14 15, Marlenfdup. Freizeiden.

15, Bur Begriffebeftimmung ded Freizeidend. Bildung von Frei-
geidjen angé Judividbualmarfewr, Beurteilung der dabei in Betradt
fommenden Umftinoe.
®efep iiber ben Martenidup vom 30. November 1874 §3. 1, 3. 9. 10,

LGQivilfenat. Ut v, 19, Oftober 1889 i. &. Q. (Bell) w. 8. u. Gen.
(RL) Fep. I 195/89.

I. SQanbgeridit Pagen,
II. Oberlanbedgeridit Hamm.

Tiir bie fiinf Rldger, weldje jamtlich in Ofterreid) bomiilieren,
find auf Hnmelbungen vom September 1875 fiir die von ihnen
fabrizierten Senfen eine Neife von Warenzeiden im Jeidjenvegijier
be3 bamaligen PHandbelsgerichted, jept Amtdgerichtes zn Leipzig ein-
getragen unbd fiehen dafelbjt nod) jept eingetragen.

Die Beidhen find in gleidher MWeife fiir bie Ridger auf Srund
bez Biterveichifhen efeped vom 7. Degember 1858 feit 1859 im
Marfenregifter ber Handels- unb Gewerbefammer zu Ling eingetragen.

Der Betlagte vermenbdet alle diefe Seidjen feit Lingerer Jeit auf
ben bon ihm fabrizierten &enfen unbd bringt bie {o bezeidineten Senfen
in ben Berfehr. Der dedhalb auf Grund bes §. 13 bed WMarfeniduy-
gefeged erfobenen Rlage Bat er unter Berufung auf eine im Jahre
1874 von ben intereffierten beutjfen Fabrifanten aufgeftelte LTabelle
vort 93 Freizeichen entgegengefept, daf jdmtliche Beiden fdon vor
bem 1. O¥tober 1874 im allgemeinen freien Gebraudje der beutidjen
Rabrifanten ftifhlerner, fog. blauer, Senfen gewefen undb desbalb alz
Freizeidien im Sinne bes §. 10 AbJ. 2 bes Gefesesd vom 80. November
1874 3u Beurteilen feien.

Sn erfter Inftang find bie ﬁ[ager abgemwiefen, auf ifire BVerufung
ift aber nad) dbem Rlagantrage erfannt. Die Revifion bed Beklagten
ift zuriidgemiefen aud folgenben

®riinben:

. &8 fommt lebiglid) barauj am, ob bie ftreitigen Marfen
mit dem erften Ridyter al3 Freizeidjen anjufehen find, ober ob ifhnen
biefe Eigenfdiaft mit bem Berufungsdurteile ju verfagen ift.

