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bevechnung anjgejtellt und den Klager nicht vedtzeitig wikrend bes
Baued auf die notwendige Mberjdreitung dedfelben aufmertiam ge-
madit vefp. Jeine Willensiugerung davitber eingeholt hat. Wnderfeits
aber fallt, wie die Borinftany zutveffend audfibrt, dbem Klager ein
erhebliched Mitverfhulden gur Lajt, weil er ed unterlajjen hat,
{dhon beim Bertvagdabidiuf eine Koftenbevedbnung zu verlangen,
fpdter einen offenfichilich nicht jebr zuverldjfigen (vielfach nur mit
flirchtigen Bleiftiftnotizen andgefertigten) Borvanjdlag entgegen-
genommen, fidh wibhrend ded Baued niemald nac) den Koften
erfunbigt und endlidh durch verfchicdene Abdnberungen ded Vau-
planed etwelde Mehrioften verurfacht hat. Werben diefe Nmitinde
gegen einander abgewogen, und ywird fernev Dberiidfichiigt, baf
eine genaue Einbaltung ded Koftenvoranjdhlaged ber Natur der
Sadie nach Laum mbglich it, vielmehr unbedeutende Kreditiiber-
{hreitungen lanbeditblich jind, dbap endlid) der ziffermifige Betvag
be3 Gefamtichadend, gemdp der vorftehenden Crwagung 7, weder
fejtgeitellt nody anndbernd feftftelbar ijt, fo liegt Teln genftgender
Grund vor, die vom Dbergeridhit ex sequo et bono bdem Be-
fagten auferlegte Entjdadigungdfumme vou 40,000 Fr. abyu-
Andern.

9. Die Wivertlagforberung von 8989 Fr. ift aud den im
Urteil ded Obevgerichtd vorgebradhternr MWeotiven Fuzujprechen.

Glemdf ben vorftehenden Wusfiihrungen hat e$ in allen Punt:
ten beim angefochienen Urteil fein Bewenbder.

Demnadhy bat dad Bunvedgericht
erfannt:

Die Berufungen Heider Partelen werden abgewiejen. Demgemip
wird dad angefoditene Urtell bed3 lugernifhen Obergerichtd vom
20. Suni 1902 in allen Teilen bejtatigt.
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V. Fabrik- und Handelsmarken.
Marques de fabrique.

65. Arteil voumr 15. Aovember 1902
in Gadyen Tradsler, KL u. Ber KL, gegen Suljer & ie.,
Betl, u, Ber.-Befl,

‘Mar‘kenrecht. Nachahmungsklage. Tduschende Aehnlichkeit zweier
Bildmarken. Verwirkung des Rechles wuf die Nachahmungsklage ?
— Art. 2« litl. @ M.-Sch.-Ges.

A. Durdy Urtell vom 22. Juft 1902 Hat dad Besirkagericht
Jrauenfeld die Klage abgewiefen.

B. Gegen diefed Urtetl Hab ber RKldger vechtzeitig und in vich-
tiger gorm die Berufung an bdad Bunbdedgericht ecrgriffen mit
bent Anivigen, die RKlage fei im Sinne ve3 Zufprudid aller ge-
jtellten Jlechtdbegebren fjojort guizubeifier, eventuell fet eine

Aftenvervolftdndigung anguordnen sur Ubnahme der in der Bor=

injtang beantvagten Beweife, indbejondeve fiber folgende Behauy-
tungen:

n Daf ble fligevijhe Marfe von den Eingebornen Hinter-
pindiend und ben Jwifdhenhindlern chop sau — Anferetiquette —
pgenannt werde (Urfunben, XReugen);

»0. DB die Gingebovenen Hinterindiend nur nacd der Marte
yraufen und anf die Qualitit der Ware nichl achlen (Seugen,
#Erpertife, Bericht der Handeldfammer von Singapore);

