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24, 1, Begrifi eines ,, Freizeidensd” im Sinne pon § 10 desd
Martenjdutgefeses.
2. Begrifi eined im Verfehre allgenein ald Kemujeiden der
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Ware eined beftimuten GewerbetreibendeMyeltenden Warenzeidens
im Sime bon § 9 heé NMarfenfdusgefeses.

I Givil{enat. Urt v, 11, Januar 1881 i &, Th. (QI w. B.
(Bell) Nep. I1. 326/80.

L Sreidgeridht Kaffel.
II.  Oberfanbdedgerid)t dajelbit.

Die Klage auf LW{dung von finf im Beidenvegifter ded RKreid=
gerichta Kaffel eingetragenen Warengeidhen wurbe in pwei Jnftangen ab-
gerwiefer, vom Reiddgericdhte aber fiir begriindet evadjtet aus folgenden

@riinden:

»Der Appellridhter exfennt an, baff die Kldgerin auf Grund einer
am 6, Sept. 1848 Deim Magiftrate su Bamberg erfolgten Lnmeldung
Tanbeggefenlichen Scup fiiv BVayern big jum 1. Januar 1872, ald dem
Beitpuntte der Cinfiihrung bes deut{den Strafgefesbudges, beanfpruden
fonnte, verneint aber, daf biefer Yandedgefeplidhe Shup aud) nach diefem
Beitpuntte fortgebauert, alfo bei Einfithrung bed Marfenfdupgefeses
nod) beftanden habe. Gegen bdiefe leptere Cntfdieidbung ridyten fid) vor-
sugdweife die Wngriffe der Nidjtigleitabejchmerde.

Gs fann dalingeftellt bleiben, ob bdiefe Ungviffe begritndet find,
unb ob nicht, felbft bei Unterftellung jened Iandedgefeplidhen Scupes,
bie Crfldrung, e3 felen bie fraglidjen Beidjen Freizeichen (§. 10), jeden-
falt fei aud) der Vefibftand ber Bellagten zu jdyiiben (8. 9), geniigen
wiitbe, bie Klagabiveifung sut redjtfertigen; denn die Nidhtigleitabefdhwerde
titgt ferner Berlehung der §§. 9 und 10 beg Marfenfdjubgefehes und
diefe Riige er{cheint begriindet.

Die angefochtene Entfdjeidung beruht auf zwei felbjténdigen Ent-
fcheibungagriinben, namlic) auf der Annafhme, daf die fraglichen Waren-
seidjen (Fifdwappen und Pfau) al3 Freizeihen im Sinne des §. 10
a. a, . su betvachten feien, und der weiteren Annafne, dap jebenfalld
aud) zu @uuften per Beflagten ein im Berfehre allgemein anerfanntet
Befivftand im Sinne bed § 9 a. a. O. angunehnten yoive.

Ofne Buweifel ift der Appellrichter su Deiden Ynnahmen auf Srund
einer LWiirbigung thatiddhlicher BVerhiltniffe gelangt, weldje Witrbigung,
foroeit fie fidh auj thatfachlicher Srunblage bewegt, der Madgpriifung
ve8 MNidptigleitsrichters entyogen ift.



24, TMartenfdufs. 79

Ebenfo 3weifellos ift aber aud), baf in beiden Begiehungen Redhts-
begriffe in Frage ftehen, d. h. dad Gefeh einen gewiffen Thatbeftand
poraudfept, den der Ridjter richtig su erfermen und feiner thatfadliden
Witrdigung ju Grunbe zu legen verpflidytet ift, dbap alfo die Cntdyei-
pung vernidhtet werden muf, wenn aud ihren Griinben exfihtlicy ift,
e3 fei der vom Gefepe unterftellte Rechtabeqriff verfannt; ja wemn aud
mur ernftlihe Broeifel obwalten, 0b ev ridhtig erfannt fei.

1, Was nun gunidyjt den Redjtdbeqriff Ded Freizeidhensd an-
belangt, o ift Dasfelbe nad) -bem Wortlaute ded Gefepes ,ein Waren-
seichenr, weldjed bigher (b3 ur Cinfithrung bde8 Gefepes) im freien
®ebraudje aller obder gewifjer Klafjen von Gewerbetreibenden fich be-
funden Hat”.

Sn ben Motiven ded Gefepentwuries ijt zur Crlduterung diefer
Beftimmung bemertt:

»Nod) gegeniwirtig werden Waren vielfad) mit Beichen verehen, welde
von altergdher fiir iefe Waren in Gebraud) fid) befinden, eine wei-
tere Bebeutung aber zur Beit nicht mehr befigen.”

