118 Civilrechtspflege.

fobann ift die Speijewalze bei bder Obftmithle bed Beflagten
anderd georbriet ald ver Bor|dhneiver bei der fraglichen Trauben-
mithle, wofiiv De8 ndbern wiedecum auf dad angefochtene Wrteil
verwiefen werben darf. Diefe BVerjchiedenbeiten der Konjtruftion
beruhert auf dem ver{chiedenen Rwecf, dem beive Miihlen u
bienen Bhaben; e3 ift zu fagen, daf eine blofe Wnmwendung bdev
Lorvidhtung der Traubenmithle auf bie Objtmithle den Broed,
ben fidh ver Beflagte gefest hat, nicht vollftdndig erfiillen wiirbe,
fo daf affo von einer Berftdrung der Feubeit nicht die Hede
jein faun,

8. Mit den vorfiehenden Crivdgungen ift vad Ritdweifungs-
begebren bed Kligerd von jelbjt in abweifendem Sinne erlebigt.

9. Mit Bezug auf Patentanfprud) 2 endlich ift e3 unrichtig,
wenn die BVorinftang dem Kldger dad Interefle an der Nichtig-
evflivung dedbalb abjpricht, weil der Beflagte im Progefje bdie
Eeflarung abgegeben Bat, er anerfenne, daf bdarin nidhtd neued
liege. Der Kliger hat ein Redht auf einen Enijcheiv, — wie fa
pentnt audy zur Beit ver Ltigfonteftation weifellod ein Jutereffe
bed RKldgerd an ber Grhebung ver Nichtigeitdflage fm gongen
Umfange beftand, — und war muf diefe Cntfcheidung, nach dev
Crfldrung ve3 BVeflagten, obne weitered fiir den Kldger glinjtig
ausfallen,

Demnach hat bad Bundedgericht
erfannt:

Die Berufung ded Kligerd wird in der Hauptjache abgewiefen
und bad Urteil bed Bejivtdgerichtd Horgen vom 16, Degember
1903 Dbejtatigt mit der WMobdififation, daf Patentanfprud) 2 bed
Patented Nr. 11,841 ded Bellagten nichtig erflavt wivd.
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Marques de fabrique.

16. Arteil vom 30. Wdr; 1964
in Gacdhenr Bergmann & Cie., Betl. u. Ber-KL., gegen
€. Budmann-Houfer und Budmann & ie., K u, Ber.-Befl.

Klage auf Lioschung einer Marke, bezw. negative Feststeliungskiage,
begriindet damit, dass die angefochtene Marke Freizeichen sei. Zu-
ldssigkeit dicser Klage; Legitimation. — Gemischie Marken (Bild des
Lilienzweigs und Bezeichnung Lilienmilchseife fir Seifen w. dgl.};
totale Ungiiltigerkl@rung der HMarke bei Freizeichengqualitdt der
wesentlichen Teile. Art. 14 Ziff. 2 MSchG.

A, Durd) Urteil vom 13. November 1903 Hat dad Hoanbdelsd-
gevicht bed Kantond Hiwidy evfannt:

Die fiir bie Betlagten eingetragenen Marken Nv. 8196, 8197
und 410,056 werben fliv nichtig evflivt; fm {brigen wird die
Klage abgewiefen.

B. Gegen diefed rteil haben bdie Veflagten vechizeitig unbd in
ridhtiger Form die Berufung an dad Bunbedgericht eingelegt mit
den Antedgen :

Dad Urteil ded Hanveldgerichted fei aufyubeben, und die Klage
audy bezliglich ver fiiv die Beflagten -eingetragenen Wavfen Nv.
8196, 8197 (beive vom 17. Mirz) 1896 und MNr. 10,056 (vom
11. Mai 1898) ganslidy abjuweijen.

Guentuell felen bdie brei genannten WMavfen nur joweit al3
wiverveditlich ju evfliven, ald der Liliengweig nad) Unficht ded
Bunvedgerichied Hauptbeftandteil der bret Dearfen ift, ohue durd)
feine fonfrete Geftaltung in den brei Marfen den Chavakter ded
Freizeichend verloven zu Haben,

Weiter eventuell jeien unter Aufhebung bed Urteild ved Han=
Deldgerichtd demfelben bdie ften urfidzufenden ur Abnabhme
ve3 Bemeifed dafitr, daf den RKldgern ein dltered Recht auf Be-
nupung der von den Beflagten gebrauchten Marte uftehe.
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C. Su ber Beutigen Berhandlung erneueri der Dertveter ber
Beflagten diefe Berufungdantrige.