»C. Daf die beflagtijdie Warfe vonr den Gingebovenen Hinter:
#udiend chop sau ketschil — Fleine Anferetiquette — genannt
yverde (Urfunben, Seugen) ;

«d vaB Jdger & €le. die Deflagtifhe Ware unter der Be-
peichnung chop sau (ketschil) in bden Hanvel bringen und bden
»Cingebovenen angeben, die in der Marfe befindlichen Pictel Jeien
pUuter (Urfunden, Seugen und die Handgeliibde) ;

»8. baft Verwedh3lungen ber beiven Marfen und Ddamit audh

ooer beidfeitigen Waren in Hinterindien tatjachlich oft vorfommen

»(Urfunben, Seugen).”
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C. Sn ber Beutigen Berhandlung wieberholt der BVertreter bed
Klagers die geftellten Berufungdbegehren ; der %ertretfr_ der %e:
flagten beantragt Abweijung per Bernfung und Beftatigung ded
angefochtenen Urteil3. ]

Das Bundesgericht 3ieht in Crwagung: '

1. Der Klager Trachdler ift Inbaber eines Grporthoufed in
Rieich, veffen Gejehaftatietd u. a. die i’[uéfnf)? roter .%aumn_wm
tiicger, jogenaumnter Turkey red Unis, nadj’ Hinterindien umjaft.
A3 Redhtanadifolger der Frma J. Rudolf (_@ux)er "bermenbet er
jum Schupe feiner Tave eite vont jemer Fivma uBer'nomx'nene
Marte, weldhe unter Nr. 10,823 auf feinen Namen B?zm eibge-
nbfitichen Wmt fiv geiftiged Cigentum binterlegt unb'emg'etmget}
ift. Die Marfe Gat die Form eined Rechtedes m}b trdgt auf
Blaemn Grumde einen voten Heraldifhen Schilo mit @o[brgnb,
in befjen Mitte ein feilumichlungener jdhmwarzer ‘Jln‘feF ftebt. ube_r’
pemt Schilo, im obern Tell Ded (Sjangenc fhwebt mit .auﬁgae[?ret».
teten Fligeln  ein  gofdener  Abler, bejfen SBfnft el flel'neﬁ
Schweizermappen jhmidt. Jn jeinen Krallen Halt ev ein weifed
Bamd mit dem Namen der Firma , 3. Rub, Guyer” ; auf bEI.n
Grumbe bed Anferd fteht ald Erghmpung dagu in Golblettern die
Snfdhrift |, Iividy”. .
> f@ze fbe’r!fasgte éirma erpottievt, ebenfalld nady @Entgrinbien, bte.:
felben tfnfijdroten Baummwolticher, weldhe fie i eigener %aﬁr?f
Berjtelft. Ste Obebient fidy einer nicht eingetragenen.’lftarfe, bie
folgended Bild geigt: Jn einem ehenfall3 rechtectigen iilanen
Selbe von annihernd gleidper Grdie, wie bie %%sxrfe ped ﬁ[agerg,
befinbent fich, die Schifte nady obent gerichtet, roct geﬁ.eugte Pickel,
pie rechtd umd [inf3 mit Seilen behangen ﬁnfs. uf 1§rer Kreus
sungaitelle, in ber Witte bed Bilves, ru@t ein E)ez:aibxid)er gv{b:
wnrabmter Sdild mit dem Sdywetzerfrens, barxiﬁer .fteﬁt et
golvener Stevnn. Um obern Rand der Marfe 3iebt ‘ncf.) ein weifed
Band Hin mit der Aujidhrift: « Manufactured in Sw1tz‘erland. »

Beive Yitiganten haben in Singapove und %angfof ihre Kon-
fignatdre, weldhe die IWaren an Smifchenhindler im Jnnerw ded
Qanbed ober an bie Gingebornen felbft abgeben. Die Ausfubr de
Theper evjolgt in Ballen, auf bemen die Marfen ald Etiquetten
aufgeflebt werben. o

