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exposé & des confusions prdjudiciables; mais c’est 14 une
conséquence forcée de I'imprudence qu'il & commise en choi-
sissant comme marque un nom propre i é&fre utilisé par
d’autres comme indication de provenance. En continuant 4
vendre ses vins sous le nom de Brfillefer, le défendeur n'a
done fait qu'nser d’une 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 et par des
actes positifs, autres que la simple vente de son vin sous le

" nom de Briilefer, cherché & détourner & son profit Ia clien-

tele des demandeurs et & créer des confusions avec leurs
produits. Or rien de semblable n’a été prouvé. D'une part il
est .constant que, déja avant '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 gqu’elles aient été
voulues et provoquées par le défendeur (cf. arrét du 20 jan-
vier 1911, Canonne ¢. 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 'impru-
dence commise par ceux-ci dans le. choix de leur marque ne
saurait 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, Artel der I Jivilabfeifung vom 4. DRfober 1912
in Saden A.-@. Tabak- & Gigorrenfabrifen 3. ©. Gveifer,
KL u. Ber.-KL,
gegen @ebritder Sauberli, Befl. u. Ber.-Befl.

Markenrecht und unlaulerer Wettbewerb. Verhditnis beider. Klage
wegen Nachahmung von Zigarrenverpackungen.

A, — Durd) Urteil vom 25. Janmuar 1912 Bat dad Hanbeld=
geridit bed RKantond Navgou in vorliegenber Streitfadie erfaunts:
- Die RKlage ift abgewiefen.”

B. — &egen bdiefed Urteil bat die Kldgerin vedyizeitig bie Be-
rufung an bad Bundedgeridht ergriffen mit dem Wntrigen:

oL Qu Ablnderung bed Borentjcheived feien folgende Tats
Dejianbd3ergdngungen vorzunehmens

#2) €3 feien ald Beugen abzubdren: (e folgt die Aufzdhlung
Joon 12 SBeugen).

#b) Die Betlagten Baben ihre frithere ,Helvetia”-Marfe vor=
,aulegen, eventuell jetenw fie ftber deren Geftalt abzuhdven.

22 S Ublinderung be8 angefocdtenmen Urteild fefew bie beiben
o Redt3begebren der Kldgerin, wie fie am Shluffe der Klagjdrift
Jformuliert find, gutjubeifen. Diefe Redhtdbegebren follen ald Biev
,obrtlidhy wieberholt geltem.” ,

C. — SGu ber beutigen BVerbaudlung Hat die Kligerin bdie ge-
ftellten Berufungdantrige ermenert und der BVeriveter der Beflagten
auf Wbweifung der Berufung und Beftatigung ded angefoditenen
Urteild angetvagen.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwdgung:

1. — Um 29. Piai 1908 Bat bdie RKRldgerin, A.-&. Tabafs
und Cigarvenfabrifen J. &. Geifer in Longenthal bie Fabrifmarfe
RNe. 23,877 (bie Dbereitd ibhr Redtdvorginger § &. Geifer in
wefentlidy gleiher Form verwenbdet Batte) beim eidbg. Amt fir
geiftiged Cigentum in Bern hinterlegen laffen. Hauptbejtanbdieil der
Marfe bilbet eine veditd auf dem WMavfenbilve befindlidye, ftehenbe
Figur der Helvetia. Wit der linfen Hanbdb ftipt fie fidh auf ein
Wapypenfdild, der auf der amtlidy deponierten Marke eine jdraffierte
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Blade, auf der im Berfehr verwendeten bagegen baB eitgendffije
Wappenbild enthalt; mit ber rediten Hamd Balt fie eimen mit
einem Beil verjehenen Rutenbiindel (fasces). Auf bem RKopf trigt
fle einen Sotbeerframy; vorm, [ingd ber RKleivung lauft ein am
Mantel befeftigted Band abwirtd, dad mit den verjdicbenen Yantos
nalen Wappen gefhmidt ift. Auf ver freiem Fliche lint3 bver
Figur finbet fih im oBeren Teile auf brei Qimien die Mnfjchrift
- ©. Geifer’s Helvetia igarven”; darunter ein feiner Kreid,
in biefem a3 Bild einer Schwalbe und die Mein gejchriebenen
Worte; ,Scwalbe. Fabritmorle gefeplidh gefbiist”. Vnter bem
Kreife find die Unterfdnift , 3. . Geifer” und die Worte ,Langen=
thal B. €.” angebradit. Dad Gefamtbild endlid) ift von einem
mit breiten Stveifen jdraffierten Rande umgeben.

