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exposé & des counfusions préjudiciables; mais c’est i une
conséquence forcée de I'imprudence qu'il a commise en choi-
sissant comme marque un nom propre i éfre utilisé par
d’autres comme indication de provenance. En continuant a
vendre ses vins sous le nom de Brillefer, le défendeur n'a
donc fait qu'user d'nne faculté légale. Le seul fait qu'il s’est
trouvé bénéficier pour la vente de ses vins de la réclame des
demandeurs ne suffit par conséquent pas pour qu’on puisse
le taxer de déloyauté; il faudrait de plus qu’il eQt par des
actes positifs, autres que la simple vente de son vin sous le

' nom de Brilefer, cherché i détourner 4 son profit Ia clien-

tele des demandeurs et i créer des confusions avec leurs
produits. Or rien de semblable n'a été prouvé. D'une part il
est -constant que, déja avant l'enregistrement de la marque
Gilliard, il vendait ses vins sous le nom de Brilefer (la pre-
miére vente constatée date de novembre 1901) et d’autre
part, si des confusions se sont produites dans des établisse-
ments publics, il n’est nullement établi gu’elles aient été
voulues et provoquées par le défendeur (cf. arrét du 20 jan-
vier 1911, Canonne c¢. Rossier, RO 37 II p. 16/17). Dans
ces conditions — et habileté n’étant pas, en matidre de con-
currence, synonyme de déloyauté — la concurrence habile
qu'il a faite aux demandeurs et qu’a rendue possible I'impru-
dence commise par ceux-ci dans le. choix de leur marque ne
sauraif étre qualifiée de déloyale.

Par ces motifs,
le Tribunal fédéral
prononce :

Le recours est écarté et le jugement rendu par la Cour
civile du canton de Vaud le 2 mars 1912 est confirmé en son
entier.
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107, Artell der I Jivilabfeilung vom 1. DRfober 1912
in Saden A.-®. Tabak- & Gigarvenfabrifien I, ©. Geifer,
KL u. Ber.-KI,
gegen @ebriider Sauberli, Befl. u. Ber.-Bekl.

Markenrecht und unlauterer Weltbewerb. Verhdlinis beider. Kiage
wegen Nachakmung von Zigarrenverpackungen.

A, — Durd) Urteil vom 25. Januar 1912 hat b3 Handelds
geridyt bed Rantond Hargau in vorliegender Streitfadie erfammt:
Die Klage ift abgewiefen.”

B. — ®egen bdlefed Urteil hat die Kldgerin rvedyzeitig bie Bes
rufung an bad Bunbedgeridyi ergriffen mit dem Antvdgen:

o1, Sn Abdnberung bed Borentjheived feien folgendbe Tat-
Lejianddergdnzungen voryunehmen:

,2) 3 feien al3 Reugen abzubbren: (ed folgt die Aufzdhlung
yoon 12 Reugen).

o) Die Betlagten Baber ibre frithere ,Helvetia”-TMarfe vor-
yaulegen, eventuell jeien fie fiber deren Geftalt abzubdvem.

p2. Sn Ubdnderung bded angefodhtenen Urieild feien bie beiben
o Redit3begebren ber Kldgerin, wie {ie am Sdluffe ber Klagjdrift
Jformuliert find, gutyubeifen. Diefe Nedjidbegebren {ollen al3 Pier
o obrtlidy twieberholt gelten.” ,

C. — Snu ber beutigen BVerhandlung Bbat bie Kligerin bie ge-
fteliten BerufungBanirige ermemert unb der Beriveter der Beflagten
auf Abweijung der Vevufung und Beftitigung bed angefodstenen
Urteil§ angetvagen.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwagung:

1. — Am 29. Piai 1908 Bat bie Kldgerin, W.-G. Tabaf-
und Cigarvenfabrifen J. &. Getjer in Lomgenthal die Fabrifmarfe
Nv, 23,877 (bdie Dbereitd ihr Redyidvorginger F @. Geifer in
wefentlich gleiher Form vermwenbet Batte) beim eidg. Amt fiir
geiftiged Cigentum in Bern Binterlegen laffen. Hanptbeftandteil der
WMarte bilbet eine vedhtd auf dem Marfenbilve befinblidhe, ftebende
Figur der Helvetia. Mit ber Ilinfen Hond ftist fle fih auf ein
Wappenfchild, der auf der amtlidy deponierten Marte eine jdraffievte

