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Vorbemerkung.

Urspriinglich lag es in meiner Absicht eine Abhandlung
nur iiber die partie honteuse des sterreichischen Markenrechtes,
iiber die Vorfragen aus § 30 M.-Sch.-G. zu schreiben.

Angeregt war ich dazu durch die in der Praxis der Ge-
richte gemachte Erfahrung, dass dieser Paragraph zu den
schwierigsten Verwicklungen in der Rechtsanwendung fiihrt, und
dass es in jedem Markenstrafprocesse die wichtigste Sorge
des Praktikers ist, wie er diesem Wespennest aus dem Wege
geht.

Zumeist hilft — aber gewiss nicht im Geiste Julians —
dic bekannte Regel 1. 67 D. de R. J. hinweg, »quotiens idem
sermo duas sententias exprimit, ea potissimum excipiatur, quae
rei gerendae aptior estc.

Mecine Studie zum § 30 M.-Sch.-G. fiihrte naturgemiss zu
einer Vertiefung in den Zusammenhang des Markendelictes mit
der den Schutz einer Marke bedingenden Prijudicialfrage: der
Frage nach dem ausschliesslichen Gebrauchsrecht an der Marke,
dessen Erwerb und Umfang nach allen Richtungen zu beleuchten
war. Unwillkiirlich gelangte ich auf diesem Wege zu dem
Versuch einer systematischen Darstellung des Markenrechtes,
die ich der Oeflentlichkeit {ibergebe, ungeachtet sie nur aus
Fragmenten besteht und sich nicht auf das ganze Gcebiet des
Gesetzes vom’ 6. Jinner 1890 erstreckt.

Man wird mir die Liicken in einer Darstellung nachsehen,
auf welche die Absicht nicht unmittelbar gerichtet war und die
nur den einen Endzweck verfolgte: die Klirung eines Straf-
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processes, der auf dem System der processhindernden Vorfragen
aufgebaut ist.

Uebrigens darfich der Hoffnung Raum geben, dass Andere
diese Liicken ausfiillen werden. Denn die gewiss vorziiglichen
neuen Einrichtungen, die das Gesetz vom 6. Jinner 1890 uns
brachte: Central-Marken-Register, avis préalable, strafgerichtliche
Verfolgung und Publication der Straferkenntnisse, haben die
Antheilnahme weiter Kreise an dem Markenwesen geweckt und
werden in der Folge auch auf die Wissenschaft befruchtend
einwirken.

Zum Schlusse-will ich eine angenehme Pflicht erfiillen,
indem ich fiir einige mir zur Verfiigung gestellte werthvolle
Materialien, die der #usserst gedréingten historischen Darstel-
lung des osterreichischen Markenrechtes in Ansehung der Zeit-
periode bis zum Patente der Kaiserin Maria Theresia vom Jahre
1748 (S. 2 dieser Schrift) zu Grunde liegen und die bei anderer
Gelegenheit noch eingehender beniitzt werden sollen, dem ver-
dienten Secretiir der Linzer Handels- und Gewerbekammer, llerrn
Dr. Zeitlinger, meinen verbindlichsten Dank ausspreche.

Wien, den 14. Februar 1895.

Der Verfasser.



Einleitung.

Das ausschliessliche Gebrauchsrecht an einer Marke bildet
die Grundlage ihres Schutzes.

Der Bestand dieses Rechtes ist ein wesentliches Merkmal
des Markendelictes (§ 23 M.-Sch.-G.) und eine Voraussetzung
der strafrechtlichen Verfolgung desselben (§ 26 ibid.), er kann
eine processhindernde Vorfrage sein im Markenstrafprocess
{§ 30, Al 2).

Ausschliessliches Gebrauchsrecht an einer Marke, Marken-
delict und processhindernde Vorfragen bilden daher die Grund-
elemente, die sich der Vertreter der Privatklage, der Ver-
theidiger des Beschuldigten, beziehungsweise Angeklagten und
der Richter ancignen miissen, wenn sie die ihnen im Marken-
strafprocesse gestellten Aufgaben gedeihlich l6sen und mit mog-
lichst einfachen Mitteln zu einem moglichst verldsslichen straf-
gerichtlichen Urtheile zusammenwirken sollen.

Diese drei Grundbegriffe des Markenrechtes, soweit sie
zusammengehoren — namentlich fiir den Praktiker — zu er-
liutern, ist Aufgabe dieser Schrift.

Zum besseren Verstindnisse der einschligigen gesetzlichen
Bestimmungen sei es gestattet, vorerst auf den Zusammenhang
derselben mit der #4lteren Gesetzgebung hinzuweisen und in
gedriingter Kiirze eine historische Darstellung der Entwicklung
unseres einheimischen Markenschutzes zu geben.

Das Markenrecht, eingeschrinkt auf wenige Bedarfsartikel,
welche, wie beispielsweise Sensen, Sicheln und Strohmesser,
sich aus besonderen staatswirthschaftlichen Griinden (inshesondere
wegen des ehemaligen staatlichen Eisenregals) einer besonderen
Begiinstigung der Gesetzgebung erfreuten, entwickelte sich in
Oesterreich, wie dies demnéchst in einer Studie iiber den

1
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Markenzwang !) niher dargestellt werden wird, auf dem Boden
der Markenpflicht.

Die ilteste Aufzeichnung, die wir dariiber besitzen, ist
die Handwerksordnung der Kirchdorf-Micheldorfer
Sensengewerks-Genossenschaft vom 15. April 1595, welche
schon seit Altersher bestandene Handwerksgewohnheiten be-
urkundet. Sie wurde nachher durch Kaiserliches Privilegium
Rudolf II. vom Jahre 1604 bestiitigt.

Der Erzeuger durfte nur eine einzige Marke fiihren, die
ihm von seiner Zunft verliehen wurde, und diese Marke war
er seiner Waare aufzuprigen verpflichtet. Der Markenzwang
war fiir solche Artikel nicht nur eine unterstiitzende Institution
des Markenrechtes wie heute, sondern Quelle desselben. Wer
zur Fithrung eines Zeichens verpflichtet war, war auch zu
derselben — wie selbstverstéindlich -— berechtigt. Zu diesem
Rechte des Gebrauches der obligatorischen Marke gesellte
sich alsbald, vorerst innerhalb jeder Zunft, sodann durch Ver-
einbarungen der Ziinfte und Schiedsspriiche des Eisenobmannes
auch gegen nicht eingeziinftete oder einer fremden Zunft an-
gehorende Gewerbsgenossen das Recht des Erzeugers, vom
Gebrauche der ihm verliehenen Marke jeden andern Gewerbs-
genossen auszuschliessen, und als dann am 31. Mai 1738
bei der Eisenobmannschaft in Steyr die erste Zeichenrolle ein-
gefiihrt?) wurde, hatte diese nur den Zweck, zur leichteren
Geltendmachung dieses Ausschliessungsrechtes die Prioritidt der
einzelnen Zeichen festzustellen.

Eine constitutive Bedeutung erhielt das Zeichenbuch zehn
Jahre spiter, indem durch das den Markenzwang aufrecht-
haltende Eisen- und Proviant-Patent der Kaiserin Maria Theresia
vom 5. December 1748 angeordnet wurde, dass die Meister?)

1) Jener Abhandlung bleibt eine eingchendere historische Darstellung
des ilteren Markenrechtes vorbehalten.

?) Die ersten Vorarbeiten zur Anlage dicses Zeichenbuches begannen
im Jahre 1668,

3) »Die Messerer, Feilhauer und anderc Werkstatt-Meister« — das
Patent kehrt sich aber auch gegen jene verschiedenen »Eisenfabrikanten,
Schmiedschaften und Manufacturisten<, welche »ihren Mitmeistern die
Zeichen ginzlich nach- oder allzunaheschlagen< und fiihrt auch den Bei-
schlagszwang ein.
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ihre berechtigten Zeichen der Behorde anzuzeigen, von dieser
Zeichenbriefe zu erhalten und sich in Hinkunft nur der cor-
roborirten Zeichen zu bedienen haben. Zugleich wurde das
Verbot der Zeichennachschlagung (Nachmachung oder auch nur
Nachahmung) ausdriicklich anerkannt und eine Markenschutz-
behorde mit sehr weitreichender Jurisdictionsgewalt geschaffen.

Wihrend némlich bisher die Eisenobmannschaft in Steyr4)
— weil die Jurisdiction der Zunft sich nur auf deren eigene
Genossen erstrecken konnte — als Behorde in »Eisenproviant-
und Handlungssachen« die Gerichtsbarkeit nur vermittelnd und
freiwillig ausgeiibt hatte, wurde sie von dem obigen Patente
ausdriicklich zur Fihrung des gedachten Zeichenbuches und
zur Ueberwachung des ‘Verbotes der Zeichennachschlagung
berufen. :

. Und an diesem nunmehr auf festeren gesetzlichen Boden
gestellten Markenschutze fiir die Eisengewerbe in Ober- und
Niederosterreich, sowie Steiermark wurde auch nicht geriittelt,
als Kaiser Josef 1. die Zunftprivilegien aufgehoben und eine
freiere Gewerbeverfassung eingefiihrt hatte. Im Gegentheil:
mit Patent vom 9. September 1785 wurde die Markennach-
machung mit dem Verluste des Meisterrechtes bedroht und
diese Bestimmung mit spiteren Hofdecreten auch auf Kérnten
und Krain ausgedehnt.

Dieses Markenrecht, welches sowohl Gebrauchs- als auch
Ausschliessungsbefugnisse, verbunden mit gewissen von den
Handwerksordnungen anerkannten und seither unangefochten
gebliebenen, in der Rechtsiibung durchgesetzten Verfiigungs-
befugnissen (Vererbung und Veriusserung) zum Inhalte hatte,
beschrinkte sich, wie schon bemerkt, nur auf wenige Bedarfs-
artikel und fand seine Ergiénzung in der im Jahre 1807 fiir
Mihren und Schlesien erlassenen, mit Hofdecret vom 3. Februar
1820 auf die iibrigen Kronléinder ausgedehnten Vorschrift, welche

‘) An die Stelle derselben trat seit 1. November 1781 das dortige
Berggericht. Das von Stubenrauch, »Das §sterr. Marken- und Muster-
schutzgesetz«, Wien 1859, S. 2, citirte Hofdecret vom 14. Juni 1808, das
die Sensenschmiede in Niederosterreich zur Einsendung ihrer Zeichen-
tafeln an die »Landesstelle« verpflichtet, findet sich nicht in der Politischen
Gesetzes-Sammlung.

1%
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zur Vermeidung der Einschwirzung auslindischen Eisens, das fiir
inléndisches ausgegeben wurde, den Verkauf und selbst den
Ankauf von Stabeisen, das mit dem berechtigten Werk- oder
Hammerzeichen nicht versehen war, mit Geldstrafe bedrohte,
bei gleicher Strafe auch die Deponirung des Zeichens bei der
Landesstelle anordnete, und endlich in Verordnungen, die im
Interesse der gewerbspolizeilichen Controle noch einige andere
Bedarfsartikel gleichfalls dem Markenzwange unterwarfen.

Fir Handelsartikel, die dem durch die erwéhnten spe-
ciellen Anordnungen geregelten Markenzwange nicht unter-
lagen, waren Erzcuger und Hindler nicht verpflichtet, cine
Marke zu fiihren; das Recht zur Fiihrung einer Marke konnte
weder aus einer Verleihung, noch aus ciner Markenpflicht ab-
geleitet werden, und gar die Auffassung, dass ein figuratives
Zeichen, welches ein Producent oder Héndler zur Individuali-
sirung seiner producirenden oder commerciellen Thitigkeit und
der aus derselben hervorgehenden Producte erwihlt, schon
deshalb allein, weil er dadurch fortdauernde Beziehungen zu
seiner Kundschaft sichert, einen Bestandtheil seines Vermigens
im rechtlichen Sinne bilde, war der Usterreichischen Juris-
prudenz und Rechtsprechung — im Gegensatze zur franzosi-
schen — ob mit Recht oder Unrecht durchaus fremd.

War ein Waarenzeichen, wenn dasselbe auch thatsichlich
im Verkehre die Function einer Individualmarke voll bewéhrte,
nicht Gegenstand des Vermigens jenes Unternehmers, der sich
des Zeichens bediente, so war dasselbe auch nicht geeignet,
einen privatrechtlichen Schutz nach dem 30. Hauptstiicke des
allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches, oder einen strafrecht-
lichen Schutz, sofern man nicht in einzelnen concreten Fillen
den Consumenten als betriiglich Beschiidigten auffasste und
indirecte Abhilfe gewihrte, zu finden. Auch eine personliche
Rechtskrinkung, einen an der DPerson zugefiigten Nachtheil
(§ 1293 a. b. G.-B.) glaubte man in der Usurpirung eines fremden
Waarenzeichens nicht zu erblicken.

Sehen wir also von speciellen fiir einzelne Industriezweige
erlassenen Vorschriften ab, so hatte bis zum 1. Jinner 1859
in Qesterreich kein Producent oder Ilindler das Recht, vom
Gebrauche einer Marke, welche er zur DBezeichnung seiner
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Waare angewendet hat, Andere auszuschliessen und das
mit Prohibitivbefugnissen nicht verbundene Recht zum Ge-
brauche einer solchen Marke war kein erwerbliches Recht
nach der Terminologie des allgemeinen biirgerlichen Gesetz-
buches (§ 18). Es war ein angeborenes Recht (§ 16), ein jus
merae facultatis (§ 317 und 1459), ein Recht, das Jedermann
solange und soweit zusteht, als die »gesetzm#ssige Beschrin-
kung« desselben nicht nachgewiesen wird (§ 17). Mit anderen
Worten: das Recht, ein Individualzeichen im lHandelsverkehre
zur Bezeichnung einer Waare anzuwenden, stiitzte sich auf die
allgemeine Verkehrsfreiheit.

Eine theilweise Aenderung dieses Zustandes wurde durch
zwei allgemeine Gesetze herbeigefiihrt: durch das Kaiserliche
Patent vom 7. December 1858, Nr. 230 R.-G.-Bl., durch welches
»zum Schutze der Gewerbetreibenden und des consumiren-
den Publicums gegen die ihnen aus dem Missbrauche von
gewerblichen Marken und anderen Bezeichnungen erwachsenden
Nachtheile« ein Gesetz zum Schutze der gewerblichen Marken
und anderen Bezeichnungen, wirksam vom 1. Jinner 1859 an-
gefangen, erlassen wurde und durch das Gesetz vom 15. Mérz
1883, Nr. 39 R.-G.-Bl,, betreffend die Abinderung und Ergénzung
der Gewerbeordnung vom 20. December 1859, wodurch einige
Offentlich-rechtliche Beschrinkungen des allgemeinen Marken-
Gebrauchsrechtes eingefiihrt wurden.

Das Markenschutzgesetz vom 7. December 1858 setzt
das allgemeine Recht der Gewerbetreibenden zum Gebrauche
jener besonderen Zeichen, »welche dazu dienen, die zum Handels-
verkehr bestimmten Erzeugnisse und Waaren eines Geschifts-
betriebes von jenen anderer Geschiiftsbetriebe zu unterscheiden«
(Marke), bereits als gegeben voraus (§ 1 in Verbindung mit § 2), lasst
daher auch dieses allgemeine Recht unberiihrt, creirt aber ein
Recht mit negativem Inhalt, indem es dem Gewerbetreibenden
unter gewissen Voraussetzungen »das Alleinrecht zum Ge-
brauche einer Marke« (§§ 3 und 4), das »ausschliessliche
Gebrauchsrecht fiir eine Marke« (§§ 9 und 27), das »aus-
schliessende Markenrecht« (§ 29) oder das »Markenrecht«
schlechtweg (§§ 5 und 23, Al 2) sichert und dadurch zugleich
unter eben jenen Voraussetzungen zu Gunsten des Schutzbe-
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rechtigten und im allgemeinen Interesse die absolute Freiheit
im Gebrauche von Waarenzeichen beschrinkt.

Die Entstehung und der giltige Bestand des Markenrechtes
werden in diesem Gesetze an die Erfordernisse

1. eines fihigen Rechtssubjectes: solches ist ein Gewerbe-
treibender (§ 1) als Tréger eines bestimmten Unternehmens,
dessen Erzeugnissen die Marke dienstbar ist (§§ 5 und 4),

2. eines giltigen Objectes, d. i. einer Marke, welche den
Anforderungen des Gesetzes entspricht (§§ 3 und 12}, und

3. eines giltigen Erwerbungsactes gekniipft.

Titel und’ Erwerbungsarts) liegen, soferne es sich nicht
um eine Nominativmarke handelt (§ 17), in der jedem Anderen
zuvorkommenden Besitznahme eines von bereits geschiitzten
Marken unterscheidbaren (§ 12) Waarenzeichens mittelst vor-
schriftsméssiger Registrirung (§§ 2 und 9 ff.), jedoch auch unter
Umstédnden neben der Registrirung in der Prioritit des Ge-
brauches (§ 27 ff.).

Das Gesetz ist auf dem Systeme des Anmeldeverfahrens
aufgebaut. »Mit dem Tage und der Stunde der Einreichung der
Marke bei der Registerbehorde beginnt fiir den Hinterleger der
Marke das Alleinrecht zum Gebrauche derselben und es wird
darnach die Prioritit des Anspruches beurtheilt, wenn die
gleiche Marke von mehreren Gewerbetreibenden bei der n#m-
lichen, oder bei verschiedenen Registerbehdrden hinterlegt
worden sein sollte« (§ 12). Jene Gewerbetreibenden aber, die
schon vor der Publication des Gesetzes eine Marke fiibrten,
hatten das Vorrecht gegen denjenigen, der ihnen in der Regi-
strirung zuvorgekommen ist, wenn sie ihre Marke bis letzten
Juni 1859 registriren liessen (§ 28). Unter mehreren bis zu
diesem Zeitpunkte in Ansehung der gleichen Marke registrirten
Schutzwerbern " hatte derjenige das Vorrecht, von dem der
frilhere Gebrauch der Marke nachgewiesen wurde. Blieb die
Prioritit zweifelhaft, so sollte das Los entscheiden (§ 29).

%) Wir werden diese Termini in der ganzen Schrift beibehalten,
weil sie dem Osterreichischen Praktiker die geliufigsten sind. Zwar ist
die Lehre vom titulus und modus acquirendi lingst aufgegeben, allein
die Terminologie dieser Lehre diirfte gerade im Markenrechte mit Nutzen
beibehalten werden konnen.
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Als die gleiche Marke behandelte man nach Analogie des
§ 16 auch jene, welche von der berechtigten Marke ohne mehr
als gewohnliche Aufmerksamkeit nicht zu unterscheiden war.

In eine Priifung der Prioritit ging die Registerbehorde
nicht ein, diese Priifung war dem Streitfalle vorbehalten (§ 23,
Al 2 und 29, AL 1).

Von der Anmeldung zur Registrirung war auch der Erwerb
des derivativen Markenrechtes bedingt, weil die Marke von dem
Nachfolger in dem Besitze des Unternehmens, dessen Erzeug-
nissen sie dienstbar war, wenn nicht das Gewerbe durch die
Witwe oder einen minderjihrigen Erben des Gewerbsinhabers
oder fiir Rechnung einer Erbs- oder Concursmasse fortgefiihrt
wurde, binnen drei Monaten bei sonstigem Verluste des Marken-
rechtes auf den Erwerber umgeschrieben werden musste (§§ 5 u. 13).

Auch in dieser Beziehung war das Markenrecht nicht
selten Gegenstand des Streites unter den Interessenten, und
ebenso kam es vor, dass Marken, welche in Beziehung auf ihre
Fehlerfreiheit nach § 3 bei der Registrirung durchschliipften,
doch nachtriglich angefochten werden mussten, weil das be-
ziigliche Gebrechen bei der Registrirung nicht erkannt wurde, wie
beispielsweise bei Freizeichen, d. i. solchen Zeichen, die bei ein-
zelnen Waarengattungen im Verkehre allgemein gebriduchlich sind.

Gegen Verletzung des Markenrechtes war civilrechtliche,
und wenn der Eingriff wissentlich veriibt wurde, strafrechtliche
Repression auf Grundlage des Antragsdelictes gewihrt. Zustén-
dig waren hiefiir, ausgenommen fiir die auf Grund eines poli-
tischen Prijudicialerkenntnisses zu erhebenden vor den Civil-
richter gehdrenden Entschidigungsklagen (§ 23, Al 3), die poli-
tischen Verwaltungsbehérden nach den fiir das Verfahren und
den Instanzenzug bei Gewerbsstorungen und Gewerbsiiber-
tretungen bestehenden Vorschriften (§ 23, Al. 1), sowie nach den
§§ 24—26. Es wurden aber auch, wie schon erw#hnt, Streitig-
keiten iiber den Bestand des Markenrechtes gefiihrt, welche sich
lediglich auf die Herbeifiihrung einer Berichtigung des Marken-
registers beschréinkten, wenn nicht anders in einem und dem-
selben Processgeleise die Fragen nach dem Bestande des
Markenrechtes und nach der Verletzung desselben durch rechts-
widrigen Gebrauch ihre Erledigung fanden.



Die Competenzbestimmung in Betreff der den Bestand des
Markenrechtes betreffenden Streitigkeiten (§ 23, Al 2) lautete
wortlich: »Die politische Behorde entscheidet auch die vorkom-
menden Streitigkeiten iiber das Markenrecht, dessen Prioritit
und Uebertragung, und iiber die Frage hinsichtlich der Identitit
mehrerer Marken.«

Nachdem im Vorstehenden die Entwicklung des mit Pro-
hibitivrechten ausgestatteten Waarenbezeichnungsrechtes — wir
wollen dasselbe das vollendete Markenrecht nennen — bis zur
Reform des Markenrechtes im Jahre 1890 dargelegt wurde, soll
auch erwidhnt werden, welche weiteren Beschrinkungen das
allgemeine Recht der Producenten und Hindler, wenigstens
derjenigen, auf welche die seither geéinderte und erg#nzte
Gewerbeordnung vom 20. December 1859, Nr. 227 R.-G.-Bl,,
Anwendung findet, auf Bezeichnung ihrer Waaren auch ausser-
halb des Markenschutzgesetzes erfahren hat.

Nach § 49 der Gewerbe-Novelle vom 15. Mirz 1883,
Nr. 39 R.-G.-Bl,, macht sich einer Uebertretung schuldig jeder
Gewerbetreibende, der zur Bezeichnung von Gewerbs-
erzeugnissen

1. sich eines ihm nicht zustehenden Namens, also allen-
falls einer ihm nicht handelsgerichtlich registrirten Firma
bedient ;

2. sich eine Auszeichnung beilegt, welche ihm nicht ver-
lichen wurde;

3. sich einer Bezeichnung bedient, welche die Annahme
eines Gesellschaftsverhiltnisses zuldsst, wihrend ein solches
thatséchlich nicht besteht;

4. sich bei Abgang einer fiir ihn erfolgten handelsgericht-
lichen Firmaregistrirung nicht seines vollen Vor- und Zunamens
bedient;

5. unter derselben Voraussetzung beim Bestande eines
Gesellschaftsverhiltnisses sich einer Bezeichnung bedient, in
welcher nicht blos Namen von Gesellschaftern, sondern ausser-
dem ein das Vorhandensein einer Gesellschaft andeutender
Zusatz enthalten ist.

Die Praxis wird manchmal mit Erfolg angeregt, noch
weiter zu gehen und in richtiger Auffassung der Bediirfnisse
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des loyalen Verkehrs die Bezeichnung von Gewerbserzeugnissen
unter den Begriff der »Mittel der Bekanntmachung« zu sub-
sumiren, den § 44 Gew.-O.: »Die Gewerbetreibenden sind ver-
pflichtet, sich einer entsprechenden #usseren Bezeichnung auf
ihren festen Betriebsstitten oder ihren Wohnungen und sind
berechtigt, sich sonstiger Mittel der Bekanntmachung zu be-
dienenc, % dahin auszulegen, dass auch die Mittel der Bekannt-
machung »entsprechende« sein miissen und daher auf Grund
der Gewerbeordnung und der Kaiserlichen Verordnung vom
20. April 1854 auch gegen den Gebrauch von Waarenzeichen
einzuschreiten, welche keine entsprechenden sind, somit den
thatséichlichen oder rechtlichen Verhiltnissen des Gewerbsunter-
nehmers oder seines Gewerbes nicht entsprechen. Dadurch er-
scheint es moglich, auch solche Waarenzeichen, welche auf ein
anderes Productionsgebiet, auf andere Qualitit als die gebotene,
auf andere Bereitungsweise, ja selbst solche, welche nur auf
anderes Mass oder Gewicht hinweisen, ebenso iiberhaupt alle
Deceptiv- sowie auch unsittlichen Bezeichnungen zu unterdriicken
und die durch die seitherige Markenschutzgesetzgebung ausge-
sprochene Unfihigkeit solcher Zeichen zum Markenschutze auch
auf die Unfihigkeit derselben zum Gebrauche zu erweitern.
Die Uebertretungen der §§ 44 und 49 Gew.-O. sind »ge-
werbspolizeiliche Ofticialdelicte und wird gegen die Uebertreter,
gegensitzlich zu den Delicten nach §§ 46—48 von Amtswegen
eingeschritten« (Heilinger, Oesterr. Gewerberecht, Bd. I, Wien
1894, S. 289); nichtsdestoweniger muss bei richtiger Auffassung
des Gesetzes dem Verletzten als Privatbetheiligten eine Mit-
intervention gestattet werden, weil auch die specielle Bestim-
mung des § 50, Al 2 Gew.-O. einen Anspruch desselben auf
Schadenersatz, woriiber der Civilrichter entscheidet, anerkennt.
Der bisherigen in grossen Ziigen gezeichneten Ordnung
des Zeichenwesens folgte das an Stelle des Kaiserlichen Patentes
vom 7. December 1858 getretene Markenschutzgesetz vom
6. Jinner 1890, Nr. 19 R.-G.-Bl, welches das allgemeine

%) Der analoge § 49 der Gew.-O. vom 20. December 1859 lautete:
»Die Gewerbetreibenden sind berechtigt, sich eciner entsprechenden Be-
zeichnung auf ihren festen Betriebsstitten oder ihrer Wohnung und son-
stiger Mittel der Bekanntmachung zu bedienen.«<
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Markengebrauchsrecht abermals unberiihrt lisst, im besten Falle
die o6ffentlich-rechtlichen Beschrinkungen desselben durch einige
Bestimmungen der §§ 3 und 4 erweitert, oder nach jener An-
sicht, dic den § 44 Gew.-O. ausdehnend interpretirt und auch
auf Waarenzeichen anwendet, besser pracisirt. Die Beschrin-
kungen des allgemeinen Markengebrauchsrechtes durch regi-
strirte Individualmarken erhalten nur eine grossere Intensitit
in Folge der schirferen Strafbestimmungen, die zum besseren
Schutze der Markenvollberechtigten erlassen wurden.

Das neue Gesetz kann als cine neue — allerdings ver-
besserte — Ausgabe des Gesetzes vom Jahre 1858 angesehen
werden: es kniipft — insbesondere in Bezug auf die redactionelle
Mache — an dic Traditionen des &lteren Gesetzes an und die
durchgreifenden Aenderungen gegeniiber der dlteren Gesetz-
gebung bestehen darin, dass nach der Seite des Subjectes des
Markenrechtes der Schutz auf alle Producenten und Commer-
canten als Triger eines hestimmten Unternehmens ausgedehnt
wird, wobei jedoch das Schutzrecht sich nicht mehr auf alle
Waarengattungen, zu welchen die Erzeugnisse oder Verkehrs-
gegenstinde des Betriebes gehoren, erstreckt, sondern auf die
bei der Registrirung der Marke speciell anzugebende Waaren-
gattung beschrinkt; die Bestimmungen in Ansehung des Ob-
jectes des Markenrechtes erfahren fiir figurative Marken eine
erhebliche Ergénzung; dic Reinigung des Markenregisters wird
durch die Einrichtung des Centralmarkenregisters, durch Publi-
cationen aus demselben und durch das avis préalable erfolg-
reich angestrebt; dagegen wird an den materiellen Bestim-
mungen, die sich auf die giltige Art der Erwerbung des Marken-
rechtes beziehen, nichts geindert.

Insbesondere ist die Bestimmung des § 19, nach welcher
fir die Prioritit der Marke der Zeitpunkt der Hinterlegung der-
selben bei der Registerbehdrde cntscheidet, im Wesentlichen
gleichlautend mit der Bestimmung des § 12 des alten Gesetzes,
und wenn ein Fall vorkommen sollte, in wclchem zwei oder
mehrere bis Ende Juni 1859 registrirte Marken um das Vor-
recht wegen des iilteren Gebrauches streiten, so wird es im
Hinblick auf § 33 des neuen Gesetzes keinem Zweifel unter-
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liegen, dass einem solchen Priorititsstreite § 29 des Gesetzes
vom Jahre 1858 zu Grunde zu legen ist.

Eine weitere durchgreifende Aenderung hat das #liere
Gesetz dahin erfahren, dass der civilrechtliche Schutz, abgesehen
von der den Schadenersatz betreffenden Norm (§ 29 des neuen
Gesetzes) verschwiegen, der strafrechtliche durch Erhebung des
wissentlichen Markeneingriffes zu einem strafrechtlichen Ver-
gehen und durch criminelle Strafen, welche der Strafrichter
verhingt, erweitert wird. Streitigkeiten iber den Bestand
des Markenrechtes (§ 23, AL 2 des Gesetzes vom Jahre 1858)
werden nicht mehr von den Gewerbsbehérden instanzenmissig,
sondern vom Handelsminister entschieden (§ 30, Al. 1 des neuen
Gesetzes), und Fragen, die sich im Laufe des Strafverfahrens in
Bezug auf den Bestand des Markenrechtes ergeben und von
welchen in dieser Beziehung die »Entscheidung« des Strafrich-
ters abhdngt, werden nicht mehr in einem und demselben
Processgeleise, sondern durch eine Vorentscheidung des [Handels-
ministers erledigt (§ 30, Al 2).

Diese beiden Absitze des § 30 M.-Sch.-G. enthalten somit
einerseits eine Zustindigkeitsnorm, andererseits eine Durch-
brechung der Principien des § 5 in Verbindung mit §§ 268 bis
260 und 270, Z. 7 Str.-Pr.-O., und erfordern mit Riicksicht auf
viele Streitfragen, die sich in der Praxis ergeben haben, eine
eingehende Erlduterung. Um zu einer solchen zu gelangen, ist
es nothwendig, sich vorerst mit dem ausschliesslichen Ge-
brauchsrecht an einer Marke: dem vollendeten Markenrechte,
wie wir es nannten, oder mit dem Markenrecht schlechtweg,
sodann mit dem Gebrauchsrechte an einer Marke, welches,
wenn es mit Prohibitivrechten nicht ausgestattet ist, als unvoll-
endetes Markenrecht bezeichnet werden kann, zu hefassen, wo-
durch zugleich der Zweck erreicht wird, die behérdliche Zustiin-
digkeit im Zeichenwesen nach allen Richtungen abzugrenzen.

Das ausschliessliche Gebrauchsrecht an einer Marke oder
das Markenrecht ist das einem Producenten oder Hindler nur
durch eine giltige Registrirung erwerbliche, mit einem bestimm-
ten Productions- oder Handelsunternehmen verbundene Recht,
vom Gebrauche einer Marke, die bestimmten Handelsartikeln
dieses Unternehmens zur Unterscheidung dient, jeden Anderen
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auf die im Gesetze vom 6. Jinner 1890 bezeichnete Art aus-
zuschliessen.

Dieses Recht kann man auch das Recht aufeine Schutz-
marke nennen.

Wer sich — um mit einem Ausdrucke der auf § 30
M.-Sch.-G. hinweisenden lit. ¢ des § 21 ibid. zu sprechen — auf
den »Bestand dieses Rechtes« berufen kann, dem gewihrt
das Gesetz (§§ 26—27 und 29) gegen denjenigen, der in dieses
Recht auf die in den §§ 23 und 25 n#her bestimmte Weise
eingreift, einen Schutzverwirklichungsanspruch im Wege eines
vor den competenten Richter zu bringenden Antrages auf Be-
strafung (§§ 26 und 23) und Verurtheilung zum 6ffentlichen
Widerruf (§ 27, Al. 2), Beseitigung der Eingriffsmittel (§ 27,
Al 1) und Wiederherstellung in den vorigen Stand, beziehungs-
weise Schadenersatz (§§ 27, Al. 3, und 29): er hat ein Recht
aus der Schutzmarke.

Nichts &ndert an dieser Construction, dass das Marken-
delict sich zugleich als eine Verletzung des Rechtes der Con-
sumenten gegen die durch rechtswidrigen Gebrauch von 6ffent-
lich als Individualmarken erklérten Zeichen ermoglichte Tiu-
schung darstellt.

Aus dem Rechte auf die Schutzmarke erwichst somit ein
Prijudicialanspruch; das Recht aus der Schutzmarke ist,
wie schon bemerkt, ein Schutzverwirklichungsanspruch.?)

Beiden nebengeordnet ist der Schutz des Gebrauches
eines Zeichens, welchem offentlich- oder privatrechtliche Be-
schrinkungen nicht entgegenstehen (das Recht an der Marke).

Und somit werden wir im ersten Capitel das ausschliess-
liche Gebrauchsrecht an einer Marke als Prijudicialanspruch,

im zweiten Capitel dieses Recht als Schutzverwirklichungs-
anspruch und dessen Verletzung (das Markendelict),

im dritten Capitel das Markengebrauchsrecht erdrtern und
uns erst

im vierten Capitel unserer eigentlichen Aufgabe: den
processhindernden Vorfragen, zuwenden.

%) Die Darstellung der Lehre von der Nominativinarke gehort nicht
hieher, weil nur beziiglich der Figurenmarke § 80, Al. 2, in Verbindung
mit § 23 bei zweifelhafter Prijudicialfrage eine Vorentscheidung des Han-
delsministers verlangt.



I. Capitel.

Das Markenrecht als Prijudicialanspruch.
(Das Recht auf die Schutzmarke,)

A. Materielles Recht.
a) Entstehung und Bestand des Markenrechtes.

Entstehung und Bestand des Markenrechtes sind in Bezug
auf ihre materiellen Erfordernisse nicht zu trennen.

Diese materiellen Erfordernisse sind, wie schon angedeutet:

1. ein fihiges Subject,

2. ein fiahiges Object,

3. ein giltiger Erwerbungsact.

1. Fahiges Subject.

Fahiges Subject des Markenrechtes ist jeder Producent
oder Kaufmann (§§ 1 und 24 in Verbindung mit Kaiserl. Patent
vom 7. December 1858, § 1 — vgl. auch Reg.-Motive zu § 1).

Producent oder Kaufmann, oder nach der Tendenz des
Gesetzes vielleicht richtiger ausgedriickt: »Producent oder
Héandler« sind aber markenberechtigt nur als Triger einer
bestimmten Unternehmung, insoferne aus derselben eine
bestimmte »Waarengattung« hervorgeht, daher als Erzeuger
oder Hindler dieser dem Unternehmen entstammenden Waare
(§8 7, 9, 13, 14, 18 M.-Sch.-G.).

Einige Bemerkungen iiber »Unternehmung«, »Unternehmer«
und »Waare«, beziehungsweise »Waarengattung« werden hier
am Platze sein.
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Unter »Unternehmung« oder »Unternehmen« (vgl. §§ 9, 20,
32) ist ein Betrieb als wirthschaftlicher Triger einer Production
oder eines Handels$) von Giitern zu verstehen, die »zum Handels-
verkehr« bestimmt sind (§ 1 M.-Sch.-G.), nicht auch ein Betrieb,
der auf Absatz von Handelsgiitern, auf ein Inverkehrbringen
oder Feilhalten derselben (§ 23 M.-Sch.-G.), nicht berechnet ist.9)

Die Unternehmung, fiir welche ein Markenrecht durch
Anmeldung und Registrirung erworben werden kann, kann zu-
nichst eine inldndische sein, d.i. eine Unternehmung, die in
den zum Osterreichischen Reichsrathe gehérigen Kronldndern
gelegen ist. Marken von Unternehmungen, die in den Lindern
der ungarischen Krone gelegen sind, kénnen zwar in den &ster-
reichischen Markenregistern nicht eingetragen werden, geniessen
aber, wenn sie bei einer ungarischen Registerbehtrde einge-
tragen sind, so lange das ungarische Zoll- und Handelsbiindniss
(Ges. vom 24. December 1867, Nr. 4 R.-G.-Bl. ex 1868, 27. Juni
1878, Nr. 62 R.-G.-Bl,, und 21. Mai 1887, Nr. 48 R.-G.-Bl.) besteht
und den gegenseitigen Markenschutz sichert, daher vorlidufig bis
31. December 1897 den Schutz auch in Oesterreich. Das Ver-
hiltniss zu Bosnien und der Herzegovina regeln das Gesetz vom
10. December 1879, Nr. 136 R.-G.-Bl., und die in demselben vor-
gesehenen Durchfiihrungsverordnungen.