Die Frage ift eine Red)tdfrage, foweit der Med)t8begriff bes
Freizeidiens im Sinne ded §. 10 AL 2 bed Gefepes vom 30. Fo-
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pember 1874 in Betradyt fommt, thatjidylider Natur, inforeit die
Glemente biefes Rehtabegriffed auf thatfadligen Umijtinden und Ber-
hiltniffen berufen, mit folden jufammenbingen. Anszugehen ift bavon,
ba§ bie Rldger fiir ifre Marten bdurd) deren Unmelbung bei bem
Panbeldgeridyte ju Leipsig unb ihre Tintragung in a3 Beidjenregifter
vedfelben ben Schuf bes Gefeped nidht erlangt haben, wenn bie Marken
bamald im Sulanbe die Gigenjdjaft ber Freizeiden Datten (§. 10
ABY. 2), bafs aber aud) nad) diefer Anmeldbung und Eintragung
bas fiiv bie Rldger dadurd) wie fiir Jnfdnder begriindete ausjdyiief-
lide Recht durd) feincrlei Gebraud) ihrer Vearten beeintradytigt werben
fonute, b. . baf durd) eiuen Gebrand) der Marken im Inlanbe feitens
anberer Perfonen ald der Kidger nad) der Anmeldung und Ein-
tragung bie Marfen dic Cigenjdaft eines Freizeidhens nid)t erlangen
fonnten., Demnt ecin Gebraud) ju diejer Beit wiirde der wibervedjtliche
®ebraud) eined fremben gefdhiigten Jeidens fein und beshalb nie
al3 ein freier Gebraud) im Eiune desd §. 10 ALY 2 erfdjeinen. Hud
parither fanu fein Bweifel auffommen, daf dem durd) die Unmeldung
und Gintragnng ber Marfen prima facie begriindeten NRedyte der Kidger
gegeniiber ber Beflagte ben Beweis bev Cigenfdoft ber Marten als
Freizeichen gur Beit der Anmeldung und Cintragimg zu fiihren Dat.
. Vet Pritfung diefer Beweisfrage gehen beide Vorberrichter von
ber thatjacjlichen fFeftftellung ans, daf die fireitigen Beiden, ebenfo
wie fimtlide in ber bon dem Betlagten vorgelegten Freizeidhentabelle
enthaltenen Beidjen, jteirifdjen Urfprunged find, baff die beutidjen
©enfenfabrifanten nad) Cinfihrung ber Fabrifation fidhlerner (fog.
Blaner) ©enfen, wie fic juerft nur in Steiermar! betrichen wurbe, in
Deutihland fid) nad) nnd nady bdiefer Jeichen fiir jtdflerne Senfen
bemichtigt Haben, um ifren Fabrifaten den tiufdjenden Edjein bes
Bei ben Ronfumenten eined befonderd guten Ruf geniefenden fteirifden
Tabrifated zu geben, unb fo aud biefen Beidjen Borteil gu giehen,
baf bie Berwendung ber Beidjen durd) bdie deutfden Fabrifanten
urfpriinglid) fein gutgliubiger, fombern illoyal und ein Mifbraud)
gewefen ift.
Dicle Feftftellung ijt nid)t angegriffen.
Beide BVorderridjter gehen ferner in llbereinftimmung mit dem,
wa3 vomn Reidageridite wiederholt audgefprodyen ift,
vgl. Entid). des R.®.’3 in Civilf, Vb. 3 €. T4. 17 flg.; Entidy.
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bed R.®.’3 in Straff. Bb. 1 &, 218; Redjtjpr. ded R.G.’3 Bb. 1
©. 873. 701,
bavon aud, baf folde migbraudylide Berwendung frember Marlen
allein bem beutjdjen Fabrifanten den dftevreidhiidhen Beredhtigten gegen-
iiber fein Red)t, den Marfen nidht die Dualitit ald Freizeihen im
©inne des §. 10 UL 2 bes Gefeed vom 30. November 1874 ver-
fdafite, wenngleid) ber Mifbraud) vor bem Gefese vom 30. November
1874 im Jnlanbe nidt ftrafredtlid) verboten und ben Beredhtigien
ein Mittel um Cinfdyreiten im Jnlanbe nidjt gegeben war. Die
Hevifion greift eud) died nicht an, fondern erfennt an, bof fiir bie
Yuslegurg des §. 10 UABJ. 2 bed Gefeses bie BVetracjtung, ob ber
Nadahmer ober Nadmader der Marte ein firafbares Unredit beging,
ofjne Bebeutung ift. . . .
Der erfte Richter gelangt aber auf Grund ber Ausfagen ber
Beugen unb Gutaditer zu der Feftftelung:
bof burdy bie ungeftbrte Ingebraudmabme det Beidhen durd) finger
alg ein Menfcpenalter fid) fdlieplich ein faktifder Juftand gebilbet
habe, weldher bie rechiliche Seite ber Frage viflig verfehrt und den
Beidien ihre urfpriinglidhe Bebeutung genommen Babe, fobak fie
mit Borwifien aller Inteveffenten nidjt mehr Beidgen bder Waren
eines beftimmten Gewerbetreibenden, fonbern ofme weiteren Bwed
nur nod) gebraudyt werben, mweil bas Publifum fid) daran gerwdhnt
habe, bie Beidhen auf der Wave zu fehen.
Der erfte Riditer evadytet die Jeidjen dedhalb fiir Freizeichen unbd fieht
e3 fiir reditlid) unerheblich an:
ob in Ofterreid) die Beiden nod) ald Beicen eined eingelnen Se-
werBetreibenden refpeftiert werben und nidht im allgemeinen Gebraude
find, ba fie baneben fitr Deutjd)land bie Bebeutung ber Eingelmarfen
verforen Haben unbd gu Freizeidjen geworben feiem.
Der Berufungsriditer fieht dagegen nidht fiir eriwiefen an, dah bie
ftreitigen Beidhen bauernd unbd ftetig berart im freien @ebraude ber
bier in Betradit fommenden Klaffe von Gewerbetreibenden gerefen,
bafi fie die Gigenjdjeft von Freizeidhen erfangt haben unb der urfpring-
liGe Mikbrauds gu einem beredjtigten Gebraudje geworben fei. . . .
Erinte Grwdgunaen {ind in ber Hauptiade thatfacdlider Natur.
Dafp der Berufungsriditer iiber ben Begriff bed Freizeihens ober
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fonft ved)tlid) geirrt habe, ift nid)t ju erfenmen. TWa3 bie Revifion
in begug ouf biefe Erwdguugen vitgt, faenn ald begriindet nidyt an-
erfannt werden. . ..