Dev BVertveter ber RKldger trigt auj Beftdtigung ded ange=
fochteten Urteild an.

Dag Bunbdedgericht zieht in Crwigung:

1. Die Beflagten, weldhe in Rividh die Fabrifation und den
Hanvel mit Toilettenjeifen und Parfiimerien betreiben, jind u. a.
Jnbaber folgenber eibgendijijher Wearfen:

a) Der Marfe Nr, H89, Binterlegt am 29, Juli 1892, be-
ftebend in jwei Bergmdinmern, weldge einen Schild Jalten mit
ver Auffcheift ,B. & Cie. Biivih 18507 fiber dem Schilo ijt
bemerft: ,Sdupmarfe” ;

b) ber Marfe Nv. 8196, hinterlegt am 17. Mary 1896, be-
jtimmt, — wie audy die jolgenben — fiir Bergmannsd Liltenmild-
feife, namentlich zur nbringung auf deren Papierumbitllung.
Dieje Marfe zeigt auf ver Mitte (alfo fitr die Borberfeite, ald
Trontbild) eiven fhrag geftellten Riliengwelg (genauer wei ans
einander gelegte Bweige) mit efnem daviiber gejdhlungenen Band,
vad die Wufjchrift ,Lilienmild)-Seife” trigt; oberhalb de3 Stranged
ift in Untiqua fett dad Wort ,Bergmannd” angebracht, unters
Halb bed Strauged in lateinijher Scrift bad Wort , Bergmanst.”
LWeiter oben und weiter unten, an der ald Kopj- beyw. Fufjtit
ber Umbiilfung beftimmien Stelle (in den Awideln) findet fich
bad Marfenbilo Nr. 5891, dem unten noch beigefiigt ift : , Bvoei
Bergmimrer.” Neben dem Frontbild, aufiden Seitenflichen ber
Perpadung, find je oreigeilige Aufjdriften angebracht, linfd die
Bezeichnung der Wave, Firma unb ded Sefdhiftes ver Beflaglen,
vehtd auiper dev [leptern Ddent Hinweid auj die Warfe und eine
Warnung gegen Nacdhahmung enthaltend. Nody weiter linfs, fiv
die Ritdfeite der Umbhlillung beftimmi, ift [in einem boppellinigen
Kreid (Ring) anffallig vie afl ,75% it ,St3.” davunter an=
gebracht ;

c) vev ebenfalld am 17. Mar; 1896Fhinterlegten Warfe Nr.
8197, Diefe zeigt im Froutbile ben nimlichen {hragen Rilien-
aweig wie Nr. 8196, indeffen ofne Band, und — auffdllig ge-
brucft —- bariiber ba3 Wort ,Lilienmildy=#, dbarunter ,Seife”,
in den Rwideln dbad Bergmanner-Marfenbild Nv. 5894, auf den
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Seitenflachen Gefchaftd= und Fivmabegeichnung ver Beflagten und
gang linf3, flir bie Riidieite beftimmt, pwifden den fett gedrudten
Reidhen , 757 und ,Ct3.” wiederum die Vergmdnnermarte ;

d) ber Marfe Nr, 10,056, vom 11. Mai 1898, Diefe Marte
enthilt in der Hauptjadhe dad namlide Darfenbild wie RNr. 8196
und unterfcheidet jich von bdiejer wur dadburch, da der Untergrund
beg Lillengweiged dhraffiert (fehattiert) iit.