Die Unternehmung, fiir welche durch Anmeldung und
Registrirung markenrechtlicher Schutz erworben werden kann,
kann auch eine auslindische sein, wenn und insolange derselben
der Schutz in Oesterreich verbiirgt ist. § 32 M.-Sch.-G. erklirt
zwar fiir solche Unternehmungen »die mit den betreffenden
Staaten geschlossenen Vertrige und Conventionen massgebendc,
allein es kann keinem gegriindeten Zweifel unterliegen, dass
fremdlindische Unternehmungen, welche auch ohne Berufung
auf solche Vertrige und Conventionen die von ihrem leimat-

%) Die Anmeldung und Eintragung miissen daher angeben, ob das
markenberechtigte Unternehmen ein producirendes oder ein Handels-
unternehmen ist.

%) Anderer Meinung Schuloff: »Das neue §sterr. Gesetz liber den
Markenschutze« i. d. Jur. Bl, Jahrg. 1890, S. 195, der auch jeden Unter-
nehmer fiir schutzberechtigt erklirt, welcher der Waare ein Zeichen auf-
driicken will, dass sie seine Priifung passirt hat.
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lande geiibte Gegenseitigkeit nachweisen, das Recht auf eine
Schutzmarke nach den Bestimmungen des neuen Gesetzes er-
werben konnen, weil durch das letztere das Gesetz vom 15. Juni
1865, Nr. 45 R.-G.-Bl., welches den -Ausléndern den marken-
rechtlichen Schutz unter der Bedingung der Gegenseitigkeit
sichert, nicht aufgehoben wurde. Die im § 32 M.-Sch.-G. er-
wihnten »Vertriige und Conventionen« sind daher nur fiir all-
fillige Ausnahmen von den allgemeinen Bedingungen eines
giltigen Markenrechtes, nicht fiir den Schutz an sich — dieser ist
schon im Verhiltnisse der Reciprocitit begriindet — massgebend.

Die schutzberechtigte Unternehmung muss die eigene
Unternehmung des Anmelders, die von ihm betriebene oder
auf seiner Realitit radicirte Unternehmung sein; fiir ein
fremdes Etablissement darf die Marke des Schutzwerbers nicht
bestimmt sein.

Der von dem Unternehmer oder fiir denselben, oder fiir
dessen Verlassenschafl oder Concursmasse bestellte Vertreter
erwirbt ein neues Markenrecht fiir den Vertretenen, oder rich-
tiger ausgedriickt, fiir dessen Unternehmung, nicht fiir sich selbst;
ebenso erwirbt der Pichter die Marke fiir das gepachtete Unter-
nehmen, nicht fiir seine Person.!?)

»Waare«!!) ist jedes physische Erzeugniss und jeder andere
korperliche und bewegliche 1?) Gegenstand, der sich zum Absatz,
»zum Handelsverkehr« iiberhaupt eignet und insbesondere nicht
durch Vorschriften des 6ffentlichen Rechtes davon ausgeschlossen
ist.'3 Innerhalb dieses Waarenbegriffes bestimmt sich der
Begriff der »Waarengattung« nach den Begriffen der Waaren-
kunde, aber auch wegen des Zusammenhanges mit der Gewerbe-
gesetzgebung nicht ohne Riicksicht auf die gewerberechtliche

19 Nicht im Widerspruche steht mit dieser Auffassung Schuloff:
a. a. O. Jur. Bl, 1890, S. 196, wenn er in dem dort angegebenen Falle
dem Pichter ein Markenrecht vindicirt.

1) Vgl. Kohler: »Das Recht des Markenschutzes.« Wiirzburg 1884,
S. 211217,

13) Fiir das Deutsche Recht, wo aber schon das widerrechtliche
Versehen der Waare mit einem fremden Zeichen strafbar ist, anderer
Meinung Seligsohn: »Gesetz zum Schutze der Waarenbezeichnungens,
Berlin 1894, S. 26, der auch unbewegliche Sachen als Waaren ansieht.

13) Vgl. Seligsohn, S. 26.
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Abgrenzung der Waarenbranchen. Hiefiir kann das Gruppen-
schema, nach welchem die Marken vom Central-Markenregister
publicirt werden, nicht von Bedeutung sein.

Soweit ist das Gesetz nicht gegangen, das Markenrecht
auf eine bestimmte Waarenart zu heschriinken, wenn sich der
Markenberechtigte nicht selbst eine solche Beschriinkung auf-
erlegt. Bei Bcurtheilung des Umfanges seines Markenrechtes,
wenn im Verhidltnisse zu anderen Markenberechtigten oder zu
nicht markenberechtigten Producenten und Hindlern Gleich-
artigkeit oder Ungleichartigkeit der Waarengattung festgestellt
werden soll (§§ 7 und 30 M.-Sch.-G.), wird nicht nur die Ge-
werbeberechtigung, sondern auch der thatsichliche Zustand,
insbesondere die Frage, ob im Verkehr eine Verwechslung
oder Tauschung mdoglich ist, in Erwiigung zu ziehen sein.

Der Anmelder einer Marke kann den beabsichtigten Schutz
auf eine specielle Waarenart beschriinken, oder auf eine Waaren-
gattung, oder auf mechrere Waarengattungen ausdehnen, sowie
er auch fiir dieselbe Waarengattung das Recht auf mehrere
Schutzmarken, deren jede Gegenstand einer besonderen An-
meldung ist, erwerben kann.

Die Bestimmung der Marke fiir eine bestimmte Waare
oder Waarengattung ist jedoch nur fiir die seit Beginn der Wirk-
samkeit des neuen Gesetzes angemeldeten Marken ein wesent-
liches Erforderniss des Markenrechtes. Jene Marken, welche auf
Grund des Kaiserlichen Patentes vom 7. December 1858, Nr. 230
R.-G.-Bl,, registrirt wurden und noch in die Schutzfrist des § 16
des neuen Gesetzes fallen, geniessen bis zum Ablauf derselben
den Schutz in dem Umfange des #lteren Gesetzes, daher nach
§ 4 desselben fiir jene (Gattung von Waaren, zu welchen die
Erzeugnisse oder die Verkehrsgegenstinde des markenberech-
tigten Unternehmens gehoren (§ 33 M.-Sch.-G.), es wiire denn,
dass der Schutzberechtigte seinen Schutz selbst auf eine be-
stimmte Waarengattung oder Waarenart beschrinkt hat.

Wir haben die Begriffe »Unternehmer«, »Unternehmung«
und » Waare« — ohne auf Vollstindigkeit Anspruch zu machen —
erldutert.

Zu erinnern kommt aber nochmals, dass das Gesetz in
dem »Unternehmer« — wie schon dieser Ausdruck andeutet —
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nur ein qualificirtes Rechtssubject anerkennt in dem Sinne, dass
zwischen Unternehmer, Unternehmung und Waare ein juristischer
und zugleich wirthschaftlicher Zusammenhang bestehen muss,
wenn das Markenrecht ein giltiges sein soll.

Der Kéufer oder Bestandnehmer einer Realitit oder Be-
triebsstitte, in oder auf welcher ein markenberechtigtes Unter-
nehmen betrieben wird, kann sich — selbst bei rechtzeitiger
Abgabe seiner Willenserkldrung nach § 9 M.-Sch.-G. — auf eine
Succession in das Markenrecht seines Besitzvorgingers nicht
berufen, wenn nicht auch wirthschaftliche Identitit des Unter-
nehmens in seiner Beziehung zur Waare fortbesteht. Diese
Identitiit muss so weit bestehen, als der auch dem Verkehre
diensthare Zweck der Marke, die unter derselben bekannt ge-
wordene Waare als jene eines bestimmten Unternehmens zu
charakterisiren, es erfordert.

Mit dem Augenblicke, da die juristische Beziehung zwischen
Unternehmer, Unternehmung und Waare oder der wirthschaft-
liche Zusammenhang zwischen denselben zerrissen wird, erlischt
das Markenrecht. Und zwar erlischt es, je nachdem die mit
dem Besitze des Unternehmens verbundene wirthschaftliche Be-
rechtigung an sich untergeht oder nur das Band des Besitzes
gelost wird, vollstindig oder nur fiir den gegenwiirtigen
Unternehmer.

Hat der Unternehmer den Betrieb nicht durch die bei der
competenten Behorde erfolgte Anmeldung des zeitweiligen Nicht-
betriebes interimistisch,'¥) sondern — ohne Fortsetzung durch
einen Nachfolger — vollstindig, z. B. durch Gewerbszuriick-
legung'?) aufgegeben, so dass die Marke durch ein Unternehmen
nicht mehr gedeckt ist, so erlischt mit diesem Zeitpunkte das
Markenrecht.

) Die Fortsetzung des animus, das Gewerberecht aufrecht zu halten
ist quaestio facti.

3) Die Form der Willenserklirung, beziebungsweise die Behorde,
bei der dieselbe abzugeben ist, wird je nach der Art des Unternehmens
eine verschiedene sein. Die Léschung einer Firma im Handelsregister,
ausgenommen die Loschung einer Actiengesellschaft, deren Rechtssubjec-
tivitit durch Loschung verloren geht, kann die Erloschung des Gewerbes
nicht beweisen, wohl aber dic Léschung im Gewerberegister.

2
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Uebersiedelt der Markenberechtigte in einen anderen Ort,
so werden fiir die Forterhaltung des Markenrechtes in der ur-
spriinglichen Prioritéit dieselben Grundsitze, wie fiir eine Marken-
devolution, und zwar selbst dann massgebend sein, wenn das
Unternehmen unter die Bestimmungen der Gewerbeordnung
fillt. Denn die Bestimmung des § 43 Gew.-O., nach welcher
bei allen Gewerben die Uebersiedlung in den Bezirk einer
anderen Gewerbsbehtrde als die Begriindung eines neuen
Gewerbes anzusehen ist, beruht nur auf gewerbepolizeilichen
Griinden und auf fiscalischen Riicksichten, die beide der Aufrecht-
haltung des Markenrechtes nicht im Wege stehen, sobald durch
die Uebersiedlung des Gewerbes die wirthschaftliche Identitét
desselben nicht verloren geht und der Markenberechtigte bei
allfilliger Uebersiedlung in den Bezirk einer anderen Register-
behorde fiir die Wahrung der Evidenz und Controle durch
Erneuerung der Registrirung bei dieser Behorde sofort, oder
doch in derselben Frist, wie fiir Markenumschreibungen vor-
gesehen, Sorge triigt.

Hat der Berechtigte das Unternehmen in der bereits an-
gedeuteten wirthschaftlichen Identitit an jemanden Anderen
iibertragen, so erlischt zwar das Markenrecht fiir ihn, dasselbe
kann aber, wenn auch die {ibrigen Voraussetzungen des § 9
M.-Sch.-G. zutreffen und eine entgegengesetzte vertragsrecht-
liche Vereinbarung nicht besteht, auf den Nachfolger des Unter-
nehmens iibergehen.!®) Derselbe Gesichtspunkt — zugleich das
Erforderniss der Anmeldung des Besitzwechsels und der Bei-
behaltung der Marke bei der Registerbehorde — ist auch
dann massgebend, wenn der Besitznachfolger das Unternehmen
unveréndert unter der protokollirten Firma seines Vorgingers
fortsetzt; denn auf die Priifung der Identitit des Unternehmens
(Art. 23 H.-G.-B.) durch das Handelsgericht, das diese Priifung
vielleicht nach anderen Gesichtspunkten vornimmt, muss sich
die Markenregisterbehorde nicht verlassen.

16) Anders regelt das Gesetz bekanntlich die Frage des Ueberganges
einer Firma, die im Zweifel nicht mit Gbergeht (Art. 23 H.-G.-B.). Vgl
auch in diesem Capitel den Abschnitt »Fortbestand und Uebergang des
Markenrechtes«.



19

Dagegen kann es liberhaupt nicht als Besitzverinderung
angesehen werden,!’) wenn in ein bestehendes Handelsgeschaft
Jemand als Gesellschafter eintritt, oder wenn ein Gesellschafter
zu einer Handelsgesellschaft neu hinzutritt oder aus einer
solchen austritt (Art. 24 H.-G.-B.) und in allen diesen Fillen
doch die bisherige Firma beibehalten wird.!¥ Man kann dies
behaupten, gleichviel wie immer man juristisch das Wesen der
Firma construiren mag.

2. Fihiges Object.

Object des Markenrechtes ist eine Marke, %) d. i. nach der
Begriffsbestimmung des § 1 M.-Sch.-G. jenes besondere Zeichen,
welches dazu dient, die zum Handelsverkehr bestimmten
Erzeugnisse und Waaren von anderen Erzeugnissen und Waaren
zu unterscheiden (Sinnbilder, Chiﬁ'rén, Vignetten u. dgl.)??)

Zum Begriffe der Marke als eines fihigen Objectes des
Markenrechtes gehért somit:

1) Vgl. Kohler, 1. c. S. 235 ff., ebenso Schuloff, 1. ¢. Jur. BL
ex 1890, S. 196.

%) Leider liegt auch ein entgegengesetztes Judicat des Handels-
ministeriums vor.

%) Wenn wir die Marke Object des Rechtes nennen, so werden wir
nicht deshalb zu einem Missverstindnisse Anlass geben. Denn ist auch
das Markenrecht, von der Seite des Berechtigten angesehen, Individual-
recht, so ist doch die Marke als Erkennungszeichen und Beurkundungs-
mittel der qualificirten Personlichkeit (des Unternehmers) ein mittelbares
— sozusagen Durchgangs- — Object dieses Rechtes, sowie auch der Name
in diesem Sinne Object eines Personlichkeitsrechtes ist.

20) In Verbindung mit den §§ 9, 10 und 11 M.-Sch.-G. kann man
auch die Marke als ein in einem Namen (auch Etablissementsnamen oder
Etablissementswappen), einer Firma oder einer Figur bestehendes Zeichen
definiren, welches mit einer Waare oder deren Behiltniss in Verbindung
gebracht, den Zweck hat, die Herkunft derselben aus einem bestimmten
Etablissement eines Producenten oder Hindlers erkennbar zu machen und
in diesem Zusammenhange zu charakterisiren. Wir beschréinken uns aber
auf die fiir die Figurenmarke, die einer Registrirung bediirftig ist, ge-
gebene gesetzliche Definition des § 1 M.-Sch.-G., weil § 30, Abs. 2, dessen
Erliuterung als Endzweck dieser Schrift zu betrachten ist, nur die Figuren-
marke im Auge hat.

PAd
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I. »Ein besonderes Zeichen«, d. i. ein Zeichen, welches
sich zur Charakterisirung der Waare und ihrer Herkunft an
sich eignet und daher nicht etwa nach seiner Gestalt die An-
nahme eines Individualzeichens — denn der Verkehr muss
ein Zeichen als »besonderes«, als Individualzeichen zu erfassen
in der Lage sein — ausschliesst. Darum wird z. B. unter Um-
stinden ein aus geraden Linien bestehendes Viereck, welches
dazu bestimmt ist, eine nicht mitregistrirte und nicht als solche
zugleich eigenthiimliche Aufschrift aufzunehmen, nicht als selbst-
stindige Marke gelten konnen. Darum sind auch fiir Sensen
gewisse Controlzeichen, nach welchen dic Hand des Arbeiters,
der die Waare anfertigte, erkannt werden soll, als Individual-
zeichen ausgeschlossen. Und aus dem gleichen Grunde ist eine
Ausstattung, die eben nur den Zweck der Ausstattung erfiillt,
beispielsweise fiir Papierconfection ein Alt-Sevres oder Altindi-
sches Dessin ohne jede Beigabe (ohne sonstige Bezeichnung)
als Marke nicht schutzfihig.

II. Ein erlaubtes Zeichen. Denn zur Unterscheidung
von Waaren und Erzeugnissen, folglich zur Bezeichnung der-
selben dient die Marke und ist die Anwendung eines Zeichens
zu diesem Zwecke nach offentlich-rechtlichen Vorschriften unter-
sagt, so kann von einer Marke im Sinne des § 1, auf deren
»Gebrauch« nach § 2 ein Alleinrecht erworben werden soll,
keine Rede sein. Zum »ausschliesslichen« Gebrauch kann sich
naturgemiss nicht ein Gebrauch eignen, der verboten ist, und
ein Zeichen, dessen Anwendung den Thatbestand einer uner-
laubten Handlung bildet, ist daher von der Registrirung und
von der Erwerbung eines exclusiven Gebrauchsrechtes aus-
geschlossen. Wenn beispielsweise § 49 Gew.-O. eine ganze
Reihe von geschiftlichen Ankiindigungen »zur Bezeichnung von
Gewerbserzeugnissen« als unstatthaft, daher implicite ihre An-
wendung auch als Bestandtheil cines Gesammtwaarenzeichens
als Uebertretung erklirt und § 152 Gew.-O. die Beschlagnahme
von so bezeichneten Waaren gebietet, so kann eine nach diesen
Bestimmungen fiir den Handelsverkehr unstatthafte Marke auch
nicht ein giltiges Object des ausschliessenden Markenrechtes
sein. Eine Ausnahmsstellung fiir die Besitzer registrirter Marken
wollte das Gesetz in dieser Beziehung zweifellos nicht schaffen.
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Im Gegentheil: wenn Deceptivmarken nach § 3, Z. 4 M.-Sch.-G.,
von der Erwerbung eines Alleinrechtes ausgeschlossen sind, so
muss man a minori ad majus folgern, dass umsomehr Marken,
deren Anwendung ein Gesetz unter Strafsanction verbietet, zur
Erwerbung eines Rechtes, beziehungsweise Alleinrechtes nicht
fahig sind.

Zu den unerlaubten und daher eines Schutzes nicht fédhigen
Marken gehoren auch jene, in welchen als Bestandtheile rechts-
widrig die durch § 10 M.-Sch.-G. auch ohne Registrirung geschiitz-
ten Bezeichnungen vorkommen.

Schon diese letztere Bestimmung, sowie jene des § 24
wendet sich nicht blos an den Civil- und Strafrichter, sondern
auch an die Verwaltungsbehorde.?!)

Diesen Marken sind auch jene gleichzuhalten, in welchen
widerrechtlich die Namen anderer Personen als jener von Kauf-
leuten oder Producenten (§ 10) enthalten sind und die daher
das civile Namenrecht verletzen. Ja selbst eine »Einwilligung«
(§ 10 M.-Sch.-G.) des berechtigten Namentrégers zur Anwendung
seines Namens wird nicht immer geniigen, um fiir den Marken-
schutzpritendenten ein Markenrecht zu constituiren. Man darf
diesen Paragraphen nur in Uebereinstimmung mit der allge-
meinen das Namenrecht betreffenden Gesetzgebung auslegen.
Der Hiandler, der die Waare mit einer Namenmarke des Er-
“zeugers verkauft, wird in der Lage sein, sein Bezeichnungsrecht
auf die Einwilligung des Letzteren zu stiitzen. Es kommen auch
Fille vor, in welchen der Erzeuger dem Hindler die Waare
ohne jede Bezeichnung liefert und diesem erst die Anbringung
der Fabriksmarke, auch einer nominativen Fabriksmarke an der
‘Waare iiberldsst. Auch andere legale Formen der Einwilligung:
Erkennbarmachung des Absatzes oder der Verarbeitung einer
fremden Waare durch den Namen ihres Erzeugers u. dgl.
kommen vor. Dagegen wiirde die Annahme, als ob § 10
M.-Sch.-G. das Licenzwesen fiir Namen im Gebiete der Waaren-

1) Vgl. Bericht der volkswirthschaftlichen Commission des Herren-
hauses iiber die Gesetzvorlage, betreffend den Markenschutz Nr. 413
der Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Herrenhauses
— 10. Session — im letzten Absatze dieses Berichtes.
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bezeichnung schrankenlos zulassen wolle, mit den allgemeinen
Grundsitzen des Namen- und Firmenrechtes und selbst mit den
einschligigen Normen des Strafrechtes im Widerspruch stehen.
Diese allgemeinen Bestimmungen fiir das Gebiet des Waaren-
bezeichnungsrechtes aufzuheben oder abzuéndern, lag nicht in
der Absicht der Gesetzgebung.

In den bisher sub I und II besprochenen Erfordernissen ist
das Princip der Markenwahrheit verkdrpert, das wir auch
in mehreren im Abschnitte 1 »fihiges Subject« hesprochenen
Vorschriften verwirklicht finden. Aus diesem Principe zieht nun
das Markenschutzgesetz auch im Einzelnen die entsprechenden
Consequenzen, indem es den nach der Natur der Sache und
nach den §§ 1 und 10 an sich unerlaubten oder nur zur Er-
werbung eines Alleinrechtes unfihigen Zeichen in den taxa-
tiven??) Bestimmungen der §§ 3 und 4 noch eine Reihe von
Waarenzeichen anreiht, die gleichfalls zur Registrirung und
Erwerbung eines Alleinrechtes ungeeignet sind.

Weil die Marke auch ohne Riicksicht auf das Verhiltniss
zu giltig geschiitzten Zeichen den vom Gesetze vorausgesetzten
Zweck der Waarenunterscheidung verfolgen soll, darf sie nicht
im Gemeingebrauche der Gewerbetreibenden stehen, daher nicht
zur Bezeichnung von bestimmten Waarengattungen im Ver-
kehre allgemein gebriuchlich (kein Freizeichen) sein (§ 3, Z. 3).
Weil sie als Individualzeichen erkannt werden soll, darf sie
nicht blos in Zahlen, Buchstaben oder Worten 23) bestehen
(§ 3, Z. 2); aus dem gleichen Grunde und weil ein Zeichen
einer offentlichen Autoritit unklare Vorstellungen der Kiufer
iiber Etablissement und Waare hervorrufen konnte, darf sie
nicht ausschliesslich Bildnisse des Kaisers oder von Mitgliedern
des kaiserlichen Hauses (§ 3, Z. 1), nicht blos Staats- oder
andere Offentliche Wappen enthalten (§ 3, Z. 2).

22) Vgl. V.-G.-H. 18. December 1891, Budw. 6319 und 5. Mai 1892,
Budw. 6586.

23) Dass es iibrigens Worte gibt, welche die Gesetzgebung als Indi-
vidualzeichen schiitzen konnte, vgl. das englische Gesetz vom 2b6. August
1883, § 64, lit. d, nach den Zusitzen des Gesetzes vom Jahre 1888, und das
Deutsche Reichsgesetz vom 12. Mai 1894 zum Schutze der Waarenbezeich-
nungen, § 4. Z. 1. '
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Ebenso wie im biirgerlichen Verkehre nur erlaubte Ver-
trige die Grundlage desselben bilden, dasjenige aber, was er-
kennbar contra bonos mores verstosst, unerlaubt ist und daher
keinen Gegenstand eines giltigen Vertrages bilden kann (§ 878
a. b. G-B), hat in #hnlicher Weise das Markenschutzgesetz
auch solche Marken als zur Erwerbung eines Alleinrechtes nicht
geeignet erklidrt, welche unsittliche und #rgernisserregende oder
sonst gegen die offentliche Ordnung verstossende Darstellungen
und Aufschriften enthalten (§ 3, Z. 4).

Und da endlich nur auf einer wahren — irrthumsfreien
— Einwilligung in einen Vertrag (§§ 869—877 a. b. G.-B.) der
gesammte biirgerliche Verkehr beruhen soll — denn die Marke
als Beurkundung, dass die Waare die gesuchte Waare sei, kann
man auch als dictum et promissum auffassen und das Waaren-
ursprungscertificat: der Begleitbrief der Waare, soll nicht zu
Irrungen, die wesentlich sein konnen, Anlass geben —, so hat
das Markenschutzgesetz auch Waarenzeichen als unfihige Ob-
jecte eines Markenrechtes erklirt, die »solche Angaben enthalten,
welche den thatséchlichen geschiftlichen Verhdltnissen oder der
Wabrheit nicht entsprechen und zur T#éuschung des consumi-
renden Publicums geeignet sind« (§ 3, Z. 4).

Aus gleichem Grunde fordert im § 4 das Markenschutz-
gesetz zur Giltigkeit von Marken, bei welchen Bildnisse des
Kaisers oder von Mitgliedern des kaiserlichen Hauses, eine
Auszeichnung,?!) der kaiserliche Adler oder ein o6ffentliches
Wappen einen Bestandtheil desselben bilden, ein erworbenes
Recht zur Beniitzung dieser besonderen Zeichen.

Einige Erliuterungen zu den einzelnen Bestimmungen der
§§ 3 und 4, soweit sie dem Praktiker fiir den Gebrauch im

) Der Begriff der »Auszeichnung« ist noch kein feststehender.
Autonome Korper verleihen das Recht zur Fiihrung von Landes- und
Stidtewappen, eine Auszeichnung, die jedenfalls nicht auf § 68 Gew.-O.
beruht; Ausstellungsunternehmungen und Vereine gewiihren Medaillen,
Diplome und andere Auszeichnungen; cine gesetzliche Regelung besteht
nicht und die Ministerialerlisse, die sich auf das ungarische Staatswappen
oder auf Abzeichen des Vereines vom rothen Kreuze beziehen, sind rein
interner Natur.
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Markenstrafprocesse dienlich sein konnen, seien dem IV. Capitel
vorbehalten.

Zum Begriffe der Marke gehirt noch:

III. Ein unterscheidbares Zeichen. Die Marke dient dazu
(§ 1), die Handelsartikel des Unternehmens, dem sie geschiitzt
ist (§9), von gleichartigen Handelsartikeln (§ 7) zu unterscheiden.
Sie muss somit ihrer Erscheinung nach einer Charakterisirung
der eigenen Erzeugnisse oder Handelsartikel auch im Verhilt-
nisse zu bereits geschiitzten Marken fihig sein.

Dieses Erforderniss der Markenunterscheidbarkeit wird
erst in dem n#chsten Abschnitte vom giltigen Erwerbungsact
besprochen werden.

Im Uebrigen aber kann jede Marke, welche den vorstehend
sub L—IIl. angegebenen KErfordernissen nicht widerspricht,
fahiges Object des Markenrechtes sein; daher sind nicht blos Sinn-
bilder, Chiffren und Vignetten?’) Marken, wie schon der dieser
exemplificativen Aufzéihlung am Schlusse des § 1 beigegebene
Zusatz »u. dgl.«l andeutet, sondern auch andere der Charak-
terisirung dienende »besondere« Zeichen, insbesondere Eti-
(uetten. 2Y)

Ihr Schutz entwickelte sich in Oesterreich noch unter der
Herrschaft des Gesetzes vom Jahre 1858, und eine ausdriick-
liche Bestiitigung des Etiquettenschutzes, der auch in der Praxis
der Gerichte und Verwaltungsbehorden alltdglich michtig ge-
fordert wird, finden wir im § 4 des neuen Gesetzes, der die
Zuldssigkeit der Zusammensetzung einer Marke aus mehrfachen
von einander unabhingigen Bestandtheilen anerkennt.

) Ueber die Verschiedenheit dieser besonderen Zeichen und der
Etiquetten siehe Schima, Jur. Bl. ex 1893, S. 409.

26) Wieso es kommt, dass i Deutschen Reiche bis zur letzten Re-
form Etiquetten iiberhaupt schutzlos waren, erklirt sich unter Anderem
aus den divergirenden Anschauungen iiber den Begriff und Zweck der
Etiquette. Vgl. Reuling, Kritische Beitrige zum Entwurf eines Gesetzes
zum Schutze der » Waarenbezeichnungen« in der Zeitschr. fiir gewerbl.
Rechtsschutz, 1892, Nr. 21 und 22, Seligsohn, S. 30—31. Dass die Schei-
dung der Begriffe Marke und Etiquette verfehlt ist, hat schon Meili her-
vorgehoben in seiner Schrift: »Das Markenstrafrecht auf Grund des eid-
genossischen Markenschutzgesetzese, Bern 1883, S. 14—19. In Oesterreich
kann ein Unterschied nicht anerkannt werden: LEtiquette ist Marke.
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Dagegen schliesst die Praxis die Form der Waare selbst,
mag sie noch so charakteristisch sein und in ihrer Eigenart mit
einer bestimmten Waare eines bestimmten Etablissements zu-
sammenhingen, als Marke aus, weil § 10 M.-Sch.-G. nur von
den auf der Verpackung, den Gefissen, Umhiillungen u. dgl.
»angebrachten« Bezeichnungen spricht und man daher annimmt,
dass die Marke nur an der Waare oder einem Behéltniss der-
selben angebracht, nicht durch die Waarenform selbst zur Er-
scheinung gebracht werden diirfe.??)

3. Giltiger Erwerbungsact.

Eine schutzfihige Person kann an einer schutzfihigen Marke
fir ein bestimmtes Unternehmen und eine bestimmte Waaren-
gattung ein ausschliessliches Gebrauchsrecht giltig erwerben,
wenn sie sich auf eine jedem anderen Unternehmer in Ansehung
der gleichen Waarengattung zuvorkommende Wahl dieser
Marke — darin liegt der Titel des Rechtes — mittelst einer
den Vorschriften des Gesetzes entsprechenden Willenserkli-
rung?®) und auf eine dem Gesetze entsprechende Beurkun-
dung der letzteren — darin liegt die Erwerbungsart des
Rechtes — berufen kann.

Daher sind Erfordernisse eines giltigen Markenerwerbes
in Beziehung auf Titel und Erwerbungsart

a) die legale Anmeldung einer schutzfihigen Marke zur
Eintragung derselben in das hieflir bestimmte offentliche Re-
gister (Markenregister) und die dieser Anmeldung entsprechende
legale Registrirung,

" P) die Prioritit dieser Anmeldung, das ist die Thatsache,
dass mit derselben der Anmelder jeder fremden Anmeldung
zuvorgekommen ist.

*) Vgl. Eg. Hdls.-M. vom 7. Jinner 1893, Z. 66969 ex 1892, Jur.
Bl ex 1893, Nr. 7, S. 76—77. Vgl. Kohler, a. a. O. S. 159 {. :

%) Die Willenserklirung muss eine ernstliche sein. Der Anmelder
muss die Absicht haben, sich des Waarenzeichens in seinem Geschifts-
betriebe zur Unterscheidung seiner Waaren von denen anderer zu be-
dienen. Aus einer Anmeldung, die nur zur Verhinderung Anderer am
Gebrauche erfolgt, erwichst kein Markenrecht. (Deutsches Reichsg. Civ. Sen.
Bd. 13, S. 1567, Bd. 15, S. 102; Seligsohn, 8. 24.)
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Der Prioritit der Anmeldung steht die Prioritit des
Gebrauches gleich — und diesen Rechtssatz werden wir in
einem spéteren Abschnitte begriinden —, wenn zwei oder
mehrere in der Zeit vom 1. Jinner bis 30. Juni 1859 zur Re-
gistrirung gebrachte Marken um das Vorrecht streiten; bei nicht
mehr nachweisbarem Zuvorkommen im Gebrauche entscheidet
fiir die Feststellung der Prioritit in diesem Falle das Los.
Wihrend also in Ansehung aller anderen Marken die als recht-
liche Erwerbungsart vorgeschriebene Anmeldung, wenn ihr keine
andere vorangeht, zugleich eine praesumtio juris et de jure fiir
den Erwerbstitel: die jedem Anderen zuvorkommende Wahl des
Waarenzeichens abgibt, tritt fiir die hier angegebenen Marken
zu der in der Thatsache der Anmeldung und Registrirung ge-
legenen Erwerbungsart noch als Erforderniss eines giltigen
Erwerbstitels der frilhere Gebrauch hinzu: nicht derjenige,
der zuerst die Marke angemeldet, sondern derjenige, der sie
zuerst in Gebrauch genommen hat, ist der rechtméssige Er-
werber, wenn er nur auch die Marke bis 30. Juni 18569 zur
Registrirung gebracht hat.

Ad 2) Anmeldung und Registrirung.

Entstehung und Bestand des Markenrechtes sind an die in
gesetzlicher Form bei der zustindigen Behorde erfolgende An-
meldung zum o&ffentlichen Markenregister (§ 13) und an die
dieser Anmeldung entsprechende in gesetzlicher Form und von
der zustindigen Behorde verfiigte und vollzogene Registrirung
(§ 14) gekniipft. Beide Acte sind constitutive Acte??) in dem
Sinne, dass ohne Registrirung und vor der Registrirung ein
Markenrecht nicht entsteht (Arg. § 2).

Diese Bedeutung kommt der Eintragung des Markenrechtes
in das nach § 17 beim Handelsministerium zu fiilhrende Central-
markenregister und den Publicationen aus dem letzteren nicht
zu, da dieselben nur den Zweck einer fiir die Ueberwachung

29) Ucber die gleiche Gestaltung im deutschen Recht und uber die
abweichende Auffassung nach anderen fremdlindischen Gesetzen vgl.
Kohler, S. 168, dann 251 ff. Vgl. auch Meili, a. a. O. S. 23 ff.
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und Leitung des Markenwesens und fiir die Bekanntmachung
der Zeichen in weiteren Kreisen bedeutungsvollen Centralisation
des Markenwesens verfolgen (vgl. Reg.-Motive zu § 17).39)

Die bei der Anmeldung und Registrirung zu machenden
Angaben sind den §§ 13 und 14 M.-Sch.-G. zu entnehmen. Sie
miissen das Object des Markenrechtes genau identificiren,
was nicht mittelst einer blos begrifflichen Darstellung (Be-
schreibung 3!) der Marke, sondern nur im Wege einer Depo-
nirung desMarkenbildes und bei Marken fiir Materialien?®)
iberdies durch Deponirung von Probestiicken mit aufge-
prigten Markenbildern zuldssig und erforderlich ist. Die An-
gaben miissen ebenso das Subject des Markenrechtes als
wirthschaftlichen Trédger eines producirenden oder
Handelsunternehmens genau identificiren, daher den
Namen oder die Firma des Anmelders, d. i. jenen Firmen-
oder mit dem civilen Namen zusammenfallenden commerciellen
Namen, 33) unter welchem der Anmelder die markenberechtigte

30 Daher gelten nur die Angaben des Markenregisters und nur
erstere sind einem Eingriffsstreite oder irgend einer biirgerlichen Rechts-
streitigkeit in Betreff einer Marke zu Grunde zu legen. Wiirde eine Han-
delskammer die Vorlage einer Marke an das Handelsministerium (§ 13,
Al 3) unterlassen, so konnte ein solches Uebersehen den rechtlichen Be-
stand des Markenrechtes nicht alteriren.

31 Daher sind die Beschreibungen, wie sie in den Publicationen des
Central-Markenregisters vorkommen, ohne Bedeutung.

3Y) Bei Marken fiir Materialien, oder bei Marken, die in die Waare
eingedriickt, beziehungsweise auf derselben aufgeprigt werden?

Ist Ersteres richtig, dann kénnte der Zweifel aufgeworfen werden,
ob fiir Materialien die Registrirung einer aufzuklebenden Etiquettenmarke
zulissig ist. Fiir die zweite Auffassung spricht die alltigliche Erfahrung,
dass auch fiir Materialien Etiquetten verwendet und registrirt werden.

3} Bei der Registrirung sollte darauf gesehen werden, dass in der
Anmeldung der Name eines nicht protokollirten Producenten oder Kauf-
mannes den Vorschriften des § 49, Z. 1, 3—5 Gew.-O. entspreche. Eine
gegen diese Vorschriften verstossende Registrirung diirfte aber den Be-
stand des Markenrechtes, selbst dann, wenn auf den Anmelder die Ge-
werbeordnung Anwendung findet, unberiihrt lassen, weil die Uebertretung
der Norm des citirten § 49 zwar mit polizeilicher Ahndung, aber nicht
mit civilrechtlicher Nichtigkeit bedroht ist. Eine Richtigstellung der An-
meldung und des Registers wird geniigen; anders wenn ein solcher Name
in der Marke vorkommt (s. den vorhergehenden Abschnitt 2).

e
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Unternehmung betreibt, ferner die letztere unter Bezugnahme
auf den Ort derselben und unter Hinweisung darauf, ob sie
eine Productions- oder Handelsunternehmung?) ist, ent-
halten; sie miissen den Umfang des angesprochenen Marken-
rechtes in Bezug auf die zu unterscheidende Waare, daher die
Waarenart oder zum wenigsten die Waarengattung, fir
welche die Marke bestimmt ist, sie miissen endlich jene ge-
nauen Daten, von welchen die Beurtheilung des giltigen Rechts-
erwerbes: der prioren Registrirung, abhingt, daher den Tag
und die Stunde der Einreichung der Marke genau be-
zeichnen.3)

Wie weit durch einen Verstoss gegen die Vorschriften der
§§ 13 und 14 M.-Sch.-G. der Bestand eines eingetragenen Marken-
rechtes ganz oder theilweise alterirt wird, muss nach der Wesen-
heit des Fehlers in Bezug auf essentielle Erfordernisse eines gil-
tigen Markenrechtes: Subject, Object, Prioritit des Markenrechtes:
und dessen Umfang, also darnach, ob dadurch auch das mate-

3) Das Gesetz verlangt »die Bezeichnung der Unternehmung« (§ 14,
lit. d), nicht »der Unternehmung oder Unternehmungene«, fiir welche die
Marke bestimmt ist; daher kann der Zweifel aufgeworfen werden, ob eine
Marke, die fiir mehrere Unternehmungen des Schutzwerbers in vollkommen
identischer Erscheinung registrirt wurde — zumal im Hinblick auf den
allgemeinen Grundsatz des § 9, Al. 1 M.-Sch.-G. —, als giltig angesehen
werden kann. Diese Frage kann insbesondere bedeutsam werden bei der
Beurtheilung, ob eine markenpflichtige Waare, z. B. Sense oder Sichel,
oder ein Strohmesser, wenn mit ciner fiir mehrere Unternehmungen ein-
getragenen >Generalmarke« bezeichnet, >mit einer im Sinne des Marken-
schutzgesetzes registrirten Marke« verschen ist (§ 6 M.-Sch.-G.).

