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Volltext

22. Urteil vom 31. Januar 1896 in Sachen Guilbert=Mariin gegen Ullmann & Cie. A. Durch
Urtell vom 4. Oktober 1895 hat das Handel sgericht des Kantons Zurich erkannt 1. Eswird
Vormerk genommen vom Ruickzug der Klage, so— weit dieselbe darauf gerichtet ist, dal3
den Beklagten untersagt werde, Wasserstandsgl&ser mit roten Streifen auf weil3em Grunde
in den Verkehr zu bringen. 2. Im Ubrigen, soweit die Klage darauf gerichtet ist, dal3 die
Beklagten im Verkehr den Gebrauch des Namens ,, Photo— phore* zu unterlassen
verpflichtet selen, ist dieselbe abgewiesen. B. Gegen dieses Urteil hat der Kl&ger die
Berufung an das Bundesgericht ergriffen mit dem Antrage, es sei das angefochtene Urteil
aufzuheben und in GutheiBung der Klage, soweit sie auf— recht erhalten wurde, zu
erkennen, dal3 der Beklagte verpflichtet sel, sich des Gebrauchs des Namens ,, Photophore®
fUr Wasser— standsglaser im Verkehre zu enthalten. Der Streitwert wird Uber 4000 Fr.
angegeben, da das In- teresse des Klagers an dem Rechte, seine Wasserstandsgléser allein
as Photophore zu bezeichnen, jenen Betrag Ubersteige. In der heutigen Verhandlung
wiederholt der klégerische An— walt diese Berufungsantrage. Eventuell beantragt er, eine
Akten- vervollstandigung vornehmen zu lassen, bestehend in der Einver- nahme
derjenigen Personen, welche von den Beklagten dafir ge- nannt worden seien, dal3 der
Name Photophore auch fur andere Fabrikate als die klagerischen verwendet werde. Alle
diese Per— sonen rufe Klager selbst als Zeugen an fir die Tatsache: a. dal3 die Bezeichnung
» Photophore” von diesen Personen in ihren Annoncen und Cirkularen nur fr
Wasserstandsglaser des Klagers gebraucht werden, und b. dal3 diese Beniitzung der
Bezeichnung ,, Photophore® auf spezieller Erméachtigung, bezw. speziellem Auftrag des
Klagers und seiner Vertreter basiere. Der Anwalt der Beklagten beantragt Abweisung der
Berufung und Bestétigung des angefochtenen Urtells, eventuell Riickweisung an die
Vorinstanz zur Abnahme der von der Beklagten aner— botenen Bewelise. Er protestiert
dagegen, dal’ die Einvernahme von Personen stattfinde, die von der Gegenpartel vor der
kan- tonalen Instanz gar nicht angerufen worden seien. Das Bundesgericht zieht in
Erwégung: 1. Mit Klageschrift vom 21. August 1895 stellte der Kl&ger Guilbert=Martinin
St. Denis beim Handel sgericht des Kantons Zurich gegen die beklagte Firma Ullmann &
Cie. in ZUrich das Rechtsbegehren, es sei die Beklagte verpflichtet, den Vertrieb der
nachgeahmten Wasserstandsglaser ,, Photophore® (Glaser mit roten Streifen auf weil3em
Grunde) einzustellen und sich des Gebrauchs des Namens ,, Photophore® fir
Wasserstandsglaser im Verkehr zu enthalten. In der Hauptverhandlung vor Handel sgericht
zog er jedoch den ersten Teil dieses Rechtsbegehrens zuriick und be- schrankte sich auf den
Antrag, dal3 Beklagter sich des Gebrauchs des Namens ,, Photophore” fur
Wasserstandsglaser im Verkehr zu enthalten habe. Zur Begrtindung dieses Antrages fuhrte
er im wesentlichen aus: Klager sei im Jahr 1883 auf die damals neue | dee gekommen, bei
den Wasserstandsglsern (aul3en an Flissig— keitsbehaltern angebrachten, das Niveau des
Inhaltes anzeigenden Glasréhren) auf dem damals gebréuchlichen milchwel3en Band einen