Jm SQuni 1902 erhob J. Tradydler gegen pie Firma Sulzer
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& Gie. Rlage mit dem DBegehren, die oben bejchriebene Marke
der Beflagten fei ald gejegwidrige Nadhahmung der Warke des
Rildgers gu erfliven und der BVeflagten bdie Weiterflihrung der-
felben gu verbieten, unter Vorbehalt eventueller Schadenerfasan-
fpritdhe ved Klagerd ; ferner fei die Bejhlagnahme und Rerftdrung
ber porhandenen Eremplare fowie der u ihrer Hevftelung dienen-
ven Werfzeuge und Gerdte u verfiigen. Der Kldger beruft fid) auf
bad Bundedgefess betveffend den Schub der Fabrif: und Hanbvel-
marfen vom 26. September 1890, jpestell auf Art. 24 litt. a
bedfelbent, und fibrt im wefentliden aud, e fei mdglich und
fomme tatjdchlich vor, daf bad Publifum bdie beidben Marfen
vevwedhBle und dadurch irvegefiihrt werde. Die gleidhe Gridfe und
Farbergufammenftellung beider (blauer Grund, voted Feld mit
Golveinfaffung), endlich der Umftand, dap bie gefreupten Pickel
mit den Seilen dem Wnfer burdhausd ahnlich feben, laffe die Wb-
icht ber Beflagten evfennen, die Marfe ded Kldgers nachzualhnten.
Bei diefer fei nicht, wie bdad Bundedgericht im Warfenfhutpros
zeffe Guver gegen Jmbof-Blumer & Gie. (Umil. Samml,,
Bov. XVII, &. 265 ff.) angenommen Kabe, dev Adler a3 daraf-
teviftijche Beichen; demn bdle Elugebovenen Hinterindiens, ald Kon-
jumenten, jowie audy bdie dortigen Swijhenhandler mnenmen bdie
Marte ded Kligers < chop sau» b, §. ,Anferetiquette”, begeich-
et alfo ben WAnfer ald bad wefentliche in ihrem Gedlchtnis
haftende Werfmal. Die auf der Marfe ber Beflagten befindlichen
Picfel aber werben von den Eingebovenen ebenfalld fiir Anfer ge-
balten, wie fich aud ihrer Benenmung diefer Marfe ald < chop
sau ketschil » b §. ,fleine Anfevetiquefte” ergebe. Tatfachlich
babe aud) der Konfignativ der Beflagten in Singapore jeine
Ware unter dem Namen chop sau in bden Hanbel gebradt. Da
nun die Tider der Beflagten wegen ifver geringeren Oualitdt
billiger verfauft wwerben, al8 die bded Rligers, die Gingebovenen
jedocdh) micht nach der Qualitdt, fonbern nur nach der Marke ein-
faufen, fo werbe der Kidger dburd) die Vermedhdlung gefd:dabigt.
Setn Abjab fet feit 1898 injolge jener Preiddvifferens uviicige:
gangen ; aucy beftehe die Gefabr, dag jeine Wave durdy bdle min-
derwertige der Veflagten bidfreditiert werde. Die Vetlagte BHabe
Jhon frither die Mavfe bed Kldgers nadigeahmt, auf Reflamation

aber im Jabhre 1898 beven Weiterfithrung unterlafien. Jm glei-
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hen Falle Hefinde fie fidy gegeniiber der Firma Tjdhudy & Cie.,
verfolge aljo offenbar bie Tendenz, frembe Marfen ju imitieren.