%) Fiir die Glaubhaftigkeit dieser Angaben ist unter Anderen durch
die Bestiinmung des § 14, lit. a gesorgt, wonach das offentliche Buch und
jedes Exemplar der deponirten Marke mit der fortlaufenden Zahl des
Registers zu versehen ist. Mancherlei andere Cautelen fiir die Glaub-
haftigkeit des Registers, insbesondere in Bezug auf die Priifung der Marken
sind als vom Gesetze ohnehin stillschweigend vorausgesetzt durch ein-
zelne Verwaltungsvorschriften, jedoch nicht Verordnungen, sondern interne
Erlisse geregelt.

Bei der noch unfertigen Ausgestaltung der Gesetzesdurchfiihrung
wird es dieser Schrift selbst von autoritativer Seite nicht als Fehler an-
gerechnet werden, wenn sie einstweilen auf die fraglichen internen Vor-
schriften, die bei Geller, Das Markenschutzgesetz vom 6. Jinner 1890,
Wien 1891, abgedruckt erscheinen, nicht niher reflectirt.
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rielle Recht verletzt wird, beurtheilt werden und darf man
daher auf eine Untersuchung der einzelnen Fille, in welchen
Vernichtung oder Richtigstellung der beziiglichen Eintragung
einzutreten hat, an dieser Stelle verzichten. Nicht schidlich ist
es dem Bestande des Markenrechtes, wenn die von einer in-
ternen Instruction geforderte Angabe, in welcher Weise die
Marke an der Waare angebracht wird, fehlt; auch beeintrichtigt
die gemachte Angabe nicht die Rechte des Markenberechtigten
aus § 11 M.-Sch.-G. Ohne Bedeutung fiir unsere Untersuchungen
ist endlich auch das Erforderniss der Entrichtung einer Taxe
fir die Registrirung (§ 15 M.-Sch.-G.), weil es im System unsercs
Tax- und Gebiihrenwesens liegt, dass die Nichteinhaltung der
Gebiihrenpflicht nur dann Nichtigkeit des gebiihrenpflichtigen
Actes zur Folge hat, wenn das Gesetz dies ausdriicklich an-
ordnet. Selbstverstiindlich aber kann die Behorde die Registrirung
von dem vorherigen Erlage der Taxe abhéngig machen.

Ad B) Prioritit (und Markenunterscheidbarkeit).

§ 383, Al 1, M.-Sch. G. verbiirgt den auf Grund der bis-
herigen Vorschriften registrirten Marken, so lange sie in die
Schutzfrist des § 16 fallen, auch ohne Neuregistrirung (Er-
neuerung} den Schutz des neuen Gesetzes. Diese Gesetzesstelle
unterwirft solche Marken in Bezug auf ihre Schutzfihigkeit
nicht den materiellen Bestimmungen des neuen Gesetzes, und
da sie somit nach dem Kaiserl. Patente vom 7. December
1859 zu beurtheilen sind, so entscheidet fiir ihren Erwerb zwar
grundsitzlich die Prioritit der Anmeldung (§ 27 jenes Patentes
in Verbindung mit § 12), die Prioritdt des Gebrauches aber
(eventuell das Los) dann, wenn jede der strittigen Marken in
der Zeit zwischen dem 1. Janner und 30. Juni 1859 zur Regi-
strirung gebracht wurde.

Dieser Grundsatz muss aber auf eine éltere Marke auch
dann angewendet werden, wenn sic nach § 33, Al. 2, gehorig
erneuert wurde, wie noch an gehérigem Orte dargethan
werden wird.

Bei Concurrenz von Marken also, die seit dem ersten
Semester des Jahres 1859 registrirt sind, wird ein Prioritits-
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streit nicht auf Grund der ilteren Anmeldung, sondern auf
Grund des ilteren Gebrauches zu losen sein, wenn sich ein
Streittheil auf dlteren Gebrauch beruft.

Ausser diesem Falle aber steht der frithere Gebrauch einer
nicht in einem Freizeichen bestehenden Marke von Seite eines
Dritten dem giltigen Erwerb des Alleinrechtes durch den An-
melder nicht im Wege (Arg. § 30 des Kaiserl. Patentes vom
7. December 1858).*) Es entscheidet daher ausser dem ange-
gebenen Falle fiir die Prioritdt des Markenrechtes nur der Zeit-
punkt der Anmeldung.

§ 19 M.-Sch.-G. verordnet némlich:

»Das Alleinrecht zum Gebrauche der Marke seitens des
Hinterlegers beginnt mit dem Tage und der Stunde der Ein-
reichung der Marke bei der Handels- und Gewerbekammer
und wird hienach die Prioritdt des Anspruches beurtheilt, wenn
die gleiche Marke von mehreren Schutzwerbern bei der nam-
lichen oder verschiedenen Handels- und Gewerbekammern hinter-
legt worden sein sollte.«

Darnach ist der Zeitpunkt der Anmeldung in doppelter
Beziehung von Bedeutung. Vor demselben kann das Alleinrecht
des Anmelders nicht beginnen: Eingriffsverhandlungen, die
ein Dritter vor diesem Zeitpunkte vorgenommen hat, bleiben
ausser Verfolgung. Ferner hat eben die Anmeldung die Wir-
kung, dass von ihrem Zeitpunkte angefangen ein anderer Pro-
ducent oder Kaufmann jene rechtmissig angemeldete Marke
fir die gleiche Waarengattung unbefugt nicht in Beniitzung
nehmen kann,%”) und dass Jeder, der nach jenem Zeitpunkte die
%) Cass.-H. 29. Marz 1893, J.-M.-Vdgs.-BL 901: »Ausschliessliches
Gebrauchsrecht einer Marke erwirbt Derjenige, der sie zuerst zur Re-
gistrirung bringt, sollte sich derselben ein Anderer auch schon vorher bedient
haben.« Nur durch ein kiinftiges Gesetz, nicht auf Grundlage der gel-
tenden Gesetze kann den schutzbediirftigen Interessen jener Gewerbe-
treibenden, deren nicht registrirte Marken als Kennzeichen ihrer Waare
lingst bekannt sind, gegen Raub Rechnung getragen werden. Heute
finden wir den Grundsatz des § 9, Al. 1, M.-Sch.-G.: »Die Marke klebt an
dem Unternehmen« noch nicht verwirklicht, er kann in mehr als einer
Form umgangen werden.

%) Es ist Schuloff, a. a. O. B. 209, beizutreten, dass die Verfolg-

barkeit eines wissentlichen Eingriffes schon mit dem Zeitpunkte der An-
meldung — nicht der Registrirung — beginnt.
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gleiche Marke fiir die gleiche Waarengattung im Marken-
register hinterlegt, dem ersten Anmelder weichen muss.

Er muss ihm weichen im ganzen Schutzgebiete der depo-
nirten Marke; es ist daher auch, so lange Art. XVII des oOster-
reichisch-ungarischen Zoll- und Handelsbiindnisses in Kraft steht,
gleichgiltig, ob jede der beiden Marken oder eine derselben bei
einer Osterreichischen oder hei einer ungarischen Handelskammer
hinterlegt wurde.

Der Entscheidung der Priorititsfrage ist zu Grunde zu legen:

1. der Zeitpunkt der Hinterlegung der beiden strittigen
Marken, in Fillen der §§ 28 ff. Kaiserl. Patent vom 7. December
1858 auch ihres prioren Gebrauches,

2. die Frage, ob die hienach priorititsjiingere Marke die
ngleiche« ist wie die prioritétsiltere,

3. die Frage, ob »Gleichartigkeit der Waarengattungen«
besteht, fiir welche die beiden registrirten strittigen Marken
nach dem Inhalte der Anmeldungen bestimmt sind.

Ad 1. Die Glaubhaftigkeit und Beweiskraft der auf den
Zeitpunkt (Tag und Stunde) der Einreichung einer Marke be-
ziiglichen Register-Eintrige stehen unter denselben Grundsitzen,
wie jene anderer Offentlicher Biicher. Nicht ausgeschlossen ist
daher eine Anfechtung in legalem Wege wegen Filschung der
Eintragung, oder wegen sonst incorrecter Registerfilhrung bei
vorkommenden Radirungen oder Streichungen u. dgl.

Ad 2. Was als »gleiche« Marke, im Sinne des § 19
M.-Sch.-G. anzusehen sei, ist aus dem Wesen und Zweck der
Marke und anderen mit § 19 zusammenhingenden Bestim-
mungen des Markenschutzgesetzes zu erkléren.

Die Marke ist ein Mittel, dem Producenten, der die Waare
in Verkehr bringt, oder dem Hindler, der sie feilhilt, die Be-
ziehungen zur Kundschaft: das Absatzverhiltniss bis zum letzten
Abnehmer %) der Waare zu sichern. Als solches Mittel bezweckt
die Marke die Waarenunterscheidung im Sinne des § 1 M.-Sch.-G.
und jede Marke, welche im Verhiltniss zu der speciellen Er-
scheinungsform einer geschiitzten oder prior geschiitzten Marke
diesen Zweck versagt, eine Téauschung des letzten Abnehmers —

) Vgl. Kohler, S. 287.
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des gewdhnlichen Kiufers — der Waare iiber die Provenienz
derselben ermdoglicht, zur Auffassung des gewdhnlichen Kéufers,
dass diese Marke das Erkennungszeichen der gesuchten Waare
sei, Anlass geben kann, ist die geschiitzte, beziehungsweise
prior geschiitzte Marke auch in einer unwesentlich ge#nderten
Erscheinungsform, sie ist die »gleiche« Marke im Sinne des
§ 19 M.-Sch.-G.

Denn die Marke ist nicht allein das deponirte Markenbild,
sondern jede in die Charakterisirungssphiire dieses deponirten
Bildes fallende Erscheinungsform — Kohler, a. a. 0. S. 271,
»das Markenrecht gibt nicht nur das Recht auf die Marke, es
gibt das Recht auf Charakteristik der Waare durch die Markec;
ebenso Cass.-I1.-Plenar-Eg. 9. Februar 1892, J.-M.-Vdgs.-Bl. Nr. 733,
»das Essentielle des Markenrechtes liegt im Charakterisiren
der Waare durch die Marke« —, soweit diese Charakterisirungs-
sphire reicht, reicht die Individualitit der geschiitzten Marke.
Alle Differenzirungen, die diese Charakterisirung nicht auf-
heben — und dies sind jene, die »von dem gewohnlichen
K#éufer der Waare nur durch Anwendung besonderer Aufmerk-
samkeit wahrgenommen werden koénnen« (§ 25 M.-Sch.-G.) —
machen die dadurch hervorgebrachte Erscheinungsform nicht
zu einer von der geschiitzten Marke verschiedenen Marke. Durch
solche Aenderungen darf die Authenticitit der geschiitzten Marke
nicht leiden: eine mit solchen Aenderungen versehene Marke
ist die geschiitzte, oder wie § 19 sich ausdriickt, die der ge-
schiitzten, beziehungsweise prior geschiitzten »gleiche« Marke
oder die ihr »#hnliche Marke« (§ 18), welche der »identischenc
Marke gleichsteht.

Man driickt dies in der Wissenschaft und Rechtsprechung
mit dem Satze aus: »dass das Gesammtbild der Marke der
Gegenstand des Markenrechtes, ihr Gesammteindruck der Effect
ist, welcher dem Berechtigten vorbehalten sein soll« (Kohler,
a.a. 0. 8. 278; Eg. C.-ll. 30. Mai 1891 und 18. December 1891,
im J.-M.-Vdgs.-Bl. Nr. 663 ex 1891 und 721 ex 1892, ebenso
Hdls.-M. 16. Marz 1892 in Nr. 15 Jur. Bl. ex 1892). Man
kann diesem Rechtssatze vollkommen beitreten, wenn man nur
daran festhilt, dass von dem Gesammtbild — der Gesammt-
disposition — der geschiitzten, beziehungsweise priorititsilteren
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Marke auszugehen ist. Diese Klarstellung hat ihre Consequenzen
in mannigfachen Beziehungen, so fiir die richtige Beurtheilung
des Verhiltnisses, wenn ein geschiitztes einfacheres Merkzeichen
in eine combinirte Marke, in eine Etiquette aufgenommen wird.

Sehr richtig bemerkt Kohler, a. a. O.: »Etwas anderes ist,
ein Zeichen in seine Elemente zu zerlegen und daraus ein neues
Zeichen zu bilden, und etwas anderes ist es, ein Zeichen in
seiner Gesammtheit als Gesammtcomposition in eine neue Ver-
bindung hiniiberzunehmen.«

Der charakteristische Frauenkopf in der Kalodont-Marke
der Firma F. A. Sarg’s Sohn & Co. bleibt noch immer das
Zeichen dieser Firma fiir Zahnseife, wenn auch ein Anderer
dasselbe mit allen denkbaren Combinationen in Verbindung
bringt und dadurch eine neue Etiquette hervorgebracht zu haben
vermeint. Eine Etiquette, in welcher das charakteristische Bild
des Andreas Hofer vorkommt, das sich die Firma Andre Hofer
in Salzburg fiir Chocolade selbstindig schiitzen liess, ist fiir
Chocolade noch immer die gleiche Marke, wie jene des Salz-
burger Hauses.

Darum ist es unrichtig, wenn Schima in seinem in der
Anmerkung %) citirten vortrefflichen Aufsatze in Nr. 35 Jur.
Bl, S. 410, unter Berufung auf die wenig zutreffende Entschei-
dung des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. November 1884,
Sammlg. 2305,4%) einem selbstindig registrirten Sinnbilde den
Schutz gegen identische Aufnahme in eine dem Gesammtbilde
nach verschiedene Etiquette 1!) wenigstens dann, wenn das Sinn-
bild nicht als Hauptbestandtheil heriiber genommen wird, 2
versagt.

Es wird vielmehr auf den besonderen Grad der Charak-
teristik des betreffenden Sinnbildes ankommen. Eigenartigkeit,
Charakteristik der Marke in ihrem Verhiltniss zur Waare liegt
iibrigens nach dem Standpunkte des geltenden Rechtes nicht
schon in dem begrifflichen Erkennungsmerkmal eines Zeichens,

3) Dr. Karl Schima, Einige Beobachtungen iiber die Entwicklung
des Markenschutzwesens in Oesterreich. Jur. Bl. Nr. 32—38 ex 1893.
4) Vgl. auch V.-G.-H. 3. Mirz 1892, Budw. 6471.
41) Jur. Bl ex 1893, S. 410.
47) Ebd. S. 411
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sondern nur in der registrirten Erscheinungsform desselben,
s0 dass die manchmal im Handel vorkommende Benennung
einer Schutzmarke ihrem Gegenstande nach (Lautmarke), z. B.
Ankermarke fiir Bausteine, Pflug oder Lilie fiir Sensen u. dgl.,
nur ein unterstiitzendes Moment bei Vergleichung zweier Marken
abgeben, nicht dem Berechtigten auf jeden Anker, jeden Pflug,
jede Lilie ein Monopol gewihren kann (vgl. Schima, a. a. O.
S. 410).

‘Wohl aber wird in manchen Fillen die Vervielfiltigung
eines Zeichens: die Bezeichnung der Waare mit zwei {iberein-
anderstehenden Ankern, wihrend sie der priore Markenbesitzer
nur mit einem Anker bezeichnet, in die Charakterisirungssphére
des geschiitzten Zeichens fallen und daher unstatthaft sein.t3)

Ebenso ist unter der Charakteristik der registrirten Er-
scheinungsform wesentlich die Charakteristik der Zeichnung,
nicht der Farbe zu verstehen,'!) wenn nicht anders ganz ausser
Zweifel steht, dass in den Augen eines jeden Consumenten
gerade das Colorit — die Farbe oder Farbencombination —
der Marke ihr charakteristisches Geprige verleiht, was in
manchen Fillen, in denen die Waare nur nach einem bestimmten
Farbenzeichen, z. B. nschwarze Packung«, »rothes Kreuz« %) u. dgl.
gesucht wird, oder in Féllen, in welchen eine Wort-, Buch-
staben- oder Zahlenmarke erst durch Farbenzeichen zu einer
schutzfihigen Individualmarke gestaltet?®) und nur in dieser

43) Vorzuziehen dem §25 und den betreffenden Absitzen der §§ 18
und 19 unseres Gesetzes ist die Fassung des Deutschen Reichsgesetzes
zum Schutze der Waarenbezeichnungen vom 12. Mai 1894, § 20, welche
nicht auf die » Aufmerksamkeit«, sondern auf die »Gefahr einer Verwechs-
lung im Verkehre« Werth legt. Diese kann auch dann vorliegen, wenn
der Gesammteindruck ein anderer ist, und deshalb kann die Meinung
Landgraf's, 8. 111, dass dic bisherigen Grundsitze des Reichsgerichtes
beizubehalten sein werden, nicht unanfechtbar erscheinen. Ihm scheint
aber auch Seligsohn, S. 183—184, beizustimmen.

44) Vgl. Zur Auslegung des Gesetzes fiir das Deutsche Reich Selig-
sohn, S. 185—186, .

#) Vgl. Schima, a. a. O. 8. 423, vgl. auch ilber das Colorit als
Marke Kohler, a. a. O. S. 320.

46) So auch ein Hdls.-M.-Erl. vom 1. Mirz 1891, Z. 736, bei Geller,
Seite 27.
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Combination vom Verkehr als solche erfasst wird, zutreffen
kann, aber selbstverstindlich selbst in solchen Féllen nicht
immer zutreffen wird. In der Regel fillt somit auch eine nur
der Farbe nach getinderte Marke in die Charakterisirungssph#re
der geschiitzten Marke und die Aenderung hebt die Verant-
wortlichkeit gegeniiber dem Markenberechtigten nicht auf.4?)
Noch seltener wie die Differenzirung in der Farbe, wird
die Differenzirung in der Sprache eines in der Marke vorkom-
menden Textes die Marke zu einer solchen gestalten, welche
im Verhiéltniss zu der bereits geschiitzten Marke die Identifi-

47) Vgl. die etwas zu vorsichtig gefassten Egen. des C.-H. Nr. 653
ex 1891 und 933 ex 1892, )

Vgl auch den Erlass des k. k. Handelsministeriums vom 18. M#rz 1892,
Z. 57944 (Jahrgang 1892 der Oeffentlichen Verhandlungen der Handels-
und Gewerbekammer in Wien, S. 103), der einige Missverstindnisse,
welche die friiheren bei Geller, S.36 und 37, abgedruckten Erlisse vom
Jahre 1891 hervorgerufen haben, berichtigt. Darnach soll eine blos begriff-
liche oder beispielsweise Registrirung vermieden werden, weil nach den
§8 2 und 13 M.-Sch.-G. blos eine Marke Gegenstand der Registrirung
sei und eben die registrirte Marke zum Gegenstande der Vergleichung
mit anderen Marken zu dienen habe. Irrthiimlich aber sei die Auffassung,
»dass es, um gegen die Nachahmung einer registrirten Marke durch Aus-
fihrung derselben in anderen Farben geschiitzt zu werden, in allen Fillen
der Registrirung der Marke in den betreffenden Farben bediirfe«. Des-
halb miisse das Bediirfniss einer mehrfachen Registrirung dem Schutz-
werber selbst iiberlassen bleiben, da »§ 26 M.-Sch.-G. auch gegen die
Nachahmung des Markenbildes in einer anderen als der deponirten Farbe
Schutz gewihre«, und es im Streitfalle dem richterlichen Augenschein
anheimgestellt ist, zu beurtheilen, ob der Farbe eine charakteristische Be-
deutung zukomme, »und im bejahenden Falle, ob der Unterschied in den
Farben so gross ist, um eine strafbare Nachahmung als nicht vorhanden
erkliren zu konnena.

Riickhaltsloser als die beiden vorcitirten Cassationsentscheidungen
spricht sich neuerlich eine noch nicht publicirte Cassationsentscheidung
vom 11, Jinner 1895, Z. 12879, aus, und noch rickhaltsloser in jener Form,
in welcher von dem Vorsitzenden — siehe »Neue Freie Presse« vom
13. Jinner 1895 — die Motive miindlich vorgetragen wurden: »die Sache
diirfe nicht so aufgefasst werden, dass eine Marke, die in der Farbe A
registrirt ist, in der Farbe B reproducirt werden diirfe«.

Vgl. auch V.-G.-H. 6. Februar 1891, Budw. 5729.

Ueber die neue interessante Gestaltung im Deutschen Reich siehe
Landgraf, S. 16 und 110.

3+
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cirung der Waare im Verkehre verhindert und somit auch die
Marke nicht als die »gleiche« Marke im Sinne des § 19 M.-Sch.-G.
erscheinen ldsst. Denn nur die eigenthiimliche Anordnung und
Gruppirung der Schriftzeichen, die eigenartige typographische
Ausfiihrung kommt in der Regel bei der Beurtheilung des text-
lichen Theiles einer Marke, den der gewdhnliche Kiufer der
Waare, selbst wenn er lesen kann, nicht immer lesen will, in
Betracht; auch ist die Marke grundsétzlich nicht auf ein ein-
sprachiges Verkehrsgebiet beschrinkt, und weil die Charak-
teristik und der Gesammteindruck der Marke nur dem Marken-
berechtigten geschiitzt ist, so kann auch nur ihm das Recht
zustehen, derartige ganz unwesentliche Abéinderungen, die in
die Charakterisirungssphire der Waare und somit in den Um-
fang seines Markenrechtes fallen, vorzunehmen.

Der Differenzirung in der Sprache steht die Differenzirung
im Namen, in der Firmen- oder Ortsbezeichnung sowie in der
Grosse gleich. In aller Regel wird weder die Hinzufiigung 45
einer anderen Namens- oder Ortsbezeichnung zu jener, die in
der geschiitzten Marke vorkommt, noch die Substituirung einer
solchen Bezeichnung durch eine von ihr verschiedene die Marke
zu einer anderen Marke machen.??) Eine solche Hinzufiigung
oder Substitution ist sogar geeignet, eine Tiduschung des Ver-
kehres iiber die rechtlichen Verhiltnisse des Markenunter-
nehmens, dessen Erzeugnissen die Marke zur Unterscheidung
dienen soll: als ob das Unternehmen und die Markenberechti-
gung dem Namentriger gehoren, oder als ob der Letztere, der
»Verkiufer, Vertreiber, Verbreiter der Waare«, oder der »Ge-
schiftsnachfolger, Vertreter oder Concessiondr des Marken-
berechtigten«, oder sein Commissiondr wiire (Kohler, S. 280
und 281), herbeizufiihren’) und sie steht auf einer Stufe mit

4%) Ueber Hinzufiigung im Allgemeinen vgl. Deutsches Reichsg.-
Civ.-S. Bd. 6, S. 75: »Der Consument braucht solche Zuthaten< — als
solche sind in der Entscheidung angefiihrt: Verzierungen, Worte, Zahlen
oder auch andere Waarenzeichen — »nicht als Bestandtheile eines Waaren-
zeichens anzusehen.< Nur darauf komme es an, ob ihm das bekannte
‘Waarenzeichen in seiner Individualitit entgegentritt.

4%9) Vgl. auch Seligsohn, 8. 184 unten.

%) Vgl. C.-H.-Plenar-Eg. 9. Februar 1892, J.-M.-Vdgs.-BL Nr. 733
ex 1892.
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jenen Farben#énderungen, die darauf berechnet sind, den Schein
zu erwecken, als ob unter der andersfdrbigen und sonst iden-
tischen Marke dem Publicum eine bessere Qualitdt gleicher
Provenienz geboten wiirde.5!)

Die Textéinderungen muthen selbst dem Kaufer, der lesen
kann — die Marke ist aber auch fiir Analphabeten berechnet —,
ein Lesenwollen und somit eine besondere Aufmerksamkeit zu,
die § 25 M.-Sch.-G. perhorrescirt, und eben diese Aufmerksam-
keit wiirde in der Regel auch eine Farbeninderung und selbst
eine Grossenidnderung voraussetzen, ganz besonders auch dann
wenn mit der Grosse der Marke auch die Grisse jenes Paketes
sich #dndert, welches mit der Marke bezeichnet ist.

Und so ist im Verhdltnisse zu einer bereits geschiitzten
Marke als gleiche Marke im Sinne des § 19 M.-Sch.-G. in Ver-
bindung mit den §§ 1, 18, 23 und 25 ibid. diejenige anzusehen,
welche in einem noch so geringen Kreise®?) der letzten Waaren-
abnehmer die Identificirung der so bezeichneten Waare mit
der Waare des Markenberechtigten erzeugen kann.

Um diese Moglichkeit zu beurtheilen, muss sich im Streit-
falle (§ 21, lit. ¢) und bei vorsorglichen Rathschligen nach § 18
M.-Sch.-G. die Registerbehtérde und ebenso im Eingriffsstreite
der Richter, wie Kohler S. 286 und mit ihm die Recht-
sprechung unseres Cassationshofes (s. Egen. im J.-M.-Vdgs.-Bl.
Nr. 6563 ex 1891, 721 ex 1892 u. a.) sehr richtig bemerkt, »in
die Lage des kaufenden Publicums hineindenken und insbesondere
in Betracht ziehen, dass das Publicam beide Marken nicht neben-
einander zu stellen pflegt, sondern dass dem kaufenden Theile
gewohnlich nur eine Marke vorliegt, wiéhrend er die andere
nur in der Erinnerung trigt«. Die erkennende Behdrde muss
sich somit auf den Standpunkt des gewdhnlichen Kéufers (§ 25
M.-Sch.-G.) versetzen. Dass diese Priifung leichter der Richter
im Eingriffsstreit als die Registerbehérde bei Ertheilung eines

3 Vgl. Schima, a. a. O. S. 422,

52) Vgl. Kohler, S. 283 unten, wodurch der auf derselben Seite vor-
kommende Passus: »wenn . . . . eine Téuschung in erheblichem Masse zu
erwarten ist, dann ist zu sagen, dass das eine Zeichen in die Charakteri-
sirungssphiire des anderen eingreift« seine entsprechende Berichtigung
findet.
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avis préalable oder im Markenldschungs-, beziehungsweise An-
nulirungsstreite vornehmen kann, davon das N#here in einem
spiteren Capitel.

Ad 3. Nach § 1 M.-Sch.-G. dient die Marke zur Unter-
scheidung bestimmter Handelsartikel von anderen »gleich-
artigen« Handelsartikeln (Erzeugnissen oder Waaren). Nach
§ 7 schliesst das Alleinrecht an einer Marke nicht aus, dass
ein anderer Unternehmer dieselbe zur Bezeichnung anderer
Waarengattungen in Gebrauch nehme. Nach § 13 und 14
bildet die Angabe, fiir welche Waaren, beziehungsweise
Waarengattungen die Marke bestimmt ist, ein wesentliches
Erforderniss der Anmeldung und Registrirung, und nach § 18
setzt die Erlassung eines avis préalable voraus, dass eine mit
der neu angemeldeten identische oder &#hnliche Marke »fiir
dieselbe Waarengattung« bereits hesteht. Darum steht der
Prioritit des Rechtes auf eine Marke nicht im Wege, dass die-
selbe schon Gegenstand einer dlteren Anmeldung war, soferne
sich nur diese #ltere Anmeldung auf eine andere Waare oder
Waarengattung als die jiingere Anmeldung (§ 7, Al. 2) bezieht
oder zum Wenigsten nicht »Gleichartigkeit« der Waarengattung
besteht. In Bezug auf den Begriff der Gleichartigkeit ist auf
das bereits Gesagte — s. S. 16 — zu verweisen.

b) Forterhaltung und Uebergang des Markenrechtes.

Wir werden im n#chsten Abschnitte horen, in welchen
Fillen das obwohl giltig erworbene Markenrecht erlischt. In
zwei dieser Fille (§ 21, lit. 4 und ¢) kann aber der Erléschung

vorgebeugt, dem Markenrechte der Fortbestand gesichert werden. -

Da die Registrirung einer Marke die Absicht des prak-
tischen Gebrauches derselben und der Ausschliessung jedes
Anderen von diesem Gebrauche voraussetzt, so verlangt das
Gesetz die Bethdtigung dieser fortdauernden Absicht durch
Anmeldung der Beibehaltung der Marke zum Ooffentlichen Re-
gister in gewissen Féllen und Fristen. Darum ist die Marke
durch jeweilige Erneuerung der Registrirung von zehn zu zehn
Jahren aufrecht zu halten (§ 16 M.-Sch.-G.) und darum muss bei
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einem Wechsel im Besitze des markenberechtigten Unter-
nehmens der neue Besitzer die Thatsache, dass er das Marken-
recht seines Vorgingers fortsetzen wolle, bei der Register-
behérde zur Anmeldung bringen; er muss bei sonstigem Ver-
luste des Markenrechtes, wenn nicht anders das Unternehmen
durch die Witwe oder einen minderjihrigen Erben des Marken-
inhabers, oder fiir Rechnung einer Verlassenschafts- oder Con-
cursmasse fortgefiihrt wird, binnen drei Monaten nach Besitz-
ergreifung die Umschreibung der Marke auf seinen Namen bei
der Registerbehorde verlangen.

Ist aber diese Bedingung erfiillt, so bedarf es keines ab-
gesonderten auf die Marke oder das Markenrecht sich beziehen-
den Ver#usserungsgeschiftes, keiner Tradition oder Cession,
damit das Markenrecht auf den Nachfolger im Besitze des
Unternehmens iibergehe. Denn »das Markenrecht klebt an dem
Unternehmen, fiir welches« — fiir dessen bei der Anmeldung
anzugebende Waare — »die Marke bestimmt ist« (§ 9, Al 1,
M.-Sch.-G.]. Das Markenrecht ist somit eine immaterielle Per-
tinenz des Geschiftsbetriebes und libergeht mit diesem auf
dessen Nachfolger, soferne der Wille des Letzteren darauf ge-
richtet ist und nicht eine entgegengesetzte Parteien-Ueberein-
kunft im Wege steht. Nur auf die Grundsiitze kommt es an, die
schon im Abschnitte a, 1, dieses Capitels entwickelt wurden.
Aus der Pertinenzeigenschaft des Markenrechtes sind die ent-
sprechenden Consequenzen zu ziehen in Bezug auf Verpfindung
und Zwangsverdusserung; in dieser Beziehung liegt keine Ab-
weichung vor vom allgemeinen Civilrecht, wenn nur die Be-
dingungen der Translation des Markenrechtes nach §§9 und 20
M.-Sch.-G. zutreffen. %3)

¢) Erloschung des Markenrechtes.

Das Markenrecht erlischt:

1. Ueber Verzicht des Markenberechtigten. Der Verzicht
muss sich in der Form eines Ansuchens um Léschung der
Marke manifestiren (§ 21, lit. a, M.-Sch.-G.). Das Recht erlischt

3) Vgl. auch fiir das Deutsche Recht Secligsohn, S. 25, 80—81.
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mit dem Zeitpunkte der Ueberreichung des schriftlichen oder
der Protokollirung des miindlichen L&schungsgesuches; i)

2. wenn die Marke durch ein die Waare, deren Unter-
scheidung sie dienen soll, producirendes, beziehungsweise ver-
treibendes Unternehmen nicht mehr gedeckt ist, mit dem Zeit-
punkte, da dies eintritt; denn »das Markenrecht erlischt mit
dem Unternehmen, fiir welches die Marke bestimmt ist« (§ 9,
Al 1, M.-Sch.-G.), und der offenbare Redactionsfehler im § 21
M.-Sch.-G., welcher die Anordnung der Loschung in diesem
Falle iibersehen hat, ist von keiner Bedeutung (vgl. Unger,
System, I, S. 73 und 74). Nicht die Thatsache der Loschung,
sondern ihre Ursache hat vernichtende Kraft, und ist diese ein-
getreten, so miissen zur Ordnung des Registers von der com-
petenten Behérde die nothigen Massnahmen getroffen werden;

3. wenn die Registrirung entgegen den Vorschriften des
§ 16 nicht rechtzeitig erneuert wurde (§ 21, lit. 4, M.-Sch.-G.),
mit dem Zeitpunkte der Versiaumung der diesfilligen Anmel-
dung, welche zehn Jahre vom Tage und der Stunde der er-
folgten, beziehungsweise erneuerten Anmeldung gerechnet, zu
geschehen hat. Wohl driickt sich § 16 dahin aus, dass die Er-
neuerung von zehn zu zehn Jahren »vom Tage der Registrirung
an gerechnet« zu erfolgen habe; da aber die erste Registrirung
auf den Zeitpunkt des Tages und der Stunde der Hinterlegung
der Marke bei der Registerbehtrde zuriickwirkt (§ 19), so muss
dieser Zeitpunkt der Berechnung der Frist zu Grunde gelegt
werden. In Bezug auf die Erneuerung einer vor dem Beginne
der Wirksamkeit des neuen Gesetzes registrirten Marke s. Ab-
schnitt e;

) So auch fiir das Deutsche Recht Kohler, S. 294, 295 und 302.
Indem er als Beendigungsgrund nicht die Loschung des Zeichens im Re-
gister, sondern die die Loschung bedingende Thatsache betrachtet, kommt
er zu dem Resultate, dass eine Loschung ohne Liéschungsgrund, etwa
aus Versehen, Irrthum das Recht nicht zerstért und fiir den Rechts-
zustand bedeutungslos ist. Anders Meves, Das Reichsgesetz iiber den
Markenschutz, Anm. 1 zu § 12. Es braucht kaum gesagt zu werden, wie
dringend es geboten wire, im Gegensatze zur heutigen Praxis der Re-
gisterbehorden fir die Authenticitit des Markenloschungsgesuches Garan-
tien zu verlangen.
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4. wenn in den Fillen des § 9 die Umschreibung nicht
rechtzeitig erfolgt ist (§ 21, lit. ¢, M.-Sch.-G.), d. i, »wenn der
neue Besitzer binnen drei Monaten nach erfolgter Erwerbung
des Besitzes die Marke nicht auf seinen Namen hat umschreiben
lassen« (§ 9, Al. 2) mit dem Zeitpunkte, da die mit dem Be-
sitze des Vorgingers verbundene wirthschaftliche Berechtigung
verloren gegangen ist, daher nicht erst mit dem Zeitpunkte, da
die Umschreibung versiumt wurde. Denn die Anmeldung zur
Umschreibung hat nur den Zweck, den Willen zur Fortsetzung
des Markenrechtes zu bethitigen, und erfolgt diese Willens-
erklirung nicht rechtzeitig, so ist eben eine Fortsetzung des
Markenrechtes iliberhaupt nicht eingetreten: der Besitzvorginger
hat das Markenrecht verloren und der Besitznachfolger dasselbe
niemals erworben. Die Anmeldefrist ist aber vom Zeitpunkte
der Besitzverinderung zu berechnen, und ob und wann diese
eingetreten ist (§§ 9 und 20, Al 2}, ist nach biirgerlichem
Recht und soweit die Bedingungen zur Ausiibung der Produc-
tions- oder Handelsherechtigung in Betracht kommen, nach den
einschligigen Vorschriften des offentlichen Rechtes zu beur-
theilen. %)

Erlischt das Markenrecht, so ist dasselbe im Register zu
16schen (§ 21, lit. a—c¢, in Verbindung mit § 9, Al 1. Die
Loéschung ist aber nicht Voraussetzung des Einwandes der Er-
l6schung *9 (vgl. Abschnitt ), und constitutiv wirkt die Léschung
nur insoferne, als dem Berechtigten, so lange der Registerein-
trag nicht etwa wieder hergestellt ist, die Legitimation zur
Geltendmachung eines Schutzrechtes fehlt.

d) Umfang des Markenrechtes.

A. 8ubjectiver Umfang.

Das Markenrecht erstreckt sich nur auf die Unterneh-
mung (bei einer Besitzveréinderung auch nur auf die identische
Unternehmung) und nur auf die Waare oder Waaren-

) Vgl. auch S. 17 dieser Schrift.
%) Auch Kohler, 8. 325, bemerkt: »Die L&schung ist nur descri-
ptiver Natur, sie hat keine materielle Vernichtungskraft.«
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gattung, fir welche die Marke nach Inhalt der Anmeldung
bestimmt ist (§ 7, in Betreff der #lteren Marken vgl. S. 16, 43
und 45 dieser Schrift).

B. Objectiver Umfang.

Das Markenrecht erstreckt sich auf die ganze registrirte
Marke, nicht blos auf einzelne Theile derselben. %7

Das Zeichen ist daher, als Ganzes betrachtet, schutzfihig,
oder als Ganzes betrachtet, nicht schutzfihig.®%) Der Marken-
berechtigte kann jedoch auf Grund einer registrirten schutz-
fahigen Marke ein Verbietungsrecht gegen jene Personen nicht
ausiiben, die nur die eines selbstindigen Markenschutzes un-
fahigen Markentheile zur Waarenbezeichnung anwenden oder
nur zu solcher Anwendung diese Theile nachmachen.

Der objective Umfang des Markenrechtes umfasst, wie
wiederholt betont wurde, nicht blos das registrirte Marken-
bild, sondern dariiber hinaus Alles, was in die Charakterisirungs-
sphiire des registrirten Markenbildes fillt. Daher ist nur dem
Markenberechtigten selbst, nicht einem Dritten, die Anwendung
der Marke mit solchen Aenderungen, die noch in ihre Charak-
terisirungssphgre fallen, vorbehalten, und die unbefugte Anwen-
dung einer solchen Marke durch einen Dritten oder deren
Registrirung fiir einen Dritten ist rechtswidrig.

e) Ausnahmsstellung der nach dlteren Vorschriften registrirten Marken.

