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dem vormaligen Besitzer der Schuldbriefe und: Elgentumer
des belasteten Grundstiicks iiber -das Recht. Vogels, -die
Schuldbriefe fiir: eigene: Rechnung . zu verpfinden; :erkun-
digen sollen, worauf sie.den wahren Sachverhalf erfahren
hiitte. Da sie dies unterlassen: hat, kann sie; sich- gemass
Art 3 Abs. 2 ZGB nicht auf-den: guten. Glauben berufan

Demmch erlcennt das Bundesgenckt

1 Dle Bemfung dex Erstheklagten -wird. gxxtgehels&en,
das Dispositiv.1 des Urteils der Vorinstanz anfgehoben und
die Vindikationsklage gegen. die Erstbeklagte abgewiegen.

-2 Die Bernfung der Zweitbeklagten. wird -abgewiesen
und das Dlsposlmv 2:des Urteils der Vormstanz besta.txgt
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17, Urteil der . Zivilabteilung vom 21. Mirz FTT R
o b Ostbye ‘gegen Wehrli & Co. A. G.

Unlawitérer © We&bewerb Amamuungrssckv;tz ‘Art, 48 OR:" '

Nerhéltnis des, Ma,rkenschu,tzes Zum- Sehutz -der. omgmellen un,d
der nicht originellen Ausstattnng

Schutz -der nicht’ originellen *Ausstattung nu¥; weénn ‘an’ il ein
‘I;ldi{wg;alrﬁcht be;tehilsﬁ Vorau%getzamg fiir . ein ; polches -ist

erkehrsgeltun d B lﬁ

bVerke}n-sln-ezseg ; Begr erselben egr der betelllgten

Abgrenzung von, Tata u,nd Re htsfr 2
Verkehrsgeltung . ° a.ge bei dor mlttlung e

C‘oncw‘rence deloya . Protectwn cle 3‘ 6al !
RdAari e dé le. aspect donn d a marckamls;e
tion: entre protection de ls margue. ot colle de 1’aspect, ‘or
L ou ba:nal de la ?rehandxse ‘“1 Spe iginal

’agpect sans originalité n'est protégé que #'il faft Pobj ot dun droxt
-individuel: Notiot et condition de la force dxstmi'tlve de: Pas-
pect sur le marchd, Notion des milieux intéressés.

Déhmxta,tlon du falt et du dr01t pour la détermmatlon de 19. force
~distinetive.. .

L aspetto non originale & protetto “soltanto . g6 e 10gg¢t,tro
-+ i Nozione: dei.pircoli .commergiali, intpressati.
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,C'(mcowenm sleale .; ~proteziong delllaspetio . d@tp el YT mEres.

‘Art. 48 €O.
Rapporto-tra-la proterzione dblla marcs s la pmteﬁone aéﬂjaspe*ﬁﬁ}
-.originale o non; originale-della meren: ... e

d!
diritbo individuale; ‘ossia" s&di: & #ffermato” itel éommei-eto

Dehrmtazmne tra il fatto ed.il diritto per stab,
“rorigingle’ si sia’ afférrﬁs,ta ’nef eorﬁmércio

De:f Slnfabnkanh()stbye da Qslw :steliﬁ; lmter der Ma.:tke
‘wSplitkein s ¢inen :Ski' hee, dessen: bravne Oberfliche: mit

achmialen ‘hellen:: Randstreifen: vergiert' ist:: Die~ Firma
- Wehrlit& Coi AxGr in: Erlenback bringt auf-den:von ikr

hergestellten Skis, - die’ sie .unter dei Namen -« No-spliti»
vertreibt, ebenfalls solche helle Randstreifent an.sDie:ven
Ostbye deswegen erhobene Klage aus unlautemm Wew-
bewenb Wll’d vom Bundesgerwht abgawxesén T

et _L_::-Aua efen Er’rwgunggn Y :

: =I G ) BerA Individualisierung einer: Ware Fum Zwa(ﬂse?,
sie:als dasi-Produkt eines -bestimmten - Herstellers: zu
charakterisierén; - dient . vorab -das:Markenzeichen. -An
dieseny -besteht kraft . der ibm:. dureh .das: Gesetz:izuer-
kanngen: - Aussehliesglichkeit +ein Tndividualrecht:-seines
Inhabers. Diel Markesist eine Erscheinungsform:-yon dessen
wirtschaftlicher Persénlichkeit und: geniesst. algsolche:den
Sebutz, den das Recht:der Personlichkeit zuteil werden
lasst. Der Inhaber der Marke: kann-auf Grund ihres Be-
stehens -allein-jedem Konkuirenten: den: (Gebrauch: idessel-
ben oder eines ihm shnlichen Zeichens verbieten: Bei-dér
Marke -hat . man es: . deshelb -mit - der héclisten, fiir - den
Produzenten -giinstigsten Kennzeichnungsstufe zw tun..:

-b) Wer: seine. Ware:aus -irgendeinem: Grundei micht
maikenrechtlich .schiitzen lassen: will,-kann sig. «="odet
werrigstens’ ihre Verpackung.-= aber auch.bloss originell
ausstatten. Wie die ‘Marke, so-wverseliafft: auch die -ori-
ginelle : Ausstattung ibrem Schipfer ein . Individualrecht.
Denn - auch: sie:.geh6rt um ihrer: Qriginalitat: willen gu
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-den Kennzeichengiitern der wirtschaftlichen Personlich-
keit. Dagegen ist ihr Schutz sechwicher als derjenige der
Marke. Er kann nur im Rahmen des Verbots des unlau-
teren Wetthewerbs im Sinne von Art. 48 OR gewahrt
werden. Voraussetzung ist* somit eine Verletzung -oder
mindestens Gefshrdung des Individualrechts durch. Ma-
chenschaften eines Konkurrenten, die gegen Treu und
Glauben verstossen; Das trifft vorab dann zu, wenn in-
folge~ Nachahmung der originellen Ausstattung: die Ge-
fahr- einer Verwechslung -der beidseitigen Produkte rund
damit eine Beeintrachtigung des Urhebers der Ausstattung
in. seiner Geschiftskundschaft hervorgerufen wird.: Fn
Vordergrund steht also hier die durch die Nachahmung
geschaffene: Gefahr .einer Verwechslung der -beiden - Kon—
kurrenzprodukte: oy
¢} Verzichtet ein Produzen’b .sogar auf eine omganelle
Ausstattung seiner Ware oder ihrer Verpackung, so wird
ihm zwar nach der neuesten Rechtsprechung des Bundes-
gerichts der :Ausstattungsschutz unter dem  Gesichts-
punkte desArt. 48 ‘OR nicht mehr: schiechthin vérsagt,
wie dies nach.der friilhéren Praxis der Fall gewesen: war,
die:einIndividualreeht nur beim Vorliegen einer originellen
Ausstattung anerkannt hatte. Dagegen setzt die Erwer-
bung::eines Individualrechts an einer nicht originellen
Ausstattung - voraus; dass diese sich im Verkehr durch-
gesetzt hat als Hinweis auf denjenigen, der sie als: sein
Kennzeichen in: Anspruch nimmt. Eg muss: erwiesen sein,
-dags ein nicht unerheblicher Teil der in Frage kommenden
Verkehrskreise sich  daran gewohnt' hat; die Ware ‘des
ersten:Herstollers 'wegen ihrer zwar nicht originellen, ‘aber
immerhin doch noch’ kennzeichnenden Ausstattung mit
einer bestimmten — und zwar immer derselben — Her-
kunftsstitte in Verbindung zu bringen (BGE 69 IT 295 fI.
und-dort- erwihnte Entscheide und: Literatur)..Der Hin-
weis -muss. iiberdies ‘einen bestimmten Intensitatsgrad
erreicht haben. Die Ausstattung muss so:sehr zum Kenn-
zeichen fiir:das Produkt des ersten :Herstellers geworden
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- gein, dass der Artikel ohne nihere Priifung, lediglich auf

Grund der  Ausstattung, als Erzeugnis des betreffenden
Herstellers hingenommen wird. Nur-unter dieser: Voraus-
setzung darf der Ausstattung trotz mangelnder . Origi-
nalitit Verkehrsgeltung zuerkannt . werden.:: Es :geniigt
somit nicht, wenn die beteiligten Verkehrskreise vielleicht
auf den ersten Blick geneigt sind, auf eine- bestimmte
Herkunftsstitte zu schliessen, vor einem Erwerb -sich
aber. noch eine nihere Priifung vorbehalten; denn dann
wird die Ware eben nicht auf Grund der Ausstattung
schlechthin .als die eines; g&nz bestlmmten Produzénten
hingenommen. . , SRIE