Die beflagte Fivma tragt auf Abweifung der Klagidhlijfe an,
indem fie geltend madht, die von ihv feit 1834 fabrizierten Tiicher
jeten ben wvom Kldger in dem Danbel gebrachten gleichmwertis,
fonnen aber wegen bed bdiveften Grportd umter Wusfcluf bdes
Rwijdenbandeld billiger abgefetst werben. Von RNadhabmungdab-
ficht fdnme feine Mede fein; bewn bdie angefodhtene Marfe der
Vetlagten fjtelle fich ald die Weiterentwidelung efner Toppelanter:
marfe bav, welche die BVeflagte fdhon wor 1890, . §. vor in-
tragung ber Guperfhen Warfe gefithrt Habe. Im Sahre 1898
habe fie bdiefe auf Reflamation bder Firma Guyer allerdingd mit
ber Beute fveitigen vertaujdht ; gegen die fo abgednderte Marke
aber Babe fich ber Kldger nicht fofort befdhwert und Yabe baher
eventuell fein Recht zur Cinfprade verwirft. BVerwedhdlungen
beiver Warfen feien tatfaclih nidt vovgefommen, ihre Mbglich-
Feit allein genitge nicht zur Klagbegrimbdung. Weber bdie Grige
einec Warfe, nod)y ibre Farbenjufommenftellung, nodh endlich,
gemdg WArt. 3 bed citierten Sefesed, basd barin figurierende
Sdyweizervappen, geniege gejeslichen Schub. Died aber feien bie
eingigen gemeinfamen, velevanten Mertmale der ftreitigen Marfen.
Ubrigend beweifen die von der RKlage fel6ft angefiihreen Begeidy-
nungen, baf bdie Gingebovenen Hintevinbdiend die Marfen unter-
jcheiven fdumen. Der Umftand, daf dle Wave bder Beflagten
unter dbem Namen chop sau ketschil verfauft werve, falle nicht

fite die Frage ved Marfenfhuped, fondern hdchftensd fiir diejenige

ber concurrence déloyale in Betracht.

Das Beivtdgericht Frauenfeld, ald eingige Fanionale Jnftan;,

hat bie Rlage mit wefentlich folgender Begriindung abgewiefen :
Die Einvede ber Berwivbung bed RKlageredhted treffe nidht zu
weil bad WMarlenjdubigefels eine Vermwivfungsfrift nidht fenne;
bagegent liege eine bverbotene Nadhahmung ver Marfe e RKI&-
gerd im Sinne von Avt. 24 a bed citievten Gefeled nicht vor.
Der Kldger beruje jidh mit Unvedht auf bdie gleiche Grdge und
Sarbengufammenftellung beiber Marfen, da diefe Merfmale nady
ber Nedtdfpreciung ded Bundedgevichted unwefentlich jeien. Das
Wappen mit dem CSchweizerfreny geniefe gemdg Art. 3 al, 2
bed Sefeped feinen Schus; ald gefihithte Beftandteile der Marfe
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bed Rligers ecfcheiren dafer nuv ber Heralvijhe SHild mit tem
Unber und der Wolec. Mit bdiejen Beftanbdteilen aber Fdmen die
Beidgen vev angefodhtenen WMarfe nicht verwedifelt werden. Cha-
vatterijtifdy fiir bie Mavfe ded Rligerd feien ein Unfer und
ein Wdler; fiiv diejenige der Veflagten dagegen zwei Pidel und
ein Stern. Sowobl diefe Jeichen felbft, ald audy ihre Grdfe,
Rabl und Wnordbnung felen geeignet, aud) bei ifolierter Betrach-
tung jeder WMavle, im Geddchitnid der Warenabnehmer ein wefent=
lich verfchiedened Bild zu hinterlafjen. Tic Eingebovenen Hinter=
indiend fteben allerdingd auf einer ntedrigen RKulturitufe; trokdem
aber fei anjunehmen, baf fle ald8 Menfhen immerhin die Fibig-
teit Baben, einen Anfer von efnem Piel und einen BVoge! von
einem Stern 3u unterjcheiven. Nbrigend Jpreche die eigene Be-
hauptung de8 Rligerd, wonach bdie faufenven Gingeborenen feine
Marfe mit < chop sau», diejenige der Beflagten aber mit
« chop sau ketschil » begeichnen, dafitr, dai jemen im alige-
meinen tatjddylich eine Unterjheivung geliufig fei. Dafer mitften
eingelne BVerwedsSlungen, welde ehwa vorgefommen fein folten,
auf die abuormal fdhwache Wrteildfihigleit ber betreffenven Kaufer
guriidgefihet werben, bdie, ald udnabmeerjheinung, nidht in Be-
tracht fallen fdnne.