»Bei anderen Waven find Beidjen allgemein iiblid), weldje Herge-
bracdhtertveife beftimmte Dualitdtd- ober GroBen - BVerhiltnifie
befunben.”

,Cnbdlid) giebt e3 nod) Beichen, weldje die Herfunft der Waren aus
einem Dbeftimmten Ovte ober Bejirfe erfennbar madjen und bem-
gemdf mur von den Dort wofnenden Gewerbetreibenden gebrandit
werden.”

+Der auf foldjer, meift altertiimlidyer Obfervang beruhende Gemein-
gebraud gewiffer Beiden foll su Guniten der Jntereffen eingelner -
Gewerbetreibenden feine Storung erleiden.”

Aus bdiefen Crlduterungen, weldjen bei ben Reidh3tagsverhandlungen
nidjtd beigefitgt twurde, evhellt, bap bad Gefeh teild foldje Beichen im
Yuge Bat, bie ur Beit einen beftimmeten, ihre Venuhung sur Kenn=
barmadjung der Waren bejtimmter Gewerbetreibenden ausfchlieRenben Jwed

- (Begeichnung von Qualitit, Groge, Herfunft aud einem gewiffen Orte 2)
Baben, teild {oldge Beidjen, die urfpriinglich ald Kenngeichen bder Waren
beftimmter Gerérbetreibenben gebient Gaben mogen, diefe Bebeutung je-
dod) im LQaufe der Beit villig verfoven Haben und ofhne weiteren
Bwed aur Beit nur nod) gebraudyt werben, weil eben dad Publitum
fid) gewihnt fat, bei gewiffen Waven gewiffe Beidjen angebradt u
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feben. Bei beiven Arten von Beidjen erachtete man e3 fitr geeignet, den
bet Einfiifrung be3 Gefesed vorhanbenen Befisftand zu jditpen, fo-
mit, ba biefer Befipftand bie Crwerbung von Sonbdervedyten audfdjlof,
beren Cintragung su unterfagen, :

Dent Gegenfap zu der begitglichen Veftimmung deg § 10 bildet
bie Beftinmung bes §. 9, weldje ben Befibftand betreffs foldjer Waren-
seidgen {itht, die bei Cinfithrung be3 Gefepes im BVerfehre allgemein
ald Rennzeihen dber Ware eined beftimmtien Gewerbetreibenden ge-
golten Yaben, und ea ift notig, aud) biefe leptere Beftimmung ing Yuge
3u faffen, um Sinn und Tragweite de3 § 10 Har gu ftellen.

Die Worte ,eined Deftimmien Gewerbetreibenden’ follen
offenbav nidyt bebeuten, daf dag Warengeidjen im ausfchlieflichen Befie
eined eingelnen Gewerbetreibenden fein miiffe, vielmehr ift e3 tm Sinne
0es Gefeed vollfommen ftatthaft, daf betreffs bed nimlichen Waren-
aeicdjend bei mefreren, ja bei einer gréfieren Sahl von Gewerbetreibenden -
ein Befipftand, wie ihn § 9 im Auge Hat, vorliegt und gefeblichen
Sdjupy beanfpruchen fann.

J3ft die Bahl ber Gewerbetreibenden, weldje ein Warenzeichen be-
nugen, eine fehr grofe, fo entfteht allerdingd die Froge, ob dasfelbe
bie Cigenfdjaft, als Kenngeichen der Ware beftimmter Sewerbetreiben-
ben zu bienen, nod) beanfprudjen fonme, ober ob nicht vielmehr ein
reizeichen angunehmen fei. It foldjenfalld nicht ein beftimmter, den
Cingelbefih ausjdlieBender Bwed erfichtlich, Handelt ez fich vielmehr
einfad) nur um die Thatfadje allgemeinen Gebrauds, fo wird Fundchit
die Art und Weife, wie diefer Gebraud) {ich gebildet, 3u exforfchen, und
falls fich Dabei ergiebt, da urfpriinglid) Sonderbefih eined ober meh-
verer Gererbetreibenden vorgelegen, im Bweifel nicht angunehmen fein, -
bafy bag Wavengeichen feinen urfpriinglifen Chavafter vdllig verloven
und fid) in ein Freizeihen umgewandelt habe.

, FaBt man nun bdie Griinde ded angefodjtenen Erfenntniffes ing
Auge, fo laffen fie feinedtoegs erfennen, daf der Wppelridhter denr Be-
griff eined Freizeidend im erdrterten Sinne ridjtig erfaft, berechtigen
pielmehr zur Annahme, da3 feine Cntjheidung auf Verfenming des-
felben Beruft.