2. Jm Oftober 1902 erhoben bie Beflagten gegen den Heutigen
Kldger Budhmann-Haufer ald vamaligen ,Chef” ber Firma
Budmann & Cie, bdie in Winterthur etne Parfitmerie= und
Toilettenjeifenfabrif betveibt, Strafflage wegen RNadpahmung {hrer
Marfen. Whahrend bdie I Jnftang (vad BVegivisgeridht Winter=
thur) ven Ungeflagten und BHeutigen Kliger Budymann-Hanfer
ver Martenverlegung jhuldig ecflirte und ihn zu einer Gelobuge
vevurteilte, fetite ihm die Wppellationdfammer ded Obergerichtd
be3 Kantond IJlivich auf feine Appellation hin durdy Bejchlup
vom 25, Suni 1903 Fuift zur Cinveihung der RKlage auf
Lofchung ber Marfen ded Beflagten an. Jnuert der angejepien
Frift haben bann die Firma Budmann & Cie. und Budymann:
Haufer, vev feit 10, Miry 1903 Kommanditdr jener Firma ift,
bie vorliegende Rlage erBoben, die urfpriinglidh auf LWidung
jamtlicher oben angeflihrien Marfen der Beflagten gerichiet wav.
Die Klage war mit Begug auf Marfe Nr. 5891 damit begrindet,
baf diefe eine Nachahmmung einmer fritheren (beutjchen) Wearke
jei, mit Begug auf die Nbrigen Marfen it fie fich darauf, diefe
jeten Jreizeichen, da dad einglg Gavafteriftifche berfelben: Lilien-
aweig und dad Wort ,Lillenmildfeife’, Semeingut fei. Jn feinem
eingangd mitgeteilten Nrteile erflivt bad Hanveldgericht die Marte
Nr. DBIL ald rechiBbeftanbig, findet dagegen bie iibrigen WMarfen
nicht fubfihig aud ber wefentlidhen Crwdgung, daf dad Wort
SLlienmilcheife” und der Lilienzweig, wie die Vetlagten felber
sugegebent Datten, an iy Freizeihen feien, und fie mum nidht
ehwa in einer Dbeftimmten individbualifierenden Geftalt vevwendet
werden, und bag bden iftbrigen Beftanvteilen bver Warfenbilder
gegeniiber jenen beiden nur gang nebenfichliche Bebeutung ju-
fomme, weldje die Marfen nidit {hubfihig su gejtalten vermdgen.
Tim die Cojchung bdiefer WMavken Nr. 8196, 8197 und 10,056
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preht fich Beute nody der Streil, wie aud Faft. A und B er-
fichtlich ift.

3. Auch heute noch, wie jhon vor der BVorinftang, bejtreiten
oie Betlagten in erfter Rinie die Juldffigfeit ber vorliegenden
Klage auf Lojchung der Mavken; uldijfig jei, madyen die Beklag=
ten geltend, nuv eine negative Feftftellungstiage, nidht aber eine
Klage auf LWjdung der Marfen. Wllein die Beflagten beftreiten
felber nidyt die Ruldffigeit einer negativen Fejtftellungstiage, bie
davauf gevichtet ift, dag feftgeftellt werde, dem mit ithr in An-
forudh genommenen jtehe da3 beanjpruchte Marfenvedyt nidht u.
Die Juldffigleit einer foldhen Klage fann demm aud) mit Grund
nidyt beftvitten werden. Die gleichen Erwigungen, dle dad Bun:
vedgeridt (1. @ntidy., By, VIII, &. 103 Crw. 4) dagu gefithrt
haben, bdie Statihaftigeit einer Feftitellungstlage wegen Ein-
griffed in ein Marfenvedit zm bejaben, fibren auch bdazu, eine
niegative Feftitellung3tloge geftiibt darvanf, daf bdie angefodhtene
Marbe Freizeichenqualitit Oefige, ol ftatthaft 3u ecflaven. Nun
will aber bad auf Lojdhung einer Miarfe gervichtete Redhtdbegehren
offenbar  nicht3 andered, al3 Ddiefe negative Feftjtellungdtlage ;
freifich ift die Lofchung niht dburd) dad Gericht audzufprechen,
aber pad Amt fitr geiftiged Cigentum bat fie gemdf Urt. 34
MSHG auf Borweijung de3 eine Marfe ald nidtig erfld-
venden Urteild Bin vorunehmen, und davaud folgt, dag ein
Rechisbegebren auf Lhjhung einer Mavke uldfiig ift, da damit
nidyt3 anbered gemeint fein fann, ald bdie Feftftellung der Beredy-
tigung ver Kliger, die Lo{hung zu verlangen. it Begug auf
bie Legitimation zu einer devartigen LWidungdflage, im Sinne
einer negativen Feftftellungstlage, fobann ift ju bemerten, baf
per Unfprud) auf Lofchung dann, wenun er (wie hier) barauf ge-
ftist wird, de angefochtene WMarfe fei Freizeichen und fich aljo
gegen bdie audfdhliefliche Berwenbung diefed Freizeichend durch
einen Gewerbegenofien, al3 Marfe, vidhtet, allen Angehivigen ber
betveffenden Gewerbeflaffe, in der bdad Freizeidien im Gebraudy
ift, zulteht und TberBoupt fedem, der ein vedhtliched Interefle an
ver Feftftellung Hat. (Bergl. Kohler, Reht ded3 Marfeniduies,
©. 360.) Hienady ift Flar, wad die Beflagten felber nidht beftrei-
ten, baf der Firma Budymann & Cie. die Legitimation zur Klage
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gutommt, Ste famu aber aud) dem Kildger Buchmann-Haujer
nidht mit Fug Dbeftvitten werden, da er mit der Strajtlage der
Beflagten ind Nedht gefapt und ihm Frift zur Anhebung ver
Widungstlage angefebt worden i, er alfo ein Hervorragended
rechtliched Jntereffe an ber Nidytigerflirung der WMarfen, auf
Grund deven bie Strafflage erhoben worden ift, befitit.