AS 38 1 — 1912 5



700 A. Oberste Zivilgerichtsinstans. — 1. Materiellrechtliche Entscheidungen.

dlade, anf ber im Berlehr verwendeten bagegen dad eibgendfiijche
Wappenbilo enthdlt; mit ber vedten Hand BHilt fie einen mit
einem Beil verfehenen Rutenbiindel (fasces). Auf bem Kopf tedgt
fle einen Qovbeerfrany; vovn, lings ber RKleibung liuft ein om
Mantel befeftigted Band abiwirid, dad mit den verfdjicdenen Fantos
naler Wapper gejdymidt ift. Auf ber freien Flade lintd ver
Figur finbet fih im oberen Teile auf brei Qimien die Wufjdhrift
ny- ©. Gelfer’s Helvetia Jigarven”; vavunter ein feiner Kreis,
in diefem a3 Bild einer Schwalbe und die Flein gefchriebenen
Worte: ,Sdymalbe. Fabrifmarfe gefeslidy gefbiipt”. Vnter dem
Kreife finb bie Unterjduift , 3. G. Geifer” und die Worte , Lungen-
thal B. €.% angebradit. Dad Gefamtbild endlidh ift von einem
mit breiten Stveifen jdraffierten Rande umgeben,

Die Kldgerin verwendet bie Marfe a3 Umbiilung fir ifre
Bigarvenplcdien, benen fle eine gylinberfdrmige Geftalt gibt. LWaK-
rend bad eingetragene WMarfenbild dwary gebrudt ift, gebrandit
fie im Derlehr foloriete Gtifetten, und jwar verwendet fie — quf
weifiem Grunbe — Hauptfacdlid) bie rote Farbe, fo namentlich firr
e Mantel bed Helvetiakilved, da8 Wappen, bdie jdraffierten
Streifen und einen Teil ber Schriftzeichen.

Cin Hauptabuehmer der Kligerin war frither der RJigarrens
hindler Frip Studer in Bern. Anfougs 1914 Idften fih aber
bie Gejdiifidbesichungen, weil bie beidem fiber die Preife einer auss
gufitbrenben Beftellung nid)t eimig wurben. Jn der Folge traten
bic Bellaglen, bie Tabal= und IJigavrenfobrifanten Gelbriiver
Sauberli in Teufenthal, mit Studer in Gejddftdvertehr. Sie
Heferten mum ifre Fabrifate an Studer in einer Berpadung, bdie
ebenfalld ein Helvetiabild, aber in fibender Gtellung, enthilt, wihs
renb fie vorfer eine Verpadung folder Art nidyt verwendet Hatten.
Auf bie Cingelheiten biefer newen Umbilung ift fpiter eimpu-
treten.

Mit bev vorliegenden, von ber Vorinftany ald unbegritndet abs
gewiefenen Klage hat bdie Kidgerin geftipt auf die Art. 50 ff. «OR
bie Begelhren geftellt: Die Beflogien feien ald midht Berechtigt au
erflliven, ihre ,SHelvetiasJigarven” in der vou ihuen in ber legten
Beit verwenbeten Berpadung in den Hanbdel zu bringen, unbd fie
feiew gu vevuvteilen, der Rligerin eine angemeffene, vom Seridte
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feftaufepende Cntjdabigung s besablen. Bur Begrinbung wurbe
audgefithrt: Die Beflagten bitten ihre Umfhlige bewen ber Kld=
gevin tiufchend bnlidy gemadht, wm bei ben Kunben Studerd ven
®louben 3u eveden, bap diefer bie fraglidien Bigarven immer nod
vou ber Kligerin begiehe. Darin lege ein ilopaler Wettbewerh in
Form bed détournement de clientéle. Der Sdhaden, den die Kis
gerin exlittent habe, fei febr betrachtlich; unter Borbebalt des richterlichen
Grmefjend wide n4000 Fr. geforbert. ,

2. — Die figurativen Glemente ber von der Klidgerin vers
wenbetenr Berpadung deden fidh im wefentliden mit benen ihred
Pavtenbilved: Jrvgemdweldie anbeven figielichen Beftanbieile enthalt
bie Berpacdung nicht, und aud in ber Yudfiifrung legt nur in-
forweit eine, mebr untergeorbuete bdnberung vor, ald bad Wappen
auf ber eingetvagenen Marfe blof fdraffiert ift, wibrend e3 auf
ber Berpadung bad eidgendifijde Krveuy aufweift. Uuter bdiefen
Umftanden Rt fid fragen, ob uidt dle Kldgerin wegen Marfen-
reditverletung, ftatt wegen concurrence déloyale Batte flagen
follen; benm madh feftftehenber Redhidfprechung (vergl. 3. B. US
37 II &. 172 und dortige Ritate) famm nidt geftist auf einen
Tatbeftand, aud bem fid eine MarfenveditBverlebung ergibt, alters
mativ aud) wegen unloutern Lettbewerbed geflagt werben, fonbern
eine Rlage aud lebterm Grunbe ift nur Jubfididr uldfjig, nur
fomweit ber Marfenveditdidhus verfagt.