. Der Appellvidhter begriindet feine Entfcheidung, bap bdie in Frage
{tehenden Beidhen (Fifdhroappen und Pfau) Freizeihen feien, nur mit
bem Hinweid auf die von ihm fiir Jutreffend erfldvten Griinde des erften
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Ridyters, forwie mit der Crfldrung, baB der von dev Betlagten barge-
ftellte Sadjveralt ertwiefen fei.

Au3 den Griinden bed erften Ridhters, der iibrigens die Frage
be3 Freizeichens dabingeftellt lie, fowie au3 der Sacgdarftellung der
Beflagten evgiebt fid) aber im wefentlihen nichtd weiter, ald daf eine
grofeve Bahl von Tabafsfabrifanten bie Beicjen lingere Beit hindurd)
im Gebraud) batte, eine Thatfache, die an wnd fitr fid) ungeniigend
und nidht geeignet ift, die Frage su Ibfen, ob fonfurrievender Befib im
Ginne von § 9 ober freier Gebrand) im Sinne von §. 10 vorliege.

Der Uppellvichter pritft weber, ob etwa fraglidhe Beichen ihren be-
{timmten, den Eingelbefity ausjchlieBenden Jwed Haben, nod) pritjt ev, auf
die urfyritnglidhe Benupung zuvitdgehend, wie der allgemeinere Gebraud)
fid) aebifdet Habe, giebt alfo ju evfennen, baf ev der ivvigen Unfidyt ijt,
e3 fei i allen Fallen, wo ein Warengeiden im Gebraudje einer grigeren
Bahl von Gewerbetreibenden fid) Definbe, ein Freizeichen angunehmen.

2. Wag bden Wegriff der allgemeinen Unerfennung im BVer-
fehre Detrifft, von welder §. 9 a. a. O. fpridht, o ift sunddijt fo-
piel flar, baf Der bloBe Gebraud) eined {hon im Verfehre Defindlidjen
Warenzeidjens einten eigenen fonfurcierenden Befibftand nidjt zu begriin-
ben vermag, da biefer Gebraud) moglideriveife nur die Folge Hat, daf
pa3 Publifum bdie mit diefem Jeihen verfehenen Waren al3 Waven der
ihm Befannten dlteven Befiper anfieht und faujt. €3 wird dies,
wenigftend in erfter Beit, fogav zu vermuten, alfo der Nacdjweis er-
forberlic) fein, dah neben Dem dlteven Befisftande ein eigener fonfur-
vievender Befipftand {ich gebilbet Hhabe.

Abgefehen BHievvon ift aber aud) nicht anzunehnien, daf dad Gefep
von der Frage, 00 ber erlangte fonfurrierendbe BVefip ein redlidher der
ein unveblicdjer fei, gany habe abfehen und feine Vergiinftigung Leitten
fabe gewihren wollen, die fid) in einen fremben Befth in dev unlauteren
Abficht eindringten, ihn su ihrem Vorteile auszubenten, und zwar blof
beshalh, rweil fie den in biefer Weife erlangten Mitbefip bei Cinfithrung
0e3 ®efehes einige Beit ausgeiibt atten,

Wenn aud) hievausd nicht folgt, daf immer nuv auf die Avt der
Grwerbung eines {oldjen Mitbefited Ritcficht su nehmen fei, vielmehr
anguerfennen ift, dap aud) auf Gvund eines unveblichen Erwerbes im
Berlaufe der Jeit, indbefondere bei Wechfel der Perfonen, fic) ein Be-
fiftand Bilben fann, ber tm Sinne ded § 9 gu djiiben if If wie benn

€. b RG. Entig. in Civilf. IIL
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itberthaupt bas Gefeh in althergebradite BVerhdltniffe nidht {torend
eingreifen will, jo ijt bod) in allen Fdllen, wo jemand in den BVefih
eined anberen eigenmdditig eingetvetent ift, die Frage zu priifen, ob ber
porliegende Befibftand o geeigenfdjajtet fei, daf er den Scdup deg Ge-
feged Beanfprudjen fonne.

Diefe Frage ift nun vom eriten Ridjter, auf Deffen Gritude ber
Appellricdhter Begug nimmt, nid)t gepriift, vielmehr giebt derjelbe zu
erfenmen, dafp ev fid) der Erheblichfeit derfelben nicdht bewuft gewefen
fei, ba er feine beyiiglidje Ent{ceibung allein auf die vou der Kldgerin
sugegebene Thatfacdhe guiindet, daf Beflagte fragliche Warenzeidjen feit
1870 im ®ebraudje gehabt. Da demgemip feiner der beiden begeich-
netenn Entfdeibungdgriinde redjtlicd) Haltbar ift, fo war dad Crfenntnis
gt vermichten, betrefis ber Roften aber nad) §. 66 ber Berordnung vbom
24, Juni 1867 zu ecfennen.