roten Streifen anzubringen, wodurch das Ablesen des Wasserstandes bedeutend erleichtert
worden sai. Hiefur habe er im Jahre 1883 in Frankreich ein noch heute in Kraft stehendes
Patent erworben. Zugleich mit der Erfindung habe Klager fur sein Fabrikat eine neue
Bezeichnung ,, Photophore” (gleich Licht— rager) angenommen. Dieser Ausdruck sei damals
bei der Patent—

anmeldung zum ersten Mal bekannt geworden. Ferner habe Klager diese Bezeichnung als
Marke benitzt, welche in Frankreich einge- tragen und geschiitzt sei. Der Name sei eine
Phantasi ebezei chnung, welche Kléger erfunden und seither ununterbrochen und aus-
schlief3dlich verwendet habe, um sein beztigliches Fabrikat in den Handel und Verkehr zu
bringen. Die von ihm fabrizierten neuen Wasserstandsgléaser seien ausschliefdlich unter jener
Bezeichnung in den Handel gebracht worden. In seinen Prospekten und Annoncen, sowie
auch denjenigen seiner Vertreter fehle die Bezeichnung ,, Photophore* nie. Damit sei dieser
Name zu einer in Fach- kreisen allgemein bekannten Bezeichnung speziell fir das
kl&gerische Fabrikat geworden. Klager besitze daher ein ausschliefdliches Recht auf den
Gebrauch dieses Namens; derselbe sei eine Individual - bezeichnung und Klager habe damit
ein Individualrecht erworben auf die ausschliefdliche Verwendung desselben fir sein
Fabrikat. Die Einwendung, dal3 die Bezeichnung ,, Photophore* allgemein geworden sai, sei
nur insoweit richtig, als in dem weitverzweigten Kundenkreise des Klégers Uberall von

» Photophores® al's seinen Wasserstandsgl&sern gesprochen werde. Man bezeichne mit

» Photo— phores* die klagerischen Wasserstandsglaser, die &chten ,, Photo— phores*. Die
Beklagte habe nun das kl&gerische Individual recht verletzt durch widerrechtliche
Aneignung dieser Waarenbezeichnung und indem sie dadurch, dal3 sie ihre
Wasserstandsgldser eben- falls so nenne, im Publikum eine Téauschung tber den Ursprung
und die Fabrikation ihrer Waare herbeiftihre. Das Fabrikat der Beklagten sei auch
demjenigen des Kl&gers so tauschend nach- geahmt, dal3 beide ohne spezielle Belehrung
nicht von einander unterschieden werden kdnnen. Eine weitere Rechtswidrigkeit der
Beklagten liege darin, dal’ sie bei Anpreisung ihres Produktes dasjenige des Klagers
anschwérze. In der ganzen Handlungs— weise der Beklagten zeige sich ihre Absicht, das
vom Kl&ger er- worbene Absatzgebiet unter Verletzung seiner Rechte und in Zu-
widerhandlung gegen die gute Treue im kaufmannischen Verkehr an sich zu ziehen; hierin
liege eine unerlaubte Konkurrenz, gegen welche auf Grund von Art. 50 ff. O.=R. der
richterliche Schutz angerufen werde. Die Beklagte beantragte Abweisung der Klage. Sie
brachte an: Im Jahre 1894 habe ihr ein gewisser Emery in Paris farbige Wasserstandsgl aser
unter dem Namen ,, Photo- phore” offeriert, und seither beziehe Beklagte von Emery diese
Fabrikate, jedoch nur in &uf3erst bescheidenen Quantitéten. Einer illovalen Konkurrenz habe
sie sich dem Klager gegentiber da~ durch nicht schuldig gemacht. Klager sei Uberhaupt
nicht der Erfinder der Wasserstandsgléser mit roten Streifen auf weil3em Grunde; vielmehr
seien letztere in Frankreich schon seit den sechs- ziger Jahren im Gebrauche. Ebenso wenig
rubhre die Bezeichnung ,, Photophore® von ihm her. Diese Bezeichnung sei auch kein
Phantasie= oder Individualname, sondern lediglich eine sachliche Bezeichnung und schon
in den sechziger Jahren in Frankreich algemein fir Wasserstandsgl&ser jener Art in
Gebrauch gewesen, jedenfalls aber seither Gemeingut der Industrie geworden, indem in
Deutschland und in der Schweiz derartige Wasserstandsglaser allgemein Photophore
genannt werden. Beklagte verweise hiefli auf einen Katalog der Firma Lambercier & Cie. in
Genf, welcher ,, Wasserstandsgldser — Photophore — mit rotem Streifen auf emailliertem
Grunde® anbiete, auf den ,, Anzeiger fur Berg=, Hitten= und Maschinenwesen in Essen”,
Ruhr 1895, wo Aug. C. Funke in Hagen inseriere ,, Photophore aus Hartglas, Wasser—