Qu Wicklidleit ift nun aber troh jener Gleichheit ber figuras
tiven Glemente der gegebene Tatbejtand feim vein marfenveditlicher.
Bwar mag dabingeftellt bleibem, ob fiiv die Gewdbhrung ded Marfens
redhid]dhuged ber Umftand Bebeutung3dlod jei, dbaf bad eingetvagene
Marlenbild in {Hwary und weif audgefithrt ift, wikrend e8 auf
ber Verpadung Foloviert verwendet wirdb, uud ob alfo audy die vor
ber Kligerin fiiv ben Berfehr vorgenommene Farbung der Marte,
al ein bie Veeidhmumgslraft verftdrfenbed Clement, unter den
Marfenfdhuy falle ober ob nidht umgelehrt eine Nadabmung in
biefer Beziebung nur nad)y ben Grundidben itber den unlauterm
Wetibetverh verfolgt werben dnme (im leptern Siune bdie Hjter=
reidiifdhe Praxid, §. Udler, Spftem ded biterreidhifchen Marfen-
reditd ©. 225 N. 97; vergl. audy itber die Frage K ofhler, Waren=
geidpenvedit: 1910, &, T4 V; Ofterrieth, Rebrbudy bed gewerb=
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lidgen Reditdfchuses . 328/9). Selbft wenn man Bier von diefer
Berfdyiebenbeit swifden bev eingetragenen Marfe unbd der ftreitigen
Berpadung abfieht, fo bleibt immer nod) — neben der oben er-
wibnten Abweidung in ber Audgejtaltung bded LWappend — ein
anbeved Tatbeftand3merfmal, dad nur fir einen Anjprud) wegen
unlauteren Wettbewerbd iu Betradyt fommen Fanw, ndmiid) der
Nmftand, daf bie Verwendung der WMarfe ald UmBidllung bie

BerwedBhurgdmiglidhleit echeblich fteigert: Demn daburdy wird bes

wirtt, dbaf bad Marfenbild nidhgt mebr auf einen Blid ald ein qusd
ber Berbindbung verjhievener Leile fidy ergebendbed Ganzed aufgefafst

werben fanm und daf ed fih fo in feinem Gefomteindbrud weniger .

leidht vom einem anbern in bdie gleidje zylinbrifche Form gebradyten
Bilbe abljebt.

Ubrigend ift bie {Frage, ob bie BVerwenbung bder Fligerifchen
Berpadung ald eine vein marfenmdfige und al8 Ausiibung blof
marFenvedtlicher Befugniffe  anfgefopt werben miiffe, ober of fie
nady ben Beftimmungen ither bdag Verbot bded umlautern Wetts
bewerbd Reditdjdhuy gemiege, eine reine Nedhtdfrage. Und da bie
tatbeftinblidhe Grvundlage in Hinfidt auf bdiefe Frage feftfieht und
unbeftritten ift, und e3 fih fiir dad Klngebegehren gleich bleibt,
ob man e3 aud bem MESEHE ober bem Art. 5O aOR ableite, o
founte ber NMidgter biefed Begehren im Folle feiner Bereditigung
audy bann {diken, wenn bdie Wuffafjung der Kldgerin u vers
werfen tware, bag der Art. 50 aOR zutreffe uud fiir dben Marfen-
vecdhtdfchuls die erforberlidhen Borausdfepungen fehlen.