Die Revifion viigt, dap der Bernfungaridyter bad Beweizmaterial
nidgt nad) der Nidjtung hin gepriift Habe:

ob bad Beroubticin bavou verforen gegangen fei, baf es fidh um
bie Marke eined Cingelnen handle, ob bdied Bewufifein nidt durdy
ben Glauben erfept worben fei, alle Senfenfabrifanten be-
vienten fidy unteridjicdaios ber fraglidien arfenr, und ob bie ge-
wohnheitdmifige Nedahnung (Radmadjung) der auslindijden
Betdjen nidyt foweit gegaugen jei, baf diefelben af8 im freien Ge-
braudje aller ober gewijfer flajjen von Sewerbetreibenben befindlid)
angufehen feien. Daranf, dafy die Beichen urfpringlich ang Oftex-
reid) ftammen, fomme €3 nidit an, dad gebe dem Ofterveidier nicht
mefr Anfprud) auf Eitragung, al8 bom Inldnder, e fei aud nidit
ausjd)laggebend, ob dad faufenbe Publifum bdie Vorftellung
nidyt verfoven, dag e fid) um eine Fabrifmarfe (Jubdivibualmarte)
banble, fonbern ein Beidyen, das unterjdicdslod von allen Hinb-
Tern mit Senfen benupt jei, Habe ben Eharafter bes Freizeidens
nur bann nidt, wenn dag Berwuktiein (Dei biefen Hiandlern) damit
verbunbden fe, man bebiene fidy des Warcneidens cined beftimmten
Fabrifanten.
Die Riige ift unbegriindet; fie berubt wejentlidy auf einer irvigen ALuf-
fatfung bed Reditsbegriffes bez Fretzeichend und anf Verfennung ber
bei Pritfung der thatfidlidien Verhiltnifie, bdie bafiir in Betradit
fommen, feftaubaltenden Gefidtpuntte.

Der § 10 ABY. 2 bed Gefeges vom 80. November 1874 verfagt
bent rwerd bes ausidjlieplidien Redytes durd) Unmeldung anf folde
Warenzeiden,

weldie bidher i freien @cbraudye aller ober gewiffer Klafjen von
Gewerbetreibenden fid) befunden Haben.
@edadyt ift. dabei nady ben Motiven zum §. 10 bed Gefepentwurfes
(Reidhstagsverhandlungen 1874/75 Nr. 20) an Beidjen, mwelde anbera -
al3 bie Warenzeichent bed §. 1 ded Gefeped nidt den Jwed haben,
bie MWare etned beftimmien Gemerbetreibenden von der eines anberen
beftimmten ®ewerbetreibenden ju unterfdyeiven, jondern entweber gar
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feinen beftimmten Bwed ober mur bie Beftimmung Haben, eine gange
BWavengattung, Dualitit, Grofenverfiltniffe, Pertunftdort fiir alle
Herfteller ber Wave und deren Ubnehnter 3u bezeidinen. Solde Beidhen
find erfahrungdmifig in bev Wegel von alterd fergebradit. Dem
eingelnen ®ewerbetreibenben ift der ausfdilieflide Gebrauc) jolder
Beidjen verfagt, roeil fie im Bertehre nidyt ald Marle eined eingelnen
Gemwerbetreibenben gelten und ber Sdhup ded Publitums gegen Tdu-
{hung, ben bdad Gefep fiir Marlen im Sinne ded §. 1 bed3 Befepes
pom 30. Rovember 1874 intendiert, nidjt exforbex(idy ift.