Im Gegensatz zu der orlgmellen Aussta.btung hegt a.}so
bei ‘der nicht originellen das Hauptgewicht nicht auf der
Frage der Verwechselbarkeit, sondern auf derjenigen der
Verkehrsgeltung, Bei der originellen Ausstattung- besteht
das Individualrecht kraft- der Originalitds.. ‘Es: : geniigh
daher der Nachweis der Verwechslungsgefahr fir.den
Tatbestand des unlauteren Wettbewerbs. Bei der nicht
originellen Ausstattung reicht die Verwechselbarkeit: allein
noch nicht hin. Es muss dariiber hinaus noch die Verkehrs:
geltung im oben genannten: Sinne dargetan sein, Fehlt
diese, so stellt selbst eine. sklavische Nachahmung. der
Ausstattung keinen unlauteren Wettbewerb dar, da kein
Individualrecht ‘besteht, das verletzt werden. konnte: st
aber die Verkehrsgeltung mnachgewiesen, so -ist” damit
zugleich dargetan, dass jede gleich . ausgestattete Ware
eines andern mit derjenigen des ersten Ausstatbers ver-
wechselbar ist. Insofern ist also die Verwechshingsgefahr
der Verkehrsgeltung inharent und bedarf nicht noch: eines
besonderen Nachweises. Lediglieh: bei  nicht -vélliger
Gleichheit der Ausstattung kann sich:dann moch-fragen,
ob nicht die Verwechselbarkeit deswegen entfalle.. :

d) Als beteiligte Verkehrskreise im Sinne der- vorste-
heriden Ausfijhrungen kommen -vorwiegend . oder gar
ausschliesslich die Verbraucher in Betracht. Der Handler
scheidet im allgemeinen aus, weil er der Gefahr der Ver-
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wechshmng shnlicher Ausstattungen infolgo seiner Branche-
kennthis “nickt 'so lejeht: ‘erliogt. (so:.auch das deutsche
Reichsgerieht: in: GRUR 1937 8.:704); Die’ Kenintnisse
ek Auffassungen der-allein massgebenden Verbraucher
konnen ‘jedoch; weil “ihive: Zahl zu: gross “ist; nicht 'mit
géniigender : Bicherhsit unmittelbar - erfasst- worden. Der
Richter-wird:daher imallgemeinen darauf angewiesen séin;,
diejenigen:zu befragen; die mit dem letzten Verbraucher
die:‘engste Berithrung haben; und das. sind die Vertreter
des :Detailhandels. ‘Auf diesem Wege ‘kommt. ‘man: somit
gleichwohl 'zu - einer “Einvernahme = der  Handler: Diese
sind indessen nicht iiber ihre eigenen Auffassungenhin-
sichtlich’ der: Verwechselbarkeit, Kennzeichenkraft, ‘Thu-
schung oder: Vérkehrsanerkennung: zu: befragen;: sondern
vielmehr. iiber ihre Erfahrungen mit deér Kundschaft; auf
deren-'Anschauungen ‘es -ankommt: (Vigl. hiezu: MiENzzL,
Beweisfithrung - und ~Béweiswertung in Fragen der An-
schawung ‘des- Verkehrs, in GRUR 1988°8,749Lf.y.»
i % —'a f-Tm. vorliegenden Falle entbehren  die:héllen
Randstreifen, welche dor Klsger-auf.dér Oberseité séiner
Splitkeinskis -anbringt; zweifellos--der -Originialitat, Ein
Anspruch darauf; dass ein-anderer: Skifabrikant sie njecht
ebenfulls verwende; ‘besteht: somit von vorneherein ‘nur,
wenn:sie im éingangs-dargelegten Sinne: Verkehrsge}bung
zugunstem ‘der! Prodakte: des Klagers erlangt -haben:

"Dib Vorinstanz hiat diese Frage bejaht: Allein -sus’ den
bats&'ehlichen“ Eeststelmngeﬂj “die sie -getroffen hat, i
ersichtlieh; dass sie von -einer unzutrefiender Auﬁassung
des ‘Begriffes der Verkéhrsgeltung ausgegangen ist. -