3. — Su der Sadye felbft ift unidft auf die aftenmdfige und
Ibvigend aud) widyt Beftvittene Feftftelung ber Borvinftamy Hingu-
weifen, baf bie Beflagten ihre jebige Berpadung mit bem Helvetia-
ilo erft angewenbet Babem, madibem fie mit dem Grofabnelhmer
Gtuder in Gefddaftdverfelr getreten find. Fevner ergibt fich ausd
ben ften, daf Studer feit Jabrem in bedeutender Menge bdie von
ver Kldgerin verfertigten, mit threr Berpadung verfebenen Helvetias
gigarren im Dem Handel gebradit und alfo einen ftdnbdigen b=
nehmerfreid bafiiv befeffen Bat. Diefe Umftdnbe vedhtfertigen den
Pereitd vor der Bovinftany gejogenen Shlup, daf bdie Beflagten
ihre frithere Berpadung wur zu dem Rwede abgedndert habemw, um
burd) Unpaffung an bie von ver Kldgerin verwenbdete die Cin-
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fitbeung ifrer Syelvetingigavren und Dbie Berbringung jemer ber
Riagerin gu evleidtern, namentlid) foweit 3 ji)y um bden Abja
Gtudters banvelt. Damit ift dev Tatbeftand bed unlautern Blett=
Pewerhbd in fubjeftiver Hinfidht gegeben, alfo erftellt, baf bie
Beflagten willend gewefen find, in einer gegen Trew und Glauben
im Verfehr verftofenden Weife ber RKlbgerin RKunbdjdoft ju ents
siebew. Bu pritfen Bleibt mody, ob jener Tatbeftand audy in o b=
jeftiver Hinficht vorliege, ob alfo bie mewe Berpadung bder Be-
Hagten ber Higeriihen fo dbulidy fehe, bap fie beim faufenden
Publifum wirflidy BVevwed{lungen Bervorzurufen vermag. Jn biefer
Begiehung it freilich gugugeben, bap bie Geiben Umbitllungen tm
eingeluen in vielen Begiehungen erheblicye Berfdhiedenpeiten auf=
weifens Auf ver Berpacung ber Klagerin ift bie Helvetia in
ftebenver, auf jemer der Beflagten in figenver Stellung ausdgefithrt;
bort Halt fie etmem mit eicdhemem Saub vergierten Rutenbitndel
(fasces), bier einmen Qorbeerfrang; bdort Defiuben {idy bie TWappens=
verzierungen auf bdem von ber Kleidung berabhdngenden Banbde,
Bier am Mantelfaum, wobei fie dort Foloviert, hier in fdary und
weif gehalten find und bovt bie eingelnen Kantondwapper, bier
mir dad eibgendifijbe Kreuz gur BVerwendung Fomumi, Ferner ift
bie Jlache [infd umten Bei ber Figur verjdhieven ausdgeftaltet, indem
bie Rldgerin bafelbjt ihre ,Schwalben”-Dearfe mit ihrer Firma
anbringt, bie Beflagten aber einen Gebivgdaug mit einer Pflamze
im Borvergruud, diefe umfdyricben mit der Angabe: ,Marque de
fabrique déposée”. Sovann lautet die ufjdyrift bei ber Klageriu
Blog ,Delvetiagigarren”, bei ben Beflagten aber ,Sauberlid Helvetia-
sigarren” und bie Beflagten bringen ibre Firmaunterfdrift lint3
unten beim Bilve, die Klagerin dagegen rechtd vom Bilve, in ber
Ridjtung von oben mac) umten, am, wobei fie nody bie Bemerfung
beifiigents man jolfe genau Marfe und Unterfdhrift beachien. Endlid)
ift bie rote Schraffur bei beiden Berpadungen infoferit verjdyieden,
als bie Riagerin Stridhe in Bandform, bie Beflagten Lingliche
Wil verwenven. — &3 fragt fih mum aber, o affe biefe Bers
johievenbeiten aufammen babin wirfen, den Gefamteindrud der Ums=
hillung au einem amberm gu madjen und bomit die Mibglichreit
ber Berwedflung bei dem Abnehmern, joweit folde onf ben Hrs
fprung ber TWare fefer, audguidhliegen. Nady den gegebenent WVer=
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Baltniffen ift diefe Frage su vevmeinen. Cimmal fallew bie Hom dem
Bellagten vorgenommenen BVerGnberungen bod mur bei einer be-
foubern Betvadjtung ber Betveffenben Partie ind Auge. Jn ibrer
Gejamtanlage, ber Anordnung bed Bildliden, der Lortbeftanbdieile
und ber jdraffierten Teile flimmen Deide Darftellungen in ber
Houptjache ibevetnr und bie im wefentliden gleide Berwendung
ber voten Favbe muf im Betradjter ba3 GefRfl biejer Uberein=
fimmung beftdrfen. Dabei erfdhwert ber Umftand, daff die Heiden
%arféeﬁungen in etne gplinbrijde Form gebradyt werben, eine fibers
fichtliche ;’Drientiemng. Dafh, wie e8 fdeint, bie Kligerin bie Ver-
padung in anderer Ridtung um die Jigarren anbringt, ndmlid
{0, ?a[; fid bad Delvetiabild um bdie runbe Flache bed zhlinders
fs?tmtgen Bacdend berumyieht, wibrend o8 bei ben Beflagten lingd
diefer Jlide angebradyt ift, famn nicht ald wefentlided Unters
fdzeibungﬁmerﬁna[ gelten. Die Gefamtdavjtellung [GFt fidy in beiden
%gIIen nur durd) Umivender: ded Paddyensd erfenmen und bder Kiufer
wird oudy nidt ald Mertmal ber Higerijdhen Berpadung vorausd-
fegen, baf fid) bad Helvetiabild bavauf ftiubig an bder gleihen
Gte'ﬂe befinbe. Gudlidy fann aud) ber Umitand, daf bie BVellagte
efmtefemrmaﬁen Berwedflungen Hat Bervorrufen wollenm, fitr
ble- Frage bed objeftiven Tatbeftanbed nidt bebeutungdlod feim.
Qte %e{lagtm mitffen ald Fadleute in ihrem Gejdiiftdweige
wiffen, in weldem WMafe bie Abnehmer ihrer Fabrifate auf bie
Berpactung feben und welded Unterjdetbungdvermdgen fte befurben,
und e3 liegt baber die Anmabme nabe, daf die Bellagten ihre meue
Q}erpacﬁfng ber Hagerijden fotveit angepaft Babem, um bie gewollte
Berwedyjlungdmbglidleit aud) wirklidh su erveichen.