standsglaser mit rotem Streifen auf weif3em Grunde”, mit noch- maliger wiederholter
Bezeichnung ,, Photophore”, ferner auf einen Prospekt einer Firma Grand dépot de
fabriques, spécialité darticlesindustriels brevetés, directeur L. Dassonville, in Brissel, wo
dem Publikum als Tubes indicateurs en verre solidifié angeboten werden: Tubes
photophores avec ligne rouge, auf eine Anzeige von Hecht und Koppe in Leipzig, der
Vertreter des Kl&gers, welche in dem erwéahnten Essener Anzeiger ,, die &chten
Guilbert=Martin=Photophores, Wasserstandsgl&ser mit rotem Strich auf weif3em Grunde®
offerieren, und endlich auf eine Preisiste von Gustav Pickhardt in Bonn mit der Annonce
» Guilbert=Martin=Photophore, Wasserstandsglaser mit roten Strei- fen*. Im weitern
anerbot sie Zeugenbeweis dafUr, dal3 die Ge-~ werbetreibenden unter Photophores nicht
etwa blof3 solche aus dem klé&gerischen Geschéfte, sondern allgemein die neuen farbigen
Wasserstandsglaser verstehen. Dal3 der Name ,, Photophore” ein gemeingebréuchlicher sei,
anerkenne Klé&ger selbst dadurch, dal3 er

denselben in seiner Anfangs 1895 beim Bureau der internatio—~ nalen Union fir
gewerbliches Eigentum hinterlegten Marke nicht als Bestandteil aufgenommen und
denselben mit der Wendung dits photophores selbst al's allgemeine Bezei chnung behandelt
habe. Eventuell habe Kl&ger durch Weglassung dieses Namens in der Fabrik= und

Handel smarke und Nichtanmeldung desselben zum Markenschutz in der Schweiz nicht nur
speziell auf seine Rechte aus dem Markenschutz, sondern tberhaupt auf alle Sonder-
anspriiche auf jene Bezeichnung verzichtet, indem da, wo das Gesetz einen speziellen
Rechtsschutz zulasse, ein weiterer gemald Art. 50 ff. O.=R. ausgeschlossen sai. Die Kritik,
die Beklagte an den klégerischen Glasern gelibt habe, sei erlaubt, da sie tatséchlich
begrindet sai. In der Replik hob der Kl&ger hervor, dai die Klage nicht aus Markenrecht
hergel eitet werde, sondern aus einem Individuarecht des Kl&gers auf die von ihm
angenommene Waarenbezei chnung und die unter derselben erworbene Kundschaft. Er
behielt sich sodann vor, sich noch Uber die Belege auszuspre~ chen, welche die Beklagte
zum Beweis dafUr, dai’ die Bezeichnung ,, Photophore” zum Gemeingut geworden sei,
vorgelegt hatte, und behauptete, Funke sei der Agent des Klagers, ebenso seien Hecht und
Koeppe Verkaufer des klagerischen Fabrikates. Mit Urtell vom 4. Oktober 1895 hat das
Handelsgericht die Klage, soweit sie gemal3 der in der Hauptverhandlung abgegebenen
Erklérung noch aufrecht erhalten worden ist, abgewiesen, mit der Begriin— dung, daf3
Kl&ger auf die Bezeichnung ,, Photophore” kein Sonder- recht besitze, well, wie sich aus
den Akten ergebe, diese zwar ur- spriinglich originelle und neue Bezeichnung gegenwaértig
Uberhaupt allgemein fir Wasserstandsglaser mit farbigen Streifen auf weil3em Grunde,
gleichviel welcher Fabrikation, diene, in der Ver- wendung des Namens ,, Photophore* fir
die von der Beklagten in Verkehr gebrachten Gléser somit keine concurrence déloyale
gegentber dem Klager liege, und dal3 auch die Gbrigen Umsténde, welche der Klager
angefuhrt habe, um daraus eine illoyale Kon— kurrenz der Beklagten herzuleiten, fur die
Annahme einer solchen unzureichend seien. 2. Die Kompetenz des Bundesgerichtes ist mit
Bezug auf das anzuwendende Recht augenscheinlich gegeben. Zweifelhaft kann nach den
Akten, insbesondere nach den Angaben der Beklagten Uiber den Umsatz in dem streitigen
Verkehrsartikel, allerdings die grage erscheinen, ob der Streitwert wirklich den fur die
Berufung an das Bundesgericht erforderlichen Minimalbetrag erreiche. In— dessen ist diese
Frage dadurch definitiv erledigt, dal3 der Klager den Streitwert als Giber 4000 Fr. betragend
angegeben und die Beklagte hiegegen keine Einwendung erhoben hat. Die Parteien gehen
somit einig, dal3 der zur Berufung und zwar fir das mindliche Verfahren erforderliche
Streitwert vorhanden sel, und das Bundesgericht ist hieran gebunden, indem nach Art. 59