~Auf Gruhid: der: ‘Awssagen “einer ' Anzahl: von " Detaﬂ—
héndlern der:Skibranche, die ‘sie in rielitiger Weise ‘iiber
ihre, Erfahrungen  mit der Kauferschaft ‘befragt: hat, 'ist
die Vorinstanz namlich: zum Schlusse ‘gelangt, dass’der
Darchschnittskaufer ‘beim - Kaufe - eines Skis keineswegs
nar suf-den’ hellen ‘Randstreifon abstelle. Er sehe ‘nicht
jeden 8o ausgest&bteten Ski :schlechthin ‘als Sphtkemskl
des’ Kldgers an, sondern- ziehé' vielthehr -weitere ‘Erkun-
digungen iber die Identitat des Produktes ein. Sodann
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hat;. die. Vorinstanz :einzelne . Verbraucher einvernommen;
vorah Skilehrer.und. bekannte. Skifahrer; Dabei hat:sich
ergeben,  dass. diese Kategorievon.: Verbrauchern; -die
Spezialisten sind, ;. gich ,zwar.. .vielleicht auf .den ‘ersten
Blick; auf Distanz, tiusehen: lagsen, dassauch sieindessen
ohne nihere. Priifung nichts Entscheidendes unternehraeni

-.Diese Feststelungen: der. Vorinstanz, .die das HErgebnis

-ejner.nicht- gegen bundesrechtliche, Bestimmungen: ver-

stossenden - Beweiswiirdigung. : darstellen; -sind: -fiir - dai
Bundesgericht nach Art. 81 OG verbindlich. Entgegen
der Ansichti des Klagers igf-es eine rein tatsiohliche’ Frage,
ob ;ein.Ski mit. weissen. Randstreifen ;vom massgebenden
Publikum ohne nihere Prifuing: als Produkt.des Kligers
hingenommen werdg, ob mit/.andern Werten: diese! Ans=
stattung Verkehrsgeltung. zugunsten :des: Klsigers serlangt
habe: Diese. Frage ist sorgfaltig zu trennen von derjenigemn
der .. Verwechselbarkeit: aweier’- Ausstattungen; die:mach
der. Rechtsprechung .. des - Bundesgerichts -als:: Rechtsivage
zn_bebandeln ist.(BGE 69 11.-205 ). Denn.wiahrénd die.
letztere. Frage an Hand ven: iiberpriifbaren. Hrfahtungs:
satzen zw entscheiden ist, handelt ed:-sich béi der ersterén.
darum, . die ;konkreten. Verhiltnigse in. Bezug a.uf einbn!
ganz bestimmten Artikel 245 ermitteln; piesiestd b
. b). Aus. den Feststellungen der _,Vannstans,grglbtamch
in. rechtlicher : Hingicht,. .dass - der: in' Frage. stehenden:
Ausstattung die vom Kliger behauptete Verkehrsgeltung:
nicht zukommt. Denn die.massgebenden Verkehrskreise:
schliessen aus. der Ausstattung nicht schlechthin, sonderi:
gewissermassen . pur verliufig. auf:eifien: bestimmben:
Hersteller,;;um  dann.vez, der, definitiven: Entscheidung.
noel; gine.- na,herei Prufung vorzunehmen bezw aswhi

Geht man:vom rwhtlgen Begmﬁ dﬂr Verkehrsgaltung aus;:
so;eerst sich auch die Auffassung des Kligers als:unstich~:
haltig, -es sei.nicht  erforderlich, dass..der. Jrrtum des:
Kaufers auch im Laden noch anhalten -miisse. Die;Ver~.
wechslung, die den Kaufer in den Laden fiihrt, ist eben
noch nicht entscheidend, weil sie nicht den Kaufsentschluss
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zw veranlagsen vermag, in dessen gleichsam automatischer
Auslosung “das. Wesen der - Verkehrsgeltung liegt. Auch
hier vermengt - der Kliger die Frage der Verkehrsgeltung
mit~ derjenigen der: - Verwechslungsgefahr. Seine = Aus-

fitkrungen iiber:die ‘letztere; sowie dariiber, wie weit die

Kognitionsbefugnis des Bundesgerichtes in Bezug auf sie
reiche; “treffen wwar an’ sich-zu, gehen aber an der Sache
vorbei.-Mangels Verkehrsgeltung stellt sich die Frage-der
Verwechslungsgefahr in d1esem Smne uberhaupt mcht
mehr; i

Die Verkehfsgeltung W1rd auch meht erstellt dadurch

dass: nach den - Feststellungen der Vorinstanz bisweilen.

oberflachliche’ Kaufer der: Tauschung erliegen und No-
splitskis-erwerben im Glauben, ¢s handle sich um das
Produkt -des ‘Kiligers: Ebenso ist: ohne Beédeutung, dass
gelegentlich unseriose Hiarndler durch - absichtliche Tau-
s¢hung-der Kéaufer die Aufklarung des primar vorhandenen

Frrtumys verhindern: Denn Fille der einen wie der andern -

Art bilden nach der wiedérum verbindlichen Feststellung
der -Voringtanz seltene :Ausnahmen. Sie kénnen also
selbstverstandlich nicht einen-erheblichen Teil der betei-
ligten: Verkehrskreise ausmsachen; wie dies fiir die Annahme
der Verkehrsgeltung erforderlich wiire.