Die Kligerin verwendet die Marfe ald Umbillung fiir Gre
Bigarvenpicidhent, denen fle eine gylinderfdrmige Geftalt gibt. Wap-
rend g eingetvagene WMWarkenbild fdwars gedrudt ift, gebrandt
fte im Berlehr Folorierte Gtifetten, und jwar verwendet fie — quf
weifem Grunde — Hauptfadlic) bdie rote Farbe, {o namentlich firr
ben Mantel bed Helvetinbilved, da3 Wappen, die draffierten
Ctreifen unb einen Tell der Schriftzeichen.

Gin Hauptabuehmer bder Kligerin war friiher bder Bigavren-
bindler Frip Studer in Bern. Anfangd 1911 [Bften fich aber
bie Gejdiftdbesichungen, weil bie beiben fiber die Preife einer ausds
gufithrenben Beftellung nidit einig wurben. Jn der Folge traten
bie Bellagten, bdie Tabal- undb Bigavrenfabrifanten Gebritver
Sauberli in Teufenthal, mit Studer in Gefdaftsverelr. Sie
Liefevten mum ihre Fabrifate an Studer in einer BVerpadung, bie
ebenfalld ein Helvetiabild, aber in figender Stellung, enthilt, wihs
venb fie vorber eine Berpadung folder vt nicht verwendet Hatten.
Huf bdie Cimgelheiten biefer newen Umbillung ift fpiter eimpu=
treten.

it bev vorfiegenden, von ber Borinftang ald unbegriinbet abs
gewiefenen Klage bat die Kidgerin geftiist auf die Art. 50 ff. A OR
bie Begehren geftellt: Die Beflagen feien ald micht beredhtigt su
ertliven, ibre ,Helvetias Jigarven” in der von ihnen in ber lepten
Beit vermwenbeten Berpadung in ben Handel 3u bringen, und fie
feiew u verurteilen, der Kligerin eine angemeffene, vom Geridhte
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feftaufebenbe Cntjdhadigung zu begablen. Bur Begriindbung wurbe
audgefithrt: Die Beflagten hitten ihre Umfdhlige bemen der KId-
gevin thujdend bmlidy gemadyt, um bet ben Kunben Studers den
Glouben 3u evweden, baf biefer bie fraglidien Bigarren inmumer nod
von ber Klfgerin begiehe. Darin lege ein Noyaler Wettbewerh in
Form bed détournement de clientdle. Der Schaden, den die Kld=
gerin exlitten habe, fei febr betradhtlich ; unter Borbebalt bes ricyterlichen
Grmefiend wivbe 14000 Fr. gefordert. ,

2. — Die ftgurativen Clemente der von der Kldgerin vers
wendeten BVerpadung beden fidh im wefentlihen mit bemen ifred
Warlenbilded: Jrgendweldie anderen fighrlidhen Beftandteile enthilt
bie Berpacdung nidht, und aud) in der Audfithrung legt nur in-
foweit etme, mefr untergeorbuete binberung vor, ald bad TWappen
auf ber eingetvagenen Marfe Blofy fdhraffiert ift, wibrend ed auf
ber Berpadung dad eidgendifijhe Kreuy aufweift. Nuter biefen
Umftanben laRt fidy fragen, ob nidht die Kldgerin wegen Marken=
redht3verlebung, ftatt wegen concurrence déloyale Baite flagen
follen; benm mach feftftehender Redyidjpredhung (vergl. 3. B. US
37 II &. 172 und dortige Bitate) fann wmidt geftist auf einen
Tatbeftand, aud dem fidy eine MarfenveditBoerlebung ergibt, alters
mativ oud) wegen unloutern Wettbewerbed geflagt werben, jonbern
eive Klage oud lebterm Grunbe ift wur Jubfididr zuldfjig, nur
foweit ber Marfenvediidjdhul verfagt.