Abs. 2 bezw. Art. 53 Abs. 3 O.=G. eine Prufung der Wertangabe des Klagers durch das
Bundesgericht nur insowelt stattzufinden hat, als der Beklagte diese Angabe bestreitet. Im
weitern erhebt sich die Frage, ob einin der letzten kantonalen Instanz erlassenes Haupturteil
im Sinne des Art. 58 O.=G. vorliege. Die Vor- instanz bemerkt néamlich bel der Erdrterung
ihrer eigenen Kompe- tenz als Handel sgericht, die vorliegende Klage kénne wenigstensin
dem Sinne als Handel sstreitigkeit angesehen werden, dal3 deren Beurteillung nach 8§ 102 des
Gesetzes betreffend die zircherische Rechtspflege durch das Handel sgericht al's
Schiedsgericht als ge- rechtfertigt erscheine. In Féllen dieser Art und sofern wenigstens der
Beklagte im Kanton wohne, stehe daher dem Handelsgericht, wenn beide Parteien sich, wie
hier, auf dasselbe berufen, die An— handnahme des Streites nach seinem freien Ermessen
zu. Nun ist eine Berufung an das Bundesgericht gegen blof3e Schieds- spriiche nach Art. 58
0.=G. unzweifelhaft nicht statthaft und wére daher das Bundesgericht zur Beurteilung der
vorliegenden Berufung nicht kompetent, wenn die Vorinstanz in diesem Prozesse lediglich
die Funktion eines Schiedsgerichtes ausgelibt hétte. Dies ist jedoch nicht der Fall. Der
Kl&ger hatte seine Klage zuerst beim Bezirksgericht angebracht, und dieselbe erst dann
beim Handel sgerichte eingel eitet, nachdem das Bezirksgericht, unter Hin— weis auf die
Kompetenz des Handel gerichtes, sich as unzustandig erklart hatte. Von einer Vereinbarung
der Parteien, die Streit— sache in Umgehung der ordentlichen Gerichte an das

Handel sgericht als Schiedsgericht zu bringen, ist keine Rede, vielmehr beweist das
Verfahren des Klégers deutlich, dal3 er einen Entscheid auf

dem ordentlichen Prozef3wege unter Anrufung des zustandigen Gerichtshofes herbeifthren
und damit auch aller gesetzlichen Rechts— mittel gegen einen solchen Entscheid teilhaftig
sein wollte. In seinem Kompetenzbeschlufd vom 24. September 1895 hat sich denn auch das
Handel sgericht ganz allgemein als zustandig erklart, ohne beizufligen, dal3 es die
Streitsache nur a's Schiedsgericht annehme, und die Ausfihrung in dem angefochtenen
Urtelle, die vorliegende Klage kénne ,wenigstens® as Handel sstreitigkeit im Sinne des §
102 des Rechtspflegegesetzes angesehen werden dal deren Beurteilung durch das