:bienad) ift bag erfle Klagebegebren, wonad) ben Beflagten bie
weitere Verwendung dber augefodhtenen BVevpadung unterfagt werben
joll, zuzuiprechen, ohme baf ed ber verlangten Wttenvervolljtdndigung
bebarf. Nidht gutheifen laft fidy dagegen dad jiweite auf Schaben-
eﬁaﬁs geriditete Degehren. Die RKlage entbebrt in biefer Begiebung
einer nibern Subjtantiierung und aud) fonjt ift aud dbem Wlten
n{@t mit geniigenber Beftimmibeit zu entnehmen, dbaf bie Kidgerin
wirtlid) in nennendwerter Weife gefdadigt worben fei.
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Demnad) Hat bad Bunbedgeridyt .
evfannit:

Die Berufung wird Ginfihtlidh ded exfien Rlagebegehrend gut=
gebetfers unb bemmac) bew Beflagten bie weiteve BVermwenbung der
angefodytenen BVerpadung unterfagt. Hinfidhtlidh ved gweiten, auf
Sabenerfol gevidyteten Begehrend wirh ba3 angefocitene Vrteil
be3 aargouifden Haubeldgerichtd vom 20. Jamuar 1912 bejtatigt.

108. steif der I Jivifabfeilung vom 28. Desember 1912
in Saden
Norddeut(Ge TWolkammerel nud Samumgarnfpinnerei,
KL n. Ber.KL, gegen Jirey, Betl u. Ber.-Bell.

Markenrechtsschutz : Tiuschende Aghnlichkeit zweier flgurativen
Marken, deren Hauptbestandteil ein Sternbild ist. Erhbhung der Ver-
wechslungsgefahr dadurch, dass der Markenberechtigte bisher auch
die im Worthild und im Klang des Wortes Stern liegende Bezeich-
nungskraft zur Kennilichmachung seiner Ware benutzt hat, — Art. 6
Abs. 3 MSch@: Zweck der Bestimmung. Sie dehnt den Markenschuiz
noch weiter als auslindische Geseizgebungen wber den Kreis der
Waren aus, fir die die Marke hinterlegt wuvde. 0b zwei Waren
«ihrer Natur nach gdnslich von einander abweichen», beurteill sich
nach ikren Funktionen als im Verkehr zirkulierende wirtschaftlicke
Giiter. Hiebei kann auch ihre Herkunft von Bedeutung sein. — Sind
demnach die Schaf- und die Baumwolle ginzlich von einander ab-
weichend? — Dass der Berechtigte die Verwendung der angefochlenen
Marke ldngere Zeit hat geschehen lassen, enthdlt nicht nolwendig
einen Verzicht auf die Anfechtungsanspriche, kann aber die
Schadenersatzpflicht beeinflussen. — Recht auf Verdffentliohung des

Urteils?

A. — Durd) Urteil vom 5. Juli 1942 Hat dad Obergeridit bed
Kantond Sdaffaufen in vorliegender Gtreitfadpe erfanmnt:

Die fagerifhe Partei ift mit hrer Klage gamglih abgerviefen.

B. — Gegen bicfed Urteil Hot bie Kidgerin gitltig die Berufung
an ba3 BunbeBgericht evgriffen mit den ntrigen: ,1. Der Be-
Jflagte fei wegen Berlejuug ber Marfenvedite ber Kligerin gur
,Begablung einer angemefjenen Cutfdadigung on biefelbe gu ver-