Bei freier Sadypritfung ergiebt fid), bap dev Klagantrag begriindet ift.

Bunddit ift bie Frage, ob bie beiden ftreitigen Beichen (Fijdhwappen
und Pfau) Freizeidhen im Sinne des §. 10 feiew, s verneinen.

Daf diefe Beidjen irgend einent, den Cingelbefity ausdjdliependen -
befonderen Jyvece debient Ddtten, ift nicht behouptet, was aber die ur-
{priinglidje Bedeutung berfelben, fowie die Art und Weife, wie fie in
allgemeineven ebraud) gefommen find, betrifft, ergiebt fid) aus ber
Beweisfithrung folgendes:

Die Fabrif der Kldgervin bejand fih urfpriinglicdh) zu Bwolle in
Holland, wurde anfangd bdiefed Jahrhunbertd nady Minben und {pdter
nad) Kaffel verlegt, wo Dbereitd im Jahre 1816 Dbie Hdgerifche Firna
beftanbd.

Aus einer amtliden Bejdeinigung bed Stabdtfefretirs von Kaffe!
vom 16. Degember 1816 und den in beglaubigter Abjdjrift beigefiigten
Ausfagen gweier am 7. ndmliden Monatd vernommenen Austunfts-
perfonen ergiebt {id), Dafy die beiden in Frage ftehenden Warengeichen
in ifrer jeigen Form von jeher im Befibe der Familie Thorbede waren
und ingbefondeve aud) von Frany Heinvid) Thorbede, bem damaligen
Suhaber ber Hégerijhen Firma, ald foldje benufst wurden.

Dasfelbe ergiebt {i) aud einem amtlidhen Beugnifje ded Biirger=
meifter3 ber Stadt Biwolle vom 10. Auguft 1836.

I einer Bufduift des Kurf. heff. Kriminalgerid)ts ju Kafjel vom
18, Nov. 1812 wird dem TN. fundgegeben, daf ein Tabatsfabrifant



24, Marenjdus. 83

R. wegen Nadjahmung feined Fabritdzeidhens beftraft worden fei, und
infaltlid) eines Urteild bed RKurf. heff. Obergerichtatriminalienats vom
23, Gept. 1825 yourde Witwe H., Befiberin einer Tabafsfabrif zu
Hanau, beftraft, weil fie unter anberem aud) die Fabritzeichen von Th.
nadjgeaymt Hatte.

Aus diefen urtundlidjen Belegen geht fav hervor, dap urfpringlich
die Hagerife Firma, besiehungsiveife die Familie Th., im Alleinbeiibe
ber fraglichen Beidjen gewefen ift, worauf iibrigend {dhon die unter Dem
Pfaw Defindlichen Wotte: ,,te Zwoll®, welde von allen, die fpiter diefes
Beidjen gebraudyten, indbefondere auch von der Beflagten beibehalten
wirben, Hindeuten, Ferner ift ald erwiefen zu betvadyten, baf minbdeftens
53 Enbe ber gwanziger Jahre diefer lleinbefih fortgedauert Habe.

€3 geht mun allerdingd ausd den Ausfagen dev vernommenen Jeugen
Dervor, wad iibrigend von der Rldgerin felbft beveitd zugeftanden war,
vafs imt Berlaufe der lepten 40 Jahre aud) anbere Tabatsfabrifanten
und gwar im gangen etwa 14, neben der RKldgerin, fragliche Jeidjen in
®ebrauc) genommen Haben, allein diefer Mitbefih, der ubem nur nad
und nad) eintrat und urfpriinglid) jebenfalls fein gutgldubiger war, er-
{deint nidit audreihend, um bdie’ Ummwandlung der Beidjen in Frei-
seidhen gu bewirfen. €3 fann dies um fo yweniger angenommen werdetr,
a8 bie Rldgerin durd) bie am 6. September 1848 exfolgte Anmelbung
ter Beichen Heim Magiftvate st Bamberg auf Grund der bayer. BVer-
orbnung vom 6. Mdry 1840 fiiv diefelben landesgefeplihen Schup in
Bayern eriorben und bdiefer Schup mindeftend bis 1. Jamuar 1872
fortgebauert Hatte. :