§ 33, Al. 1, M.-Sch.-G. bestimmt, dass die nach den &lteren
Vorschriften registrirten Marken, so lange sie noch in die Schutz-
frist des § 16 fallen, ohne neuerliche Registrirung den nach
diesem Gesetze »geltend zu machenden Schutz« geniessen.

Damit ist implicite ausgesprochen, dass der Bestand des
ausschliesslichen Gebrauchsrechtes an einer Marke, welche unter

%) »Der Markenschutz erstreckt sich auf das ganze registrirte
Markenbild, nicht blos auf einzelne Theile desselben, mgen diese auch
in dem Gesammtbilde speciell durch die Ueberschrift »Schutzmarkes her-
vorgehoben sein« (Eg. Hdls.-Min. 16. Mirz 1892 und 4. Juni 1893 in den
Jur. Bl. Nr. 15 ex 1892, und 49 ex 1893).

%) Vgl. Kohler, S. 325.
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§ 33, Al 1 fillt, ausschliesslich nach den materiellen Bestim-
mungen der #lteren Vorschriften — der Vorschriften des Kaiserl.
Patentes vom 7. December 1858 — zu beurtheilen ist, und
auch in formaler Beziehung durfte nicht gefordert werden, dass
solche Marken neuerlich anzumelden sind, denn sie geniessen
den Schutz des neuen Gesetzes »ohne neuerliche Registrirung«-

Daher wird der Besitzer einer #lteren Marke auf Grund
einer nach den Vorschriften des Kaiserl. Patentes vom 7. Decem-
ber 1858 rechtsgiltigen Registrirung den Schutz der §§ 23,
26—29 des neuen Gesetzes in Anspruch nehmen diirfen, und
eine Ueberpriifung dieser Registrirung auf Grund der Vor-
schriften des neuen Gesetzes wird nicht statthaft sein. Seine
Marke ist giltig, wenn sie zur Zeit der Registrirung den Vor-
schriften der §§ 1, 3 und 6 Kaiserl. Patent vom 7. December 1858
entsprochen hat; es w#re denn, dass sie etwa erst nach dem
Inslebentreten der Gewerbenovelle vom Jahre 1884 registrirt
worden wire und ihr ein nicht schon bei der Registrirung er-
kennbar gewesener Mangel nach dieser Gesetzesnovelle anhaftet.
Der Erwerb einer dlteren Marke ist giltig, wenn sich eine Per-
son auf denselben beruft, welcher die Vorschriften der §§ 1
und 5 Kaiserl. Patent vom 7. December 1858 nicht entgegenstehen
und wenn die Vorschriften der §§ 12, 27—30 nicht verletzt
sind. Die #ltere Marke geniesst den Schutz des neuen Gesetzes
in jenem subjectiven Umfange, in welchem ihr derselbe nach
§ 4 Kaiserl. Patent vom 7. December 1858 gesichert ist. Ihr objec-
tiver Umfang richtet sich nach den Grundsitzen des neuen
Gesetzes, weil er zu dem aus der Marke »geltend zu machenden
Schutze« gehort.

Anders beurtheilen das Recht auf ein #lteres Waaren-
zeichen in Bezug auf die Giltigkeit des Rechtsobjectes Han-
delsministerium?’) und Verwaltungsgerichtshof®), wenn die
Marke nach § 33, Al. 2, erneuert wurde. Mit Unrecht!

§ 33, Al 2, des Gesetzes vom 6. Jinner 1890 befiehlt nicht
mehr als die nach Ablauf von drei Monaten, vom Tage der

%) Eg. 16. Juni 1892, Jur. Bl. Nr. 28 ex 1892.
69) V.-G.-H. 18. December 1891, Budw. 6319, und 18. Juni 1892,
Budw. 6682.
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Wirksamkeit dieses Gesetzes gerechnet, in Vollzug zu setzende
Streichung jener Marken, welche beim Inslebentreten des Ge-
setzes seit mehr als zehn Jahren registrirt sind, wenn sie nicht
binnen dieser Frist zur Neuregistrirung gebracht wurden. Dass
diese Marken nur unter der Voraussetzung als erworben anzu-
sehen sind, wenn sie den Bestimmungen des neuen Gesetzes
entsprechen, konnte man im giinstigsten Falle nur dann an-
nehmen, wenn unter der »Neuregistrirung« eine die bisherige
Registrirung beseitigende Registrirung verstanden wire — die
bestehende Registrirung miisste vernichtet und eine neue voll-
zogen werden — derart, dass das Recht erlischt und ein neues
Recht erworben wird.

Das ist aber gewiss nicht der Gedanke des Gesetzes,
schon deshalb, weil dadurch die #lteren Marken um ihre Prio-
ritdt gebracht worden wiren. Hitte das Gesetz eine neue Re-
gistrirung, welche die Anmeldung auf ihre materielle Richtig-
keit zu priifen hat, vorschreiben wollen, so hitte sich dasselbe
dahin ausgedriickt, dass die Marke nach Ablauf der angegebenen
Schutzfrist aus dem Register zu streichen ist, und dass es ihrem
Eigenthiimer freisteht, dieselbe bis dahin neuerlich zur Regi-
strirung zu bringen. Der Verzicht auf eine Streichung, wenn
die Marke zur Neuregistrirung gebracht wird, ist etwas anderes
als die Anordnung einer Neuregistrirung, die naturgemiss eine
Streichung der bestehenden Eintragung voraussetzt. Da das
Gesetz eine Streichung der Marke aus dem Register nicht ge-
stattet, wenn deren Eigenthiimer die Bedingungen des § 33,
Al 2, erfiillt, so kann unter der »Neuregistrirung« in dieser
Gesetzesstelle nichts anderes verstanden werden, als die im § 16
vorgezeichnete »Erneuerung« — und dieser Terminologie be-
dient sich auch das k k. Handelsministerium bei der prak-
tischen Handhabung des § 33, Al. 2, M.-Sch.-G. —, fiir welche
nur die normale Frist von zehn Jahren, falls dieselbe bei dem
Inslebentreten des Gesetzes bereits abgelaufen sein sollte, um
drei Monate hinausgeriickt wird.®!) Einen anderen Sinn darf

1) Trotz des dreimonatlichen Respiro wirkt aber die Versiumung
der Erneuerung nach den zu § 16 entwickelten Grundsiitzen auf den Tag
des Inslebentretens des Gesetzes zuriick.
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man auch in die Regierungs-Motive zu § 33 nicht hineinlegen.
Wenn in denselben vorkommt: »die bisher zur Registrirung
gelangten Marken bleiben nach Massgabe der Bestimmungen
des gegenwirtigen Gesetzes in Kraft, sie unterliegen der Vor-
schrift des § 16 (periodische Erneuerungen) und werden bei
diesem Anlasse auch die sonstigen Bestimmungen des Gesetzes
in Anwendung zu kommen haben«, so wollte damit nur her-
vorgehoben werden, erstlich, dass auch die #lteren Marken, die
nach den bisherigen Vorschriften einer Erneuerung nicht be-
durften, nunmehr der periodischen Erneuerung unterliegen,
zweitens, dass die erste Erneuerung bei sonstigem Verluste des
Markenrechtes mit dem im § 33, Al 2, angegebenen Zeitpunkte
zu beginnen habe, und drittens, dass gelegentlich dieser Erneue-
rung nicht die formalen Registrirungsvorschriften der § 9—11
des idlteren, sondern jene der §§ 13—15 des neuen Gesetzes zu
beobachten sein werden. Insbesondere muss der Markenberech-
tigte bei Erneuerung der Registrirung die in den Umfang des
§ 4, Kaiserl. Patent vom 7. December 1858, fallenden Waaren-
gattungen angeben®?) und die Registerbehérde wird sich dabei
nach § 14 M.-Sch.-G. zu benehmen haben.

Dass die Regierungs-Motive, die librigens bei Auslegung
eines aus einer parlamentarischen Behandlung hervorgegangenen
Gesetzes nur eine sehr untergeordnete Bedeutung in Anspruch
nehmen konnten, die dlteren Markenberechtigten nicht um ihre
wohlerworbenen Rechte bringen wollten, muss umso eher an-
genommen werden, als es keinen verniinftigen Sinn gehabt
hitte, einer etwa erst am 18. Mai 1890 registrirten, nach dem
neuen Gesetze fehlerhaften Marke den Schutz bis zum 18. Mai
1900 zuzugestehen, einer ebenso beschaffenen, aber noch am
1. Jénner 1859 registrirten Marke den Schutz sofort zu ver-
sagen.

Auch die modernen Anschauungen iiber die Anwendung
des § 5 a. b. G.-B. »Gesetze . ... haben . ... auf vorher

) Der Markenberechtigte kann hiebei den Schutz seiner Marke
nicht auf eine von ihm erst nach dem 19. Mai 1890 eingefiihrte Waaren-
gattung ausdehnen. Fir eine solche kdme ihm nicht die urspriingliche
Prioritiit zu Statten, er miisste fiir die neue Waare ein neues Marken-
recht anmelden.
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erworbene Rechte keinen Einfluss« fiihren zu demseclben
Resultate.

In Bezug auf die Fahigkeit der Person ist iiberhaupt
nichts zu erwédhnen, weil diese durch das neue Gesetz erweitert,
nicht eingeschréinkt wird. Was die Giltigkeit des Objectes
betrifft, so ist fiir die Beurtheilung derselben massgebend, dass
hier Privat- und offentliches Recht in Concurrenz treten und
dass das letztere zu Gunsten der geltend gemachten Ansicht
den Ausschlag gibt. Wenn eine seit Altersher bekannte und ge-
schiitzte Marke aus einem Offentlichen Wappen (§ 3, Z. 3
M.-Sch.-G.) besteht, das nicht zu den Staats- oder Lénderwappen
gehort (§ 3 Kaiserl. Patent vom 7. December 1858), oder wenn
sie ohne Recht einen Bestandtheil enthilt, zu dessen Beniitzung
§ 4 M.-Sch.-G. den Nachweis der Berechtigung fordert, so wird
sie als geschiitzte, dem Prohibitivrechte eines Einzelnen unter-
worfene Marke den Verkehr noch lange nicht so arg benach-
theiligen, wie in dem Falle, wenn sie — soweit nicht die Ge-
werbeordnung im Wege steht — als Gemeingut von jedem
Producenten oder Héndler angewendet werden kann: die T#u-
schung des Verkehres iiber die Provenienz der Waare wiegt
mehr als der Verstoss gegen das Princip der Markenwahrheit.

Belangend endlich Titel und Erwerbungsart des
Markenrechtes ist es ohnehin ein auch im Privatrechte her-
gebrachter, allgemein anerkannter Grundsatz, dass die Bedin-
gungen des Rechtserwerbes in dieser Beziehung nach jenem
Gesetze zu beurtheilen sind, unter dessen Herrschaft das Recht
erworben wurde. Gesetze, die sich auf den Erwerb eines Rechtes
beziehen, wirken nicht zuriick. Und darum wird voraussichtlich
der in dieser Schrift vertheidigte Rechtssatz, dass (selbst er-
neuerte) Marken, die in der Periode 1. Jinner bis 30. Juni 1859
registrirt wurden, unter den Voraussetzungen der §§ 27—30
Kaiserl. Patent vom 7. December 1858, nach diesem Patente zu
beurtheilen sind, auch bei Jenen keinen Widerspruch finden,
die in Bezug auf den Bestand solcher Marken vom Standpunkte
der Beurtheilung des Rechtsohjectes anderer Meinung sind.
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J) Ausnakmsstellung der Marken auslindischer Unternekmungen.

Inwieferne das Markenrecht der Unternehmungen einzelner
fremder Staaten von einzelnen Erfordernissen des Markenschutz-
gesetzes ausgenommen ist, ist nach den mit den betreffenden
Staaten geschlossenen Vertrigen®) zu beurtheilen (§ 32
M.-Sch.-G.). &)

g) Nichtige Registereintrige.

Wir haben in den Abschnitten a—f dieses Capitels gehort,
von welchen materiellen Voraussetzungen Entstehung, Bestand,
Fortbestand und Erléschung des Markenrechtes (des ausschliess-
lichen Gebrauchsrechtes an einer Marke) abhingig sind und wie
weit der Umfang des Markenrechtes reicht.

Sind die materiellen Voraussetzungen der Entstehung
und des Bestandes eines obwohl registrirten Markenrechtes
nicht vorhanden,®) so ist der Registereintrag ein ungiltiger:
er ist ex tunc zu vernichten. Fehlen die materiellen Voraus-
setzungen des Fortbestandes, oder sind jene Thatsachen ein-
getreten, welche die Erléschung des Markenrechtes zur Folge
haben, so ist gleichfalls der Registereintrag zu léschen und der

63) Siehe die Zusammenstellung bei Baron Weigelsperg, Compen-
dium der auf das Gewerbewesen bezugnehmenden Gesetze, Verordnungen
und sonstigen Vorschriften, 8. Aufl., Wien 1830, S. 709 ff. und Nachtrag
1891, S. 29. Ferner v. Beck-Mannagetta, Das 6st. Patentrecht. Berlin 1893,
S. 73 fi.; Feigl, Das Markenschutzgesetz. Wien 1894, S. 86—100, auch
S. 60—63; vgl. zu dieser Lehre Schima, a. a. O. Jur. Bl. ex 1893, S. 448,
und Egen. Hdls.-Min. und V.-G.-H. Jur.Bl. ex 1892, Nr. 13, S. 149; Nr. 14,
S.164; ex 1894, Nr. 46, S. 544 und Nr. 49, S. 583.

Ueber internationales Markenrecht im Allgemeinen, Kohler, S. 412
bis 429.

%) Eine n#here Darstellung des internationalen Markenrechtes scheint
uns dermalen noch nicht geboten, weil dem Vernehmen nach eine Marken-
schutz-Gesetznovelle in Aussicht steht, welche gewisse Bestinmungen, die
auslindischen Unternehmungen als Begiinstigungen zugestanden sind,
auch auf das Inland ausdehnen soll.

) Sie sind es nimlich nicht, wenn sie nicht schon zur Zeit der
betreffenden Anmeldung vorhanden waren, und nach dem Zeitpunkte der
Anmeldung ist ihre Gesetzlichkeit zu priifen.
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Zeitpunkt, mit welchem die Loschung als wirkend oder riick-
wirkend zu betrachten ist, richtet sich nach den in dem Ab-
schnitte iiber Erloschung des Markenrechtes angegebenen Grund-
siitzen.

Ist der subjective Umfang des Markenrechtes ein engerer
als jener, welcher nach Inhalt der Registrirung angenommen
werden konnte, so ist nur eine Restriction des Registereintrages
vorzunehmen: die nach § 14, lit. d, gefiihrte Rubrik des Marken-
registers »Waare, fiir welche die Marke bestimmt ist«, ist bei
der betreffenden Marke mit der Wirkung ex tunc zu berichtigen.
Der objective Umfang des Markenrechtes bezieht sich, wie be-
reits erwihnt, nur auf das ganze Markenbild, eine allfillige
Nichtigkeit ergreift die ganze Marke, die Aufrechthaltung nur
eines Theiles derselben in der registrirten Prioritit ist unzu-
lassig. %)

Von allen diesen Nichtigkeiten ist aber jene, welche sich
auf Prioritdit und Mangel der Unterscheidbarkeit der
Marke stiitzt, in dem Sinne eine blos relative, dass der
Nichtigkeitsgrund, wenn nicht anders der Thatbestand einer
Filschung oder sonst incorrecten Registerfilhrung vorliegt, nur
iber Riige des prioren Besitzers des Markenrechtes beriick-
sichtigt werden darf. In einem Priorititsstreite auf Grund des
§ 29 Kaiserl. Patent vom 7. December 1858, war demjeni-
gen, der sein Markenrecht auf #lteren Gebrauch stiitzte, die
Beweislast in Ansehung dieser Thatsache und dadurch die
Rolle des Kligers zugewiesen. Dasselbe Princip gilt aber, da
die Registrirung unter dem Anmeldesystem ein dem Besitz
analoges Verhdltniss schafft, auch dann, wenn das Recht auf
eine Marke wegen Mangels der Unterscheidbarkeit mit einer
prioritdtsilteren Marke angefochten werden soll: die Inan-
spruchnahme der Prioritit ist Voraussetzung der
Prioritédtsklage, daher muss die sp#éter hinterlegte
Marke der friither hinterlegten nur ilber Antrag des
4dlteren Anmelders weichen; Klage und Einrede ex
jure tertii sind unstatthaft. Fiir die Richtigkeit dieser
Ansicht spricht auch die aus den §§ 18, 19 und 26 hervor-

%) Vgl. auch Kohler, S. 326.
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leuchtende Tendenz des Gesetzes, welche die Wahrung des
eigenen und des mit demselben sich deckenden O&ffentlichen
Interesses ausschliesslich in die Hinde des Markenberechtigten
legt; es spricht dafiir auch die Entstehungsgeschichte des Ge-
setzes, indem der damalige Handelsminister Marquis Bacque-
hem, der die Gesetzvorlage ‘vertrat, in der 347. Sitzung der
X. Session des Abgeordnetenhauses am 13. Mai 1889 die
Verwerfung des Vorpriifungsverfahrens u. a. damit recht-
fertigte, dass bei einem solchen »in manchen Fillen der
Markenanmelder eines Vortheils beraubt werden
wiirde, der ihm vielleicht vom Besitzer der vermeint-
lich nachgemachten Marke gar nicht streitig gemacht werden
will«.®?) Deshalb wurde dem avis préalable nicht nur vor der
Vorpriifung, sondern auch vor dem Aufgebot der Vorzug gegeben.

Der hier eingenommene Standpunkt ist auch jener des
Handelsministeriums (Eg. 16. Mérz 1892, Nr. 54755 ex 1891)
und der Rechtsprechung der Straf- und Oberlandesgerichte, die
in dieser Beziehung bisher vom Obersten Gerichts- als Cassa-
tionshofe noch keine Correctur fand. )

%7) Siehe diese Rede auf Seite 78 bei Geller, 1. ¢, der aber die
Reichsrathsverhandlungen nur unvollstindig und deshalb auch theilweise
sinnstorend zum Abdruck gebracht hat.

%) Denselben Standpunkt nahm schon das dltere Markenschutzgesetz
fiir das Deutsche RReich vom 30. November 1874, § 11, ein und denselben
Standpunkt wahrt das neue reichsdeutsche Gesetz zum Schutze der
Waarenbezeichnungen vom 12. Mai 1894, § 9: »Ein Dritter kann dic
Loschung eines Waarenzeichens beantragen: 1. wenn das Zeichen fiir
ihn auf Grund einer friheren Anmeldung fiir dieselben oder fiir gleich-
artige Waaren in der Zeichenrolle oder in den nach Massgabe des Gesetzes
iiber den Markenschutz vom 30. November 1874 gefiihrten Zeichenregistern
eingetragen steht.« Zur gleichlautenden Bestimmungedes § 8 des ersten
Entwurfes idussert sich die Denkschrift (sieche Neuzeit, 1892, Nr. 38,
S.b44): »So lange zwei identische Zeichen ncbeneinander stehen, haben
siec nach Aussen hin volle Wirksamkeit, und derjenige, welcher das
Zeichen unbefugt benutzt, kann auch dem spiteren Anmelder gegeniiber
sich der Verantwortlichkeit nicht mit dem Einwande entziehen, dass einem
Anderen ein besseres Recht auf das Zeichen zustehe.«

Aber auch der osterreichische Verwaltungsgerichtshof hat in seine
Entscheidung vom 30. April 1891, Budw. 5924, den Rechtssatz aufgenommen:
»Wer kein Recht auf die Marke hat, ist auch zur Annullirungsklage nicht
legitimirt.«

4
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Steht aber auch die Klage »wegen tduschungsfihiger
Aehnlichkeit mit einer priorititsilteren Marke« — so benennt
diese Klage die Praxis — nur demjenigen zu, dem das Zeichen
auf Grund einer fritheren Anmeldung fiir dieselbe Waare oder
Waarengattung eingetragen ist, so ist im Uebrigen die Wirkung
der ersiegten Markenannullirung *dieselbe wie jene auf Grund
eines absoluten Nichtigkeitsgrundes: das Annullirungserkenntniss
stellt fest, dass dem jiingeren Anmelder aus seiner Armeldung
schon zur Zeit derselben »kein Anspruch« (§ 19) auf die Marke,
kein Markenrecht zustand und auch eine Unterlassung der
Klage durch lingere Zeit steht der Vernichtung der Marke ex
tunc nicht im Wege.

Von dem auf Prioritdt und Mangel der Markenunterscheid-
barkeit gestiitzten A Nichtigkeitsgrunde abgesehen sind alle
sonstigen Nichtigkeitsgriinde absoluter Natur: ihre Beriick-
sichtigung ist von einem Parteiantrage nicht abhingig. lhre
Beriicksichtigung kann aber durch die Principien der Rechts-
kraft administrativer Entscheidungen eine Einschrinkung er-
fahren, wovon das Nihere spiter.

B. Formelles Recht.

Das Recht auf die Schutzmarke als Voraussetzung des
Rechtes aus der Schutzmarke ist in seiner Entstehung, wie
wir gehort haben, an die Anmeldung der Marke zum O&ffent-
lichen Register und an die dieser Anmeldung entsprechende
Registrirung gebunden. Das offentliche Register verfolgt aber
iiberdies den Zweck, die fiir das eingetragene Recht relevanten
Thatsachen: Aeflderung des Rechtssubjectes (§§ 9 und 20),
Aenderung des subjectiven Umfanges der Markenberechtigung
durch Berichtigung der Rubrik » Waarengattung«, Fortdauer des
sonst in gewissen Fillen erloschenden Rechtes (§§ 9 und 16) und
seine Endigung (§§ 21 und 9, Al. 1) offenkundig werden zu
lassen, und Rechte, die entweder tiiberhaupt nie bestanden
haben oder seit einer gewissen Zeit nicht bestehen, soweit die
Voraussetzungen zu ciner diesbeziiglichen Feststellung vorliegen,
nicht linger im Register festzuhalten.
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Somit miissen Behdrden in Thitigkeit gesetzt werden
nicht nur, um eine erste Eintragung oder eine Erneuerung der-
selben zur Entstehung zu bringen, sondern auch um nachher
die durch die Sachlage gebotenen Richtigstellungen des Registers
vorzunehmen. Letztere sind nothwendig, weil die Registrirung
der Marke nur bedingt ein Recht verbiirgt, nur in Bezug auf
die Moglichkeit der Entstehung constitutiv, in Bezug auf
den Bestand des Rechtes declarativ,®) oder wenn diese Aus-
drucksweise nicht Jedem gefillt, bedingt constitutiv wirkt
und den Eintrigen im Register iberhaupt nur bedingte
Glaubhaftigkeit zukommt. _

Im Rahmen des bestehenden Anmeldesystems ist dies
ohnehin schon nach der Seite des giltigen Erwerbungsactes
nicht anders moglich, aber auch nach der Seite des fihigen
Subjectes oder Objectes kénnen neu hervorkommende Umsténde,
welche bei der Registrirang der Marke nicht bekannt waren,
oder Umstéinde, von welchen die Endigung oder Fortdauer des
Rechtes abh#éingig ist, die aber der Registerbehdrde unbekannt
blieben oder von ihr iibersehen wurden, zu einer Richtigstellung
des Registers fiihren.

Es galt daher vorerst im Markenschutzgesetze jene Be-
horden anzugeben, die zu einer Verfiigung oder Entscheidung
berufen sind, von welcher entweder eine erste oder erneuerte
Eintragung im Markenregister oder eine Aenderung im Register-
stande abhiingig ist, sei es durch Loschung wegen Endigung
des eingetragenen Rechtes oder wegen Constatirung, dass
dasselbe gar nie bestanden habe oder seit einem bestimmten
Zeitpunkte nicht mehr bestehe, sei es durch Berichtigung des
Registers dort, wo eine Berichtigung erforderlich ist.

Das neue Markenschutzgesetz hat Alles, was sich auf die
Registerfiihrung bezieht, und Alles, worauf die letztere beruht:
die Entstehung, Forterhaltung und Endigung des Markenrechtes,
sowie den Bestand desselben und seinen subjectiven Umfang
zum Gegenstande ausschliesslich administrativer Feststellung

8) Vgl fir das Deutsche Recht: Gareis und Fuchsberger,
Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch, Berlin 1891, S. 87, und die
dort citirten Entscheidungen des Deutschen Reichsgerichtes.

4%
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und implicite?) administrativer Rechtsprechung (Gesetz vom
22. October 1875, Nr. 36 R.-G.-Bl.), den Schutz des Markenrechtes
zum Gegenstande richterlicher Judicatur gemacht.

Im alten Markenschutzgesetze war dies anders: dort war
mit Ausnahme der Entschidigungsanspriiche, die zur Competenz
des Civilrichters gehirten (Kaiserl. Patent vom 7. December
1858, § 3, Al 3), Alles der instanzenmissigen Entscheidung der
politischen Behorden iiberlassen, die auch »die vorkommenden
Streitigkeiten tiber das Markenrecht, dessen Prioritit und
Uebertragung und iiber die Frage hinsichtlich der Identitit
mehrerer Markenc« zu entscheiden hatten (Kaiserl. Patent vom
7. December 1858, § 23, Al 2).

Dieser letztere hier fettgedruckte Passus ist in dem ana-
logen § 30 M.-Sch.-G., welcher einzelne das Markenrecht be-
treffende Streitigkeiten?!) der ausschliesslichen Zustindigkeit
des Handelsministers unterwirft, hinweggeblieben und konnte
und musste hinwegbleiben, weil die Frage hinsichtlich der
Identitdt mehrerer Marken, wenn sie in einem Eingriffsstreite
auftaucht, der richterlichen Beurtheilung unterliegt (§§ 23, 25
und 26 M.-Sch.-G., wenn sie aber eine Aenderung im
Stande des Registers herbeifiihren soll, ohnehin sich zu einer
Frage des ausschliesslichen Gebrauchsrechtes des ein-
getragenen Berechtigten, zu einer Frage nach dem Bestande
seines Markenrechtes zuspitzt und somit in Ansehung der
behordlichen Zustiéndigkeit schon durch die §§ 30, Al 1, und 21
Abs. e, geregelt erscheint.

Das Recht auf die Schutzmarke ist somit ausschliesslich
Gegenstand administrativer Feststellung. Zu derselben beruft
das Markenschutzgesetz (§§ 7, 13, 14, 17, 19, 20, 21, 22 und 30)
die Handels- und Gewerbekammern und den Handelsminister,
deren Entscheidungen und Verfiigungen unbeschadet aller
privatrechtlichen Verhiltnisse ergehen, wie dies durch Art. XV
St.-G.-G. vom 21. December 1867, Nr. 144 R.-G.-Bl, iiber

™) Denn eine Abweichung vom allgemeinen Recht kommt im
Markenschutzgesetze nicht vor.,

1) Vgl. in dem Bezugsabsatz e des § 21 verba: »infolge eines im
Streite iiber den Bestand des Markenrechtes erflossenen Erkenntnisses
des Handelsministers — § 30«.
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die richterliche Gewalt bedingt isl. Sie unterliegen, soweit
diese staatsgrundgesetzliche Norm nicht zur Anwendung kommt
und die Voraussetzungen des Gesetzes vom 22. October 1875,
Nr. 36 R.-G.-Bl. ex 1876, §§ 2, 3 und 5 vorhanden sind, der
Rechtscontrole durch den Verwaltungsgerichtshof.

Der Wirkungskreis des Handelsministers — wir sehen in
dieser Schrift mit Riicksicht auf den Zweck derselben von seinen
Befugnissen nach den §§ 6 und 18 M.-Sch.-G. ab — ist in Bezug
auf das Markenrecht ein zweifacher: ein rechtspolizeilicher,
in welchem er als Berufungs- und Aufsichtsbehdrde
(§ 17 M.-Sch.-G. und Gesetz vom 29. Juni 1868, Nr. 85 R.-G.-Bl,,
§ 8), als leztere in manchen Féllen ausschliesslich ent-
scheidet, und — soferne die Ausdrucksweise auch in einem
administrativen Verfahren zuldssig ist — ein judicieller, in
welchem das Gesetz, unbeschadet der erwihnten Rechtscontrolen,
ausschliesslich ihn zur Entscheidung beruft.

Beide Wirkungskreise und damit zugleich die Zustdndig-
keit der Handels- und Gewerbekammern sind, wie folgt, abzu-
grenzen.

Die Registrirung einer Marke (§§ 13 und 14) gehort zur
Zustindigkeit der Handels- und Gewerbekammer, in deren
Bezirk die markenberechtigte Unternehmung liegt (§ 13). Zur
Zustindigkeit der Kammer, bei welcher eine Marke bereits ein-
getragen ist, gehort auch die Erneuerung derselben nach den
§§ 16 und 33, die Umschreibung nach § 9 (§ 20) und die
Léschung in den Féllen lit. @, und ¢ des § 21. Analog ist an-
zureihen der Fall einer Loschung, wenn die Marke durch ein
Unternehmen nicht mehr gedeckt ist (§ 9, Al 1).73

?) Ebenso wird es keinem Zweifel unterliegen, dass statthafte Berichti-
gungen einzelner Rubriken: wenn der Markenberechtigte in gesetzlichem
Wege eine Aenderung seines Namens oder seiner Firma erwirkt, wenn
er in einem den Bestand seines Markenrechtes nicht ergreifenden Masse
den Umfang seines Gewerberechtes beschriinkt hat — er hat die Tapeten-
fabrication beibehalten, die Erzeugung von Buntpapier aufgegeben —, wenn
er den Umfang seines fiir eine ganze Waarengattung eingetragenen Marken-
rechtes auf eine specielle Waarenart selbst einschrinkt, von der Handels-
und Gewerbekammer vorzunehmen sind. Bei ihr kénnen auch Erginzungen
der einzelnen Rubriken, so in der Rubrik sAnmerkungen« der Vermerk,
dass die Berechtigung zur Fihrung besonderer Zeichen nach § 4 M.-Sch.-G.
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Gegen die Versagung einer Registrirung, Erneuerung oder
Umschreibung ?%) steht dem Einschreiter, gegen die verfiigte
Loschung nach § 21, lit. a, b, ¢, oder § 9, Al. 1, dem von derselben
Betroffenen der Recurs an den Handelsminister offen.

Wurde die Registrirung, Erneuerung oder Umschreibung
einer Marke’ von der Handelskammer bewilligt, so kann diese
ihre eigene Entscheidung, durch welche der Partei ein Recht
erwachsen ist (Arg. aus der Verordnung des Ministers des
Innern vom 30. August 1868, Nr. 124 R.-G.-Bl.), nicht ab#éndern,
wohl aber kann der Handelsminister im Aufsichtswege, wenn
die betreffende Eintragung zu verweigern war, anlédsslich der
Entscheidung ob dieselbe in das Central-Markenregister aufzu-
nehmen ist, diese Eintragung ex tunc vernichten.

Wurde eine Loschung nach § 21, lit. a—c, oder § 9, AL 1,
ubersehen, so hat die Handelskammer, sobald sie das Versehen
wahrnimmt, amtzuhandeln; sie kann in solchen Fillen auch
vom Handelsminister im Aufsichtswege zur instanzenmissigen
Verhandlung und Verfiigung verhalten werden.

Nach erfolgter Aufnahme einer Eintragung in das Central-
Markenregister kann dieselbe, wenn sie nicht nach §§ 21, lit. a—c,
oder 9, Al 1, zu 16schen ist, nur auf Grund eines Erkenntnisses
des Handelsministers geléscht werden.

Dieses Erkenntniss kann erfliessen:

1. von Amtes wegen,

2. liber Parteiantrag.

Ad. 1. Von Amtes wegen kann der Handelsminister, und
zwar ausschliesslich dieser auf die Loschung einer Marke er-
kennen, wenn dieselbe »nach den §§ 3 und 4 M.-Sch.-G. nicht
hitte registrirt werden sollen«, wenn sich herausstellt, dass sie
den Erfordernissen dieser beiden Gesetzesstellen nicht entspricht.

durch ein bestimmtes Document nachgewiesen wurde, oder in der Rubrik
»Unternehmunge« der Vermerk, dass der Berechtigte einen besonderen
Etablissementnamen geschiitzt sehen will, verlangt werden.

%) Oder einer der vorerwihnten vom Markenberechtigten selbst
verlangten Berichtigung oder Erginzung ciner Rubrik des Marken-
registers.

™) Oder eine vom Markenberechtigten verlangte Berichtigung oder
Erginzung einer Registerrubrik.
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Wenn also — um einige Beispiele anzufiihren — selbst
nach der im Central-Markenregister geschehenen Ersichtlich-
machung der Registrirung einer Marke hervorkommt, dass das
Bildniss, beziehungsweise Wappen, aus welchem die Marke aus-
schliesslich besteht, das Bildniss eines Mitgliedes des kaiser-
lichen Hauses, beziehungsweise ein Staats- oder anderes
6ffentliches Wappen ist (die Registerorgane mogen das
Contrefait, beziehungsweise die Qualitit des Wappens bei Prii-
fung der Anmeldung nicht gekannt oder erkannt haben), oder
dass die Figur, aus welcher die Marke besteht, nicht ein Bild,
sondern ein nicht schutzfihiges Schriftzeichen? vorstellt, oder
dass der Marke Freizeichenqualitit zukommt, oder dass sie
ein unerlaubtes Zeichen ist, so ist ausschliesslich der Han-
delsminister berufen, auf die Loschung einer solchen Marke
zu erkennen. )

Dasselbe ist der Fall, wenn sich selbst nach Aufnahme
der Marke in das Centralregister herausstellt, dass ein in ihr
enthaltenes besonderes Zeichen (§ 4) dem Anmelder nicht zu-
steht, was leicht zutreffen kann, wenn bei der Registrirung
ein Nachweis der Berechtigung zur Beniitzung des betreffenden
Zeichens fehlte, oder der heigebrachte Nachweis formell illegal,
oder sein Inhalt materiell unzureichend war.

Analog dem Absatze d des § 21 ist zu behandeln der Fall,
wenn eine Marke entgegen den im § 32 M.-Sch.-G. bedingt vor-
ausgesetzten Vorschriften des betreffenden fremdlindischen
Rechtes »iiber die Zusammensetznng und #ussere Gestaltung
der Marken« (vgl. Gesetz vom 6. December 1891, Nr. 23 R.-G.-Bl.
ex 1892 Art. 6) fiir einen auslindischen Unternehmer einge-
tragen wurde."’)

73) Ueber Schriftzeichen fremder Sprachen s. Kohler, S.197; Meves,
Pkt. 2 zu § 3; Landgraf, S. 24; Seligsohn, 8. 55.

%) Der Grund fiir diese Zustindigkeitsnorm mag darin zu suchen
sein, dass jene speciellen Verhéltnisse, von welchen die Beurtheilung der
Marke nach den §§ 3 und 4 abhidngig ist, der Centralmarkenregister-
behorde, bei welcher die monatlichen Berichte aller Handelskammern ein-
langen und alle Fiden zusammenlaufen, am besten bekannt sein werden.

™ In diesem Falle hat der Handelsminister das materielle Recht
des Auslandes selbstindig zu beurtheilen (vgl. z. B. obigen Art. 6 des
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Der fragliche Nullititsgrund aus den §§ 3 und 4 darf aber
nicht schon bei der Aufnahme der Marke in das Centralregister
erkennbar gewesen sein, wenn der Handelsminister zu einer
Entscheidung nach § 21, lit. d, noch berechtigt sein soll. Denn
wenn auch eine Entscheidung des Handelsministers, die den Be-
stand des Markenrechtes auf Grund der §§ 3 und 4 M.-Sch.-G.
anerkennt, eine spitere Negirung desselben grundsitzlich nicht
ausschliesst, so kann gleichwohl nach den Grundséitzen der
Rechtskraft administrativer Entscheidungen ein solcher nach-
triglicher Ausspruch nur auf Grund eines neuen That-
bestandes erfolgen. Ein Eintrag, aus welchem der Partei ein
formelles Recht erwachsen ist, kann daher auf Grund des
§ 21, lit. 4, nur dann aufgehoben werden, wenn der unter eine
Bestimmung der §§ 3 und 4 fallende Fehler nicht schon bei
Registrirung der Marke, beziehungsweise bei ihrer Aufnahme
in das Centralmarkenregister erkennbar und somit nicht schon
damals Gegenstand der Cognition der beiden betheiligten
Markenbehérden war.8)

Um es in einem absichtlich drastisch gew#hlten Beispiele
zu veranschaulichen: Wenn eine Marke, deren Sinnbild wei-
dende Kiihe darstellt, ausdriicklich fiir Margarin eingetragen und
in das Central-Markenregister aufgenommen wurde,’®) so kann
ihr Schutz nicht nachtriglich aus dem Grunde widerrufen
werden, weil das Bild auf ein Naturproduct hinweist. Denn
dass die Marke fiir ein Kunstproduct bestimmt war, musste
nothwendig aus der Anmeldung »fiir Margarin« schon bei der
Registrirung allen an derselben betheiligten Organen offen-
sichtlich erkennbar gewesen sein.