2. 3n vedytliher Hinficht it vovab der Vorinftany davin bei-
quftimmen, bdaf bdie von der Beflagten erhobene Cinvede, der
Kilager habe durdy ftilljweigenbe Duldbung der BHeute fireitigen
Marte feit dem Jabre 1898 fein Wnfechtungdrecht verwirft, jeder-
gefeplichen Srundlage entbehrt. Gemdf et 27 ded Bunbedge-
feed vom 26. September 1890 ift der RKliger ald Jnbaber
einer eingetragenen Marfe berechtigt, gegen feben, der biefe Marte
nachahmt (Avt. 24 a ibidem), gevidhtlich vovzugehen ; fein Klag=
redht verjabrt fant Wrt. 28, Tehted Wlinea, nad) zwei Jahren,
vom Tage der leten Ulberiretung der Sdmpbeltimmung an ge=
vechnet. Die BVeridhrungeinrede aud bdiefem Urtifel aber iff vor-
fiegend nicht erhoben ; jie trifft librigend ohue Rweifel audy gar
nidht 3u, dba bie Betlagte die angefodhtene WMarfe offenbar nody im
Weomente der Klageerhebung verwenbdet hat.

3. @benfowenig fann die CEutjdeidbung ber Borvinltang in ber
Gadpe felbft al3 vecdhtBivetiimlich begeichuet werden ; vielmehr ijt
ben Grundfigen, auf welden fie bafiert, durchausd beizutreten.
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Die Frage der tlujdenden Whnlichbeit gweier Marfen ift nad
per Ponftanten Prarid ded Bunvedgerichted zu verneinem, wenn
ftch jene berart untericheiden, daf eine Differeny audg bei ifo-
lierter Betvahtung verjelben beutlich Dhecvortritt; entjcheidend ijt,
pap 0ad Gefamibild, weldjed bdle eine Mavfe bei jener Betradys
tungdweife, nicht nuv beim Nebeneinanderhaleen und bet quf-
merffamer Bergleidhung beiber, in der Erinnerung ded Befhauers
auciicflapt, von demfenigen der amvern wefentlich verjdyieden fei.
S biefem Sinne forbert bag citierfe Bundedgefe in Ast. 6,
fofern €8 {ich, wie vorliegend, um bie Berwendung von Wearfen
fiir Waven gleicher oder abnlider MNatur Dandelt, dag bdie ber
Gintragung  fabige, alfo erijteny: und [hupberehtigte Marke,
fich von ben Dereitd eingetvagenten ,burch iwefentliche Merfmale”
unterfcheive (Wlinea 1), devart, daf fie, ,ald Ganged Dbetvachtet,
nidyt leicht gu einer Berwedh3lung Anlaf geben” Hune (Alinea 2).
N3 Joldge wefentlichen WMerfmale erfdheinen Ddiejenigen, wvelche
dert finnenfilligen Gindrud der Morfe auf den Befdjauer her-
povrufen und im Gevdchinid haften bleiben. Wapgebend fitr biefe
Witrdigung aber {ind, wie dbad Bumdedgeridht wiederholt fejtge-
ftellt Hat, grunbfdslich vad Unterfdheidungdvermigen unb bdie Ber=
fehragewohnbeiten der Konfumententreife, fiiv welde die mit den
MMarfen verfebenen Warven beftimmt jind. ;