" Der Klager glaubt:die Feststellung der Vorinstanz iiber
die Seltenheit der Tiuschung der Kiufer durch die Ver-
kiuferschaft anfechterr zu koénnen. Er ist der Meinung,
die Frage, ob die Kéaufer in den Liden regelmissig iiber
die Verschiedenheit' der Produkte aufgeklirt werden, sei
keine - tatbestiandlichg Feststellung, sondern beruhe ‘auf
einem: vom Bundesgericht iiberpriifbaren Erfahrungssatiz.
Diese Ansicht:ist jedoch irrtiimlich. Die ‘Feststellungen
der Vorinstanz betreffen vielmehr tatsichliche Vorginge
in einer bestithmten Branche, in der sich- das Bundes-
gericht keine ‘eigenen Kenntnisse anmassen darf, die es
dem Ergebnis-einer sorgfiltigen kantonalen Bewelsmn'
digung entgegensetzen konnte

Y
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18 Urteil der I Zivilabteilung vom 29. Febmar 19'
: 48 Utzinger gegen Mélster.

Art. 62 68 OR Sbellt swh bel E?'fullung einer Schyhi du‘rqb einen
Dritten nachtrglich der Nichtbestand der Schuld heraus, so
- ist: auf, Grund .der Umsténde: des  Einzslfalles: izt entschsiden,
ob die Berewhemngsklage dem Dmtben oder dem vﬁrmem ehep
Schuldnbr Fastéht.” T

Are 6'2 48 €0. Lorsqus, apr% l’ezécutwn 07 né j
-tiers,-Iaidette se ) révele inexistante, il y a:lisu de déezder suivant’
les ou'constances si. action. pour. anmhtasemem  #légitime.

- appartlent al tlers ou au débiteur suppose ;

Art. 62, 68 CO. Se, dopo l’a,dempzmenf,o d’un obbhgazwne da parte
. @uts terzo; il-'debito risulta inesistente; devesizdévideré séeondo
e circostanze. se 1'azione per indebito amcchzmento _spetti al
“térzo o d! debitors supposto.

4. — John -Meister und - Emil. Utzmger schlossen ‘am
20 Septe,mber 1940 einen Vertrag mit dem Ziel, ein:angeb-
lich won Meister.erfundenes Verfahren zur Hexstellung von
Zinn .aus, Blei. zu verwerten. Utzinger. verpflichtete: sich
u. ., Meigter, Fr..30,000.— zu beschaffen und ihm.daven
Fr.. 20,000, hei .Abschluss des. Vertrages ‘auszuhandigen:
Am gleichen. Tag erhielt Meister. die. Fr. 20,000~ und
stellte dafiir, eine Quittung aus; worin er bescheinigte, vionx
Martha Utzinger, der: Ehefrau des -Emil Utzinger;-fiir
« Vertrag. vom :20., September 1940 zwischen .d. Melster

und E. Utzinger » Fr 20,000.— erhalten:zu haben..

Der Vertrag vom 20. Septambex;. 1940 wurde im iibrigen
nicht vollzogen, Utzinger, der erst nachiriglich erfahren
haben will; dass. es unméglich ist- aus Blei Zinn -herzu-~
stellen, reichte am 15 April 1941 gegen Meister Strafklage
wegen Betruges ein. Das Strafverfahren wurde inder.Folge
eingestellt, « da es sich um. eine Zivilsache handle ». Noch
vor_der Einstellung, am 26. Mai. 1941, schlossen Meister
ﬁ:i@ﬂtzinger:einen zweiten Verfrag ab, durch degn Meister
an Utzinger « sein, von ihm:erfundenes Leinolersatzmittel,
genannt Lubinol» fiir die Herstellung und. den Vertrieb-im
Ausland -verkaufte. Ziff. 1 des: Vertrages lautete : «Der
Kaufpreis betragt Fr. 50,000.— und wird  getilgt dureh
Aufhebung des zwischen den gleichen Partnern.am:20. Sep-
tember 1940 abgeschlossenen Vertrages.: Der nach dem.