Solde Freizeihen fomnen fid) im Laufe ber Beit aud Beidjen
Beraugbilben, weldje urfpiinglid) bie Eigenidaft ber Cingelmarke gehabt
fHaben, aber biefe Eigenfdhaft burch ihren allgemeinen Gebraud) nad)
ber Anfdjauung bded Bertehres verloren Haben, indem bdiefer fie nicht
mefr al8 Cingelmarle anfieht, in ihnen nidt mehr bad Unterfdyeibungs-
merfmal eined eingelnen beftimmten Gewerbetreibenbent, fonbern ein
Gattungd- ober Qualitdtszeichen fieht. Daf jur Bilbung cines Frei-
seidjend bie Thatjadye allein nidyt gentigt, dag Mefhrere ober Biele
bie Pearfe eines Unberen obhne Redht, wenn and) ungeftraft, fiir ifhre
Bare benuyt aben, bat dad3 Reidhsgeridyt bereitd in feinem Urteile
vem 11. Sanuar 1881,

val. Entidh. bed N.G.’s in Civilj. Bb. 8 ©. 78. 81,
audgefproden.

Die fitr bie Priifung, ob aud einer JIndividualmarke ein Frei-
geidhen geworden, fidg Bieraud ergebenben Gefiditdpuntte {ind vom
erften Ridpter nidyt geniigend beadjtet.

Die Fevifion Bat barin redit, baf bie Rldger baraus alein,
baf bie von ihnen beanfprudten Beichen urfpriinglidh aug Ofterreid)
ftamumen, einen nfprud) auf Eintragung ber Beidjen fiir fich und
©dup ber erlangten Cintragung nidht Herleiten fonnen. Aber folange
ein Beidjen el JIndividbualmarfe aud) nur im Auslanbe zu Recht be-
ftebt, aud) nur im Auslande gefeplichen Schup Hat, ift regelmifig
bavon audsugehen, bap die NRadjahmung (Nadmadjung) einer folden
im Unslande beredhtigten Marte, aud) wenn fie im Jnlanbe erfolgt,
fein Medht giebt, fonbern ein MiBbraudy ift, bder aud) im Jnlanbe
Teinen ©cjup verlangen fann und verdient, wenn er auf Tduidung
bed Publifums beredynet unb geeignet ift, dad inlindbifde
Bublitum, weldes durd) dbie nadygeahmte ober nadgemadyte
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Marte iiber den Verfertiger getdufdyt werben foll, ebenfo
ju fdyidigen, wie dbad auslindijde.

Sn foldyemt Falle it dic Frage, ob neben bem beftehenben Red)te
anf bie Marfe fidh ein freier, b. h. Devedtigier, allgemeiner Gebraud)
berfelben MMarfe als Freizeidjen Hat Dilden Founen, mit befonbderer
Borficht gu priifen und bev firitte Beweid ju forbern, dah im Berfehre
dbie duferfich ju Fedjt Deftehende IJnbividualmarte nidit mehr als
foldje gift, fonbern in MWahrheit erfofdhen ift. JIm vorliegenden Falle
tommt babei gany befonbers in Betvadyt, daf ed fidy um eine Ware
andbelt, weldje nicht nur fiir bag Jnland angefertigt, Tondern, wic
bie famtlichen "uslagen crgeben, gevade mit Den {treitigen Beidjen
Houptiadlidy in das Ausland, namentlid) nad) Rufiland, erportiert wird.