Die Richtigkeit des Gesagten ergibt sich auch aus dem
Wesen der materiellen Vorpriifung, die sich im Markenrechte
auf alle Erfordernisse eines giltigen Registereintrages, ledig-

Vertrages mit dem Deutschen Reich, wornach die Versagung der Eintra-
gung einer dort registrirten Marke nicht ausgeschlossen ist), ebenso wenn
es sich um einen anderen absoluten Nichtigkeitsgrund handelt.

) Vgl. tber den Grundsatz der Rechtskraft adminstrativer Ent-
scheidungen V.-G.-H. 19. December 1887, Budw. VI, 361.

“9) Die Aufnahme einer solchen Marke wurde von unserem Central-
markenregister verweigert.
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lich mit Ausschluss des Erfordernisses der Markenunterscheid-
barkeit, erstreckt.

Wenn ein Gesetz an eine materielle Vorpriifung nicht
andere Wirkungen kniipft, verbiirgt dieselbe die Wahrheit des
gepriiften Thatbestandes und die Gesetzmissigkeit des darauf
gegriindeten und beurkundeten Anspruches — hier die Fehler-
freiheit der registrirten Marke — soweit, als der relevante
Umstand schon prima facie gepriift werden konnte
und pflichtgeméiss von der competenten Behotrde ge-
prift werden musste. Soweit diese Voraussetzung zutrifft,
ist aus der Eintragung der Marke dem Schutzwerber ein unan-
fechtbares Recht erwachsen.

Ad 2. Ueber Parteiantrag ist ausschliesslich der lan-
delsminister zu einer Entscheidung berufen »im Streite
iiber den Bestand des Markenrechtes« (§§ 21, lit. ¢, und 30, Al. 1),
gleichgiltig ob das letztere (das ausschliessliche Gebrauchsrecht
an der Marke) wegen mangelnder Prioritét, oder Uebertragung
des Markenrechtes, oder aus einem anderen relativen oder
absoluten Nichtigkeitsgrunde in Frage gestellt wird, daher auch
aus Griinden, die im Allgemeinen der amtswegigen Beriick-
sichtigung {(auch § 21, lit. d gehort hieher) unterliegen, oder
ausserhalb eines Parteienstreites zur instanzenmissigen Ent-
scheidung der Handelskammer gehiren wiirden, und gleichgiltig
endlich, ob der Bestand des Markenrechtes in seiner Génze,
oder nur in Bezug auf seinen subjectiven Umfang: in Bezug
auf die Waarengattung, auf die sich das Markenrecht erstreckt,
in Streit gezogen wird.

Nicht beirren darf uns der Wortlaut des § 30, Al 1, der
wegen der Satzfiigung: »iiber die Frage, ob Jemandem das aus-
schliessliche Gebrauchsrecht an einer Marke zustehe, sowie
iiber die Prioritdt..... « die Deutung zulassen konnte, dass
Prioritit und Uebertragung nicht Voraussetzungen des originsren,
beziehungsweise derivativen Markenrechtes, sondern selbst-
stindige Begriffe neben jenem des ausschliesslichen Gebrauchs-
rechtes an einer Marke seien. Kann ja auch der nichstfolgende
Absatz: »iiber die Frage, ob eine registrirte Marke von einem
Dritten fiir eine andere Gattung von Waaren beniitzt werden
konne«, nicht nach seinem Wortlaute interpretirt werden, da
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diese Frage niemals eine zweifelhafte sein wird und nur
dariiber ein Streit entbrennen kann, ob die Waare des Dritten
zur Waarengattung, fir welche die Marke geschiitzt ist, gehort,
ob Gleichartigkeit der Waarengattung besteht (§ 7). Das Gesetz
vom Jahre 1890 kniipft in der Art seine Redigirung an das
Gesetz vom Jahre 1858 an, welches ein politisches Gesetz war und
auf welches die Auslegungs-Maxime Unger’s (System, 4. Auflage,
S.74), dass man offenbar versetzte Worte in gehorige Ordnung
bringen, aus Versehen eingeschlichene Worte auslassen miisse,
vortrefflich passt. Sind wir uns einmal klar dariiber, dass »Marken-
recht« und »ausschliessliches Gebrauchsrecht an einer Marke«, wie
nachgewiesen wurde, synonyme Ausdrucksweisen sind,?’) und dass
die Behorde alle gesetzlichen Erfordernisse dieses Rechtes, even-
tuell seinen subjectiven Umfang priifen muss, wenn sie liber den
»Bestand« dieses Rechtes zu entscheiden hat, so kénnen wir
uns keiner anderen Lesart des im § 21, lit. ¢ citirten § 30,
Al. 1, anbequemen, als der: »iiber die Frage, ob Jemand das
ausschliessliche Gebrauchsrecht an einer registrirten Marke zu-
steht, sei es auch wegen streitiger Prioritit oder Uebertragung
dieses Rechtes, ferner iiber die Frage, ob die Waare, fiir die
ein Dritter die registrirte Marke beniitzt, mit der Waaren-
gattung, fiir welche diese geschiitzt ist, gleichartig ist, erkennt
der Handelsminister«.

Voraussetzung dieses Erkenntnisses ist ein »Streit« (§ 21,
lit. ¢) und da in dieser Gesetzesstelle offenbar nicht an einen
Streit zwischen der Partei und einer Behorde gedacht sein
kann, ein Parteienstreit in einem contradictorischen Verfahren,
womit allezeit die Handelskammer nichts zu thun hat, und
womit sie schon deshalb nicht befasst werden konnte.

Wer zur Anhingigmachung dieses Streites: zur Erhebung
der Klage legitimirt ist, kann wieder nicht aus dem Wortlaute
des § 30, AL 1, M.-Sch.-G., nicht aus den Worten: »iiber die
Frage, ob Jemand das ausschliessliche Gebrauchsrecht an einer
Marke zustche«, zum wenigsten nicht aus diesem Wortlaute
allein beantwortet werden. Die Bestimmung des § 30, Al 1,
ist nur eine Zustindigkeitsnorm, die Frage nach der

80) Vel. im geltenden Gesetze §§ 2, 3, 7, 9, 18, 19, 20, 214, 23 und 30.
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Legitimation der Parteien eine Frage des materiellen
Rechtes. '

Die Frage ist aus dem Wesen der Klage des § 21, lit. e,
zu beantworten.

Das Recht und der Anspruch auf die Marke ist ein den
Condemnationsanspruch aus derselben bedingender: ein Pri-
judicialanspruch. Die Klage ist eine Préjudicial- oder
Feststellungsklage, »weil sie eine Vorfrage zur Entscheidung
bringt, welche fiir andere Rechtsverhiltnisse und Rechte mass-
gebend (préjudiciell) ist« (Unger, System, 4. Aufl,, 2. Bd., S. 372).
Es ist nun zu untersuchen, ob das Markenschutzgesetz eine
affirmative oder negative Feststellungsklage, oder beide zuldisst,
und ob nicht doch die Klage auch auf Condemnation gerichtet
sein kann. In dieser Beziehung wollen wir zur hesseren Kldrung
zwei Fille:

a) den Streit iiber den »Bestand« des Markenrechtes in
seiner Ginze, und

&) den Streit iiber die Frage, auf welche Waaren sich
das Markenrecht erstreckt (§ 7,
auseinanderhalten.

Ad a. Sowie jede Klage iliberhaupt, so setzt auch die Fest-
stellungsklage ein durch das Urtheil der competenten
Behorde befriedigungsfahiges Interesse voraus (vgl u. A.
Wach, Der Feststellungsanspruch, Leipzig 1889, S. 51f., ins-
besondere S. 54). Der Markenrechtsbesitzer hat an einer Fest-
stellung (an einem Prijudiz), dass seine Marke zu Recht bestehe,
iiberhaupt kein Interesse, weil ihn der Registereintrag zu allen
mit seinem behaupteten Markenrechte verbundenen Handlungen,
zur Geltendmachung aller Rechte aus der Marke ohnehin legi-
timirt. Dagegen hat Derjenige, gegen welchen ein aus diesem
Rechte fliessender Anspruch erhoben, oder der von der Er-
hebung eines solchen Anspruches bedroht ist, das durch das
Urtheil der competenten Behiorde befriedigungsfihige Interesse
an der Feststellung der Nichtexistenz: des »Nichtdagewesen-
seins oder Nichtmehrdaseins« jenes Rechtes (Unger, a. a. O.
Anm. 14a).

Er ist des Ausspruches bediirftig, dass das behauptete
Recht des Markenpritendenten nie zu Recht bestanden habe,
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oder seit einer gewissen Zeit nicht mehr zu Recht bestehe. Da-
durch ist seine Legitimation von selbst gegeben und seine Klage
ist reine Feststellungs-, nicht auch Condemnationsklage, weil
im Falle seines Obsiegens die Lischung der Marke nur eine
obligatorische Rechtsfolge der Feststellung ist. § 21 sagt es
deutlich, dass »die Lischung erfolgt«: ilit. ¢) »in Folge eines
im Streite liber den Bestand des Markenrechtes erflossenen Er-
kenntnisses des Handelsministers«, dass somit die Loschung nur
von einem Erkenntnisse, dass das Markenrecht nicht bestehe,
nicht aber von einem dariiber hinausgehenden, auf Lé&schung
selbst gerichteten Parteiantrage abhiingig ist. Es ist dasselbe
Verhéltniss, wie wenn nach dem Hofdecrete vom 23. August 1819,
Nr. 1595, J.-G.-S. § 19, der Richter nach eingetretener Rechts-
kraft eines die Ungiltigkeit oder Trennung einer Ehe aus-
sprechenden Erkenntnisses von amtswegen fiir die Eintragung
desselben im Trauungsbuche Vorsorge trifft.

Somit haben wir eine mit dem Condemnationsbegehren
nicht verbundene negative Feststellungsklage kennen gelernt,
die stets auf Feststellung der Nichtigkeit des einge-
tragenen Markenrechtes gerichtet ist. Sie kann von Jedem
erhoben werden, der an der Feststellung ein durch diesclbe
befriedigungsfihiges Interesse hat, somit von jedem Producenten
oder Hindler, der die auf Grund eines absoluten Nichtigkeits-
grundes angefochtene Marke zur Bezeichnung der gleichen
Waarengattung wie Geklagter nach Inhalt seiner Anmeldung
gebrauchen will, und ebenso von jenem Markenberechtigten,
der fiir seine Marke gegeniiber einer identischen oder @hnlichen
Marke die Prioritit der Anmeldung oder nach Massgabe der
§§ 26—30, Kaiserl. Patent vom 7. December 1858, die Prioritit
des Gebrauches in Anspruch nimmt.

Das I‘eststellungsinteresse kann iibrigens anstatt durch
Klage durch einen gegen den giltigen Bestand des Marken-
rechtes im strafrechtlichen Eingriffsprocesse erhobenen Einwand
geltend gemacht werden, wovon das Nihere im IV. Capitel
dieser Schrift.

Und nun wollen wir untersuchen, ob das Markenschutz-
gesetz auch die affirmative Feststellungsklage: die Klage auf
Nicht-Nichtigkeit, die Klage des durch Registereintrag legiti-
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mirten Markenberechtigten, dass sein Markenrecht giltigen Be-
stand habe, zuldsst.

Die Frage ist zu bejahen in allen Fillen, in welchen der
Kldger ein durch das begehrte Urtheil befriedigungsfihiges
Interesse an der Feststellung hat, und zu verneinen in jenen
Fillen, in welchen ein auf diesem Wege befriedigungsfihiges
Interesse nicht besteht.

Der Markenbesitzer, dem die Giltigkeit seines Markenrechtes
von einem Dritten aus dem Grunde bestritten wird, weil ihm
eine fihige Rechtssubjectivitit zum Erwerb der Marke abgehe,
oder weil seine Marke kein fihiges Object des Markenschutzes
sei, oder weil die Fixirung des Zeitpunktes seiner Prioritit im
Markenregister auf einer Filschung oder sonst incorrecten Re-
gisterfiilhrung beruht, ist nicht erst genéthigt, einen allfalligen
Eingriff in sein Markenrecht unter den Voraussetzungen der
§§ 23 und 25 M.-Sch.-G. zu verfolgen und eine bei Gericht zu
erhebende Einwendung des Neganten gegen den Bestand seines
Markenrechtes abzuwarten; er kann auch schon friiher die Fest-
stellung, dass sein Markenrecht giltigen Bestand habe, beim
Handelsminister verlangen, weil dieser, und zwar (§ 30, Al. 2)
nur dieser »zur Entscheidung jener Vorfrage berechtigt ist,
welche fiir das geltend zu machende Recht massgebend (pri-
judiciell) ist« (Unger, L c.j.

Nicht aber kann demjenigen ein Recht auf eine Fest-
stellung des Handelsministers zuerkannt werden, der ledig-
lich mit der Behauptung auftritt, dass ihn ein registrirtes Marken-
recht an der Beniitzung einer auch fiir ihn, aber in spiterer
Rangordnung eingetragenen Marke fiir die gleiche Waaren-
gattung nicht hindere. Ihm ist die Klage beim Handelsminister
auch dann versagt, wenn er dieselbe in die Form kleidet, dass
seine Marke neben der Marke des priorititsilteren Besitzers zu
Recht hestehe.

Denn das Interesse an dem blossen Gebrauch der Marke
ist in diesem Falle nur durch ein Erkenntniss des competenten
Richters befriedigungsfihig, nicht durch ein Erkenntniss des
Handelsministers.

Wir werden diesen Satz, auf den wir auch im vorletzten
Capitel dieser Schrift zuriickkommen, im letzten Capitel ein-
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gehender begriinden. So wie dorten verweisen wir aber schon
an dieser Stelle darauf, dass der Handelsminister nach dem
abstracten Register entscheidet, dass er die bei dem letzteren
hinterlegten Marken vergleicht und dass daher sein Erkennt-
niss fir den Richter, der nach der concreten Sachlage
entscheidet, der die Vergleichung der Marken, so wie sie wirk-
lich angewendet wurden,?) vornimmt, schon aus diesem Grunde
von keiner pr#judiciellen Bedeutung sein konnte. Es fehlt da-
her in Ansehung des Gebrauchsrechtes schlechtweg an
dem, was das Wesen eines Prdjudicialerkenntnisses ausmacht:
an der préjudiciellen Kraft des Erkenntnisses.

‘Was aber das Recht des priorititsjiingeren Markeninhabers,
Anderevondem Gebrauch seinerMarkeauszuschliessen,
betrifft, so ist dasselbe Uberhaupt einer Feststellung nicht be-
diirftig: weder kann ihn der priorititsiltere Markenberechtigte,
so lange er die Nichtigerklirung der jiingeren Marke nicht
herbeigefiihrt hat, an Eingriffsklagen hindern, noch kann gegen
solche Klagen eine Einwendung ex jure tertii erhoben werden,
wie schon an anderer Stelle ausgefiihrt wurde.

Ad 4. Nach §§ 7 und 30, Al 1, entscheidet ausschliesslich
der Handelsminister nach Einvernehmung der Handels- und
Gewerbekammer, wenn iiber die Gleichartigkeit der Waaren-
gattung, fiir die ein Unternehmer die einem Anderen geschiitzte
Marke in Gebrauch nimmt oder nehmen will, ein Zweifel besteht.

81) Wollte man de lege ferenda durchaus eine Feststellungsklage
dariiber, ob eine registrirte Marke unter den objectiven Umfang des
Rechtes auf cine ilter registrirte Marke falle, zulassen, so miisste Vor-
aussetzung dieser Klage die Vorlage der prioritiitsjiingeren Marke in jener
Gestalt sein, in welcher sie thatsichlich gefiihrt wird, nicht in jener, in
welcher sie registrirt ist, und die Klage miisste vor dasselbe Forum ver-
wiesen werden, vor welches die Eingriffsklage gehért. Eine solche Klage
wiirde aber ciner richtigen juristischen Construction nicht entsprechen
(vgl. das Capitel vom Gebrauchsrecht an einer Marke), und sie ist schon
aus dem legislativ-politischen Grunde abzulehnen, dass derjenige, der eine
von fremden geschiitzten Waarenzeichen durchaus unterscheidbare Marke
gewihlt hat, einer Feststellung nicht bediirftig ist, und dass gerade die
Zulassung einer solchen Klage sehr irrige Anschauungen iber das Wesen
und den Zweck der Marke und daher auch iber den Markenschutz her-
vorrufen miisste.
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Auch diese Entscheidung setzt einen Streit und Partei-
antrag schon nach der Norm des § 21, lit. ¢, und auch deshalb
voraus, weil die Thatsache, dass »eine mit einer neu ange-
meldeten identische oder #hnliche Marke fiir dieselbe Waaren-
gattung bereits besteht«, nur zu einem avis préalable nach
§ 18 M.-Sch.-G., nicht aber zu einer amtswegigen Inhibirung
der neu angemeldeten Marke fiihren kann.

Die Citation des § 13 am Schlusse des § 7 ist daher nicht
etwa als Hinweisung auf eine amtswegige Vorpriifung der Re-
gisterbehirde in Ansehung der Gleichartigkeit der Waaren auf-
zufassen, sie will nur andeuten, dass vor der Entscheidung des
Handelsministers die Einvernehmung jener Kammer zu erfolgen
hat, die fiir die Registrirung zustindig war.

Der Parteiantrag kann vom Markenberechtigten gegen den
vermeintlichen Eingreifer und gegen den jiingeren Markenbe-
rechtigten, ebenso umgekehrt von diesen Beiden gegen den
Ersteren erhoben werden. Hier wird nédmlich der Entscheidung
des Handelsministers eine Frage unterbreitet, {iber welche der-
selbe nach §§ 7 und 30 in einer den Strafrichter prijudiciren-
den Weise zu entscheiden berufen ist.

Das Erkenntniss ist blos Feststellungserkenntniss, weil
eine Verurtheilung zur Unterlassung des der Feststellung wider-
sprechenden Markengebrauches nur dem Richter zusteht.

Eine alifillige Berichtigung des Markenregisters aus Anlass
der Feststellung steht unter demselben Gesichtspunkte, wie die
Markenloschung in dem ad e behandelten Falle (Arg. § 21, Ein-
gang in Verbindung mit lit. ).

Soviel von der Zusténdigkeit der Behorden, die zu Ver-
fiigungen und Entscheidungen in Betreff des Rechtes auf die
Marke berufen sind.

Das Verfahren, nach welchem diese Behorden vorzugehen
haben, ist im Gesetze nicht geregelt. Sie sind daher an die im
Allgemeinen fiir das administrative Verfahren gegebenen Vor-
schriften gebunden, kénnen aber auch in allen von amtswegen
wahrzunehmenden Fillen, namentlich bei Erhebungen und Fest-
stellungen iiber die Identitit des markenberechtigten Unter-
nehmens anlidsslich eines Markenumschreibungsgesuches die
Grundsitze des gerichtlichen Verfahrens ausser Streitsachen
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(Kaiserl. Patent vom 9. August 1854, Nr. 208 R.-G.-Bl.) in den durch
ihre Machtmittel gezogenen Grenzen zur analogen Anwendung
bringen.

Sowohl im ausserstreitigen Verfahren, als auch in jenem
nach § 21, lit. ¢, wird die Verfiigung oder Entscheidung des
Handelsministeriums am ehesten gegen eine erfolgreiche An-
fechtung beim Verwaltungsgerichtshofe nach § 6 des Gesetzes
vom 22. October 1875 gesichert sein, wenn der — obwohl heute
durch die Gesetzgebung noch nicht voll gewihrleistete —
Grundsatz beobachtet wird, dass kein die Rechte der Partei
directe oder indirecte beriihrender Ausspruch ergehen soll, ohne
dass ihr vorher zur Aeusserung und Aufklirung und zur Mit-
wirkung bei Feststellung des dem Ausspruche zu Grunde zu
legenden Thatbestandes Gelegenheit gegeben wurde.

In Streitigkeiten nach § 21, lit. e, befolgt das Handels-
ministerium heute die Praxis, dass der beziigliche Antrag der
Gegenpartei zur Aeusserung innerhalb einer angemessenen, ge-
wohnlich 30tigigen, jedoch erstreckbaren Frist zugestellt wird
und in verwickelteren Fillen auch Replik und Duplik zugelassen
werden.

Selbst Anzeigen, die ein amtswegiges Vorgehen des Han-
delsministeriums provociren, werden in der Regel der Gegen-
partei zur Beantwortung zugestellt, und selbst wenn ausser
diesem Falle das [Tandelsministerium von Amtswegen vorzugehen
findet (§ 21, lit. d), wird dem Betheiligten nicht selten zur Auf-
klarung Gelegenheit gegcben.

Nicht gerechtfertigt scheint es uns, dass das Handelsmini-
sterium, bevor dasselbe zur Entscheidung einer Klage auf
Nichtigerkldrung einer Marke wegen Identitit oder tduschungs-
fahiger Aehnlichkeit einer #lteren Marke schreitet, jederzeit
Sachverstindige — obendrein ohne Intervention der Betheiligten
— anhort. Die Subsumtion einer Marke unter das Gesetz ist
eine Rechtsfrage®? und zur Theilnahme an der Entscheidung
einer solchen kénnen Sachverstindige nicht berufen sein.

Nur dann hitte ihre Vernehmung einen Werth, wenn sie
tiber einzelne ins Gewicht fallende Thatfragen Auskiinfte geben

© ®) Cass.-H. 30. Juni 1894, Z. 6502, und 11. Jinner 1895, Z. 12879 ex
1894. V.-G.-H. 5. Mirz 1885, Budw. 2439,
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oder bei einem mitconcurrirenden Zweifel nach § 7 M.-Sch.-G.
— vgl. § 18 — zu dem Gutachten der Handelskammer einen
Beitrag liefern konnten.

Auch dann, wenn das Handelsministerium {iber die Giltig-
keit eines Markenrechtes oder seines subjectiven Umfanges auf
Anlangen des Gerichtes zufolge der Aufwerfung einer Vorfrage
im Markenstrafprocesse nach § 30, Al. 2, entscheidet, hat das-
selbe die fiir das Administrativverfahren geltenden Grund-
sidtze zu befolgen (V.-G.-H. 19. April 1893, Z. 1070).

Bei welchen Gerichten und unter welchen Voraussetzungen
die Verfiigungen und Entscheidungen des Handelsministeriums
angefochten werden konnen, wurde bereits angedeutet: je nach
Gestalt der Sache beim Verwaltungsgerichtshofe oder beim
ordentlichen Gerichte.

Die Competenz des Verwaltungsgerichtshofes in Ansehung
von Marken, die in Oesterreich registrirt sind, daher auch von
hierlandes registrirten Marken ausléndischer Unternehmungen
wird durch das staatsrechtliche Verhidltniss zu Ungarn nicht
beriihrt, weil Art. XVII des mit Ungarn abgeschlossenen Zoll-
und Handelsbiindnisses die Entscheidungen und Verfiigungen
in Markensachen an ein Einvernehmen mit einer Verwaltungs-
behorde der anderen Reichshilfte nicht bindet und daher § 3,
Abs. d, des Gesetzes vom 22. October 1875 der Zusténdigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes nicht im Wege steht.

Auch macht es in Betreff der Competenz des Verwaltungs-
gerichtshofes keinen Unterschied, ob die Entscheidung des Han-
delsministers durch Klage oder Anzeige, durch Einwendung im
Markenstrafprocesse oder durch amtswegige Aufwerfung einer
Vorfrage in demselben provocirt wurde.

Schuloff's®3) Ansicht, dass in diesen letzteren Fillen die
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof ausgeschlossen sei,
»weil die Entscheidung, im Zuge des Strafverfahrens getroffen,
gleichsam als ein Bestandtheil des letzteren anzusehen sein
wirdc, findet keinen Anhalt im Gesetze, weil der Verwaltungs-
gerichtshof »in allen IFdllen« zu erkennen hat, in denen
Jemand durch eine gesetzwidrige Entscheidung oder Verfiigung

$3) A. a. O. Jur. Bl ex 1890, S. 208.
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einer Verwaltungsbehtrde in seinen Rechten verletzt zu sein
behauptet (Ges. vom 22. October 1875, § 2), die Ausnahmen von
dieser Regel in diesem Gesetze oder in anderen Gesetzen ent-
halten sein miissen, wenn die Competenz des Verwaltungs-
gerichtshofes ausgeschlossen sein soll und das Markenschutz-
gesetz eine solche Ausnahme nicht enthidlt. Auch wiirde die
Aunahme, zu der consequenter Weise Schuloff gelangen
miisste, dass eine rechtsirrthiimliche Entscheidung des Handels-
ministers als Bestandtheil des Strafverfahrens einer Correctur
durch den Cassationshof im Sinne des § 281, Z. 9 e und ¢,
Str.-Pr.-O., unterliege, mit der Vorschrift des § 30, Al 2, M.-Sch.-G.,
die den Strafrichter unter den dort angegebenen Voraus-
setzungen an die Rechtsansicht des Handelsministers bindet, im
Widerspruch stehen. 84

Nur dann ist die Zustindigkeit des Verwaltungsgerichts-
hofes ausgeschlossen, wenn es bei einem Notenwechsel zwischen
Gericht und Ministerium verbleibt und zu einer Entschei-
dung im administrativen Verfahren, die auf diesem Wege
gegen die Parteien ergeht, iiberhaupt nicht kommt.#)

Was aber die Rechtshbeschwerde an das ordentliche Ge-
richt wegen Verletzung von Privatrechten betrifft, so wire es
unstatthaft, aus Art. XV, St.-G.-G. vom 21. Dec. 1867, Nr. 144
R.-G.-Bl,, die Folgerung zu ziehen, dass der Handelsminister in
allen Fillen, in welchen die Frage nach dem Bestande des
Markenrechtes von der Beurtheilung einer privatrechtlichen
Vorfrage abhingt, eine Entscheidung treffen konne, und dass
es nur nachher der Partei unbenommen bleibe, unter den in
diesen Vorschriften angegebenen Voraussetzungen Abhilfe beim
ordentlichen Richter zu suchen.

Diese Bestimmung des Staatsgrundgesetzes setzt vielmehr
voraus, dass die administrative Behérde zur Entscheidung iiber
einander widerstreitende Anspriiche von Privatpersonen, wodurch
Privatrechte beriihrt werden, an sich auch ohne Einholung

8) Feigl, a. a. O. 8. 57, citirt eine Entscheidung des Cassations-
hofes vom 29. Jinner 1892, Z. 14535, nach welcher das Gericht nicht be-
rechtigt ist, die Richtigkeit der Vorentscheidung des Handelsministers zu
prifen. Vgl. auch V.-G.-H. 19. April 1893, Z. 1070, Budw, 7207.

8) Vgl. V.-G.-H. in der vorigen Anmerkung.
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eines privatrechtlichen Prajudicates berufen ist. Trifft
dies nicht zu, so kann nur die Beschwerde an den Verwal-
tungsgerichtshof wegen Unzustindigkeit der Behorde, welche
die angefochtene Entscheidung auch in Ansehung der privat-
rechtlichen Vorfrage erlassen hat, zuldssig sein.

Wir wollen dies durch zwei Beispiele klar machen: Die
Klage ist auf Ungiltigerkldrung einer Marke, in welcher entgegen
der Vorschrift des § 10 M.-Sch.-G., der Name oder die Firma
des Kldgers vorkommt, gerichtet. In diesem Falle erkennt der
Handelsminister und unter Umsténden kann die durch diese
Entscheidung beriihrte Partei nach Art. XV des Gesetzes vom
21. December 1867 beim ordentlichen Richter wegen Verletzung
ihres Namen- oder Firmenrechtes Abhilfe suchen. Anders aber
liegt die Sache, wenn eine Marke ausser dem Falle des § 10
wegen Verletzung eines Namenrechtes, oder die Uebertragung
eines Markenrechtes wegen Ungiltigkeit des Eigenthumsiiber-
tragungsactes angefochten wird.

In diesen letzteren zwei Fillen wird der Handelsminister,
sofern nicht einem der beiden Streittheile liquide Beweise zur
Seite stehen, vorerst die streitenden Theile zur Austragung der
privatrechtlichen Vorfrage auf den Rechtsweg verweisen und
eine mit Ausserachtlassung dieses Vorganges getroffene meritale
Entscheidung wird beim Verwaltungsgerichtshofe anfechtbar sein.

b*



II. Capitel.

Das Markenrecht als Schutzverwirklichungs-
anspruch
Das Recht aus der Schutzmarke!
und

die Verletzung desselben
iDas Markendelict.

Das Markendelict soll in diesem Capitel nur so weit zur
Darstellung kommen, als es eine Untersuchung der Rechte des
Markeninhabers aus der Schutzmarke und zugleich der letzte
Zweck dieser Schrift: die Darstellung der Lehre von den
processhindernden Vorfragen im Markenstrafprocess erfordert,
Nur wenige dariiber hinausgehende Erliuterungen des materiellen
und formellen Markenstrafrechtes werden eingeschaltet werden.

Das Markenschutzgesetz gewihrt dem Markenberechtigten
als Verletzten (§ 26) das Recht, gegen denjenigen, der in delic-
tischer Weise (§§ 23 und 25) sein Markenrecht verletzt, Be-
strafung, Beseitigung der rechtsschidlichen Waarenbezeichnungen
und der zu ihrer Herstellung dienlichen Mittel § 27, Al 1),
sowie Publication des Straferkenntnisses (§ 27, Al 2) beim Straf-
richter, und wenn ihm nicht zugleich von diesem iiber seinen
Antrag Geldbusse (§ 27, Al. 3) zugesprochen wurde, Zuerken-
nung einer Entschidigung beim Civilrichter 1§ 29) zu verlangen.

In diesen Rechten ist der Schutzverwirklichungsanspruch
des Berechtigten verkorpert, mag er auch mit seinem Bestra-
fungsantrage zugleich »das Recht der Gesellschaft auf Treu und
Glaube im Verkehr« %) zur Geltung bringen.

- 86 Vgl. den Aufsatz des Verfassers: Name, Firma und Marke. III. Th.
Die Marke. Wien 1889, 8. 13. Vgl auch Hahn, Das deutsche Marken-
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Das Gesetz bezeichnet als das Delict: als das Vergehen
des Eingriffes in das Markenrecht zwei Thatbestinde, von
welchen wenigstens einer in allen seinen Merkmalen zutreffen
muss, wenn eine Bestrafung des Beklagten eintreten soll.

Treffen beide Thatbestinde zusammen, so ist doppelte
Qualification des Vergehens vorhanden.

Gesetzliche Merkmale des Delictes im ersten dieser zwei
Thatbestéinde sind folgende:

1. Einem »Anderen« (§ 23) als dem Beschuldigten (An-
geklagten) muss an der Marke, welche dieser im Handel an-
wendet, das ausschliessliche Gebrauchsrecht zustehen.

In dieser Beziehung ist auf Capitel I, ganz besonders auf
den Abschnitt »Nichtige Registereintriige« zu verweisen. Von
dem Erfordernisse, dass das Markenrecht einem »Anderen« zu-
stehe, ist zu trennen die Voraussetzung der Berechtigung zu
einem Antrage auf Bestrafung nach § 26 M.-Sch.-G., die Voraus-
setzung ndmlich, dass dem Antragsteller das ausschliessliche
Gebrauchsrecht an der fraglichen Marke zusteht, und dass er in
demselben sich verletzt erachtet. Die Trennung der beiden Be-
griffe wird von Bedeutung werden fiir die Beurtheilung des
Bewusstseins, ein fremdes Markenrecht zu verletzen (Punkt 6).

2. Es miissen Waaren von der im niichstfolgenden Punkte 3
bezeichneten Art mit dieser giltig geschiitzten Marke (Punkt 1)
von wem immer, aber unbefugt (Punkt 4) bezeichnet sein
»Mit dieser Marke«, das heisst: die geschiitzte Marke muss
in der incriminirten Marke wiedergegeben sein, sei
es in identischer Erscheinungsform oder »mit so geringen Ab-
danderungen, oder in so undeutlicher Weise, dass der Unter-
schied von dem gewdhnlichen Kiufer der betreffenden Waaren
nur durch Anwendung besonderer Aufmerksamkeit wahr-
genommen werden konnte« (§ 25). Wann dies zutrifft und von
welchen Grundsitzen bei Vergleichung der geschiitzten mit der
incriminirten Marke auszugehen ist, wurde im ersten Capitel
dieser Schrift dargelegt. An dieser Stelle muss noch bemerkt
werden, dass der Richter bei dieser Vergleichung nicht nur die

schutzgesetz. Stuttgart 1887, S. 7. In gleicher Weise construirt Alexander
Katz, Die unredliche Concurrenz, Berlin 1892, S. 48, den Schutz des
Publicums gegen unlauteren Wettbewerb.
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beiderseitigen Marken an sich zu Grunde legen, sondern auch
nconcrete Verhiltnisse des Lebens, Gangbarkeit der Waare,
Qualitit des kaufenden Publicums und ganz besonders jene
Vorkehrungen in Betracht ziehen wird, deren sich zur Unter-
stiitzung des Verwechselns und Identificirens der Waaren-
bezeichnungen etwa der Beschuldigte, beziehungsweise Ange-
klagte bedient« (Kohler, S. 276, und Plenar-Eg. C.-H. 9. Februar
1892, J-M.-V.-Bl. ex 1892, Nr. 733). Insbesondere wird daher
auch gegebenen Falles auf die etwa iibereinstimmende Art der
beiderseitigen Ausstattung, Verpackung und Verschniirung und
manchmal selbst auf die Benennung der Waare und des Zeichens,
das in Frage steht, Riicksicht zu nehmen sein.

Unter dem »gewodhnlichen Kdufer« im § 25 M.-Sch.-G. ist
nicht der Héndler, sondern der Consument zu verstehen,
ebenso der in-, wie der ausldndische.®’) Nach dem Auffassungs-
und Beobachtungsvermogen des consumirenden Publicums ) ist
der Grad der Aufmerksamkeit im Sinne des citirten § 25 zu
beurtheilen.

Als »bezeichnet« gilt die Waare nicht nur, wenn un-
mittelbar auf derselben die Marke aufscheint, sondern auch
(§ 11 M.-Sch.-G.) wenn die letztere in irgend einer Weise auf
einem Beh#ltniss der Waare (auf ihrer Verpackung oder Um-
hiillung, auf dem Geflss, in welchem sie sich befindet u. dgl.)
oder selbst an einer mit der Waare oder ihrem Behéltniss ver-
bundenen Schnur (Arg. verba »u. dgl.«*) angebracht ist. Dabei
ist es gleichgiltig, in welchem Zeitpunkte der Consument die
Marke erblickt, gleichgiltig, ob die Marke #usserlich sichtbar
ist oder nicht, wenn nur mit derselben die Waare versehen ist.
(Vgl. die zutreffenden Argumente Kohler’s, a. a. 0. S. 206.%)

3. Die Waare, die mit der Marke des Privatkligers
Punkt 2) bezeichnet ist, muss derselben Waarengattung,

87) Siehe Kohler u. a. auf 8. 885; Seligsohn, S. 182.

) Vgl. Kohler, S. 283—287; Seligsohn, S. 183.

8) Vgl. Seligsohn, S.116.

%) Vgl. auch Landgraf, S. 60, Note 7, und Meves, Punkt 19 der
Erliuterungen zu § 13 (des Deutschen Gesetzes vom 30. November 1874).
Ueber die Verbindung der Waare mit der Marke iberhaupt vgl. Kohler,
S. 206—211.
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eventuell (S. 16) derselben Waarenart angehoren, fiir
welche sie dem Kliger geschiitzt ist (Arg. verba: »der be-
treffenden Waaren« im § 26 und §§ 7, 21, lit. ¢, und 30, Al 1).

Ob die Waare, die unbefugt mit der geschiitzten fremden
Marke bezeichnet ist, gleichwerthig, besser oder schlechter ist, als
jene des Kligers, ist gleichgiltig. Auch der besseren Waare soll
nicht unter einem fremden Zeichen der Markt erobert werden
und nur fiir eine Anklage wegen Betruges kann die Qualitit
der falsch markirten Waare von Bedeutung sein.

4. Die Bezeichnung der Waare mit der geschiitzten Marke
muss eine unbefugte sein, d. h. sie darf sich nicht auf einen
rechtsgiltigen Titel der Beniitzung stiitzen.

Unbefugt zum Beispiel ist die Bezeichnung, wenn ein
nachgemachtes Zeichen oder ein von der herechtigten Waare
oder deren Behiltniss losgelostes echtes Schutzzeichen auf
anderer gleichartiger Waare oder deren Behiltniss angebracht,
oder das mit dem echten Schutzzeichen versehene Behiltniss
mit anderer gleichartiger Waare angefiillt wurde. Wer diese
Manipulationen vorgenommen hat, Derjenige, der die Waare in
Verkehr bringt oder feilhilt, oder ein Anderer, ist gleichgiltig.

Die Ertheilung einer Markenlicenz von Seite des Marken-
berechtigten ist zwar unstatthaft (Arg. § 9 M.-Sch.-G.®!) und die
Einwilligung des Berechtigten macht . die den Verkehr irre-
filhrende Waarenbezeichnung so wenig zu einer erlaubten
Handlung, %) wie die Licenz zu einem Ehebruch den letzteren;
gleichwohl kann man Denjenigen, der selbst auf solche Weise
an dem Delicte theilgenommen hat, weder als Verletzten, noch
als antragsberechtigt im Sinne des § 26 M.-Sch.-G. be-
trachten. %3

5. Der Beschuldigte, beziehungsweise Angeklagte muss
die Waare (Punkt 3), die mit der giltig (Punkt 1) geschiitzten
Marke (Punkt 2) unbefugt bezeichnet ist (Punkt 2 und 4), in
Verkehr gesetzt oder feilg'eha.'lten haben.