4, (Ginveden der Berjdhrung und ded BVerzichted nidht mebhr
ftreitig.)

5. Qu der Sache felbjt Handelt ed fich Dei allen bdrei Heute
uodh fireitigen Marfen wm fombinievte odev gemifdhte, b. . aus
Tort: und Bilbgeichen bejtehende Mavfen. Nun geben bdie Be-
flagtenr felber zu, dafp fowehl dag Wort ,Lllenmilchieife”, wie
audy ber auf dem Frontbilde bder Warfenn befindlidie Lilienzweig
fiiv Toilettenfeifen- und  Parfitmeriefabrifation und den Handel
mit den fraglichen Produften Freizeihen und aljo Gemeingut dev
betveffenden  Gewerbetveibenben jinb. Die bdiefe Freieihen ent-
Haltenden Warfen der Beflagten find daber mur daun geeignet,
ein aud{dlieplides Wavengeichen eined Gevverbetreibenben ju wer=
den, alfo marfenfdbig, wenn entweder Ddiefe Freizeihen in einer
devart individualifievenden, oviginellen vt veryoenbet jind, dag
vadburd) ein chavatterijtijcher, dad Miarfendild von andern Marten=
bilvern beutlih unterjcheidender Gejamteindruc entjtelht, oder wenn
ole Freizeichen nuv Nebenbeftandteile der Marfe bilven, und neben
thrien, ald Hauptbejtandteile, davafteriftijche, originelle Reidyen,
Bilver over Worte, weldhe marfenfibhig find, fih auj ber Mavfe
befinden. Keine biejer Bovaudfepungen trifit hier gu, wie die Bor=
inftany eingebend audfithrt. LWeder ift 2a3 Wort , Lilienmildyfeife”,
vor dem Ddabingeftellt bleiben mag, ob e8 Sadh- und Qnalitdid:
bezeidhynung und Jhon bedhald an fich marfenunfibig, odev Phan=
taftebeeichnung fei — in einer Weife angebradyt, die a8 dharat:
teriftifhed Bild wirfen wiirde (3. B. fo, daf e eine Schlange
oder einen Kveid bilden wiirbe) 5 nocy weidt der Lilienjweig irgend:
welche dhavafteriftijhe WMerbmale (3. B. eine eigenavtige Stilifie-
rung) auf. Daf fpeziell die Shattierung (Shraffierung) bded
Grunved bei Marfe Nr. 10,006 dem Markenbilde ein davat:
teriftifhes Geprage nicht verleiht, zeigt fich bei Dber evftem Be:
tradytung diefer Marfe. Sodann muf mit der Bovinftany gefagt
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werben, daf gevabe bie JFreizeichen dem dhavafterifierenden Haupt-
Bejtandietl der Marfen bilven. Wm Flarften tritt bdied Hevvor bei
Warfe Nv. 8197, bei ber audh) dle Fivinabegeidhnung auf den
Seiten angebracht ijt. Webhr Jndbividualifierung zeigen die Marfen
Nv. 8196 und 10,056 injofern, ald bier bie Worte ,Berg=
mann’d” und ,Bergmann” fich fm Fronthild befinden, erfteved
Wort in der Uberjehrift” su lefen tm Sufommenbang mit ,Lilien-
mildhfeife’, leptered al8 Unterfduift. Wber auch bdiefe, an fich
sweifellod mavfenfihigen Worte erfheinen nicht ald Hauptbeftand:
teile be3 Gefamimarfenbilved. Gang nebenjdchlich ift ferner bdle
Unbringung der {chupfibigen Bergminnermarfe infolge der Art
und LWeife, wie fie angebradyt ift ; und bap die Preidbegeihnung
fetnen wejentlichen Bejtandteil Ded Wiarfenbilved enthalt, braudt
nidht ndber audgefithrt ju werden. Enthalten jo bdie brel Marfen
allerdingd einige Jchubfibige Beftandteile, jo find fie gleichwohl
in toto wnidhtig zu erfliven, da fie al@ wefentliche Beltanbteile
Freizeicdhen enthalten; diefe Nidhtigerfldrung in toto ijt su folgern
a3 Art. 14 3Biff. 2 MSDHG, wonad) da3 eidgendifijhe Amt
fiv geijtiges Cigentum bdie Eintragung u vevweigern Hat u. a.,
Jwennt die Mavfe ald wefentlichen Beftandteil . . . . irgend eine
#0l8 Gemetngut angujehende Figur enthilt.” Hat dad Wmt eine
Cintragung ju verweigern, wenn ein Freizeidhen einen wefent:
lichen Bejtandteil einer angemeldeten Wiavfe bilbet, ohue Ridhidht
darauf, ob daneben nod) Jhusfibige Beftanbdteile in ber Marfe
vorhander find oder nicht, jo mup auch auf Klage hin die Nidy-
igfeit einer foldhen Marfe in toto audgefprodhen werben und
die Ldfdhung der gangen Warfe erfolgen. Dabei ift natiiclich die
Wirtung der RNidhtigleitderflivung fehr relativ, indem fie fich wur
auf dag beftimmte, Fonfrete Viarfenbild begieht.
Demnad) hat dad Bunbdedgericht
erfannt;