Qu Wictlidfeit ift nun aber trop jemer Gleihheit der figuras
tiven Glemente der gegebene Taibeftand fein rein marfenvedytlicher.
Bwar mag dabingeftellt Hleiben, ob fitr bie Gewdhrung ded Marfens
redyid|huped ber Umijtand bebeutung3dlod fei, baf bad eingetragene
WMarfenbild in {dwary und weif audgefiihrt ift, wibrend e8 auf
ber Berpadung foloviert verwenbdet wird, und ob alfo audy bdie vou
ber Kligerin fiiv ben Verfelhr vorgenommene Favbung der WMarfe,
alg ein bie Bejeihmung3fraft verftirfended Glement, unter bden
WMarfenjhub falle oder ob nidht umgefebrt eine Nadhahmung in
biefer Begiebung nur nad) ben Grundjdken iber den unlautern
Wettbewerd verfolgt werben ¥dmne (im leptern Sinne bie Hfters
reidyifde Praxid, . Adler, Spftem ded bditerveidifchen Marfens
reditd S, 225 N. 97; vergl. aud) itber bie Frage K ofler, Waren=
seidbenvedit: 1910, &. 74 V; Ofterrietlh, Rebrbudy bed gewerb=
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liden Recitdichused &. 328/9). Selbjt wenn man fier von biefer
Berfchievenbeit awifden der eingetvagenen Marfe unbd ber {treitigen
Berpacfung abfieht, fo Bleibt immer nod) — neben der oben er-
wihnten Abweidung in der Audgejtaltung b8 Wappend — ein
anbered Tatbeftand3merfmal, dad nur fiir efnen Anfprud) wegen
unlauteren Wettherwerbd i Betradyt fommen Ffann, ndmlidy der
Umftand, daf die Verwendung ber Marfe ald8 Umbitllung bie
BerwedBlungdmdglichleit erheblih fteigert: Denn badburdy wird bes
wirft, daf bad Warfenbild nidt melr auf einen Blik ald ein ausd
ber Berbindung verfdiebener Teile fich ergebended Ganged aufgefaft

werben famn und daB €3 fidh Jo in feimem Gefamteindbrud wemiger .

leidht von einem anbern in die gleidhe 3ylinbdrifche Form gebradhten
Bilbe ablebt.

Ubrigend ift die Frage, ob bdie Bevwenbung der figerifchen
Berpadung ald eine vein marfenmdifige und al8 Ausibung blog
marfervedytlicher Befugniffe = anfgefofit werben mitffe, ober ob fie
nady ben Beftimmungen itber dad BVerbot bded umlautern Wetts
bewerbd Reditdfdu genieRe, eine reine Nedytdfrage. Und da bie
tatbeftdndliche Grundlage in Hinfiht auf biefe Frage feftiteht und
unbeftritten ift, und e3 fi fitr dad Klngebegehren gleich bleibt,
ob man e3 aud bem MSHS ober dbem Art. 50 aOR ableite, o
fonnte der Ridpter biefe8 Begehren im Falle feiner Bevedptigung
audy baun fdiken, wenn die Wuffaflung der Kldgerin su vers
werfen twdre, baf ber Art. 50 aOR zutveffe und fiix den Marfen-
recdt3fdhus die erforberlihen Borausfegungen feblen.

3. — Su der Sadpe felbjt ift junidhft auf bdie aftenmdfige und
fibrigend oud) nidyt beftvittene Feftjteltung ver BVorinftang hingu-
weifen, daf die Beflagten thre jebige Berpadung mit dem Helvetia-
Bilb erft angewendet Haben, nadbem fie mit bem Srofabuehmer
Gtuder in Gejdiftdverfehr getveten find. Ferner ergibt fich ausd
ben Aften, daf Studer feit Jabren in bebeutender Menge die von
ber Kldgerin verfertigten, mit threr BVerpacdng verjehenen Helvetias
sigarven in ben SHanvel gebradht und aljo eiven ftdndigen Ab-
nehmertreid bafitv befeffen Bat. Diefe Wmijtinde vedhtfertigen den
Pereitd von ber Bovinftany gezogenen Scdiuf, daf die Beflagten
thre frithere Berpadung nur zu dem Swede abgeindert habew, um
burd) Unpaffung an bie vom der Kligerin vevwendete die Cin-