9') Ebenso Kohler, S. 242f,, anders Endemann, Der Markenschutz
. . .. Berlin 1875, S. 67, und Schuloff, a. a. O. S. 208.

92) Die entsprechenden Consequenzen kénnen daher auch im Marken-
zwang, wo ein solcher besteht, gezogen werden.

93) Kohler, S. 364 und 394.



72

Der Erzeuger, der die Waare verkauft, setzt sie in Ver-
kehr, %) der Handler hilt sie feil. %) Zweifelhaft mag es bleiben,
ob das Ausstellen der Waare zum Zwecke des gewerbsmiissigen
Verschleisses von Seite des Erzeugers oder Héndlers unter den
Begriff des »Feilhaltens« féllt, oder als strafbarer Versuch im
Sinne des § 8 Str.-G. zu qualificiren ist. Wir mdchten uns der
ersteren Ansicht, die auch fiir das deutsche Markenrecht die
massgebende zu sein scheint,%) schon deshalb anschliessen,
weil es ein Widerspruch wire, die wissentlich unbefugte An-
fertigung eines fremden Waarenzeichens, die sonst nach allge-
gemeinen strafrechtlichen Begriffen nur eine Vorbereitungs-
handlung ist, als vollendetes Delict zu qualificiren (§ 23 M.-Sch.-G.)
und das unbefugte zur Veréusserung Bereithalten einer delictisch
bezeichneten Waare nur als Versuch %) aufzufassen.

Nicht aber gehort schon das miindliche oder schriftliche
Angebot ohne thatsichliches Bereithalten bereits markirter Waare
(Arg. § 23 verba: »Waaren, die . . . . bezeichnet sind«) oder
ein Angebot durch Annoncen zum Begriff des Feilhaltens,)
es liegt darin nur ein Anerbieten, das unter den Voraussetzungen
des § 8 Str.-G. strafbarer Versuch, wenn an den Héndler erfolgt,
unter Umstinden versuchte Verleitung nach § 9 in Verbindung
mit § 239 Str.-G. sein kann. Der Agent, Frichter, Spediteur macht
sich, wenn die Voraussetzungen der §§ 23 und 256 M.-Sch.-G. und
5 Str.-G. zutreffen, der Beihilfe schuldig, ist aber, wenn er gegen
den Willen des Principals gehandelt hat, als Théter ) zu behandeln.

%) Ueber Inverkehrbringen vgl. ganz besonders Seligsohn,
S. 117—118.

%) Vgl. aus der Entstehungsgeschichte des ersten Deutschen Marken-
schutzgesetzes, wo zuerst der Ausdruck >Feilhalten< vorkommt, Stenogr.
Berichte, 1874/75, 1, S. 104 ff. Vgl. Kohler, S. 338—340.

%) Vgl. Landgraf, S. 72, Seligsohn, 8. 117, Allfeld, Ge-
setz zum Schutz der Waarenbezeichnungen, Miinchen 1894, S. 78. Ueber
Lagern in Magazinen, Landgraf, S. 73.

%) Es liegt iibrigens nicht in der Absicht dieser Schrift, die Anwen-
dung der §§ 5, 8, 9 und 239 Str.-G. oder der Strafausschliessungs- oder
Strafaufhebungsgriinde auf das Vergehen des Markeneingriffes erschopfend
zu erortern; nur einzelne aphoristische Bemerkungen dariiber sind in
dieser Schrift zu finden.

%) Vgl. Allfeld, S. 78, anderer Meinung Landgraf, S. 78.

9) Vgl. Allfeld, S. 83.
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Dem Erzeuger, der dem Hindler die Waare mit straf-
falliger Marke beistellt, in die er den Namen des Hindlers auf-
nimmt, ist Inverkehrbringung, aber auch zugleich Mitschuld am
Feilhalten der rechtswidrig markirten Waare zuzurechnen: er
bleibt verantwortlich, so lange das Feilhalten strafrechtlich zu
verantworten ist.

6. Die im vorhergehenden Punkt 5 bezeichnete Handlung
muss vom Thiter wissentlich unternommen sein: der Thiiter
muss gewusst haben, dass die Marke, die er im Handel (Punkt 5)
anwendet, einem Anderen fiir die betreffende Waare (Punkt 3|
geschiitzt ist (Punkt 1), und dass die Waare unbefugt mit dieser
Marke bezeichnet ist (Punkt 4). Er muss dies gewusst haben
{dolus determinatus) oder er muss doch die Moglichkeit, dass
er ein fremdes Markenrecht verletze,!°®) derart in seinen Ent-
schluss aufgenommen haben, dass ihn auch die Gewissheit einer
Markenrechtsverletzung von derselben nicht abgehalten hitte
(dolus eventualis). Vgl. C-H. 30. Mai 1891, 27. November 1891,
J-M-V.Bl ex 1891 Nr. 653, und 716, 30 Juni 1894, Z. 5502.

Eine weiter reichende Absicht, insbesondere Schadens-
absicht, oder die Absicht, sich oder Anderen rechtswidrigen
Vortheil zu verschaffen, verlangt das Gesctz nicht.

War dem Thiter der Schutz der kligerischen Marke be-
kannt, oder war er entschlossen, diese Marke selbst dann an-
zuwenden, wenn sie etwa geschiitzt sein sollte, so kann er sich
zu seiner Entlastung nicht darauf berufen, dass er die Marke
in der von ihm gefiihrten Erscheinungsform als der geschiitzten
Marke nicht ihnlich hielt, dass ihm die vorhandenen Abinde-
rungen geniigend schienen, um die Strafbarkeit nach § 25
M.-Sch.-G. auszuschliessen. Entweder ist die Markenéhnlichkeit
mit uns als eine Frage der Subsumtion des in den Marken-
bildern gelegenen Thatbestandes unter § 25 M.-Sch.-G. aufzu-
fassen, dann ist sie eine Rechtsfrage, 1°') ein Irrthum hieriiber ein

100) Gleichgiltig ob jenes des Kligers, denn nur fir die Antrags-
berechtigung nach § 26 kommt der Schutz des Letzteren in Betracht
(sieche Punkt 1).

tol) Vel S.64 und Anmerkung 82. Daher wird auch der Cassations-
hof zu einer rechtlichen Wiirdigung der Markenbilder und zu einem
Ausspruche, ob Markeniihnlichkeit vorliegt oder nicht, berechtigt und ver-




2

Der Erzeuger, der die Waare verkauft, setzt sie in Ver-
kehr, %) der Héndler hilt sie feil.?*) Zweifelhaft mag es bleiben,
ob das Ausstellen der Waare zum Zwecke des gewerbsmissigen
Verschleisses von Seite des Erzeugers oder Héndlers unter den
Begriff des »Feilhaltens« fillt, oder als strafbarer Versuch im
Sinne des § 8 Str.-G. zu qualificiren ist. Wir mdchten uns der
ersteren Ansicht, die auch fiir das deutsche Markenrecht die
massgebende zu sein scheint, ) schon deshalb anschliessen,
weil es ein Widerspruch wire, die wissentlich unbefugte An-
fertigung eines fremden Waarenzeichens, die sonst nach allge-
gemeinen strafrechtlichen Begriffen nur eine Vorbereitungs-
handlung ist, als vollendetes Delict zu qualificiren (§ 23 M.-Sch.-G.)
und das unbefugte zur Verdusserung Bereithalten einer delictisch
bezeichneten Waare nur als Versuch 97) aufzufassen.

Nicht aber gehort schon das miindliche oder schriftliche
Angebot ohne thatsichliches Bereithalten bereits markirter Waare
(Arg. § 23 verba: »Waaren, die . . . . bezeichnet sind«) oder
ein Angebot durch Annoncen zum Begriff des Feilhaltens, )
es liegt darin nur ein Anerbieten, das unter den Voraussetzungen
des § 8 Str.-G. strafbarer Versuch, wenn an den Hindler erfolgt,
unter Umstinden versuchte Verleitung nach § 9 in Verbindung
mit § 239 Str.-G. sein kann. Der Agent, Frichter, Spediteur macht
sich, wenn die Voraussetzungen der §§ 23 und 256 M.-Sch.-G. und
5 Str.-G. zutreffen, der Beihilfe schuldig, ist aber, wenn er gegen
den Willen des Principals gehandelt hat, als Thiter ?) zu behandeln.

%) Ueber Inverkehrbringen vgl. ganz besonders Seligsohn,
S. 117—118.

9) Vgl. aus der Entstehungsgeschichte des ersten Deutschen Marken-
schixtzgesetzes, wo zuerst der Ausdruck »>Feilhalten< vorkommt, Stenogr.
Berichte, 1874/75, 1, S. 104 ff. Vgl. Kohler, S. 338—340.

%) Vgl. Landgraf, S. 72, Seligsohn, S. 117, Allfeld, Ge-
setz zum Schutz der Waarenbezeichnungen, Miinchen 1894, S. 78. Ueber
Lagern in Magazinen, Landgraf, S. 73.

97) Es liegt iibrigens nicht in der Absicht dieser Schrift, die Anwen-
dung der 8§ 5, 8, 9 und 239 Str.-G. oder der Strafausschliessungs- oder
Strafaufhebungsgriinde auf das Vergehen des Markeneingriffes erschopfend
zu erortern; nur einzelne aphoristische Bemerkungen dariiber sind in
dieser Schrift zu finden.

%) Vgl. Allfeld, S. 78, anderer Meinung Landgraf, S. 73.

%) Vgl. Allfeld, S. 83.
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Dem Erzeuger, der dem Hindler die Waare mit straf-
falliger Marke beistellt, in die er den Namen des Hindlers auf-
nimmt, ist Inverkehrbringung, aber auch zugleich Mitschuld am
Feilhalten der rechtswidrig markirten Waare zuzurechnen: et
bleibt verantwortlich, so lange das Feilhalten strafrechtlich zu
verantworten ist.

6. Die im vorhergehenden Punkt 5 bezeichnete Handlung
muss vom Thiter wissentlich unternommen sein: der Thiiter
muss gewusst haben, dass die Marke, die er im Handel (Punkt 5)
anwendet, einem Anderen fiir die betreffende Waare (Punkt 3)
geschiitzt ist (Punkt 1), und dass die Waare unbefugt mit dieser
Marke bezeichnet ist (Punkt 4). Er muss dies gewusst haben
{dolus determinatus) oder er muss doch die Moglichkeit, dass
er ein fremdes Markenrecht verletze,'°) derart in seinen Ent-
schluss aufgenommen haben, dass ihn auch die Gewissheit einer
Markenrechtsverletzung von derselben nicht abgehalten hitte
(dolus eventualis). Vgl. C-H. 30. Mai 1891, 27. November 1891,
J-M-V.-Bl. ex 1891 Nr. 653, und 716, 30 Juni 1894, Z. 5502.

Eine weiter reichende Absicht, insbesondere Schadens-
absicht, oder die Absicht, sich oder Anderen rechtswidrigen
Vortheil zu verschaffen, verlangt das Gesctz nicht.

War dem Thiiter der Schutz der kligerischen Marke be-
kannt, oder war er entschlossen, diese Marke selbst dann an-
zuwenden, wenn sie etwa geschiitzt sein sollte, so kann er sich
zu seiner Entlastung nicht darauf berufen, dass er die Marke
in der von ihm gefiihrten Erscheinungsform als der geschiitzten
Marke nicht #hnlich hielt, dass ihm die vorhandenen Abinde-
rungen geniigend schienen, um die Strafbarkeit nach § 25
M.-Sch.-G. auszuschliessen. Entweder ist die Markendhnlichkeit
mit uns als eine Frage der Subsumtion des in den Marken-
bildern gelegenen Thatbestandes unter § 25 M.-Sch.-G. aufzu-
fassen, dann ist sie eine Rechtsfrage, 1°') ein Irrthum hieriiber ein

100) Gleichgiltiz ob jenes des Kligers, denn nur fiir die Antrags-
berechtigung nach § 26 kommt der Schutz des Letzteren in Betracht
(sieche Punkt 1).

101) Vgl S.64 und Anmerkung 82. Daher wird auch der Cassations-
hof zu einer rechtlichen Wiirdigung der Markenbilder und zu einem
Ausspruche, ob Markenihnlichkeit vorliegt oder nicht, berechtigt und ver-
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Einfluss der Fortsetzung auf die Qualification. Der wissentlich
veriibte Eingriff, beziiglich dessen beim Inslebentreten des neuen
Gesetzes noch keine Verhandlung bei der politischen Behorde
anhéngig war (§ 33, Al. 3, M.-Sch.-G.), ist n&mlich in Geméssheit
des Kaiserl. Patentes vom 7. December 1858, Nr. 230 R.-G.-Bl,,
als Uebertretung, jedoch von den Gerichtsbehorden zu bestrafen
(C.-H. 30. Mai 1891, J.-M.-V.-Bl. ex 1891, Nr. 653).

Der Eingriff in das Markenrecht nach § 23 M.-Sch.-G. ist
auch in idealer Concurrenz mit dem EKingriffe in das Namen-
oder Wappenrecht nach § 24 ibidem strafbar, wenn in der ab-
sichtlich usurpirten Marke der absichtlich usurpirte Name (auch
Firmen- oder Etablissementname) oder das absichtlich usurpirte
Etablissement-Wappen vorkommt (anders C.-H. in der letzt-
citirten Entscheidung), weil in derselben einheitlichen Handlung
zwei selbstiindige strafbare Thatbestinde voll verwirklicht, zwei
specielle dem Schutze verschiedener (mittelbarer) Rechtsgiiter
dienende Normen verletzt sind.

In Bezug auf Strafen, Straffolgen und Geldbusse ist auf
§§ 23 und 27 M.-Sch.-G. zu verweisen.

Die Busse wird im Deutschen Reich von Manchen (siche
die Commentare zum ilteren Patentgesetz von Gareis, S. 264,
Rosenthal, 8. 412, Landgraf, S. 146) als Strafe, oder straf-
dhnliches oder mit ponalen Elementen verbundenes Institut,
von Anderen (siehe Olshausen, Commentar zum Strafgesetz,
2. Aufl, Bd. 2, 8.714) als eine in der Entschidigung des Ver-
letzten bestehende Privatgenugthuung aufgefasst. Nach Selig-
sohn, S. 173 (libereinstimmend mit dessen Commentar zum
Patentgesetz, Berlin 1891, S. 259), »hat das Reichsgericht be-
ziiglich der Natur der Busse in stindiger Praxis (Strafs. 12,
223; 15, 352, 439) daran festgehalten, dass dieselbe nicht eine
Strafe, sondern eine Entschidigung ist....«. Diese Entschidi-
gung umfasse »den vermogensrechtlichen Schaden, sei aber
nicht auf denselben zu beschrinken (Strafs. 15, 352); in Folge
dessen habe das Gericht dem Beschédigten in der Busse unter
Anderem auch eine Entschidigung fiir den Verdruss und die
Miihewaltung, welche ihm die Verletzung und deren Verfolgung
verursachte, und insbesondere auch fiir die durch die Verletzung
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hiiufig herbeigefiihrte Beeintridchtigung seines kaufmé#nnischen
Rufes zu gewihrenc.'%)

Nach osterreichischem Recht ist {iber die Busse Folgendes
zu sagen: Es kann auf dieselbe nach § 27, Al. 3, M.-Sch.-G. auf
Verlangen des Verletzten »neben der Strafe«, daher nicht als
Strafe, sondern »an Stelle der dem Verletzten nach dem
Privatrechte gebiihrenden Entschédigung«, aber nur »bis zu
dem Betrage von 5000 fl.«, erkannt werden. Die Geldbusse ist
vom Strafgerichte »nach freiem, durch die Wiirdigung aller
Umsténde geleiteten Ermessen zu bestimmen.«

Nach den §§ 1293, 1323 —1324 a.b. G.-B. kann es keinem
Zweifel unterliegen, a) dass unter der Entschddigung des § 27,
Al 3, M.-Sch.-G. die Gutmachung aller materiellen und im-
materiellen Nachtheile, die dem Verletzten durch delictischen
Markeneingriff zugegangen sind, zu verstehen ist; 4) dass diese
Entschddigung sich auf volle Genugthuung, das ist auf die
»eigentliche Schadloshaltung und Tilgung der verursachten
Beleidigung« erstreckt.

Damit »eine Vereinfachung und Beschleunigung der dem
Verletzten zukommenden Entschiadigung« — also der Entschidi-
gung selbst, nicht blos des Verfahrens —, »deren Realisirung
im Wege des Civilprocesses oft lingere Zeit in Anspruch
nimmt«, eintrete, fand sich nach den Regierungsmotiven zu
§ 27 M.-Sch.-G. die Gesetzgebung veranlasst, das Institut der
Busse in das Markenschutzgesetz einzufilhren. Durch Zuer-
kennung eines Pauschalbetrages und durch das dem Straf-
richter eingerdumte »freie Ermessen« — nicht gleichbedeutend
mit freier Beweiswiirdigung — soll dieses Ziel erreicht werden,
zumal nur nach solchen Grundsétzen die verursachte Beleidi-
gung, insbesondere auch der aus der Zerstérung der diakriti-
schen Bezeichnungskraft der kligerischen Marke entstandene
Schade abgeschitzt werden kann.

Der Richter wird daher bei Bemessung der Busse, insbe-
sondere, wenn ihm vorliegt, dass der Umfang der Marken-
filschung kein geringer war, keinen kleinlichen Massstab
anlegen diirfen, soll nicht die Anwerdung des § 27, Al 3,

103) Vgl. Kohler, S. 4021, und in dessen Patentrecht, S. 651.
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M.-S8ch.-G. zur Farce werden. Von Rechtswegen wird er iibrigens
dem Verletzten, wenn dieser sich mit einem geringen Schmerz-
gelde zu bescheiden erklirt, ein solches gar nicht absprechen
diirfen, '**, weil sich gar kein Fall denken lisst. in welchem
dem Verletzten nicht zum wenigsten immaterieller Nachtheil
durch delictischen Eingriff in sein Markenrecht erwachsen wire.

Nur weil Fille vorkommen werden, in welchen dem Straf-
richter fiir die Abschitzung des Schadens — insbesondere des
vermigensrechtlichen — auch nur annihernd geniigende An-
haltspunkte fehlen, hat das Gesetz dem Strafrichter wegen Zu-
crkennung einer Busse einen Zwang nicht auferlegt (verbum
rkann« im § 27, Al 3, M.-Sch.-G.1 und deshalb wird es viel auf
die Art und Weise ankommen, wie der Verletzte seinen Antrag
auf Zuerkennung einer Busse pricisirt und begriindet.

Der Umstand aber, dass in der Busse ein Schadenersatz
auch fiir ideale Krinkung enthalten ist, berechtigt, wie Pfaff
in den demnichst vom k. k. Handelsministerium zur Veroffent-
lichung gelangenden Berathungen des Juridischen Doctoren-
collegiums in Wien iiber die Patentreform sehr trefflich aus-
fiihrt, nicht dazu, die ganze Busse auch nur in einzelnen
Richtungen jenen Grundsitzen zu unterwerfen, die von einer
hichst persinlichen Genugthuung gelten. Grundsitzlich
wird daher die Busse, wenn sie sich nicht auf Tilgung der
personlichen Krinkung beschrinkt, auch vom Erben des Ver-
letzten in Anspruch genommen werden koénnen, lediglich mit
der Beschrinkung des § 283, Al. 2 Str.-Pr.-O., wonach gegen den
Ausspruch iiber die privatrechtlichen Anspriiche nur der An-
geklagte und dessen gesetzliche Vertreter und Erben Berufung
einlegen konnen.

Die rechtskriftig !9 zuerkannte Busse wirkt auch gegen
den Erben des Verletzers.

Unter Lebenden kann die noch nicht rechtskriftig
zucrkannte Busse nicht iibertragen werden, weil man die Rolle
des Privatkligers und Nichtigkeitskligers im Strafverfahren
nicht tbertragen kann.

1) Leider nchmen nur zu oft einen gegentheiligen Standpunkt die
Richterspriiche ein.
119 Vgl Beschl. C.-H. 18. Mai 1881, Z. 5621,
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Sind mehrere Verurtheilte vorhanden, so haften sie nach
dem Wortlaute des Gesetzes fiir die dem Verletzten zuerkannte
Busse schon ex lege solidarisch.

Eine zuerkannte Busse schliesst die Geltendmachung der
Rechte aus § 372 Str.-Pr.-O. aus.

Hat der Verletzte Geldbusse nicht angesprochen, oder
wurde er mit diesem Antrag auf den Civilrechtsweg verwiesen,
so kann er beim Civilrichter Zuerkennung einer Entschédigung
verlangen. Vom materiellen und formellen Rechte findet in
diesem Falle eine Abweichung nur in der Beziehung statt, dass
der Civilrichter »sowohl iiber das Vorhandensein als auch iiber
die Hohe des Schadens nach freiem, durch die Wiirdigung aller
Umstidnde geleiteten Ermessen« entscheidet (§ 29 M.-Sch.-G.).

‘Weitere Rechte aus der Marke kénnen vom Verletzten im
Strafprocesse dahin geltend gemacht werden, dass die Eingriffs-
objecte und Eingriffsmittel vernichtet werden und dass ihm die
Befugniss zugesprochen werde, auf Kosten des Verurtheilten
das Straferkenntniss offentlich bekannt zu machen. Beides
geschieht nur auf sein Verlangen. Der Vernichtung der delicti-
schen Marke steht nicht im Wege, dass erstere nur durch
gleichzeitige Vernichtung der Waare moglich ist (§ 27, AL 1,
M.-Sch.-G.). Die Bekanntmachung des Straferkenntnisses ist nicht
auf Publication in offentlichen Bléttern beschrinkt, vielmehr
hat das Gericht die Art der Bekanntmachung, sowie die Frist zu
derselben unter Bedachtnahme auf die Antrige des Verletzten in
dem Urtheile zu bestimmen (§ 27, Al. 2). Zur Angabe der Art
der Bekanntmachung diirfte, wenn dieselbe in 6ffentlichen Blittern
erfolgen soll, auch die Bestimmung der Rubrik des betreffenden
Blattes, der Anzahl der Einschaltungen und ob die Erkennt-
nissgriinde gleichfalls abzudrucken sind, gehdren. Wurde iiber-
sehen auszusprechen, dass die Frist der Einriickung in das
offentliche Blatt erst vom Tage der Zustellung einer begehrten
schriftlichen Ausfertigung des Erkenntnisses zu berechnen sei,
so beginnt die Frist vom Tage der miindlichen Publication des-
selben.

Die Vollstreckung der Massnahmen nach § 27, Al 1, erfolgt
nach den allgemeinen Grundsitzen der Strafprocessordnung mit
der Beschrinkung des § 391 auf Kosten des Verurtheilten; ihr
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kann auch der mittlerweilige Tod desselben nicht im Wege
stehen, und ob die von der Massnahme getroffenen Gegen-
stinde ihm gehoren, ist fiic alle FFille dann, wenn sie in seinem
Gewahrsam sich hefinden — zweifelhaft, ob auch in anderen
Fillen ') — fiir den Vollzug der Massnahme gleichgiltig.

Die facultativen Folgen der Verurtheilung nach § 27, Al. 1
und 2, sind nicht blos Strafen, sondern auch privatrechtliche
Folgen; 1'%} das Recht der Publication kann daher auch auf die
Erben des Verletzten iibergehen, und der mittlerweilige Tod
des Verurtheilten steht der Vollstreckung der rechtskriftig zu-
erkannten Publicationsbefugniss nicht im Wege.

Die Bestimmungen des § 27 iiber Confiscation, Publication
und Geldbusse finden nach dem Schlusssatze dieses Paragraphen
auch dann Anwendung, wenn die Bestrafung »nach einer
strengeren Bestimmung des Strafgesetzbuches« erfolgt. Sie
werden aber ohne Zweifel auch dann anzuwenden sein, wenn
das Vergehen aus § 23 in Concurrenz — auch idealer Con-
currenz — mit irgend einem Delicte veriibt wurde.

In Betreflf des Verfahrens bei den competenten Straf- als
Erkenntnissgerichten und in Betreff ihrer Zustindigkeit ist auf
die Strafprocessordnung (§ 26 M.-Sch.-G.), in Betreff der Sicher-
heitsvorkehrungen, die im Laufe des Strafverfahrens »das Straf-
gericht«!13) verfiigt, auf § 28 M.-Sch.-G., neben welchem manch-
mal die Bestimmungen des zwolften Hauptstiickes der Straf-
processordnung vom 23. Mai 1873 anzuwenden sein werden,
Zu verweisen.

Solche Vorkehrungen (Beschlagnahme von Eingriffsgegen-
stinden und Eingriffsmitteln und zur Verhinderung von Ein-
griffen geeignete Massnahmen) sind von einem Begehren des
Privatkligers abhingig, und wenn das Strafgericht dariiber
»entscheidet« (§ 28, Al. 2), so wird es priifen, ob »geniligender
Verdacht vorliegt« — vgl. den analogen § 139, Al 1 —,

t) Vel Seligsohn, S. 178.

112) Ueber die Publicationsbefugniss als Strafe oder Privatgenug-
thuung siehe Olshausen, 2. Aufl,, S. 744, Nr. 4. und die dort angegebene
Literatur.

13) Was die Einleitung der Voruntersuchung betrifft, so bleibt es
bei den Bestimmuncen der Strafprocessordnung.
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dass die Waaren, welche von diesen Vorkehrungen getroffen
werden sollen, den oben im Punkte 3 angegebenen Erforder-
nissen entsprechen, und dass sie mit einer Marke versehen sind,
von deren Gebrauch der Beschuldigte ausgeschlossen ist (Punkt 2).
Eine Glaubhaftmachung sonstiger den Thatbestand des straf-
baren Markeneingriffes begriindender und anderer fiir die Straf-
verfolgung massgebender Umstinde wird aus Anlass einer
Entscheidung nach § 28 nicht zu fordern sein, weil schon bei
der Einleitung des Strafverfahrens, auch wenn sie unter Einem
angesucht wird und sich derselben eine Entscheidung des Ge-
richtes nach § 28 unmittelbar anschliesst, die Frage, ob ein
berechtigter Ankliger rechtzeitig einschreitet, ferner ob
ein Markendelict im Sinne der §§ 23 und 25 M.-Sch.-G. und
dessen Strafbarkeit aus objectiven oder subjectiven
Griinden nicht ausgeschlossen ist, gepriift werden musste.
Von dem grosseren oder geringeren Mass der fiir den straf-
baren, und zwar noch strafbaren (§§ 529 —532 St.-G.) Eingriff
iberhaupt sprechenden Verdachtsmomente wird es aber ab-
hingen, ob die fraglichen Sicherungsvorkehrungen unbedingt
oder gegen Caution zu bewilligen sind (§ 28, Al 2).

Auch der Gerichtsdelegirte, der mit dem Vollzuge der
fraglichen Vorkehrungen betraut ist, wird zu priiffen haben —
und deshalb scheint die allfillige Abordnung von Beamten der
Sicherheitsbehtérde nach Analogie des § 141 Str.-Pr.-O. nicht
ganz gesetzesgerecht zu sein —, ob die von ihm vorgefundenen
Waaren und die Marken, mit welchen dieselben bezeichnet
sind, nicht die Annahme einer Markenfilschung ausschliessen.
Er wird aber auch vorgefundene prima facie delictisch schei-
nende Markenvariationen, die noch nicht unter Anklage gestellt
sind, sofern der etwa mitintervenirende Privatkliger auf eine
Saisirung nicht verzichtet, in die Beschlagnahme einbeziehen und
iber die Aufrechthaltung derselben Gerichtsbeschluss einholen.

Die Vorkehrungen nach § 28 verfiigt das Strafgericht,
folglich nicht der Untersuchungsrichter und eventuell die Raths-
kammer,!") sondern der Gerichtshof in einer Versammlung von

') Anderer Meinung scheint zu sein mit der Mehrzahl der Straf-
gerichte Feigl, S. 56.
6
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Der Erzeuger, der die Waare verkauft, setzt sie in Ver-
kehr, ?4) der Héndler hilt sie feil. %) Zweifelhaft mag es bleiben,
ob das Ausstellen der Waare zum Zwecke des gewerbsmiissigen
Verschleisses von Seite des Erzeugers oder Hindlers unter den
Begriff des »Feilhaltens« fillt, oder als strafharer Versuch im
Sinne des § 8 Str.-G. zu qualificiren ist. Wir mochten uns der
ersteren Ansicht, die auch fiir das deutsche Markenrecht die
massgebende zu sein scheint, ) schon deshalb anschliessen,
weil es ein Widerspruch wire, die wissentlich unbefugte An-
fertigung eines fremden Waarenzeichens, die sonst nach allge-
gemeinen strafrechtlichen Begriffen nur eine Vorbereitungs-
handlung ist, als vollendetes Delict zu qualificiren (§ 23 M.-Sch.-G.)
und das unbefugte zur Veréusserung Bereithalten einer delictisch
bezeichneten Waare nur als Versuch ??) aufzufassen.

Nicht aber gehort schon das miindliche oder schriftliche
Angebot ohne thatsichliches Bereithalten bereits markirter Waare
(Arg. § 23 verba: »Waaren, die . . . . bezeichnet sind«) oder
ein Angebot durch Annoncen zum Begriff des Feilhaltens,*)
es liegt darin nur ein Anerbieten, das unter den Voraussetzungen
des § 8 Str.-G. strafbarer Versuch, wenn an den Héndler erfolgt,
unter Umsténden versuchte Verleitung nach § 9 in Verbindung
mit § 239 Str.-G. sein kann. Der Agent, Friichter, Spediteur macht
sich, wenn die Voraussetzungen der §§ 23 und 26 M.-Sch.-G. und
5 Str.-G. zutreffen, der Beihilfe schuldig, ist aber, wenn er gegen
den Willen des Principals gehandelt hat, als Thiter %) zu behandeln.

%) Ueber Inverkehrbringen vgl. ganz besonders Seligsohn,
S. 117—118.

%) Vgl. aus der Entstehungsgeschichte des ersten Deutschen Marken-
schhtzgesetzes, wo zuerst der Ausdruck »Feilhalten« vorkommt, Stenogr.
Berichte, 1874/75, 1, S. 104 ff. Vgl. Kohler, S. 338—340.

%) Vgl. Landgraf, S. 72, Seligsohn, S. 117, Allfeld, Ge-
setz zum Schutz der Waarenbezeichnungen, Miinchen 1894, S. 78. Ueber
Lagern in Magazinen, Landgraf, S. 73.

%) Es liegt librigens nicht in der Absicht dieser Schrift, die Anwen-
dung der §§ 5, 8, 9 und 239 Str.-G. oder der Strafausschliessungs- oder
Strafaufhebungsgriinde auf das Vergehen des Markeneingriffes erschopfend
zu erortern; nur einzelne aphoristische Bemerkungen dariiber sind in
dieser Schrift zu finden.

%) Vgl. Allfeld, S. 78, anderer Meinung Landgraf, S. 73.

9 Vgl. Allfeld, S. 83.
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Dem Erzeuger, der dem Héndler die Waare mit straf-
falliger Marke beistellt, in die er den Namen des Héndlers auf-
nimmt, ist Inverkehrbringung, aber auch zugleich Mitschuld am
Feilhalten der rechtswidrig markirten Waare zuzurechnen: er
bleibt verantwortlich, so lange das Feilhalten strafrechtlich zu
verantworten ist.

6. Die im vorhergehenden Punkt 5 bezeichnete Handlung
muss vom Thiter wissentlich unternommen sein: der Thiiter
muss gewusst haben, dass die Marke, die er im Handel (Punkt 5)
anwendet, einem Anderen fiir die betreffende Waare (Punkt 3,
geschiitzt ist (Punkt 1), und dass die Waare unbefugt mit dieser
Marke bezeichnet ist (Punkt 4). Er muss dies gewusst haben
(dolus determinatus) oder er muss doch die Moglichkeit, dass
er ein fremdes Markenrecht verletze,'°9 derart in seinen Ent-
schluss aufgenommen haben, dass ihn auch die Gewissheit einer
Markenrechtsverletzung von derselben nicht abgehalten hitte
(dolus eventualis). Vgl. C-H. 30. Mai 1891, 27. November 1891,
J-M-V.Bl ex 1891 Nr. 653, und 716, 30 Juni 1894, Z. 5502.

Eine weiter reichende Absicht, insbesondere Schadens-
absicht, oder die Absicht, sich oder Anderen rechtswidrigen
Vortheil zu verschaffen, verlangt das Gesctz nicht.

War dem Thiter der Schutz der klidgerischen Marke be-
kannt, oder war er entschlossen, diese Marke sclbst dann an-
zuwenden, wenn siec etwa geschiitzt sein sollte, so kann er sich
zu seiner Entlastung nicht darauf berufen, dass er die Marke
in der von ihm gefiihrten Erscheinungsform als der geschiitzten
Marke nicht ihnlich hielt, dass ihm die vorhandenen Abinde-
rungen geniigend schienen, um die Strafbarkeit nach § 25
M.-Sch.-G. auszuschliessen. Entweder ist die Markenéhnlichkeit
mit uns als eine Frage der Subsumtion des in den Marken-
bildern gelegenen Thatbestandes unter § 25 M.-Sch.-G. aufzu-
fassen, dann ist sie eine Rechtsfrage, 1°') ein Irrthum hieriiber ein

100) Gleichgiltiz ob jenes des Kligers, denn nur fiir dic Antrags-
berechtigung nach § 26 kommt der Schutz des Letzteren in Betracht
(siche Punkt 1).

10l) Vel. S.64 und Anmerkung 82. Daher wird auch der Cassations-
hof zu einer rechtlichen Wirdigung der Markenbilder und zu einem
Ausspruche, ob Markeniihnlichkeit vorliegt oder nicht, berechtigt und ver-
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Dieses auf der allgemeinen Verkehrsfreiheit fussende
Markengebrauchsrecht kann verletzt werden: entweder von der
zur Handhabung der erwihnten 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
berufenen Behérde durch Ueberschreitung der ihr in dem ge-
gebenen Falle materiell oder formell zustehenden Befugnisse,
oder durch Rechtsanmassung eines Einzelnen, durch Ausiibung
eines ihm nicht zustehenden Untersagungsrechtes.

Im ersteren Falle ist dem Verletzten gegen gesetzwidrige
Verfiigung oder Entscheidung der Verwaltungsbehorde, soferne
die Angelegenheit im administrativen Wege ausgetragen ist,
und soweit es sich nicht um Bestrafung handelt |Gesetz vom
22. October 1875, § 48), die Rechtsbeschwerde an den Ver-
waltungsgerichtshof gegeben. Gegen Verletzung seitens eines
Dritten durch Rechtsanmassung kann unter den Voraussetzungen
des allgemeinen Privatrechtes mittelst der Negatorien- und Scha-
denersatzklage (dafiir spricht unter anderen die Norm des § 28
M.-Sch.-G., welche eine Beschlagnahme von dem Erlage einer
Caution abhingig zu machen gestattet), Abhilfe gesucht werden.

Dass iibrigens auch der Strafrichter im Eingriffsprocesse
die Privatrechte des Beklagten zu schiitzen verpflichtet ist, be-
darf keines Nachweises.

Zweifelhaft mag es erscheinen, ob die mit einem Zeichen,
das Jemand in gutem Glauben fiir sein eigenes Zeichen hielt, von
diesem bereits gemérkte Waare dem Verbietungsrechte aus einer
erst spater fiir dasselbe Zeichen von einem Anderen erwirkten
Registrirung unterworfen ist. Feigl, S. 39, und Seligsohn,
S. 120—121, Letzterer unter Berufung auf Deutsch. Reichsg.-
Strafs., Bd. 5, S. 105, und Bd. 20, S. 112, sind der Ansicht, dass
vom Zeitpunkte dieser Registrirung die obwohl befugt bezeich-
nete Waare nicht mebhr in Verkehr gesetzt werden darf. Gegen
Feigl lidsst sich einwenden, dass eine Registrirung auf
vorhergegangene Geschehnisse und auf das vorher erworbene
Recht, frei mit seinem Eigenthum zu schalten, keine riick-
wirkende Kraft dussern kann, und dass daher eine Waare, die
befugt und redlich mit einem Zeichen versehen wurde, auch wenn
das letztere spiter einem Anderen geschiitzt wird, in Verkehr
gesetzt werden darf. Wenn der oberste Gerichts- als Cassations-
hof in dem seiner Entscheidung vom 30. Juni 1894, Z. 5502, zu
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Grunde gelegenen Falle iiber die Einwendung des Beklagten,
dass dieser noch vor dem Priorititstage der kldgerischen Marke
mit der letzteren seine Waare bezeichnet habe, hinweggegangen
ist, so geschah es ohne Zweifel aus dem Grunde, weil dem
Beklagten der iltere Gebrauch der Marke auf Seite des Kligers
bekannt, ihm deshalb auch — er bekiimmerte sich. nicht um
das Register — dolus eventualis zur Last gelegt war, und weil
ihm iibrigens an einer Marke, die sich als nicht entsprechende
Bekanntmachungs-Etiquette herausstellte — sie enthielt bekannte
Kennzeichen der klégerischen Firma —, schon nach der Gewerbe-
ordnung (§§ 44 und 49) ein Gebrauchsrecht (eine rechtliche Be-
fugniss zur Bezeichnung von Gewerbserzeugnissen) nicht er-
wachsen konnte. Hitte die Marke eine andere Gestalt gehabt
und hitte der Angeklagte bona fide gehandelt, so wire wohl
seine Einwendung der Beriicksichtigung werth gewesen.

b) Das Gebrauchsrecht desjenigen, dem ein ausschliess-
liches Gebrauchsrecht an einer Marke auf Grund eines giltigen
Registereintrages zusteht, konnen wir nach der Terminologie
des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches (§ 18) als erwerbliches,
beziehungsweise erworbenes Recht bezeichnen.