Wenn die Beugen ifre Anfidht ausfprechen, dap die i Frage
ftehenden Wavenzeidjen von jedem Fabrifanten Hétten gebraud)t werden
biieferr, fo ift auf biefe Unficht (gany abgefehen dbavon, baf vor Cin-
fithring bes Marfenfdupgefepes von jedem Warengeichen dad nimlidje
gefagt werden fonnte), welde offenbar feine vein thatfddlide, fonbern
aud eine recdytliche Wiirbigung ber Sadjlage enthilt, Tein Wert zu
legen. Wie unguverliffig die betveffende Beuvteilung der Beugen ift,
ergiebt fic) davaus, daf einer ber Beugen bie Benufung der Beichen
burd) die Witwe H. (weldje, wie bemerdt, im Jahre 1825 bedhalb be-
ftvaft worben ift) a3 Beleg anfithet, und ein anbever Beuge meint, die
Benupung von Warengeichen von der Art wie dad Fifdmwappen fet
itberhaupt nicht unerlaubt, wenn nur die Firma beigefiigt toerbe.

. 6*
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Audy die tweitere Frage, ob die Beflagte gleichfalld einen nad) §. 9
a. a. . gu fditgenden Befibftand beanfpruchen fonne, ift su verneinen,
Daf die Kligerin big gur Cinfithrung ded Marfenjdjubgefepes fout-
pauernd im Befige der fragliden Warengeihen gewefen, und bdaf fie
ifren Befipjtand durd) redhtzeitige Unmeldbung gevoahet, ift eviviefen, im
®rundbe aud) unbeftritten. Unftreitig ift ferner, dap bie Beflagte im
Safre 1870, al8 fie ihr Gefdydft griindete, diefe Wavengeidhen in Ge-
braud) genommen und feither gebraucht hat. Bu priifen ift daher, ob
ibr Befip {o geeigenfdjaftet ift, baf cr den Schup bed § 9 a. a. O.
Deanfprudjen Fanm.

Die Umftinde evgeben flar, dafy die Beflagte fragliche Jeidjen fid)
nid)t dedhald aneignete, weil fie meinte, diejelben feien Freizeichen ofne
befondere Bebeutung, daf fie vielmehr von ber Abficht geleitet war,
bad Anfehen, weldhed diefe Beidjen bet den Konjumenten genofjen, aus-
subeuten und davon BVorteil zu ziehen. Diefe Ubficht tritt in3befondere
bavin tlar su Tage, dap fie der in den Umfdjrijten beider Beidjen an-
gebracjten Firmenbegeichnung die Worte ,te Zwoll“ beifitgte, weldje
nur Dei Der dgerifhen Firma Sinn Hatten, bei ber Fivma der Be-
Hagten aber eine offene Umwvafrheit enthielten, daf fie ferner nidht blof
bie fraglidjen Beidjen fiiv fich, fondern die vollftdndigen Wavenzeiden -
ber Kldgerin mit allem Bubehor gang genau nadjahmte, 3. B. audy die
Geiten{djrift, durd) weldje Th. antiindigte, dap ev gur Unterfdeidung
diefer ,echten von Swoll feienden Fabrit” diefes Familienwappen
fithren werbe. Bei biefer Sadjlage faun die Beflogte nidt ald gqut-
gldubige Befiperin gelten, und fann die furze Beit von 4—5 Jahren
nicht Binveidjen, 1§t cinen nady §. 9 zu fdiigenden Befipftand zu ver-
idaffen. €3 ift fogar zu begweifeln, 0b nach Lage der Sadje, indbe-
fonbeve bei dem Umftande, daff die Firma ber Beflagten nur in ben
Umfcriften der Beidjen in wenig erfennbaver TWeife angebradht und
babet nod) bie umvahre Bezeichnung ,,te Zwoll“ beigefitgt ift, iiberhaupt
von einem eigenen Vefibftande dev BVeflagten die Rede fein fonne.;

Wag mun die eingelnen Warengeidjen anbelangt, deven Lbjdjung
verlangt wird, {o enthalten fie famtlid) fraglide Beichen feild eingeln,
teil8 vereinigt, und awar in der Weife, daf fie, abgefehen vom ,Reuter”,
ver ald anerfannted Freizeichen aufer Betrad)t bleibt, ben wefentlichiten
Beftandteil der Warengeichen bilben. ’

Die Beicgen felbit (Fifchwappen und Pfau) find, mit Ausnahme
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ber oberwihnten bebeutungslofen Ber[dhiedenfeit der Fivmenbeseichimung,
benen ber Rldgerin vollfommen gleid).”