7. Fabrik- und Handelsmarken. Ne 107. . w03

fiibeung  ihrer Helvetiagigarven und Dbie Qerbringung jemer ber
RKlagerin qu erleichterns, namentlidy joweit e fid um ber Abjap
Studers banbelt. Damit ift der Tatbeftand bded unlautern LWett-
Bewerbd in fubjeftiver Hinfidt gegeben, alfo evftellt, daf die
Bellagten willend gewefen find, in einer gegen Treu und Slauben
im DBerfehr verfofenben Weife ver RKligevin Kumdjdhaft au ents
siehen. Bu ypritfen bleibt nody, ob jener Tatbeftand audy in o b=
jeftiver Hinfiht vorliege, ob aljp bdie newe Berpadung bder Be-
Hogten bev Fligerijben fo &bulid febe, bap fie beim Faufenden
Publifum wirflidy Verwedyjlungen Bervorgurufen vermag. 3Jn diefer
Begiehung ift freilich susugeben, bap bie Deiden Umbitiungen im
eingeluen in vielerr Beziehungen erhebliche Berfhiebenbeiten auf-
weifens Auf der BVerpacung ber Klagerin ift bie Helvetia in
ftebenber, auf femer der Beflagten in figenbder Stellung ausgefithrt;
bort Balt fie eimen mit eichemem Zaub vergievien Rutenbiindel
(fasces), Bier eimen Qorbeerfrang; bort befinben fich bie Tlappen:
vergierungen auf dem von ber Rleibung Berabhingenden Banbde,
Bier am Mantelfoum, wobei fie dort Foloriert, Hier in {dhoary nnd
weif gehalten find umd bdovt bie eingelmen SKantondwappen, bier
mir bad eidgendijijhe Kreuz gur BVerwendbung Ffommt, Ferner ift
bie Flache lin3 wmten bei ber Figur verfhieden audgeftaltet, indem
bie Rlagevin dafelbft ibre ,Schwalben”-WMarke mit ihrev Firma
anbringt, bie Beflagten aber einen Gebirgdaug mit einer Biflanze
im Borbergrund, diefe umfdjricben mit der Angabe: ,Marque de
fabrique déposée”. Soboun lautet die ufjdyrift bei ber Rlagerin
Blog ,Delvetiagigarren”, bei ben Beklagten aber »Sauberlid Helvetia=
sigarren” umd bie Beflagten bringen ihre Firmaunterjdhrift lintd
unten beim Bilve, die Kligerin dagegen rechtd vom Bilde, in ber
Ridtung von oben nad) untew, am, wobet fie nody die Bemerfung
beiffigens: man jolle genau Marke unbd Unterjdhrift beachten. Enbdlidy
ift bie rote Schraffur bei beiden BVerpactungen infofern verdhieden,
al3 bie Kidgerin Stride in Bandform, bdie Betlagten Iénglice
Witrfel vermwenden. — €3 fragt fih mun aber, ob alfe biefe Bex-
jdhiebenbeiten zufammen dabin wirfen, ben Gefamteindrud der Ums:
¥illung au einem anbern zu madjen umd bemit die M oglichFeit
ver Verwedjflung Dei den Abnehmern, joweit foldhe auf bem r-
fprung der Wave jeber, auBzufchlieRen. Nady ven gegebenterr Ver=
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Paltuniffen ift diefe Froge ju vermeinen. Cinmal fallen die vou ben
Bellagten vorgenomuenen BVerinberungen bod) nur Bei einer Be-
fonbern Betvadjtung bder betveffenden Partie ind Auge. IJu ihrer
Gejomtanlage, der Anordnung deg Bildlidyen, der TWortheftanbdteile
und der jdvaffterten Zeile fimmen Dbeide Darftellungen im ber
Houptjache ibevein und dle im wefentlichen gleide BVerwendung
ber voten Favhe muf im Betradjter bad Geflhl biefer Uberein-
ftimmumg beftarfen. Dabei erfdwert der Umftand, daf bie Beiden
i)arfiellungen in etne gplinbrijde Form gebradyt werben, eine fibers
fidptliche g}rientt'emng. Daf, wie ed jdeint, die Kligevin bie Vers
padung in onbderer Riditung um bdie Jigerven anbringt, nimlid
fo, ?af; fidh bad Helvetiabild um bdie rvunve Flache bed 3ylinders
fs?rmtgen Paddend Herumyieht, wibrend e3 bei ben Bellagten ling3
diefer Flddbe angebradht ift, famn nidht old wefentlidged Unters
ﬁieibungﬁmerfma[ gelten. Die Gefamtdarjtelung [aft fid) in beiden
%fdlen nur durdy Umiwenden bed Paddhend exfennen und der Kiufer
witd aud) nidt ald Merbmal der Hlagerijhen BVerpadung vorausds
fegen, baf fidh Dad Helvetiabild davauf jtindig am der gleiden
@te‘f[e befinbe. Gublidy fanmn oud) der Umfitand, baf bie BVeflagte
e?mtefemrmaﬁen Berwedflungen Hat Hervorrufen wollen, fitv
btg Frage bed objeftiven Tatbeftanbed nidit bebeutungalod feim.
@}e %e{lagtm mitffen ald Fadleute in ihrem Gefdhiftdzweige
wiffen, in weldem Mafe bdie Abnehmer ihrer Fabrifate auf die
Berpadung feben wnd welded Unterfdetdungdvermdgen fie befumbe,
und e3 liegt daber bie Annahme nabe, daf bie Bellagten ibre mene
%erpacﬁfng ber Higerijhen foweit angepaft baben, um bie gewollte
Berwedjlungdmaglidleit oud) wirtlih zu evveichen.