Auch dieses Recht: das dem registrirten Markenbesitzer
zustehende Gebrauchsrecht schlechtweg, kann durch Rechtsan-
massung verletzt werden, nimlich durch ungerechte Unter-
sagungshandlungen seitens eines prioritétsilteren Markenbesitzers.
Dem Gestorten steht die Anmassungs- und Ersatzklage beim
ordentlichenRichter, nicht eineFeststellungsklage zu.!'"?)
Denn eine Feststellungsklage (und dasselbe gilt von der Auffor-
derungsklage) setzt immer nur Rechtsbedrohung (vgl. oberst-
gerichtliche Judicatur zu § 19 a. b. G.-B.), die Negatorienklage
aber immer Rechtsverletzung voraus.

Aber selbst, wenn sich die Untersagung gar nicht einmal
bis zu einer rechtsverletzenden Anmassung steigert, wenn sie
sich gar nicht an das Gericht oder aussergerichtlich an das
Publicum wendet, sondern nur in einer giitlichen Abmahnung
besteht, ist doch gegen den Prohibenten eine Feststellungsklage

117) Anderer Meinung fiir das Recht im Deutschen Reich, das aber
die civilrechtliche Klage nicht beschrinkt, Seligsohn, 8. 1256, Anm. 16.
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weder an den Handelsminister, noch an den Civilrichter gegeben,
weil durch diese beiden Instanzen der Anspruch nicht be-
friedigungsfahig, das Urtheil des Civilrichters ebenso wie jenes
des Handelsministers fiir den Strafrichter nicht bindend ist.'')

Dieselben Griinde stehen der Aufforderungsklage nach
§ 66 a. G.-O. entgegen: man kann kein ewiges Stillschweigen
in Ansehung einer strafrechtlichen Verfolgung von Marken-
delicten auferlegen und gestaltet sich iiberdies der Fall so, dass
der Besitzer aufgefordert werden solle, die Rechtmissigkeit
seines Besitzes zu erweisen, so wire diese Klage auch nach
dem Hofdecrete vom 15. Jénner 1787, Nr. 621 J.-G.-S. unstatthaft.

18 Vgl. 8. 62 und 93f. Vgl. auch Wach, a. a. O. S. 66.



IV. Capitel.

Processhindernde Vorfragen im Markenstraf-
prooess.

In einem juristischen Thatbestande als Complex der fiir
eine (gerichts- oder verwaltungsbehordliche) Cognition relevanten
Thatmomente aufgefasst, konnen Thatsachen vorkommen, zu
deren Feststellung eine juristische Construction erforderlich ist,
die daher vor ihrer Feststellung Rechtsfragen sind.!1®)

Die juristische Construction solcher Thatsachen wird nun
in der Anwendung entweder eines auch auf den Gesammtthat-
bestand anzuwendenden oder eines Gesetzes liegen, das einem
fremden Rechtsgebiete angehort.

Deshalb wird stets in der Jurisprudenz die Frage aufge-
worfen, ob jene Behtrde, welche ein privat- oder ein dffent-
lich-rechtliches Verhiltniss oder einen strafbaren Thatbestand
festzustellen berufen ist, alle Thatsachen, aus welchen sich der
Gesammtthatbestand componirt, selbstindig festzustellen, oder
bei Feststellung derjenigen, deren juristische Construction die
Anwendung eines fremden Rechtsgebietes erfordert, die Ent-

119) Jeder einzelnen Thatsache nidmlich — und diese kann ja wieder
aus mehreren .einzelnen Thatmomenten zusammengesetzt sein — ent-
spricht im Zeitpunkte vor ihrer Feststellung eine Frage, nimlich die
Frage, ob etwas ist oder nicht ist, und je nachdem die Beantwortung
dieser Frage von einer Beweiswiirdigung oder von einer Subsumtion der
einzelnen Thatmomente unter ein Gesetz abhingt, ist sie in ersterem
Falle eine That-, im letzteren eine Rechtsfrage. Nicht immer wird dies
richtig erkannt, wie manche Spriiche der Cassations- oder Revisions-
gerichte beweisen.
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scheidung einer anderen hiefiir zustindigen Behérde zu Grunde
zu legen hat.

Die Beantwortung dieser Frage bereitet — ungeachtet die
Praxis oft im Dunkeln tappt!?®) — keine Schwierigkeiten, wenn
schon das materielle Gesetz die judicirende Behdrde an die
Entscheidung einer anderen Behorde bindet. So auch im Straf-
recht: setzt eine Strafnorm im Thatbestande einer strafbaren
Handlung das Vorhandensein einer Entscheidung einer von der
Strafbehdrde verschiedenen (richterlichen oder Verwaltungs-)
Behorde voraus,!?') dann kann die Frage, ob der Strafrichter an
die Entscheidung einer anderen Behirde gebunden ist, nicht
erst auftauchen und ihre Regelung durch Processvorschriften
ist nicht nothwendig.

Dasselbe trifft zu, wenn die Strafnorm auch ein formelles
Recht schiitzt und dieses durch eine Entscheidung festgestellt
ist. In diesem Falle kommt die Entscheidung als eine Rechte
und Pflichten begriindende Thatsache in Betracht, die dem Er-
kenntnisse des Strafrichters auch dann zu Grunde gelegt werden
muss, wenn die Entscheidung selbst auf einer materiell unrich-
tigen Grundlage beruht.1??)

Das Vorhandensein einer Entscheidung von einer der an-
gegebenen Arten steht jeder anderen Thatsache, deren Beur-
theilung dem criminellen Rechtsgebiete angehort, vollkommen
gleich. Sie ist zwar ebenso wie jede andere strafrechtlich
relevante Thatsache vor Feststellung derselben eine Frage,
welche fiir die Beurtheilung des Gesammtthatbestandes pri-
judicirlich und daher in diesem Sinne eine Vorfrage ist, sie

129) Glaser, Handbuch des Strafprocesses. II. Bd., Leipzig 1885, S. 89,
»Es wird fast immer Verwirrung in diese Materie dadurch gebracht, dass
eine Frage des materiellen Strafrechts unter einen formellen Gesichtspunkt
gebracht wird.«

121) Vgl. Cass.-H. 2. Juli 1886, Samml. 945, wodurch die friihere ab-
weichende Ansicht in dem Gutachten des obersten Gerichtshofes vom
26. November 1867, Z. 10406, strafr. Jud.-B. Nr. 20, betreffend die Anwen-
dung der §§ 323 und 324 St.-G., die schon an sich zur Generalisirung
nicht berechtigt hat, aufgegeben erscheint. Vgl. auch zur Auslegung des
die privatrechtlichen Vorfragen betreffenden § 261, Deutsche Reichs-
Strafprocess-Ordnung, Glaser, a. a. O. S. 94.

122) Cass.-H. 22. November 1884, Samml. 703.
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ist aber keine Vorfrage im Sinne des formellen Straf-
rechtes.

Unter Vorfragen!?%) im Sinne des Strafprocessrechtes
versteht man vielmehr Fragen, von deren Beurtheilung die
Feststellung eines eine strafbare Handlung bedingenden gesetz-
lichen Merkmales, oder eines gesetzlichen Strafabstufungsgrundes
— eines solchen im weiteren Sinne aufgefasst, so dass selbst
Erschwerungs- und Milderungsgriinde darunter fallen —, oder
eines gesetzlichen Strafausschliessungs- oder Strafaufhebungs-
grundes abhingt, die aber einem anderen als dem criminellen
Rechtsgebiete angehtren und bei deren Beurtheilung das
materielle Strafgesetz den Richter nicht an den Ausspruch einer
anderen Behoérde bindet.

Nur zu diesen Vorfragen haben die Strafprocessgesetze die
Stellung des Richters zu précisiren, nur beziiglich dieser Vor-
fragen dem Strafrichter eine Richtschnur zu geben, ob er ohne-
weiters in die Beurtheilung derselben eingehen soll und wenn
nicht, ob er eine Entscheidung der competenten fremden Be-
hérde von amtswegen einholen, oder die Betheiligten zur Ein-
holung derselben veranlassen kann oder muss, ob er durch
einen darauf gerichteten Beschluss einer solchen fremden Ent-
scheidung frei gegeniibersteht, oder diese Entscheidung sich
anzueignen gehalten ist. .

Ist der Strafrichter nach dem auf den Straffall anzuwenden-
den Processgesetze nicht berechtigt, in' die Beurtheilung einer
zweifelhaften Vorfrage einzugehen, vielmehr verpflichtet, dar-
iiber den Ausspruch !2}) eines anderen Gerichtes oder einer an-
deren Behorde einzuholen, das strafgerichtliche Verfahren bis
zum Herablangen dieses Ausspruches zu sistiren (auszusetzen)

123) Literatur siche bei Glaser, Handbuch II, S. 86—87, und bei
S. Mayer, Handbuch des osterr. Strafprocessrechtes, 1I. Bd.,, Wien 1878,
S. 33ff. Vgl auch John, Strafprocessordnung fiir das Deutsche Reich,
Erlangen 1889, Bd. IlI, Erliuterungen zu § 261. Ueber die Entstehungs-
geschichte des § 5, Str.-Pr.-O. siehe S. Mayer, Handbuch I/1, S. 334 ff.

134) Selbstverstdndlich den Ausspruch in toto: er kann nicht die that-
sichlichen Grundlagen selbst feststellen und nur die Subsumtion, die
rechtliche Erwiigung der anderen Behdrde, wenn sie nicht begutachtet,
sondern entscheidet, tiberlassen.
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und den letzteren seiner Entscheidung zu Grunde zu legen, so
ist die Vorfrage eine processhindernde Vorfrage und mit
diesem Ausdrucke werden wir stets der Kiirze halber eine
solche der Vorentscheidung einer anderen Behorde unter-
worfene Vorfrage auch dann bezeichnen, wenn dieselbe bereits
entschieden (prijudicirt) ist und nur aus diesem Grunde eine
Hemmung des Strafverfahrens nicht mehr erfordert.

Die 6sterreichische Strafprocessordnung vom 23. Mai 1873
kennt nur Eine processhindernde Vorfrage, in Ansehung welcher
das Strafgericht an das Erkenntniss des zustindigen Civilrichters
gebunden ist: jene in Betreff der Giltigkeit einer Ehe (§ 5,
Al 3). Von dieser Ausnahmsbestimmung abgesehen, ist es ein
feststehender Grundsatz des Osterreichischen Strafprocessrechtes,
dass jedes zur Entscheidung einer Strafsache berufene Gericht
berechtigt und verpflichtet ist, das Zutreffen oder Nichtzutrefien
aller Momente eines strafbaren Thatbestandes selbstindig
zu priifen, die beziiglichen Thatsachen frei und unabhingig zu
wiirdigen und das Gesetz, unter welches dieselben zu sub-
sumiren sind, selbstindig anzuwenden (§§ 258 —260 und 270,
Z. 7, Str-Pr.-0.).

Da § 5, Al 1 und 2, Str.-Pr.-O. '?) nur als eine Folgerung
aus jenem allgemeinen Grundsatze anzusehen ist — die Nutz-
anwendung auf privatrechtliche Vorfragen erklirt sich in dieser
Bestimmung aus der Absicht, an diese Regel die im Al. 3 nor-
mirte Ausnahme anzureihen —, so macht es auch grundsitzlich
keinen Unterschied, ob die relevanten Fragen, von deren Be-
urtheilung die Feststellungen des Strafrichters abhéngen, vom
Straffalle abgesehen der Feststellung durch eine gerichtliche
oder administrative Behorde unterliegen wiirden. 126

Von dem Grundsatze, dass der Strafrichter auch Fragen
des oOffentlichen Rechtes, von deren Beurtheilung seine Ent-

12%) »>Die strafgerichtliche Untersuchung und Beurtheilung erstreckt
sich auch auf die privatrechtlichen Vorfragen. An das iber eine solche
ergangene Erkenntniss des Civilrichters ist der Strafrichter, soweit es
sich um die Beurtheilung der Strafbarkeit des Beschuldigten handelt,
nicht gebunden.«

126) Vgl. Cass.-H. 2. Juli und 6. August 1886, Samml. 946 und 950,
und 30. Mai 1891, J.-M.-Vdgs.-Bl. 658.
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scheidung abhéngt, selbstdndig zu losen berufen ist, finden
wir — soferne von den fiir die politische Strafbehdrde ge-
gebenen Normen der §§ 45 und 43 Priv.-G. und § 20 Must.-Sch.-G.
abgesehen wird — eine einzige Ausnahme im § 30 M.-Sch.-G.

Die Bestimmung lautet:

»Ueber die Frage, ob Jemand das ausschliessliche Gebrauchs-
»recht an einer Marke zustehe, sowie iiber die Prioritit und
»Uebertragung dieses Rechtes, ferner iiber die Frage, ob eine
nregistrirte Marke von einem Dritten fiir eine andere Gattung
»von Waaren beniitzt werden konne (§ 7), erkennt der Handels-
»minister.«

»Ergibt sich in einem der im § 23 bezeichneten Fille
»im Laufe des Strafverfahrens, dass die Entscheidung von einer
»Vorfrage abhéngt, liber welche nach dem ersten Absatze der
»Handelsminister zu erkennen berufen ist, so hat das Straf-
ngericht unter Mittheilung der erforderlichen Belege an den
»genannten Minister das Ersuchen wegen vorheriger Entschei-
»dung dieser Frage zu richten und das Eintreffen derselben
»abzuwarten.«

Mit Riicksicht auf diese Bestimmung und nach den in den
ersten drei Capiteln dieser Schrift gewonnenen Resultaten sind
folgende Fragen zu beantworten:

1. Wann erwichst den Processparteien im Markenstraf-
processe ein Rechtsanspruch darauf, dass der Entscheidung des
Strafgerichtes ein Erkenntniss des Handelsministers zu Grunde
gelegt, daher — wenn noch nicht existent — eingeholt und
dieserwegen das strafgerichtliche Verfahren ausgesetzt werde?

2. Ist dieser processuale Rechtsanspruch der Parteien vom
Strafgerichte amtswegig oder iiber Parteiantrag, und auf welchem
‘Wege, wahrzunehmen?

3. Von welchem Zeitpunkte angefangen nimmt das sistirte
strafgerichtliche Verfahren seinen Fortgang?

4. Mit welchen Rechtsfolgen ist eine Ausserachtlassung
der Vorschriften des § 30, Al. 2, Str.-Pr.-O. behaftet: mit welchen
Rechtsmitteln kann dagegen reagirt werden?

5. Welche Rechtsmittel sind gegeben, wenn sowohl das
Gericht als auch der Handelsminister die Feststellung eines
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Umstandes, von welchem die strafgerichtliche Entscheidung
abhéngt, ablehnt?

Ad 1. § 30, Al. 2, M.-Sch.-G. ist fiir eine »Entscheidung«
des Strafrichters gegeben, daher nicht blos fiir das Endurtheil
und die Hauptverhandlung, und nicht blos fiir die Beurtheilung
der Strafbarkeit des Beschuldigten (vgl. § 5, Al 2 Str-Pr.-0..

Die Parteien haben daher einen Rechtsanspruch auf Zu-
grundelegung, noéthigenfalls Einholung einer Vorentscheidung
des Handelsministers, wenn was immer fiir eine Entscheidung
des Gerichtes oder eines richterlichen Organes, mag sie sich
Urtheil, Erkenntniss, Zwischenerkenntniss, Beschluss oder anders
nennen, von einer der Entscheidung des Handelsministers unter-
worfenen Vorfrage abhingt.

Massgebend ist lediglich, dass fiir die Entscheidung des
Strafrichters bei richtiger Anwendung des Gesetzes die Fest-
stellung einer Thatsache néthig ist, die kraft der Vorschrift des
§ 30, AL 1 und 2, nur auf Grund eines Prijudicialerkenntnisses
des Handelsministers festgestellt werden kann.

Die Thatsache, die als Vorfrage aufgeworfen werden soll,
muss somit fiir die richterliche Entscheidung relevant, einer
rechtlichen Beurtheilung noch bediirftic und so geartet sein,
dass zu ihrer Feststcllung nach § 30, Al 1, nur der Handecls-
minister berufen ist.

Insbesondere wird bei der gesammten, auf die Erledigung
einer Anklage nach den §§ 23 und 25 M.-Sch.-G. gerichteten
Procedur die Bestimmung des zweiten Absatzes des § 30 nur
dann anwendbar secin, wenn sich auf Grund des vorliegenden
Processmaterials gegriindete Bedenken dagegen ergeben, ob der
Registereintrag, auf welchen der Privatkléger sein als verletzt
behauptetes Markenrecht (das ausschliessliche Gebrauchsrecht
stiitzt, ein giltiger ist, beziehungsweise in der fiir die Strafbar-
keit relevanten Zeit ein giltiger war, oder ob das giltige Marken-
recht sich auf die mit der incriminirten Marke bezeichnete
Waare erstreckt. Gegen die Giltigkeit des Registereintrages, auf
den der Kliger sein ausschliessliches Markengebrauchsrecht,
nicht auf den der Beschuldigte (Angeklagte) ein behauptetes
Recht auf die incriminirte etwa gleichfalls zur Registrirung
gebrachte Marke stiitzt, miissen sich Bedenken ergeben, wenn
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eine Vorentscheidung des Handelsministers eingeholt oder eine
auf dieses Verhiltniss beziigliche bereits existente Entscheidung
des Handelsministers der richterlichen Entscheidung zu Grunde
gelegt werden soll. '?7) .

Denn ob die registrirte Marke des Beschuldigten (Ange-
klagten) die prioritiitsiltere oder die priorititsjiingere ist: ihre
Giltigkeit zu untersuchen ist nicht von der cntferntesten pro-
cessualen Relevanz. )

Mag auch der Beschuldigte (Angeklagte) zur Erwerbung
des Markenrechtes fihig, seine Marke von der Registrirung nicht
ausgeschlossen sein, so verletzt sie doch das Markenrecht des
Klidgers, wenn die Voraussetzungen der §§ 23 und 25 M.-Sch.-G.
zutreffen.

Aber auch in Ansehung des Erwerbstitels und der Er-
werbungsart die Giltigkeit der incriminirten Marke, so wie
sie im Register aufscheint, zu priifen, liegt kein Anlass vor.
Ist sie die priorititsiltere Marke, so steht gar nicht ihre Giltig-
keit, sondern die Giltigkeit der jiingeren, der kligerischen Marke
im Streite, deren Annullirung beim Handelsminister zu bean-
tragen sein wird. Ist sie die priorititsjiingere Marke, so kann
wieder nur die Giltigkeit der in diesem Falle kligerischen:
der priorititsilteren Marke fiir die strafgerichtliche Entscheidung
relevant sein, weil die Frage nach der Giltigkeit der jlingeren
({der incriminirten) Marke gewiss nicht eine Vorfrage fiir ihre
delictische Beschaffenheit ist. Die jlingere Marke ist delictisch,
nicht weil sie ungiltig ist, sondern eher umgekehrt ungiltig,
weil sie delictisch ist.

Es verhilt sich, wenn man die Beziehung der prioritiits-
ilteren kligerischen Marke zur priorititsjiingeren Marke des
Beklagten in Betracht zieht, einigermassen &hnlich, wie mit dem
Verhiltniss der ersten Ehe zur zweiten Ehe im Thatbestande
des Verbrechens der zweifachen Ehe nach den §§ 206 und 207
St.-G. Auch in diesem Falle bildet nur die Giltigkeit der ersten,
nicht die Giltigkeit der zweiten Ehe eine Vorfrage, von welcher
die Entscheidung des Strafrichters abhiingt (vgl.C.-H. 12. April 1880,
Sammlg. 237), und es geht nicht an, dass bei unbestrittener

1%) Anderer Meinung ohne Angabe von Griinden Schuloff, 1. ¢. 8. 221.
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oder auch bei bestrittener Giltigkeit der ersten Ehe der Straf-
richter das Verfahren zu dem Zwecke sistire, um die Entschei-
dung des Civilrichters iiber die Giltigkeit der zweiten Ehe
einzuholen.

Ganz ebenso ist ein Antrag auf Einholung einer Vorent-
scheidung des Handelsministers tiber die Giltigkeit der incrimi-
nirten Marke als ein unstatthafter abzufertigen. Denn dass der
Beschuldigte (Angeklagte) die incriminirte Marke hat registriren
lassen, was ihm lediglich des Vormannes halber nicht verwehrt
werden kann (§ 18 M.-Sch.-G.), vermag die Grenzlinien der Zu-
stindigkeit zwischen der Gerichts- und Verwaltungsbehorde
nicht zu verriicken, zumal es sonst in die Hand des Marken-
filschers gelegt wire, durch Eintragung des Marken-Plagiates
im Markenregister die Beurtheilung der Markenihnlichkeit, also
der delictischen Gestalt der Marke dem Richter zu entziehen und
einer Verwaltungsbehoérde (dem Handelsminister) zu unterwerfen.

Handelt es sich ja nicht um den Bestand des kligerischen
Markenrechtes, der von keiner Seite angefochten ist, sondern
um den objectiven Umfang desselben, durch welchen nach
den massgebenden Behauptungen des Privatkligers die im
Handel betretene Marke seines Gegners getroffen wird. Der
selbstindigen Priiffung dieses Umfanges darf sich der Richter
nicht deshalb entziehen, weil die incriminirte Marke registrirt
ist. Er darf nicht eine Entscheidung des Handelsministers ein-
holen, der ein anderer Thatbestand als der massgebende zu
Grunde liegt, und die eine andere Feststellung, als die fiir das
strafgerichtliche Urtheil erforderliche, zum Gegenstande hat.
Denn der Handelsminister vergleicht, wie schon bemerkt wurde,
in der Regel die Marken nach dem Register,'?¥) der Strafrichter
beurtheilt die incriminirte Marke nach der Erscheinungsform,
in welcher sie thatsiichlich auf der Waare aufscheint '?) und der

126) Vgl. Eg. Hdls.-M. 17. Mai 1892, Z. 46303 ex 1891, Jur. Bl
Nr. 23 ex 1892, S. 270 ff.

19) Zwischen der registrirten und beniitzten Marke konnen wesent-
liche Differenzen bestehen; auch kommen fiir die Beurtheilung eines
Markeneingriffes adminiculirende Momente: Packung, Adjustirung, Ver-
schnirung u. s. w. in Betracht, die das Handelsministerium nicht immer
beriicksichtigen kann.
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Privatkliger erachtet sich nicht durch die Registrirung, sondern
durch den Gebrauch der incriminirten Marke von Seite seines
Gegners verletzt. Fiir seine Anklage und fiir das dieselbe er-
ledigende Urtheil ist es nicht von Bedeutung, ob die incrimi-
nirte Marke im Register zu streichen, sondern ob ihr Gebrauch
zu inhibiren und durch Strafe zu treffen sei. Nicht erst bedarf
es daher der Riicksichtnahme auf den blos declarativen Cha-
rakter einer Markenregistrirung nach geltendem Gesetze (vgl.
S. 51), um zu dem Resultate zu gelangen, dass die Eintragung
einer priorititsjiingeren Marke auch nicht ein provisorisches
Recht creirt,'*®) welches einen priorititsilteren Markenbesitzer
zwingen wiirde, den widerrechtlichen Eintrag zu vernichten,
bevor er strafrechtliche Repression gegen Verletzung seines
Markenrechtes zu Hilfe rufen kann.1%)

Bisher haben wir das Verhiltniss zwischen der registrirten
kligerischen und der fiir den Beschuldigten (Angeklagten)
registrirten incriminirten Marke untersucht.

Wie aber, wenn der Beschuldigte (Angeklagte) sich zu
seiner Entlastung auf das #ltere Recht eines Dritten beruft,
welches diesen berechtigen wiirde, wegen Identitit oder tiu-
schungsfihiger Aehnlichkeit mit seiner #lteren Marke die Ver-
nichtung der kligerischen Marke zu begehren?

Man muss unterscheiden, ob der Beschuldigte (Angeklagte)
sich auf den Tertius als seinen Auctor in dem Sinne stiitzt,
dass er von ihm die mit der incriminirten Marke versehene
Waare erworben hat, 13%) oder ob eine solche Beziehung zum
Dritten nicht besteht.

Im letzteren Falle lége eine exceptio ex jure tertii in der
eigentlichen Bedeutung dieses Begriffes vor, die nach den im
I. Capitel im Abschnitte von den nichtigen Registereintrigen
dargelegten Grundsitzen unstatthaft ist und daher das Substrat
fiir eine vom Handelsminister zu entscheidende Vorfrage nicht

139) Vgl. Kohler, 1. ¢c. S. 360.

131) 8o auch C.-H. Plenar-Eg. 29. Mirz 1893, J.-M.-Vdgs.-Bl. 901
ex 1893.

132) In einem anderen Sinne kann der Tertius nicht Auctor sein,
da Licenzverhiltnisse, wie im II Capitel dieser Schrift nachgewiesen
wurde, nicht als zuldssig erachtet werden konnen.
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abgeben kann. Im ersteren Falle muss principiell die Statt-
haftigkeit der Berufung auf das #ltere Markenrecht des Auctors
zugegeben werden.

Liegt nun der Fall so, dass der Beschuldigte (Angeklagte)
den Bestand des kldgerischen Markenrechtes gar nicht bestreitet,
sondern sich nur auf volle Identitdt der incriminirten Marke
mit einem in #lterer Prioritit seinem Auctor geschiitzten
Zeichen beruft, dann wird der Strafrichter geradeso wie in dem
Falle, wenn der Auctor selbst Belangter wire und in dem
gleichen Sinne seine Vertheidigung fiihren wiirde, einer Vor-
entscheidung des Handelsministers nicht bediirfen, weil damit
nur ein Delictsmerkmal negirt wird, iiber welches der Straf-
richter zu entscheiden hat: ndmlich die unbefugte Bezeichnung
der Waare.

Liegt aber nicht volle Identitit vor, dann kann die Be-
rufung auf das #ltere Markenrecht des Auctors nur dann eine
Relevanz beanspruchen, wenn das ausschliessliche Gebrauchs-
recht des Eingriffskligers wegen tiuschungsfihiger Aehnlichkeit
mit der priorititsilteren Marke des Auctors bestritten wird.
Grundsitzlich wird eine solche Bestreitung zur Einholung einer
Vorentscheidung des Handelsministers Anlass geben, doch wird
der Anspruch auf Einholung dieser Entscheidung nur ein pre-
kirer sein, weil nach den an anderer Stelle bereits erdrterten
Grundsitzen, betreffend die Legitimationsfrage, ein beim Handels-
minister gestellter Antrag des dlteren Markenberechtigten auf
Annullirung der jliingeren Marke unerléssliche Voraussetzung
fir die Entscheidung des Handelsministers wire. Das Resultat,
zu dem wir gelangen, mag kein durchaus befriedigendes sein,
allein eine Remedur wiire nur im Gesetzgebungswege moglich.

Was endlich die Frage der Gleichartigkeit der Waaren
nach § 7 M.-Sch.-G. betrifft, so wird ausnahmslos eine Vorent-
scheidung des Handelsministers eingeholt werden miissen, wenn
sich der berechtigte Zweifel ergibt, ob sich das Markenrecht
des Kligers auf die Waare des Beschuldigten (Angeklagten)
erstreckt.

Somit gelangen wir in Beantwortung der Frage 1 zu
folgendem Ergebnisse: Den Processparteien erwichst ein Rechts-
anspruch auf cine Vorentscheidung des Handelsministers und
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zu diesem Zwecke auf einstweilige Aussetzung des Strafver-
fahrens, wenn das kldgerische Markenrecht aus einem der
folgenden drei Griinde bestritten ist:

1. weil ein fahiges Subject, oder ein fdhiges Object, oder
ein giltiger Erwerbungsact fehlt, vorausgesetzt im letzten Falle,
dass der Mangel den Antragsteller zur Anfechtung legitimirt,

2. weil das, obwohl giltig erworbene Markenrecht, unge-
achtet dasselbe noch im Markenregister apparirt, aus einem
gesetzlichen Erloschungsgrunde in einem fiir die Strafbarkeit
relevanten Zeitpunkte nicht mehr vorhanden war,

3. weil zu Unrecht das Markenrecht (das Untersagungs-
recht) auf die Waare des Geklagten ausgedehnt wird.

In jedem dieser drei Fille muss der Grund der Bestrei-
tung einigermassen glaubhaft gemacht sein.

Um eine unrichtige Anwendung dieser Grundsitze zu
vermeiden, wird der Strafrichter, sobald er zu einem Zweifel
tiber den giltigen Bestand des kldgerischen Markenrechtes an-
geregt wird, die materiellen Bestimmungen des (nicht crimi-
nellen) Markenrechtes so weit zu Rathe ziehen, als es erfor-
derlich ist, um zu beurtheilen, ob der aufgeworfene Zweifel ein
berechtigter =ein kann.

Denn er wird sich gegenwirtig halten miissen, »dass die
Anordnung des § 30, Al 2, M.-Sch.-G. chicanéser Verschleppung
von Rechtssachen zu dienen nicht bestimmt und der Richter
sonach berechtigt und verpflichtet ist, die Sachlage zu priifen
und darin ausreichend nicht begriindete Antrége zuriickzuweisen«
(C-H. 29. Marz 1893, 3. Juli und 30. Mai 1891, J-M.-Vdgs.- -
Bl. 991 ex 1893, 679 und 653 ex 1891).

Wird beispielsweise in Bezug auf das Object des Marken-
rechtes Freizeichenqualitit nach § 3, Z. 3, M.-Sch.-G. 133) behauptet,
so wird der Richter priifen, ob sich diese Behauptung auf die
Marke des Klégers oder auf die Marke des Beschuldigten (An-
geklagten) bezieht. In beiden Fillen wird er priifen, ob nach

133) Ueber Freizeichen — obwohl in dem &lteren Markenschutzgesetze
fir das Deutsche Reich der Begriff ein anderer war — vgl. v. Moellenhof,
Freizeichen und Schutzzeichen nach dem Markenschutzgesetze vom
30. November 1874 in Busch'’s Archiv, 43. Bd,, S. 169 f., vgl. auch Kohler,
8. 180—191, Landgraf, S. 18—24, Seligsohn, S. 50—55.

7
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der Behauptung schon vor der Registrirung der kldgerischen
Marke (Arg. §§ 2 und 3 M.-Sch.-G.}'¥) »das Zeichen allgemein,
also von einem nicht zifferméssig beschrinktem Kreise
von Producenten oder Hiéndlern zur Bezeichnung der betreffen-
den Waarengattung gebraucht (wurde und noch gebraucht)
wird und im inl#indischen') Verkehre als fiir diese
Waare allgemein gebrauchtes Zeichen bekannt geworden
ist« (Eg. Hdls-M. 16. Marz 1892, Jur. Bl. Nr. 15 ex 1892)'3%),
Ist diese Behauptung aufgestellt und glaubhaft gemacht, so wird
der Strafrichter, soferne sich dieselbe auf die kliagerische Marke
bezieht, die Entscheidung des Handelsministers einholen. Anders
wenn sich die Behauptung nur auf die Marke des Beschuldigten
(Angeklagten) bezieht, wenn dieser etwa die Registrirungs-
fahigkeit der kligerischen Marke, die das Freizeichen als Be-
standtheil enthilt, unangefochten ldsst und lediglich einwendet,
dass die Beniitzung dieses fiir sich nicht schutzfihigen Bestand-
theiles Niemandem versagt werden darf. 1*7) In diesem Falle wird
der Richter selbst in die Wiirdigung der angebotenen Beweise
und in die Beurtheilung des Vertheidigungsgrundes eingehen,
weil es sich nicht um einen bestrittenen Bestand des klige-
rischen Markenrechtes, woriiber der llandelsminister entscheidet,
sondern um ein Zeichen handelt, in dessen Gebrauche den Be-
schuldigten néthigenfalls zu schiitzen der Richter berufen ist. 139)

134 Vgl. Eg. Hdls.-M. 4. Juni 1893, Z. 24148, Jur. Bl. ex 1893
Nr. 49, S. 581.

133) Vgl. Eg. Hdls.-M. 21. October 1893, Z. 44364, Jur. Bl. ex 18)4
Nr. 13, S. 149.

1%6) Vgl. auch Deutsches Reichsgericht 19. October 1889 (Egen.- in
Civilsachen XXIV), S. 74—82, mitgetheilt von Kohler »Aus dem Patent-
und Industrierechte, 1I, Berlin 1891, S. 27: »dass zur Bildung eines Frei-
zeichens die Thatsache allein nicht geniigt, dass Mehrere oder Viele die
Marke eines Anderen ohne Recht, wenn auch ungestraft, fir ihre Waare
beniitzt haben, hat das Reichsgericht bereits in seinem Urtheile vom
11. Janner 1881, Civils., Bd. 3, S. 78, 81, ausgesproehen«.

137) Vgl. Reichsoberhandelsgericht Leipzig (I. Sen.) 10. December 1878
in Seuffert’s Arch., Bd. 85, S. 241—-243.

135) Oft handelt es sich um sogenannte Verlagsetiquetten, die schon
seit langer Zeit von Druckereien oder Kunstanstalten den Producenten
und Hindlern zur Bezeichnung bestimmter Waaren beigestellt werden
und die ein Gewerbetreibender mit allerlei Beigaben zu einer manchmal
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Beachtenswerth wird ein nach § 30, Al. 2, gestellter An-
trag sein, wenn die Marke des Kligers nur aus einem functio-
nellen Zeichen besteht und aus diesem Grunde Freizeichen-
Qualitét behauptet wird. Wohl schliesst der Umstand allein,
dass ein Gegenstand zu den Eigenschaften und der Verwendung
einer bestimmten Waare in einer Beziehung steht, die Regi-
strirung des beziiglichen Symbols als Marke und die Erwerbung
eines Alleinrechtes zum Gebrauch dieser Marke nicht aus (Eg.
Hdls-M. in den Jur. Bl. ex 1894, Nr. 24, S. 280), eine prin-
cipielle Regel wird sich aber nicht aufstellen lassen und dic
concreten Verhidltnisse machen manchmal eine recht subtile
Untersuchung nothwendig.

Steht im Markenstrafprocesse — um noch einige Beispiele
anzureihen — die Frage zur Verhandlung, ob die Marke eine
unstatthafte Wort- oder Wappenmarke ist (§ 3, Z. 2, und § 4
M.-Sch.-G.), so wird der Strafrichter der gegebenen Anregung
um so grossere Unbefangenheit entgegenbringen miissen, als
ihm klar sein muss, dass in dieser Beziehung die Marke schon
bei ihrer Registrirung von der Marken- und Centralmarken-
behorde auf ihre Schutzfihigkeit gepriift wurde und in den
meisten Fiillen gepriift werden konnte. Er wird sich vor Augen
halten, dass zur Erwerbung des Alleinrechtes eine Wortmarke
nur dann nicht geeignet ist, wenn sie blos Wortmarke 1%) ist,
wenn das Zeichen ausschliesslich in Worten besteht und eine
Beigabe so gering ist, dass sie der Verkehr ohne besondere
Aufmerksamkeit nicht beachtet (Analogie aus § 256 M.-Sch.-G.)
und daher der Charakter eines »besonderen« Zeichens im Sinne
des § 1 M.-Sch.-G. ausgeschlossen erscheint, dass dagegen Worte
auch durch ihre Gruppirung, durch die Art und Weise, wie

sogar schutzfihigen Individualmarke gestaltet und sich registriren ldsst.
Dass iibrigens Freizeichen auch dann von der Registrirung ausgeschlossen
werden miissen, wenn sic nur mit nebensichlichen, den Totaleindruck
nicht wesentlich alterirenden Beigaben — dasselbe muss auch von Aende-
rungen gelten — versehen sind, hat das Handelsministerium ausgesprochen
mit Eg. vom 4. Juni 1893, Z. 24148, Jur. Bl. ex 1893, Nr. 49, S. 487.
Ueber Freizeichen als Elemente von Marken vgl. Kohler, a.a. O. S. 192 fI,,
200 fT.

139) Ueber Zahlen-, Buchstaben- und Wortmarken vgl. Kohler,
S. 195—-202.

™
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sie zu einem Bild vereinigt werden, von Bedeutung sind und
in dieser Composition zu einem schutzfdhigen Zeichen gestaltet
werden konnen. '4% Bei Beurtheilung, ob riicksichtlich einer
Wappenmarke eine Vorentscheidung des Handelsministers ein-
zuholen sei, wird in Betracht zu ziehen sein, ob die Er-
scheinungsform der Marke zu der Annahme, dass ein Staats-
oder anderes 6ffentliches Wappen vorliege, mit einigem
Schein berechtige (vgl. V.-G.-H. 18. December 1891, Budw.
6319, und 5. Mai 1892, Budw. 6586i, oder ob nicht Privat-
oder fingirte Wappen vorliegen, die schutzfihig sind.