Die Berufung witd abgewiefen und bdad Urteil ded Hanbeld=
gerichted ted RKantond Ririch vom 13. November 1903 in allen
Leilen beftatigt.
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VIII. Schuldﬁetreibung und EKonkurs.

Poursuites pour dettes et faillite.

17. Arteil vom 12, Jebruar 1904 in Saden Bianjono,
Befl, u. Ber.-KL., gegen JeibRaffe Enge, KL u. Ber.-Befl.

Klage gegen den Evsteigerer auf Schadenersatz wegen des Ausfolls bei
der Steigerung, Art. 143 Abs. 2 SchKG. Legitimation zur Klage;
Ueberweisung der Ausfallsforderung an den klagenden Gliubi-
ger mach Art. 131 Abs. 2 SchKG. Ausschliessliche Kompetenz der
Aufsichtsbehorden, wber dis Giilltigheil der Ueberweisung zu ent-
scheiden (Avt. 17 SchKG.) — Passivlegitimation. Die Frage. ob je-
mand Ersteigerer sei, fallt in die Kompelenz der Aufsichisbehorden.

A. Die Klagerin, Leihfafie Enge, war Jnhaberin eined Schuld:
briefed von 36,000 Fr., welcdher auf der in ein Pfandverwertungs=
verfabren einbesogenen Liegenfchaft sum Wehrlijchlof in Altftetten
Yaftete. Der Beflagte Biangano und N. Spiehl waren im Befige
nacgehenver Schuldbriefe. An der am 1. Juli 1901 abgebaltenen
jweiten Steigerung bed Grundpfanved fand (— mnad) gwei hier
nidht in Betvacht Eommenden —) ein britter Umgang ftatt, wor=
fiber pa8 Gantprotofoll bie Angabe enthilt, daf die Bufage bei
einem Saufpreife von 44,000 Fr. an ben Betlagten Bianzano
erteilt worden fei. Dev auf diefen dritten Mmgang beziigliche Teil
be3 Prototolled triigt denn aud) neben der Unterfchrift ded Be:
treibungdbeamten Shmid viejenige Bianganod. Darin figuriert
aber nodh, vor der Crwibhming, vap die Bujage an Bianzano
erfolgt fei, der nadhtrdglich durchitrichene Name Sypiehld, weldy
letsterev laut erftinftanglicher Fejtftellung bei bev weiten Gant ein
Angebot von 44,000 [r. gemacht Hatte. O tatfachlich der Bu-
fhlag an Sypiehl ober an Biangano diveft erfolgt fei, erflivt die
erfte Snftang al8 nicht ficher. Sie frellt im iibrigen feft, Spiehl
und Biangano jeien vov dem Sujdhlage (an leptern) oder un=
mittelbar nacher fibereingefommen, daf Biangano an Stelle

Spichls die Liegenjhaft fbernehmen folfe, womit der bei der Gant

amyefende Bevtreter der Lethiajje Cnge eimverflanden gevefen fei.



