht fallende Wave Feinerlei
deffriptive Beveutung zu, fondern fie Hat an {ih durchous bdie
Ratur einer Phantafiebeseichnung, Und wenn die Beflagte darauf
hinweift, baf bie Kidger fie nidht in Berbindung mit dem Namen
ihrev Gefchaftafirma, jondern ohne diefen in den Hanbdel bringen,
o ift died vbllig unerbeblich. Die Marfe ecfiilli ifre Swedbe-
ftimmung mit ber Smbividualifivung ber mit ihr verfehenen Warve;
biefe wird erveidht, wenn bie WMarfe biefe Wave in den Augen
ped faufenden Publifumd von anderer Ware gleidher Gattung
unterfdheidet, fo baf e3 weifs, daf famtliche Waven ber betveffen-
den Gattung, weldje dad Beichen tvagen, von einer und derfelben
Herfunft jind. Tavon, daf dad faufende Publifum durd) bas
Unterjdyeidbungdzeichen anch den Namen oder die Firma ded Pro-
Pugenten oder bed Kaufmannsd, der bdie Ware in Handel bringt,
erfabre, bingt bdie Crreifung ded Rweded, bem  bad HBetchen
dienent {olf, nicht ab, und e3 fann bavauf aud rft_r ole Frage,
ob dbag Beiden jhunfabig fei over nicht, nidtd anfommen.

Alein tvopdem e8 fid) Gei der Ctiquette Habdefi um efn Phan-
tajiegeichen Hanvelt, o fann ifhr gleidhroohl bdie inbibibua[iﬁerente
Kraft fehlen, jofern nimlich bie beteiligten Lerfehrdreife jich be-
reit8 bavan gewdhnt haben, in ihr eine im Gigarrenbandel ge-
briuchliche Audfchmiicdung der BVerpacdung zu erbliden; ijt bie;?»
Der Fall, hat dad faufende Publifum fih davan gewdhut, die
Gtiquette al3 eine bloge Uudjhmitfung angujehen, die bon ver:
fdhievenen Probugentern oder Hindlern auf der %erpacﬁn}g hrev
Ware vevwendet i werden pflegt, jo ift fie um Freizeichen ge-
yoorbext und dadurch der ausdfdhlieflichen Hevrfchaft eined Eingelnen
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entzogent. Jm vorliegenden Falle ift nun in diefer Rihtung 3u
Demevtenn: €3 mag gweifelbaft fein, ob die Habdefietiquette beveitd