Run fteGen bier Beiden in Frage, welde nidt nur wrfpringlid)
aug Ofterreid (Steicrmarf) ftammen, fonbern, wie feftaeftelt, dort
anf @rund des ofterveidyiiden Pefepes vom 7. Degember 1858 feit
1859 in bem Marfeuregifter eingetragen und gefeslid) gejdyist, aud
fdon mehr al@ ein Jabhrhundert vorher in bad von ben Kldgern bei-
gebradyte begloubigte Seidhenbud) von 1738 und 1745 eingefragen
find. Bu vertveifen ijt in dicfer Beiebung davauf, vaf in Ofterreid)
fdon vor bem ®ejese vom 7. Degember 1858 fiir bie Eenfenjdymicde
nad} den Patenten vom 5. Degember 1748, 9. September 1785,
17. Mz 1802, 14 Juni 1808,

bgl. ®oBhler, Marfenjdug &. 61; v. Stubenvand), Das ofter-
reicgifdge Marfen- und Wfterfdusgefes &. 1. 2,
baz Recht und bie Pilicht beftand, ihre aud hem Jogenannten Meifter-
seidhen, dem figiivtidyen Beidjen bes eingelnen Teifterd und den foge-
nannten Beifd)lagen, dem die Jnmung, rweldier der eingelne Meijter
angehirte, begeidnenden Jumungsbeiidlag, bei ben vorliegenben Beidjen
& M. (Rirdporf-Midjelberf), und bdem bden Senfenfdhmieden aus-
pritdlidy qgeftatteten dfterreidyifden Erblandswappen, zujammengefepten
Marfen ebenfo wie ben ﬁbergang ber Tarfen von einem Meifter
auf ben anderen ur Nwmetdung unb Eintragung ju bringem, und
baf fiir biefe Warfen fdon feit 1748 ein qefeplidier Sdhup bejtand,
Bet BVeriidfiditigung diefer BVeftimmungen und ber von ben
ftlagern beigebraditen, vom Beflagten nidit in Broeifel gezogenen
Ansziige aus den Seidenbitdhern ift angunehmen, bak die ftreitigen
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Beidjen in Ofterreic) nidyt nur feit 1859 ben gefetlidlen Schup der
Snbivibualmarfe in ben Hindben ber Kidger gemichen, fonbern aud
vorer dauernd und wnunterbrodjen feit mebr al3 einem Sahrhundert
i ben Dinben der friiheren Infaber der Fabrilationsfidtten genoffen
haben.

Seitaeitedt und unftreitig ift, baf biefe Beidfen in Deutjdland
nachgemadyt find. Der Gebraud) der Jeidjen in Deutidhland fiir
dbeutfdye Senfen, aud) twenn er ein allgemeiner, ftetiger und dbauernber
gervorben, wiirbe al3 Nacjagmung und Mikbraud) nur dann nidst
mefr su Dbeurteilen fein, wenn nidt nur dber Berfertiger der
bamit bezeidyneten BWare gutgldubig bie Seidjen ohne bas
Betwuftfein ber Nadahmung einer Jnbdivibualmarfe vers
wenbdete, fonbern aud) in dem mafgebenden inlindifden
unb auglandbifden LWertehre, b. §. bei bem Bertriebe ber
BWare an bag fonjumierende Publifum, bas Bewufjein von
ber Gigenfdaft der Beiden alz Jndividualmarten ver-
Toren gegangen mwdre.

Der Berufungdridter verneint nad) dbem Jujammenhange feiner
Entideibungdqriinbe erfidyitid) beibes.

Gr ftellt feft, baB die ftreitigen Beidhen nod) jest auf bdie beutjdhen
Genfen gefdylagen werben, 'weil bie Abnehmer in einzelnen Ybfap-
gebieten bie ©enfen gerabe nur mit biefen Beidjen verlangen, ober
weil die Sommiffiondre und Hindler Senfen mit olden beftimmten
Beidjen beftellen. Gt entnimmt daraus, baf bei biefen Ubnehmem
und Beftellern dbie Seidjen nod) jept bie Bebeutung der Fabrifmarte,
b. §. ber JIndbivibualmarie Haben.