Selbstverstindlich wird der Richter zu der Anschauung,
dass ein nicht ausreichend begriindeter Antrag auf Anwendung
des § 30, Al 2, vorliege, nicht dadurch gelangen diirfen, dass
er sich selbst die Auslegung einer zweifelhaften Bestimmung
des materiellen Markenrechtes anmasst. Wenn z. B. die decep-
tive ') Eigenschaft einer Marke in bildlichen Darstellungen ge-
funden werden will, wihrend § 3, Z. 4, M.-Sch.-G von »An-
gaben« deceptiver Natur spricht, so wird er nicht ohneweiters
die Anwendbarkeit dieser Gesetzesstelle auf bildliche Angaben
ausschliessen,'4?) sondern den Antrag, soferne derselbe sonst hin-
reichend begriindet ist, beriicksichtigen und die Entscheidung
dem Handelsministerium iiberlassen.

Geht aber aus dem gestellten Antrage hervor, dass nicht
eine deceptive Eigenschaft der Marke, sondern eine deceptive
Beniitzung derselben behauptet wird, so wird er zwar diesen
Fall, wenn er unter eine Strafbestimmung fillt, der entsprechen-
den Amtshandlung unterziehen, aber den Antrag auf Einholung
einer Vorentscheidung des Handelsministers abweisen. Denn
»die deceptive Qualitit muss ohneweiters in der Marke liegen«
(Kohler, S. 177).

149) Vgl. Reichsoberhandelsgericht Leipzig (I. Sen.) 29. September 1876,
Seuffert’s Arch., Bd. 32, S. 370, 371.
Vgl. auch V.-G.-H. 13. October 1893, Budw. 7450, und 11. November
1892, Budw. 6873.
141) Ueber deceptive Marken vgl. Kohler, S. 106 f., 170—177 — sehr
anfechtbar S. 262, — vgl. auch S. 440, Seligsohn, S. 63—63. Vgl ins-
besondere Feigl, S. 15 f.

1#2) Vgl. Seligsohn, S. 64.
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Nach denselben Principien wird vorzugehen sein, wenn
eine Darstellung oder Aufschrift sich nur mit Riicksicht auf
den in dem betreffenden Strafprocesse hervortretenden concreten
Fall als unsittlich oder Aergerniss erregend '4%) erweist, wenn
ihr im Allgemeinen dieser Charakter gar nicht zukommt und
somit nicht die Marke das Anstossige verschuldet.

Wir verzichten auf weitere Beispiele, weil dieselben zu
weit fiihren.!*) Zu untersuchen ist nur noch, ob neben dem Rechte
der Processparteien noch ein Recht des Gerichtes auf Einholung
einer Vorentscheidung des Handelsministers anzuerkennen ist.

Die Antwort ist mit der Hinweisung auf die Beantwor-
tung der Frage 2 und dahin zu ertheilen, dass § 30 M.-Sch.-G.
nicht ein unverbindliches Gutachten des Handelsministers
zu verlangen gestattet, sondern unter den angegebenen Vor-
aussetzungen eine Entscheidung desselben einzuholen ge-
bietet. Ist der Strafrichter zur Einholung einer solchen Vor-
entscheidung nicht verpflichtet, so ist er dazu auch nicht be-
rechtigt, weil die Strafprocessordnung den Richter zur selb-
stindigen Ermittlung der materiellen Wahrheit zwingt und ihm
nicht gestattet, der raschen Functionirung der Strafjustiz durch
Incidenzprocesse, welche nicht ausdriicklich eine processuale
Vorschrift anordnet — §§ 5, Al 3, Str.-Pr.-O., und 30, Al 2,
M.-Sch.-G. sind streng auszulegende Ausnahmen 4% — Hemmnisse
zu bereiten. 11§

43) Ueber sittenwidrige und Aergerniss erregende Marken vgl.
Kohler, 8. 169 und 315, Landgraf, S. 30—31, Feigl S. 14.

) Wir wollen auch nicht tiefer eindringen in den Fall, wenn ein
relativer Nichtigkeitsgrund mit Riicksicht auf § 32 M.-Sch.-G. und einen
Staatsvertrag auf auslindisches Recht gestiitzt wird. Man denke an die
Anfechtung einer fiir ein reichsdeutsches Unternehmen registrirten Marke,
gegen welche bis zum 1. October 1895 in Deutschland eine dort nicht re-
gistrirte Marke ein Vorrecht nach § 9 des dortigen neuen Gesetzes er-
streiten will. Auf Antrag des Besitzers der letzteren (hier Eingriffs-
beklagten) wird die Vorentscheidung des Handelsministers einzuholen sein,
obwohl dieser wohl grundsitzlich bis zur rechtskriftig erfolgten Aus-
tragung eines Loschungsstreites in Deutschland seiner Entscheidung nur
den Stand des hierlindischen Registers zu Grunde legen wird.

143) Cass.-H. 3. Juli 1891, J.-M.-Vdgs.-Bl. 679.
16) Cass.-H. 11. November 1889, Samml. 1314.
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Ad 2. Der Strafrichter ist von amtswegen verpflichtet, dic
materielle Wahrheit zu erforschen. »Alle in dem Strafverfahren
thitigen Behorden haben die zur Belastung und die zur Ver-
theidigung des Beschuldigten dienenden Umstiinde mit gleicher
Sorgfalt zu beriicksichtigen, und sie sind verpflichtet, den Be-
schuldigten, auch wo es nicht ausdriicklich vorgeschrieben ist,
iiber seine Rechte zu belehren« (§ 3 Str.-Pr.-O.). Mit Recht ver-
langt in Consequenz dieses Grundsatzes der Strafprocessordnung
§ 30, AL 2, M.-Sch.-G. nicht in allen Fillen eine Einwendung
gegen den giltigen Bestand des kligerischen Markenrechtes oder
gegen den behaupteten subjectiven Umfang desselben, sondern
gebietet die Einholung der Vorentscheidung des Handelsministers
schon dann, wenn sich »ergibt«, dass die richterliche Entschei-
dung von einer dem administrativen Préjudicialerkenntnisse unter-
worfenen Vorfrage abhénge. Andererseits darf die Sache nicht
so aufgefasst werden, als ob mit diesem Ausdrucke intendirt
war, das materielle Markenrecht fiir das Gebiet des Markenstraf-
processes abzuéndern. Die Legitimationsfrage ist eine Frage des
materiellen Rechtes und an dieses ist der Strafrichter gebunden.
Daher kann § 30, Al 2, nur so aufgefasst werden, dass der Straf-
richter auf absolute Nichtigkeitsgriinde von amtswegen, also auch
dann, wenn sie von der Partei nicht geltend gemacht werden,
Riicksicht zu nehmen hat, dass ihm aber, sofern dem kligeri-
schen Markenrechte blos ein relativer, nur iiber Parteiantrag
zu beriicksichtigender Nichtigkeitsgrund im Wege steht — vgl.
im I Capitel die Abschnitte »Nichtige Registereintrige« und
»Formelles Recht« —, im giinstigsten Falle eine Belehrung des
Beschuldigten (Angeklagten) iiber die ihm zustehende Einwen-
dung der Markennichtigkeit obliegt. Diese Einwendung, wenn
thatsdchlich erhoben, vertritt dann die Stelle der Klage und
nicht erst ist es Sachec der Partei, eine solche Klage beim
Handelsminister einzureichen oder sich iiber die erhobene
Klage im Strafverfahren auszuweisen.

Denn anders und zweckmissiger als § 261 der Straf-
processordnung fiir das Deutsche Reich vom 1. Februar 1877,
wonach den Betheiligten zur Erhebung einer Prijudicialklage
beim competenten Richter eine Frist zu ertheilen ist, hat § 30,
Al 2, M.-Sch-G. das Verfahren geregelt, damit die Dauer und
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schliessliche Erledigung des Strafprocesses nicht von den Par-
teien abhingig gemacht werde. Das Gericht hat ndmlich »unter
Mittheilung der erforderlichen Belege an den Handelsminister
das Ersuchen wegen Entscheidung der Vorfrage zu richtenc,
was selbstverstindlich nicht ausschliesst, dass die Parteien so-
dann vom Handelsministerium zur Ergénzung ihrer Antrige und
deren Begriindung, soweit dies durch den Zweck der Entschei-
dung und die Grundsitze eines geregelten administrativen Ver-
fahrens geboten erscheint, aufgefordert werden.

Ist aber etwa ein Verfahren beim Handelsminister in Betreff
einer zu seiner Competenz gehorigen und fiir die strafgericht-
liche Entscheidung in Wirklichkeit prijudiciellen Frage, einer
Vorfrage im Sinne des Markenschutzgesetzes bereits anhingig,
so wird auch in diesem Falle vom Strafgerichte das Handels-
ministerium um die Bekanntgabe der Entscheidung zu ersuchen
und »néthigenfalls« nach § 26 Str.-Pr.-O. »auf deren Beschleuni-:
gung zu dringen« sein (vgl. in letzterem Gesetze den analogen
§ 51 f)

Ad 3. Mit dem Zeitpunkte, da die Entscheidung des Han-
delsministers beim Strafgerichte eintrifft und den Parteien zu-
gestellt ist, haben dieselben grundsitzlich ein Recht, die Fort-
setzung des strafgerichtlichen Verfahrens zu verlangen.

Es fragt sich, ob eine weitere Aussetzung des Verfahrens
dann einzutreten hat, wenn die Entscheidung des Handelsmini-
sters durch Rechtsheschwerde angefochten ist? '

Selbstverstandlich dann nicht, wenn die Entscheidung in
den Fillen des Art. XV des Staatsgrundgesetzes iiber die
richterliche Gewalt durch Klage beim Civilgerichte angefochten
ist; denn auch auf privatrechtliche Vorfragen erstreckt sich die
strafgerichtliche Untersuchung und Beurtheilung (§ 5 Str.-Pr.-O.).

Wie aber wenn die Vorentscheidung durch Rechtsbe-
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof angefochten ist?

Die in der Plenarentscheidung des Obersten Gerichts- als
Cassationshofes vom 29. Mirz 1893, Z. 3587, J.-M.-Vdgs.-Bl. 901,
vorkommende Bemerkung, »dass kein gesetzlicher Anhalt besteht,
in Hinsicht des Aufschubes die Vorschrift des § 17 des Gesetzes
vom 22. October 1875, R.-G.-Bl. ex 1876 Nr. 36, zu analoger
Anwendung ohneweiters auch auf Fille des § 30, Al 2, M.-Sch.-G.
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zu iibertragen, in welchen dem Verurtheilten auch das Rechts-
mittel des § 3563 und die Begiinstigung des § 401 Str.-Pr.-O. zu
Gebote steht,« diirfte nach ihrer Stylisirung — verbum: »ohne-
weiters« — und mit Riicksicht auf den entschiedenen concreten
Fall nicht als ein allgemeine Geltung beanspruchender prin-
cipieller Rechtssatz aufzufassen sein.!t?)

In jenem Falle, in welchem das Handelsministerium die
Entscheidung einer zu seiner Zustindigkeit offenbar nicht ge-
horigen Frage ablehnte, konnte die Entscheidung des Cassations-
hofes gar nicht anders ausfallen. Es wird aber Fille geben, in
welchen eine analoge Anwendung des § 17 des citirten Ge-
setzes durchaus statthaft und am Platze sein wird, zumal dem
Angeklagten durch eine Verurtheilung, welche mit Unrecht den
Bestand des klidgerischen Markenrechtes annimmt, zweifellos
trotz der §§ 353 und 401 Str.-Pr.-O. ein »unwiederbringlicher
Nachtheil« erwachsen wiird e.

Ad 4. Das Markenschutzgesetz enthilt eine Bestimmung
nicht, welche eine Ausserachtlassung der Vorschriften des § 30,

147) Bemerkenswerth ist allerdings auch die Eg. des Cass.-H. vom
3. Juli 1891, Z. 4694, J.-M.-Vdgs.-Bl. 679: »Der in der Thatsache der Re-
gistrirung begriindete Schutz der Marke wihrt bis zu ihrer Loschung
(§ 21 M.-Sch.-G.)«, und Cass.-H. vom 11. Jinner 1895, Z. 12879: »Durch die
von der klagenden Firma erwirkte Registrirung ihrer Marke erscheint die
Annahme ausgeschlossen, dass derartige Marken zur Bezeichnung von
Feigenkaffee im Verkehr allgemein gebriuchlich sind (§ 3, Z. 3, M.-Sch.-G.).«
Wollte damit angedeutet werden, dass, unbeschadet der nachtréiglichen
Vernichtung des Waarenzeichens ex tunc, doch im Eingreifsstreite dem
Angeklagten ein Einwand gegen die Giltigkeit des Zeichens, auch wenn
ausreichend begriindet, nicht zustehe, ein Standpunkt, auf welchem das
neue deutsche Reichsgesetz zum Schutze der Waarenbezeichnungen vom
12. Mai 1894 (§ 12 »dic Eintragung hat die Wirkunged) zu stehen scheint
— vgl. die Commentare —, so wire dieser Standpunkt mit den Bestim-
mungen der §§ 30, 3, 19 u. a. unseres Markenschutzgesetzes nicht ver-
einbarlich und selbst de lege ferenda nicht zu empfehlen. Zweckmissiger
wire es, die Arbeitstheilung, die § 30 vorsieht, aufzugeben und die Ent-
scheidung der Vorfragen dem mit der Entscheidung der Hauptsache be-
fassten Richter anzuvertraven. Uebrigens liegen dic concreten Fille, iber
die der Cassationshof erkannte, so, dass die obigen zwei Entscheidungen
noch keine sicheren Schliisse zulassen. Wird ja auch in der ersterwihnten
Entscheidung darauf hingewiesen, dass der Antrag auf Einholung der
Vorentscheidung des Handelsministers nicht ausreichend begriindet war.
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Al 2, mit Nichtigkeit oder einer anderen Rechtsfolge bedrohen
wiirde, und es ist daher auf die allgemeinen Grundsitze der
Strafprocessordnung zuriickzugehen.

Die Ausserachtlassung kann sich auf eine #usserliche Form
beziehen, so beispielsweise darauf, dass nicht von Gerichtsseite
eine Vorentscheidung eingeholt, sondern die Einholung einer
solchen dem Beschuldigten (Angeklagten) aufgetragen wurde.

Die Verletzung einer solchen Formlichkeit kann im Vor-
verfahren in derselben Art und mit denselben Wirkungen wie
jede andere Verfiigung angefochten, sonst nur durch einen Aus-
spruch nach § 292 Str.-Pr.-O. getroffen werden.

Die Ausserachtlassung kann aber auch das Innerliche
der Sache treffen, die Entscheidung oder Verfiigung kann mit
einem internen Fehler behaftet sein, indem entweder zu Unrecht
eine (zugleich materiell unrichtige) Entscheidung des Handels-
ministers der Entscheidung des Strafrichters zu Grunde gelegt,
oder eine Thatsache, die eine nach § 30, Al 2, M.-Sch.-G. quali-
ficirte Vorfrage ist, nicht auf Grundlage einer Vorentscheidung
des Handelsministers und ohne Einholung einer solchen fest-
gestellt und der richterlichen Entscheidung zu Grunde gelegt
wurde.

In diesen beiden Fillen kann die richterliche Entscheidung
auf einer Verletzung oder unrichtigen Anwendung des mate-
riellen Gesetzes beruhen und daher mit materieller Nichtigkeit
behaftet sein. 4% Derselbe Vorwurf kann die Anklage treffen.
Dass nun weder im letzteren Falle bei Erledigung eines Ein-
spruches der Gerichtshof zweiter Instanz, noch im ersteren tber
eine Beschwerde gegen das Endurtheil der Cassationshof eine

18) In BetrelT des § 261, Abs. 2, der Deutschen R.-Str.-Pr.-O. dussert
sich Glaser, a. a. O. 8. 94: >Dass das Revisionsgericht ein Urtheil auf-
hebt, weil mit Unrecht der § 261, Abs. 2, nicht angewendet wurde, das
muss man dann fiir zulissig halten, wenn das Revisionsgericht erkennt,
dass dies auf unrichtiger Auffassung oder Anwendung des Gesetzes beruht.«

Erwigt man, dass die citirte Bestimmung den Strafrichter zur Ein-
holung der Vorentscheidung einer anderen Behérde nur berechtigt, nicht
verpflichtet, so muss man in Betreff der obligatorischen Bestimmung des
§ 30, Al 2, M.-Sch.-G. unter der angegebenen Voraussetzung zu dem
Resultate gelangen, dass Nichtanwendung oder unrichtige Anwendung
dieser Bestimmung Nichtigkeit begriinden kann.
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Vorentscheidung des Handelsministeriums einholen und das
Einspruchs-, beziehungsweise Cassationsverfahren aussetzen darf,
bedarf keiner Erorterung. 149) Mit der Stellung des Gerichtshofes
zweiter Instanz im Rechtsmittelsystem und mit dem Wesen
einer Cassationsinstanz wire ein solcher Vorgang des ersteren
oder des obersten Gerichtshofes unvereinbar.

Der Gerichtshof zweiter Instanz miisste, je nach der Gestalt
der Sache, entweder die Anklageschrift vorldufig zuriickweisen
(§ 211 Str.-Pr.-0.) oder — ein Fall, der sich nur sehr selten
ereignen kann — einen Ausspruch nach § 213 Str.-Pr.-O.
fillen. 59 ,

Was aber den Cassationshof betrifft, so wird es nicht
erst nothig sein, gegen ein auf unrichtiger Anwendung des
materiellen Gesetzes beruhendes Endurtheil auf einem Umwege,
ndmlich auf Grund einer etwa aus den Gesichtspunkten der
Absitze 4 oder 5 des § 281 Str.-Pr.-O. mit unterlaufenen Form
verletzung 151) Abhilfe zu suchen und zu gewdhren: die Anwen-
dung der Absitze 9, lit. @ und ¢ dieses Paragraphen wird zu-
lassig sein.

Gegen rechtsirrthiimliche, im Vorverfahren erflossene Ent-
scheidungen wird sich die Anfechtung an das allgemeine
Rechtsmittelsystem des Strafprocesses anschliessen.

Noch mochten wir des Falles gedenken, dass das End-
urtheil des Strafrichters, welchem ein Prijudicat des Handels-
ministers vorausgegangen ist, dasselbe zwar beriicksichtigt,
aber mit seinem Inhalte im Widerspruch steht. Ist der Wider-
spruch ein formaler, so ist gegen das Urtheil die Nichtigkeits-
beschwerde aus § 281, Z. b, Str.-Pr.-O. gegeben. Anders wenn
das Strafgericht sich eine Priifung der Richtigkeit der Vorent-
scheidung anmasst. In diesem Falle ist § 281, Z. 9, anzurufen.
Dasselbe wird, sofern nicht der Nichtigkeitsgrund Z. 5 des § 281

W) Vgl Glaser, a. a. O. S. 94.

130) Vgl. die bereits citirte Cass.-Entschdg. Nr. 901, J.-M.-Vdgs.-BlL
ex 1893.
181) Z. 2 des § 281 Str.-Pr.-O. diirfte gegen Verlesung ciner Vorent-
) scheidung, die nicht einzuholen war, nicht zutreffen, weil dieselbe wohl
nicht als ein im Sinne dieser Gesetzesstelle nichtiger Voruntersuchungs-
act anzusehen sein wird.



107

Str.-Pr.-O. zutrifft, zu gelten haben, wenn eine unrichtige Schluss-
folgerung aus der Vorentscheidung, eine unrichtige Auffassung
derselben behauptet wird und der Fehler auf eine rechts-
irrthiimliche Auffassung zuriickzufiihren ist. Ausser diesen
Fillen kann das beleidigte Recht nur in der Anwendung der
§§ 33 und 292 oder des § 362 Str.-Pr.-O. Zuflucht suchen.

Adb. Art.2, lit. e, des Staatsgrundgesetzes vom 21. December
1867, Nr. 143 R.-G.-Bl, verfiigt: »Das Reichsgericht hat endgiltig
zu entscheiden bei Competenzconflicten zwischen Gerichts- und
Verwaltungsbehorden tiber die Frage, ob eine Angelegenheit
im Rechts- oder Verwaltungswege auszutragen ist, in den durch
das Gesetz bestimmten Fillen.« § 14 des Gesetzes vom 18. April
1869, Nr. 44 R-G.-Bl, erklirt zum Antrage auf Entscheidung
eines negativen Competenzconflictes nur die betheiligte Partei
fiir berechtigt. Diese beiden Gesetze nehmen die Strafgerichte
nicht aus. Auch machen weder diese beiden Gesetze, noch die
Verordnung des Gesammtministeriums vom 26. October 1869,
Nr. 163 R.-G.-Bl. (Geschiftsordnung des k. k. Reichsgerichtesi,
eine vollstindige Austragung der Angelegenheit im administra-
tiven oder gerichtlichen Wege: eine Erschopfung des Instanzen-
zuges zur Bedingung einer vor das Reichsgericht gehdrigen
Klage auf Beilegung des verneinenden Competenzconflictes
(vgl. Reichsgesetz vom 14. Jinner 1884 und 2l. Jénner 1889,
Hye, 289 und 453).

Angesichts dieser Bestimmungen und bei dem Abgange
einer abweichenden Norm des Markenschutzgesetzes kann be-
hauptet werden, dass das Reichsgericht zur Entscheidung eines
negativen Competenzconflictes auf Parteiantrag verpflichtet ist,
wenn unter Berufung auf § 30 M.-Sch.-G. der Handelsminister
und das Strafgericht die Entscheidung ablehnen.

Die praktische Verwirklichung dieses Principes wird in
dem Rahmen der geltenden Strafprocessordnung, die einen Com-
petenzconflict des Strafgerichtes mit anderen Behérden in Aus-
sicht zu nehmen keinen Anlass hatte und die das »Verhiltniss
der Strafgerichte zu anderen Behorden« (§§ 24 bis 28) ganz
anders auffasst, sich manchmal schwierig gestalten.

Es soll versucht werden, die Anwendung der angegebenen
Vorschriften auf die Hauptfille zur Darstellung zu bringen.
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I. Die Bekanntgabe des Handelsministers an den Unter-
suchungsrichter oder an die Rathskammer, dass die Schopfung
eines Vorerkenntnisses abgelehnt werde, wird nach dem im
§ 91, Al. 2, Str.-Pr.-O. ausgesprochenen, blos priparatorischen
Zwecke der Voruntersuchung dem Abschlusse der letzteren im
Sinne des § 111 Str.-Pr.-O. nicht im Wege stehen. Wird nun
die Voruntersuchung geschlossen, so ist zunéchst ein Com-
petenzconflict nicht vorhanden. Wohl aber bleibt es dem Be-
schuldigten unbenommen, im Wege des Einspruches gegen die
Anklageschrift mit Riicksicht auf die mangelnde Vorentscheidung
geltend zu machen, dass der Thatbestand noch nicht geniigend
aufgeklirt sei.

Weist in Folge dessen der Gerichtshof zweiter Instanz
die Anklageschrift vorldufig zuriick (§ 211 Str-Pr.-0.), dann
liegen allerdings die Voraussetzungen fiir den Antrag an das
Reichsgericht auf Entscheidung eines negativen Competenz-
conflictes vor; doch miisste wohl der Ankliger im Hinblick auf
§§ 46, Al 3, und 352 i f. innerhalb der ihm vom § 211, Al 2,
Str.-Pr.-O. gegdnnten dreitidgigen Frist den Antrag einbringen
und sich hieriiber beim Untersuchungsrichter ausweisen.

II. Sollte die Rathskammer nach § 109, Al 2, oder der
Gerichtshof zweiter Instanz nach § 213 Str.-Pr.-O. das Verfahren
lediglich wegen Abganges der nach Ansicht des Gerichtes un-
erlisslichen Vorentscheidung des Handelsministers einstellen,
dann lige sofort ein Fall des negativen Competenzconflictes
vor, zu dessen Austragung dem Privatkliger nach § 352 Str.-Pr.-O.
in Verbindung mit den §§ 531 und 532 Str-G. und § 23
M.-Sch.-G. eine Frist von Einem Jahre seit Intimation des Ein-
stellungsbeschlusses als dem Endpunkte der Verjiéhrungsunter-
brechung zu statten kommt.

Ill. Wesentlich ebenso gestaltet sich der Fall, wenn der
erkennende Gerichtshof oder der Cassationshof lediglich wegen
Abganges der Vorentscheidung im Sinne des § 259, Z. 3. Str.-Pr.-O.
i»weil der Thatbestand nicht hergestellt ist«), ein freisprechendes
Urtheil fillt. Hier ist § 8565, Z. 2, St.-Pr.-O. anzuwenden.

In den ad II und III besprochenen Fillen gelangen die
§§ 352 und 355 Str.-Pr.-O. entweder zur directen oder zur ana-
logen Anwendung, je nachdem man das Erkenntniss des Reichs-
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gerichtes, beziehungsweise die Vorentscheidung des Handels-
ministers als »neue Thatsache«, beziehungsweise »neues Be-
weismittel« oder nur als Analogon der ersteren oder des letzteren
auffasst. 152

In jenen Fillen, in welchen das Reichsgericht sich fiir
die Zustindigkeit des Strafgerichtes ausspricht, konnte die An-
sicht vertreten werden, dass das Strafverfahren »unabhingig
von den Bedingungen und Férmlichkeiten der Wiederaufnahme«
vgl. § 363 Str.-Pr.-0.) wieder zu eriffnen sei. Denn Art. 4, Al 2,
des Staatsgrundgesetzes vom 21. December 1867, Nr. 143 R.-G.-Bl,
gestattet dem Gerichte nicht, die Entscheidung einer vom
Reichsgerichte an dasselbe verwiesenen Angelegenheit wegen
Incompetenz abzulehnen. Da jedoch die fiir das Reichsgericht
erlassenen Vorschriften nicht angeben, auf welchem Wege die
Thitigkeit der als competent erklirten Behorde in Bewegung
zu setzen ist, so sind hiefiir wohl die fiir die betreffende Be-
horde geltenden Processvorschriften massgebend und diirfte
daher die ad II und III versuchte Losung die richtigere sein.

152) Vgl. iiber die Wiederaufnahme des Strafverfahrens auf Grund
eines behérdlichen Erkenntnisses Cass.-H. 29. Mirz 1893, J.-M.-Vdgs.-Bl.
ex 1893, Nr. 901.
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Ingirkehrsetzen 71 unten u. 72—73,

J.

Judicieller Wirkungskreis des Han-
delsministers 53, 57—67.

Juristischer Thatbestand 87.

Jus merae facultatis 5, 83.

Justertii, Einwendung aus demselben
48 f., 95—96.

Kirchdorf-Micheldorfer Handwerks-
Ordnung 2.

L.

Lagern in Magazinen 72 Anm. 96.

Lautmarke 34. .

Legitimation zur Klage im Prijudi-
cial- (Feststellungs-) Processe b8 f.,
96.

Legitimationsfrage, ihre Beriick-
sic%nigung im Markenstrafprocesse
102.

Lesart, richtige, des § 30, Al 1,
M.-Sch.-G. b8.

Losgelostes, echtes Schutzzeichen 71.

Loschung 47, 63—b4, 60.



Margarin 56. )

Marke 19.

Markenihnlichkeit, ihre Ueberprii-
fung durch den Cassationshof 73
Anm. 101.

Markenannullirung. Wirkung der-
selben 50.

Markendelict 62—82.

Markengebrauchsrecht s.Gebrauchs-
recht.

Markenlicenz 71.

Markenvariationen 81.

Markenwahrheit 22 f.

Markenzwang 2—4.

Massnahmen nach § 27, Al 1,
M.-Sch.-G. 79—80.

Materialien 27.

»Mit einer Marke, beziiglich...... «

Bedeutung dieser Worte im § 23

M.-Sch.-G. 69.
Mitschuld 73, s. auch 72, 75.

Nachahmung 75.

Nachmachung 74—75.

Namen als Markenbestandtheile 21.

Namen des Anmelders 27,

Namenlicenz 21.

Negatorienklage 84—85.

Neuregistrirung 44.

Nichtbetrieb, zeitweiliger 17.

Nichtexistenz des Rechtes 59.

Nichtige Registereintrige 47—50, 92.

Nichtigkeit s. nichtige Registerein-
triige und Feststelfnngskluge.

Nichtigkeit, relative 48, 101, 144.

— absolute 50.

Nichtigkeitsfolge 60, 63.

Notenwechsel zwischen Gericht und
Ministerium 66.

0.

Object, fihiges, des Markenrechtes
19—23, b1, 54 {., 61, 97, )

Offenkundigkeit der fiir das Marken-
recht relevanten Thatsachen 50.

Oeffentliche Ordnung. gegen die-
selbe verstossende Marken 23, 101.

P.

Pauschalbetrag 77.
Pichter 15.
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Pertinenzqualitit des Markenrechtes
39. vel. auch 17 f,

Prijudicialanspruch 12, 59, s. auch

eststellungsklage.

— Erkenntniss 92, s. auch Priju-
dicialanspruch und -Klage.

l’rl:i.'udicialklage s. Feststellungs-
clage.

Prijudicirte Fragen 90.

Prioritit 6, 10, 25, 28, 29—38, 45
(Anm. 62), 48, 57, 61.

Prioritit des Gebrauches 6, 10, 26,
29, 31, 48,

Priorititsstreit 48 f., 57.

Privatrechtliche Anspriiche s. Busse.

Privatrechtliches Prijudicat 67.

Privatrechtliche Verhiltnisse 52 unt.,
s. auch Rechtsbeschwerde.

Privatwappen 100.

Probestiicke 27.

ProcesshinderndeVorfragen 87—109.

Producent 13.

Provisorisches Recht? 95.

Publicationen aus dem Central-
markenregister 16, 26.

Publication des Straferkenntnisses
s. Bekanntmachung.

Publicum 37, 70.

Radirungen 31.

Recht an der Marke 12, 83—86.

— auf die Schutzmarke 12, 13—67,
50 f.

— aus der Schutzmarke 12, 68—82,

— aus der Eintragung, wie weit
unanfechtbar 57.

— der Gesellschaft auf Treu und
Glaube im Verkehr 68 u. Anm. 86.

— des Gerichtes auf Einholung einer
Vorentscheidung 101.

Rechtsanmassung 84—85.

Rechtsanspruch auf eine Vorent-
scheidung des llandelsministers
92—101.

Rechtsbedrohung oder Rechtsver-
letzung? 8d.

Rechtsbeschwerde an das ordent-
liche Gericht 53, 65—67, 103.

— an den Verwaltungsgerichtshof
53, 54, 65—67, 84, 103.

Rechtscontrolen 83, s. auch Rechts-
beschwerde.

Rechtsfrage 64 u. Anm. 82, 73—74
u. Anm. 101, 87 f.

Rechtsirrthum 73 —74.
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Rechtsirrthiimliche Anwendung des
§ 30, Al. 2, M.-Sch.-G. 105—106.
Rechtskraft administrativer Ent-

scheidungen 50, 56—57.
Rechtsobject 61.
Rechts {izeilicher Wirkungskreis

des Handelsministers 53 f.
Rechtssubject 13—19, 27, 50, 61, 61.
Register, sein Zweck 50.
Registerfithrung 51.

— incorrecte 31, 48.

Registrirung 26, 53—b4.

— der incriminirten Marke 94.
Reichsgericht 107—109.

Restriction des Registereintrages 48,

s. auch Berichtigung.
Richterliche Judicatur 52 oben.
Rothes Kreuz 23, 34.
Riickwirkung des Gesetzes 46, vgl.

auch 42—45.

Sachverstindige 64.

Schadenersatzklage 84 u. 85, s.auch
Entschidigung.

Schnur 70,

ch;ltzﬁihigkeit der ilteren Zeichen

Schutzverwirklichungsanspruch 12.

Sicherheitsvorkehrungen 80—82.

Sichtbarkeit der Marke? 70.

Sinnbilder 23, 33.

Sistirung des Vollzuges einer Vor-
entscheidung 103—104.

Solidarhaftung 79.

Spediteur 72.

Staats- oder andere 6ffentl. Wappen
22, 55, 100.

Stillschweigen, ewiges 86.

»Strafgericht« 81 unten.

Streichungen 31.

Streit iiber den Bestand des Mar-
kenrechtes 7, 57, 68.

Subject, fihiges, des Markenrechtes
15—19, 217, 50, 81, 61, 97.

Substitution 36.

Symbol als Marke 99.

Synonyme Ausdriicke fir »aus-
schliessliches Gebrauchsrechte 5,

T.

Tauschungsfihige Aehnlichkeit —
Klage wegen derselben 50.
Taxe 29.

Thatbestinde des Markendelictes s.
Delictsmerkmale.

Thatirrthum? 74.

Thiter 72—173, 75.

Textinderungen 37.

Textlicher Theil einer Marke 36,
vgl. auch 99—100.

Tii%l und Erwerbungsart 6, 25—26,

. Titulus und Modus 6 Anm. 5.

Untersagungshandlungen,

Tod des Verurtheilten 80.

U.
Ucbergang d. Markenrechtes (Ueber-
tragung, Umschreibung, Verer-
bung, Verdusserung) 3, 7, 18,

38—39, 41, 53, b4, 57.

Ueberschreitung von behordlichen
Befugnissen 84.

Uebersiedlung 18.

Uebertragung s.
Markenrechtes.

Uebertragung der Busse? 78.

Umfang des Markenrechtes 28, 41
bis 42, 50, 51.

— objectiver 42, 48, 94, s. auch
Gleiche Marke und Vergleichung
von Marken.

— subjectiver 41, 48, 50, 51, 57, 58,
62, 66, Y2, 97, vgl. auch Gleich-
artigkeit der Waaren, Berichti-
gung, Restringirung.

Umschreibung s. Uebergang.

»Unbefugte 71, 84, 96.

Ungarn 14, 31. ;

Unsittliche Marken 23, 101.

Unternehmen 13, 16, 18.

Uebergang des

Unternehmung 13, 15, 17, 18, 28,

39, 40.

— auslidndische 14, 47, 55.

— Eosnische oder herzegowinische
1

— u}lgarische 14.

unge-
rechte 84 u. 85.

Unterscheidbarkeit der Marken 24,
48, vgl. auch »Gleiche Markec.

V.

Veranstaltung der Nachmachung 75.

Verdusserung s. Uebergang und
Zwangsveridusserung.

Vererbung s. Uebergang.



Verfahren, administratives, in Mar-
kensachen 63--65.

— ausser Streitsachen, gerichtliches,
wie weit in Markensachen analog
anwendbar 63—64. .

— im Markenstrafprocesse 80—82.

Vergleichung von Marken 62, 94
u. Anm. 129, vgl. auch Rechts-
frage 69—70.

Verjiahrung 75.

Verkehrsfreiheit, allgemeine 5, 84.

Verletzung des Gebrauchsrechtes
81—86.

— des ausschliesslichen Gebrauchs-
rechtes 67—82, 95.

Vernichtung der delictischen Marke

— des Registereintrages ex tunc
oder ex nunc 47 f.

Verpackung 70, Y4 Anm. 129.

Verpfindung 3Y.

Versiumung der Erneuerung 40.

— der Umschreibung 41.

Verschniirung 70, 94 Anm. 129.

Versuch, strafbarer 72.

Vertreter 15.

Verwaltungsgerichtshof s. Rechts-
beschwerde.

Verzicht 39.

Viereck 20.

Vollzug 79— 80.

Vorentscheidung des Ilandelsmini-
sters, ihre Priifung durch den
Strafrichter? 66 u. Anm. 84, 106
bis 107.

Vorfrage, ihr Begriff 87—90.

— des offentlichen Rechtes 90.
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Vorkehrungen zur Unterstiitzung
des Verwechselns der Waaren-
bezeichnungen 70.

Vorpriifung, materielle 56—57.

W.

Waare und Waarengattung 13, 15,
16, 17, 18, 28, 31, 41—42, 45, 48,
57, b8, 61, 62, 70, 92, vgl. auch
Gleichartigkeit, Berichtigung, Re-
stringirung.

‘Widerspruch zwischen dem Straf-
lil&heil und der Vorentscheidung

Wiederaufnahme des Strafverfahrens
108—109 u. Anm. 152,

Willenserklirung und Beurkundung
derselben 25, vgl. auch 38—41.

» Wissentlich« 73—75.

Wortmarke 22, 99—100.

Zahlenmarke 22.

Zeichen, besonderes 20 f.

— unterscheidbares 24, 31—38.

— Nachschlagung 3.

—_(_arlaubtes und unerlaubtes 20 f.,
55.

Zeichenbricfe 3.

Zeichenbuch 2.

Zustindigkeit des Gerichtes 80.

Zwangsveriusserung 39.

Zweifel iber den giltigen Bestand
ggs kligerischen Markenrechtes
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Von demselben Verfasser sind erschienen

in demselben Verlage:

Zur Reform des Erfinderrechtes, 1885.
;3¢ Seiten. 50 kr.

-

Der Schutz des Fabrikdpund Geschaftsgeheim-
nisses, 1887.

. e
44 Sciten. 60 kr. - f
Gewerbsstorung durch Patentanmassung, ihre

Abwehr nach ssterr. Recht. Ein Rechtsgutachten, 1892.
5l Seiten. 90 kr.
Die Patentreform in Oesterreich, nach den Vor-
entwiirfen des k. k. Handelsministeriums, 1894.

131 Seiten. 1 fi. 50 kr.
Tin Verlage des Niederosterreichischen Gewerbe-Vereines, Wien:

Name, Firma und Marke, III. Theil: Dic Marke,
1889.

23 Keiten. 40 kr.
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