Handel sgericht als Schiedsgericht gerechtfertigt erscheine, verneint denn auch die
Kompetenz des Handel sgerichtes als ordentlichen Gerichts nicht schlechtweg, sondern a3t
die Frage vielmehr offen, in der Meinung, dal3 es zur Be- jahung seiner Kompetenz geniige,
wenn § 102 cit. anwendbar sei. Unter diesen Umstéanden kann der angefochtene Entscheid
nicht al's blof3er Schiedsspruch betrachtet werden, und esist daher die Berufung auch mit
Rucksicht auf Art. 58 O.=G. als zuléssig zu erachten. 3. Was nun zunéchst die
Behauptungen des Kl&gers anbe- trifft, die Beklagte habe sich zur Anpreisung ihrer
Wasserstands— glaser seinen personlichen Namen angemal, und, um seine Kund- schaft
anzulocken, die klagerischen Fabrikate angeschwaérzt, so fallen diese Behauptungen fir die
Entscheidung der vorliegenden Streit— sache schon deshalb aul3er Betracht, weil sie mit
dem Klage~ begehren in keinem Zusammenhange stehen; denn die Klage geht nicht etwa
dahin, es sei der Beklagten ein solches Verfahren untersagen, sondern sie verlangt, soweit
sie Uberhaupt aufrecht halten worden ist, lediglich Unterlassung des Gebrauches Namens

» Photophore” fir die Wasserstandsglaser der Beklagten. Esist daher einzig zu prifen, ob
die Beklagte durch den Ge- brauch dieses Namens ein Recht des Klagers verletze. Kléger
tutzt sich fur die Bejahung dieser Frage, und zwar ausschliefdlich, auf die allgemeinen
Bestimmungen des eidg. Obligationenrechtes tiber unerlaubte Handlungen, indem er
behauptet, er besitze ein Individualrecht auf den ausschliefdlichen Gebrauch der Bezeich-
nung ,, Photophore* fiir Wasserstandsglaser; in der Anwendung dieser Bezeichnung fiir
Fabrikate gleicher Art, die nicht vom gléger herrihren, liege ein Eingriff in dieses



Individualrecht des 6l&gers, ein illoyaler Wettbewerb, gegen den er auf Grund der Art. 50 u.
ff. O.=R. zu schiitzen sai. Gegen diese Begrindung der Klage wird von der Beklagten
zunéchst der Einwand erhoben, €3 sei Uberall da, wo das Gesetz einen speziellen
Rechtsschutz, wie,, B. den Markenschutz, zulasse, ein weiterer gemal3 den allge- meinen
Bestimmungen der Art. 50 ff. O.=N. ausgeschlossen; da Kl&ger die Bezeichnung

» Photophore” in der Schweiz nicht als Marke habe schiitzen lassen, habe er somit nicht nur
auf den Schutz der Spezia gesetzgebung, sondern tberhaupt auf ale Sonderanspriiche auf
jene Bezeichnung verzichtet. Die Vorinstanz hat diese Einwendung a's unstichhaltig erklart
mit der Begriin— dung, wenn es auch richtig sein durfte, dafd fur Anspriiche aus einer
eingetragenen Marke wegen Nachahmung derselben lediglich das Markenschutzgesetz als
die diese Anspriiche erschopfende Spezial- norm angerufen werden kénne, so wére es doch
nicht zutreffend, die allgemeinen Bestimmungen der Art. 50 u. ff. O.=R. da aus~
zuschlief3en, wo der Markenschutz infolge Nichteintragung einer Waarenbezeichnung als
Marke nicht besteht, wahrend es sich im tbrigen um dhnliche Verhdtnisse handelt.
Hiertber ist zu be- merken: Das Recht auf Schutz der Fabrik= und Handelsmarken ist in
der Schweiz bekanntlich durch Spezialgesetzgebung geregelt, und diese

Spezial gesetzgebung macht den Anspruch auf rechtlichen Schutz gegen Eingriffe in das
Markenrecht von besondern V or- aussetzungen abhéngig, welche fir die Klagen aus
concurrence déloyale, die sich lediglich auf die allgemeinen Grundsétze der Art. 50 ff.
O.=R. stiitzen, nicht bestehen. Nach Art. 4 des Bun- desgesetzes betreffend den Schutz der
Fabrik= und Handelsmarken hat eine Marke nur dann Anspruch auf gerichtlichen Schutz,
wenn die in diesem Gesetz vorgeschriebenen Formlichkeiten der Hinterlegung und
Eintragung erfullt worden sind. Besteht nun dieilloyale Konkurrenz in der Verletzung eines
Rechtes, dessen Schutz durch die Spezial gesetzgebung normiert ist, so kann diese tuohae
Handlung auch nur nach Mal3gabe dieses Spezial gesetzes verfolgt worden, und es kann
daher gegenliber der miRbrauchlichen Verwendung einer Bezeichnung, die als
Markenrechtsverletzung im Sinne des Spezial gesetzes verfolgbar ist, nur die
Markenschutz-