Die Revifion greift biefe rein thatfadlice Feftitelung nur bes-
balb an, weil ber Berufungdriditer darauf Gewidht legt, dak bas
taufende Bublifum bdas Beroubtiein bavon, e8 Bandle fid bei
ben Beiden um eine Jubdividbualmarte, fei e3 eined beftimmten Geroerbe-
treibenden, jei e8 der mehreren Gewerbetreibenden aus einem beftimmten
Begirte,

vgl. Gntfd). be3 R.G.’8 in Civilf. Bb. 3 &, 77,
nidjt verloren Habe.

Diefe Riige ift aber ohne Grund erhoben. Denn der Jwed,
bie Beftimmung besd Warenzeidiensd, ift nidt auf den BVer-
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fertiger an erfter Stelle, fondern auf dad Faufende Publifum
beredinet. Doz Waremgeidjen vertritt fiir bad faufendbe Publifum
pen Tawmen bed BVerfertigers der Ware; bad Beichen erfpart ihm bie
Pritfung der Ware, jolange ef ein wabres Heichen ift. Der gejep-
lidie Sdjup bes Warengeidhen3 begwedt ben Schup bed Publifums
gegen Tdufdung durdy Wave, welde mit dem IJeiden eines nicht
wafren Berfertigers verfeben ift, nidht nur ben Sdup bed wahren
Berfertinerd gegen illoyale Konfurvens. Bei Ware, wie die in Rebde
ftehenbe, fommt in Betradyt, daf ber Verfertiger, namentlid) wenn er
audy fiiv den Eyport arbeitet, niemald bdiveft an ben Konfumenten per-
fauft, foubern an ben Bwijdenbinbler, biefer an ben Detailliften,
biefer crft an ben Konjumenten. Der Brwijdenhiandler, der vom Ber-
fertiger Tauft, fann burd) die falfche Marte iiberhaupt nicht getdufdyt
werben, da er woeifl, von wem er fauft, eher ber Detaillift, namentlid)
aber Da3 Publitum. Die Anfdjauung des Berfehres, auf weldie es
fiir die Pritfung ber Frage anfommt, ob bdie Jnbividualmarfe die
Eigenidaft einer jolden terloven Hat und Freizeidjen geworden ift,
mup Hiernad) vor allem die Unfhanung ded Konjumenten, nidht bes
Hanblerd fein, . . .

@3 verftoft nicht gegen ba3 ®efe, fonbern entjpridit ber Sady-
fage, wenn ber Verufungsridter die Beugen undb Gutadjter, auf welde
ver erfte Ridpter jeine Feftflelung griindet, ald nidt unbefangen
anfieht, da fie bie fireitigen JBeichen gany ober teilweife felbft ge-
{hlagen und bei der Aufftellung ber fog. Freizeidentabele mitge-
wirtt Haben.

Der Berufungsridter geht nad) feinen Entfdjeibungsgriinben
auferdem aber aud) bon ber thatfadliden Unnahme aus, bdag nod
aur Beit bes Jnfrafttretens bes Gefesed vom 30. November 1874
und zu der Beit, wo bie deutfden Senfenfabrifanten bie vom Ve-
Hagten vorgelegte Tabelle ber angeblidhen Freizeichen aufgeftellt Haben,
in ifren Rreifen da3 Berwufitfein von bem i3 bdabin beobadhteten
illogalen Verfahren vorhanden war. . ..

Auf diefer Grunbdlage ift bag Berufungsdurteil bem Redytsbegriife
bes Freizeichens entfpredjend it voflem Redjte ur BVerneinung ber
Fregeidienqualitdt bev ftreitigen Beiden gelangt. OB ber von bem
Berufungsriditer anfgeftellte Sap:

E b R.E. Futid. i Eivill, IXIV 6



82 16, Hegitimation bed Stellvertreterd, MWedyfelproteft,

Die Ummwandlung einer JIndividualmarte in eine Freimarfe fonne
nur angenpmmen Iverben, iwenn bie ausbriidlide ober {tills
jdyweigenbe Buftimmung bed Bereditigten anzunehmen ober ju fin-
giecen fei,

ridhtig ift, fann dabingeftellt bleiben.”