:S'gienad; ift bad erfte Klagebegebren, wonad) den Beflagten bie
weitere Berwendung der angefodhtenen Berpadung unterfagt werben
joll, zuzujprecien, obue daf e der verlangten Attenvervolljtindigung
bebarf. Nidht gutbeipen lagt fidy bagegen dad weite auf Sdaden-
efiag geriditete Begebren. Die Klage entbebrt in biefer Begiehung
einer nibern Subftantiierung und audy fonjt ift aud dben Wkten
m'd;t mit gemitgender Beftimmtbeit ju entnehmen, bafp bdie Kidgerin
wirflid in nennendwerter Weije gefdhidigt worben fei.
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Demnady Gat bad Bumbedgeridyt -
ecfannt:

Die Berufung wird Ginfihtliy ded exften RKlagebegehrend gut=
gebeifen unb bemmach) Dew Beflagten bie weitere Berwendbung der
angefodhtenen Berpadung unterfagt. Hinfidtlichy bed weiten, auf
Gdjadenerfal geridyieten Begehrend wirh ba3 angefocstene Urteil
be3 aargauifdjen Hanbdeldgeridytd vom 25. Jamuar 1912 Beftatigt.

108. sfeif der I Jivifabfeilng vomw 28. Degember 1912
in Saden
Rorddent(de JWolkanmerel und Sammgarnfpinneres,
KL u. Ber oKL, gegen Srey, Befl. u. Bev.-Befl.

Markenrechtsschutz : Tauschende Ashnlichkeit zweier flgurativen
Marken, deren Hauptbestandleil ein Sternbild ist. Erhihung der Ver-
wechslungsgefahr dadurch, dass der Markenberechtigle bisher auch
die im Worthild und im Kiang des Wortes Stern liegende Bezeich-
nungskraft zur Kenntlichmachung seiner Ware benutzt hat. — Art. 6
Abs. 8 MSch@: Zweck der Bestimmung. Sie dehnt den Markenschuiz
noch weiter als auslindische Gesetzgebungen uber den Kreis der
Waren aus, fir die die Marke hinterlegl wurde. 0b zwei Waren
«ihrer Natur nach ginslich von einander abweichens, beurteilt sich
nach ikren Funktionen als im Verkehr zirkulierende wirtschaftliche
Giiter. Hiebei kann auch ihre Herkunft von Bedeutung sein, — Sind
demnach die Schaf- und die Baumwolle ganzlich von einander ab-
weichend? — Dass der Berechtigte die Verwendung der angefochlenen
Marke ldngere Zeit hat geschehen lassen, enthdlt micht notwendig
cinen Verzicht auf die Anfechtungsanspriche, kann aber die
Schadenersatzpflicht beeinflussen. — Recht auf Verdffentiichung des

Urteils ?

A. — Durdy Urteil vom 5. Juli 1912 fat bad Obergericdht bed
RKantond Scfffaufen in vorliegender Streitfade erfannt:

Die Hagerijhe Partei Hft mit ihrer RKlage ginglid) abgewiefen.

B. — Gegen biejes Urteil Yat die Kidgerin gitltig die Berufung
an bad Bunbedgeridht evgriffen mit dem Univigen: o1 Der Bes
Hagte jei wegen DBerlegung ber Martenvedite ber Kldgerin ur
,Begablung einer angemeflenen Cutjddbigung on biefelbe zu ver=