klage angestellt werden, so dal3 in diesem Falle die Berufung auf die algemeinen
Rechtsgrundsétze Uiber concurrence déloyale aus— geschlossen bleibt, gleichviel, ob die
Formlichkeiten des Marken— schutzgesetzes erfiillt worden seien oder nicht. Nun bezieht
sich aber der Streit nicht auf eine Handlung der Beklagten, gegen die der Klager auf Grund
des Markenschutzgesetzes Einsprache erheben konnte. Bekanntlich gewahrt das
Markenschutzgesetz seinen Schutz nur gegen rechtswidrige Anfertigung oder Benutzung
solcher Zeichen, welche zum Anbringen auf der Waare selbst oder deren Verpackung
bestimmt und verwendet werden, wahrend Manipula- tionen anderer Art, welche zur
Tauschung Uber den Ursprung der Waare fiihren kdnnen, wie Auf3erungen in Prospekten
und Re- klamen, u. s. w. keine Markenrechtsverletzung enthalten, sondern nach den
allgemeinen Grundsétzen Uber concurrence déloyale zu beurteilen sind (Amtl. Samml. der
bundesger. Entsch. X1X, S. 232 Erw. 2). Hier ist nun nicht behauptet worden, dal3 die
Beklagte die Bezeichnung ,, Photophore* auf ihrer Waare oder deren Verpackung verwende,
sondern blof3, dal? dies auf Cirkularen geschehe. Der der Klage zu Grunde liegende
Tatbestand féllt so- mit nicht unter den Bereich des Markenschutzgesetzes, und es nden
daher in der Tat die algemeinen Grundsétze Uber uner- laubte Handlungen Anwendung. 4.
Hiebel ist die Vorinstanz in richtiger Weise davon ausge~ gangen, dal? der Gebrauch einer
Waarenbezeichnung dann als ein Akt der illoyalen Konkurrenz erklért werden misse, wenn
diese Bezeichnung bereits von einem andern Konkurrenten in statthafter Weise fir sein



Fabrikat in Anspruch genommen und dadurch zum Individualnamen fur dassel be geworden
ist. Um as Individual - name in Anspruch genommen zu werden, darf aber die Benen-
nung nicht eine generische oder deskriptive Bezeichnung der Waare enthalten, sie darf nicht
lediglich die Sache selbst oder ihre Eigen— schaften in ihrer Gblichen Benennung
bezeichnen; denn niemand hat das Recht, die sprachliche Bezeichnung einer Sache oder
ihrer Eigenschaften sich allein anzueignen (s. Kohler, Markenrecht S. 177). Will der
Fabrikant die Herkunft seines Fabrikates charakteristeren, so mul3 er daher hiezu einen
Namen wahlen, der sich von der tiblichen Benennung der Waare und ihrer Eigen- schaften
unterscheidet und mit Bezug auf diese als Phantasiename arscheint. Nun steht allerdings das
aus dem Griechischen entnom—- mene Wort ,, Photophore* (Lichttrager) in einem gewissen
Zu~ sammenhang mit der Eigenschaft der fraglichen Wasserstandsgléser, den Niveaustand
ins Licht zu setzen, so dal3 es nahe |age, das— selbe al's deskriptive Benennung dieser
Fabrikate anzusehen, ins— besondere in Anbetracht, dal? dassel be auch adjektivisch (tubes
photophores) gebraucht wird; indessen erscheint, wie die VVor- instanz mit Recht bemerkt,
diese Beziehung doch a's eine ziemlich entfernte, und sie darf namentlich mit Ricksicht
darauf a's nicht ausschlaggebend betrachtet werden, dal? die Benennung aus einer todten
Sprache abgeleitet ist, und ihre Bedeutung dem Publikum Uberhaupt nicht verstandlich sein
wird. Die Bezeichnung ,, Photo- phore* kann daher in der Tat mit Beziehung auf diein
Frage stehenden Fabrikate als Phantasiebezeichnung gelten. Im weitern ist zur Begriindung
eines Vorrechtes des Klagers auf diesen Namen erforderlich, dal? Klager denselben zuerst
fur sein Fabrikat verwendet und dal3 dieses unter dem Namen im Verkehr bekannt
geworden sei. Diese Voraussetzungen missen in casu as erfullt betrachtet werden
angesichts der Feststellung der Vorinstanz, dal3 diese Bezeichnung in den Jahren 1883 und
1885, als Klager unter diesem Namen in Frankreich ein Patent auswirkte und die- selbe al's
Fabrik= und Handel smarke eintragen lief3, wenigstens fir das in Frage stehende Fabrikat
noch neu gewesen sei. 5. Nun hat aber die Vorinstanz die Klage aus dem Grunde
abgewiesen, weil diese urspranglich neue und originelle Bezeichnung gegenwaértig
uberhaupt allgemein fur Wasserstandsglaser mit far— bigen Streifen auf weif3em Grunde,
gleichviel welcher Fabrikation, diene. Ist diese letztere Annahme weder aktenwidrig noch
rechts- trrtimlich, so mul3 dieselbe allerdings zur Abweisung der Klage fihren; denn wenn
die ursprunglich individuelle Bezeichnung sich zur Gattungsbezeichnung erweitert hat, ist
dieselbe zum Gemein— gut geworden und dadurch dem Alleingebrauch des urspringlich
Berechtigten entzogen. Allein der Annahme der Vorinstanz, dal3 die Bezeichnung