im Jabre 1889, wo bie Kldger fie zum erften Male fiir ifhre

Gigarvenfiften gebraudyten, thatfadhlich zum Gemeingut geworden
war und nidit vielmebr damald von den Kldgern durd) marfen-
mdfigen Gebraudy ald ihnen audfdhlieplih ujtehendes Waren-
seichen Datte appropriiert werben Fdunen. Denn iiber die that-
jachliche Berbreitung bed Gebraud)d der Hadejietiquette im Jahre
1889 geben die Aften feinem Bhinlinglichen Auffchlug. Allein um
fiiv ble Rldger ein audidhliepliched Redht an der Hajedietiquette
u begviinden, Bdtte ihr Gebraud) derfelben eben ein marfenmdfi-
ger, o, h. ein Gebrauch ber Reidnung ald Herfunftdgeichen,
alg Jnvividualbegeichmung, nidht ald bloge zievende Ausftattung
jein miiffen. Diefen Charafter bejaf abev der FHageriihe Gebraudy
ber Habefietiquette, wie er auf Grund der mit Meerwale & To-
bever im Jabre 1889 gefroffenen Wbmachung ftch geftaltete, nicht.
Allerdingd liefen fich die Kldger bamald von Meerwvald & Toberer
bas Alleinbesugdrecht ber Ctiquette fitr die Schoeiz sujichern; allein
Wieevwald & TLoberer blieben berechtigt, die Ctiquette i Deutfh=
land an Cigarrenfabrifanten wmd Fabrifanten von Cigavventijt-
dhen unbejchrantt weiter u verfaufen (bie dann natiitlich von
pen Rldgern audy nidht gehinbert werden duriten, mit der Gtiquette
vergievte LWaven nach der Schweiy ju liefern). Die Kldger ver=
sichteten alfo damald bdavauf, bag Havefizeichen ald eine ihnen
audfchlielich sujtehende Marfe, weldhe ald Individualzeichen bdie
Hevtunft ver Ware and ihrer Fabrif begeichuet Patte, jur Gel-
tung su bringen und begniigien fidh bamit, die Ctiquette ald ver-
slevende Auditattung ju gebraucdhen. Jhr Gebrauch war alfo fein
mavfenmifiger, ber ein auBjdlieRliched Nedht auf bdbag Reidjen
batte begrimden Innen. Jm Jahre 1897 fovann gedachten fie
allerding3 dag Ieichen, burdy den Eintrag ind Handeldregijter,
ald MWarte fir fich in Anfpeudy u nehmen. Allein in diefem
Beitpuntte war bad Veidhen nun pweifellod zum Freizeidhen ge-
wordert. Denn wenn  audy faum gefagt werden fHunte, daf die
Gtiquette duvc) den von Meerwald & Tobever jugeftandenen Ber-
fauf an eingelne Konfurrenten der Kliger in der Shroeiz jum
Jreizeichen geworden fei, o befteht doch fein Rwetfel dariiber, bag.
bie Gtiquette nun in Deutfhland Gemeingut geworden war.
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Nud einem von ven Kldgern felbjt eingelegten Briefe von Meer=
wald & Toberer an diefe vom 7. Januar 1899 geht hervor, daf
Meevwalo & Tobever die Etiquette Habefi, ald bdeven alleinige
Ucheber refp. Fabrifanten fie fidhy Dbetvadhten, in Deutjhland all-
gemein an Gigavrenfabrifanten und dagu nod) an ,einige inlin-
difdhe KRiitenfobrifanten” thatfachlich absufesen pilegten. €3 ergiebi
fich davaud, dap i Deutjdhlond diefe Ctiquette dauernd von ver=
{hievenen Produgenten und Hindlern fiiv Cigavren vermwendet
worben ift, wad notwendig zur Folge Haben mufte, dag dort die
beteiligten Berfehrafreife fidy davan gewdhnten, davin feine Jndi-
vibualbezeichnung, jondern eine bloge Ausichmiicung u erbliden.
X4t aber bavon audjugehen, baf die Cliquette Hadefi ur Reit
al3 die Klager fie in ber Schwety ald WMarfe fidh) aneigneten, in
Dentjdhland bereitd um Freizeidhen geworden fei, fo fann aud
veren Gintragung in dbag {dhoeizerijche Mavkenvegijter nicht ge-
fehiipt werden. Wenn ein Seidhen in einem Land Freizeichen ift,
fo Baben alle Juteveffenten dad Recht, fich dedjelben zu bedienen,
und fie fonnen e3 daber infolge der Handel3freiheit aud) in Linber
einfithren, wo e3 noch nicht jum Semeingut geworden ijt. Denn
bag WMarfenvedht ift ein Begeldhnungdrecht fiiv den Univerfalver-
tehr, nicht blog fire ben infandijdpen Berfehr (. Kofhler, dajd
Redht ved Marfenfihused, S. 190). Mit diefem Charatter bed
Marfenvechted ift e3 aber unvereinbar, daf ein und badjelbe
Beichen in dem einen Rand ald Freizeichen, in Dem andern ald
fhuiiahige Marke gelte; bied witrde notwendig bagu fithren, daB
bagfelbe auch im Snlande je nad) ber Proveriens der damit be-
seichneten Wave verfdyieven Bbehandelt werden mitpte, wad nicht
angebt. Die Thatfache, dafp ein Jeichen im Auslande zum Se-
meingut geworden ijt, reicht vaber Him, um bdie Aneignung Ddesd-
felben gur Hevfunftdbezeichnung auc) im Jnlande audzujdhliegen.
Demnady Gat dad Bundvedgericht
evfanmnt;

Die Berufung der Kldger wird ald unbegriindet abgewiejen,
wid daber dag Uvteil bed Civilgevidhtd bded Kantond Bajeljtare
i allen Zeilen beftatigt.