Wiirdigt man  den votliegenden Fall nadh ben entwicelten
Gefichtapuntten, fo fann von der Annahme tdujdenver Whnlich-
feit und daberiger Sreefithrung bded Publifums feine NRede jein.
Dag Nuge bed Bejdhauerd, bad fih unwillfielich i exjter Linie
auf die Mitte bed Vilved vichtet, wird bet der Wiarfe ded Kli-
gerd von dem fcharf Hervortretenden jdpoavzen Wnber angegogen,
aufecbem audy von dem ihn iibervagenven Wdler, wikrend ed Dei
per Marfe der Veflagten junddhjt auf bad tm Cenfrum liegendé
Sdheeizerwappen mil dem daritber befindlichen Stern fallt. Darausd
refultievent awel duvdhaud verfcievene Sinmedeindriife. Die ge-
freugten Pifel in ber Marfe ver Beflagten, deren Form und
Nusftattung meit den jwei Seilen allerdingd auf die Tenbens bder
Betlagten [hliegen [agt, ein dem Wnfer ded Kldgerd vefp. ihrem
eigenten fritheven Doppelanter, deffen Flbhrung fie im Jahre 1898
auf erfolgte Reflamation freimilliy aufgegeben Hat, mdglichft
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Ghnlicdes Bild zu erzelugen, — find ven nur untergeordneter Be:
dentung. Jedenjalld geht ihre tatfadhliche Wirfung nicht jorveit,
bem, wie dargetan, im lbrigen wiflig abweidenven Marfendild
einent Sefamichavabter u verlethen, weldher zur Berwedhdlung
m“it ber Warte ved RKidgerd fithren mitgte. Eben fo wenig ge:
nigen hieguw die anndbernd iibereinjtimmende Grdfe und gleiche
garbengufammenftelfung beiver Marfen, da bdiefe Wierfmale nad
fonftanter bigheriger Prayid des Bunbedgeridhted nicht zum Wefen
ber Warfe gebdren, fondern Der freien Wahl ved Subabers {iber-
laffen find (vergl. 3. B. Entfcheid des Bundedgerichtes in Sachen
Frossard ¢. Ormond, 8. VII, &, 430 Grn. 5).

Aus vem Gejagten folgt, dafy jedenfalld dad objeftive Erfor-
vernid, der dufere Gffeft, einer Nadhahmung ald nidyt vorliegend
au Detvachten ift. Pickel und Anber find, trot gewiffer Abhnlich:
feitenn ber Form, verjchicvene Jnftrumente. Alerdingd fcheint ihre
Berjchicvenleit, weldhe fiir vad Auffaffungdvermbgen eines Guro:
pherd auger allem Sweifel fteht, von bden Gingeborenen Hinter-
indiens ald RKRonfumenten der mit den ftreitigen Warferr vers
febenen Waven nicht beutlih empfunden ju werden, wern fie,
nach) vev nicht vdllig wiverfprodhenen Behouptung des Kldgers,
dejfen Marke ald |, Anferetiquette,” die der BeFlagten ald |, Heine
Unfevetiquette” begeihmen ; allein anberfeitd ofumentieren gerabe
diefe Begeichnungen dodh die Fbigteit der Singeborenen, bdie beiden
Plarfen gu unterfdeiden, und vie Tatfadie, daf fie im Hanbel
audeinauder gehalten werden.

4. Gugibt fidh) bemgemdk fchon ausd den vorliegenden Uften die
Unbegriinvetheit der Klagebegehren und damit ver Hauptbevufung,
fo jallt nofwendigermweife auch bad eventuelle Bevufungsbegehren
auf Uftenvervollftindigung dahin.

Demnadh) hat dad Bunbdedgerich
exfannt: :

Die Berufung ded Kligerd wird abgewiefen und demgemif
pad angefochtene Uvteil bed BVeyiragerichted Frauenfeld vom
22. Jult 1902 in alfern Teilen Lejtitigt.
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