» Photophore” auf Grundlage der vorliegenden Atten al's zum Gemeingut geworden zu
betrachten sei, kann nicht beigetreten werden. Diese Annahme beruht auf einer
rechtsirrtim-

lichen Auffassung darlber, unter welchen V oraussetzungen eine urspriingliche

Individual bezeichnung diesen Charakter verliert und als Gemeingut betrachtet werden mul3.
Eine derartige Umwand- lung tritt ndmlich nicht etwa schon dadurch ein, daf3 aul3er dem
urspriinglich allein Berechtigten eine Anzahl anderer Gewerbe- treibender die Bezeichnung
ebenfalls anwendet, wie denn auch der Umstand, dal3 Mehrere die Marke eines Andern
ungestraft fuhren, noch nicht gentigend ist, die Marke zur Qualitéts= oder Freimarke zu
machen (Kohler, Markenrecht, S. 187); mal3gebend fir die Frage, ob eine urspriingliche
Individua bezeichnung dem freien Gebrauch anheimgefallen sei, muf3 vielmehr sein, ob
unter der be- treffenden Klasse von Gewerbetreibenden das Bewul3tsein, dald es sich um
eine Individual bezeichnung handle, Uberhaupt noch vor- handen, oder ob dasselbe
erloschen seli, so dal3 die Bezeichnung ihren Unterscheidungszweck nicht mehr erfillt (s.



auch Seligsohn, Gesetz zum Schutze der Waarenbezei chnungen vom 12. Mai 1894, S. 51).
Ist ein derartiger allgemeiner Gebrauch nicht eingetreten und steht dem urspriinglich
Berechtigten noch die Mdglichkeit offen, das Bewul3tsein, dald es sich um eine

Individual bezeichnung handle, wachzuhalten, so kann nicht gesagt werden, dal dieselbe
zum Gemeingut geworden sei. Nun stltzt sich die Vorinstanz fur ihre Annahme lediglich
auf die sechs von der Beklagten produ- zierten Ankiindigungen und Publikationen, sowie
darauf, dal’ der Kléager beim Bureau der internationalen Union seine Fabrikate selbst als
tubes niveaux, dits tubes photophores ou niveaux- photophores bezeichnet habe, womit er
diese Bezeichnung selbst als Gattungsbegriff, bezw. als appellative Bezeichnung behandelt
habe. In Bezug auf die genannten Ankindungen fihrt die Vor- instanz aus. Digjenigen von
I. Lambercier & Cie. in Genf, L. Dassonville in Brussel und G. Pickhardt in Bonn sprechen
ganz allgemein von ,, Photophores* als der erwéhnten Art Wasserstandsgl&ser, und das
namliche zeige sich in den Publika~ tionen der Vertreter des Kl&gers selbst: Funkein
Hagen, Hecht & Ko&ppe in Leipzig und Wanner & Cie. in Horgen. Bald sel diese
Veralgemeinerung ausgedriickt, indem der Benennung ,, Photo— phores* zur
Verdeutlichung noch das Wort Wasserstandsgl&ser vorangestellt werde, bald sei lediglich
von ,,Photophores* die Rede, bald auch werden beide Bezeichnungen neben einander ge-
braucht oder es sei die Andeutung eines Gattungsbegriffs ledig- sich durch die Wendung
»Sogenannte Photophores®, ausgedrtickt. Auch in der Ankindigung von ,, Photophores aus
Hartglas® sei setztere Herstellungsart als eine Spezialitét des Allgemeinbegriffs
Photophores* bezeichnet. Das ndmliche sei in den Ankiindi— gungen ausgedriickt, in denen
von Guilbert=Martin=Photophores als einer Spezialitéat von Photophores die Rede sei, wie
bei Pickhardt und Hecht & Koppe, und das gleiche gelte von der Hinweisung auf die &chten
Guilbert=Martin=Photophores, wobei auch speziell (in der Annonce von Wanner & Cie.)
auf die Schutzmarke aufmerksam gemacht werde. Die entscheidende Frage min, ob der
Bewels geleistet sel, dal’ andere Wasserstandsgl&ser mit roten Streifen, als digjenigen,
welche vom Kl&ger herrihren, im Verkehr allgemein den Namen ,, Photophores*
angenommen haben, wird durch diese Ankiindigungen nicht gel 6st, und von der Vorinstanz
bei Wirdigung dieser Aktenstiicke auch nicht beant— wortet; diese spricht sich dartber, ob
sich die Ankindigungen auch auf andere al's digjenigen des Kl&gers beziehen, nicht aus,
und aus den Akten selbst ist nur so viel zu entnehmen, dal? jedenfalls die Ankindigungen
von Wanner & Cie. und Hecht & Koéppe, alsder Vertreter des Klagers, sich auf klagerische
Fabrikate be~ ziehen. Ebenso wenig kann aus der Formulierung der Marken—- anmeldung
des Kl&gers der Schluf3 dahin gezogen werden, dal3 er selbst die Bezeichnung ,, Photophore®
als Gattungsbegriff verwendet habe; denn die Wendung tubes niveaux dits tubes photo—
phores kann doch in diesem Zusammenhang wohl kaum etwas anderes ausdriicken, alsdie
ndhere Bezeichnung seiner Wasser— standsglaser, im Unterschied zu den
Wasserstandsgl&sern Uber— haupt, namlich solche Wasserstandsgl&ser, welche er

» Photophores‘ nenne, wobei also |etztere Bezeichnung nicht etwa als Gattungs— begriff
verwendet, sondern umgekehrt in Gegensatz zu dem Gat- lungsbegriff tubes niveaux
gesetzt wird. 6. Ist aber die Annahme der Vorinstanz, dal? durch die von ihr angefuhrten
Momente die Umwandlung des fraglichen Na—~ nens in einen Gattungsbegriff gentigend
erwiesen seli, as rechts- terttimlich zu bezeichnen, so mul? die Beklagte mit ihren weiteren

Beweisofferten Uber diesen Punkt gehort werden, und esist daher die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuweisen zur Abnahme der von der Beklagten dafir anerbotenen
Beweise, dal’ die Bezeichnung Photophore® zu einer allgemeinen Gattungsbenennung von
Wasserstandsglsern mit roten Streifen geworden sei, und zu neuer Beurteilung auf Grund



dieser Aktenvervollstandigung. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die Berufung des
Kléagerswird in dem Sinne als begriindet erklart, dal? das Urteil des Handel sgerichtes des
Kantons Zurich vom 4. Oktober 1895 aufgehoben und die Sache an dasselbe behufs
Abnahme der von der Beklagten anerbotenen Beweise und zu neuer Entscheidung auf
Grundlage dieser Aktenvervollstandi— gung zurtickgewiesen wird.
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