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Regeste

Regeste Verwechselbarkeit von Marken (Art. 3 Abs. 1 lit. c und 13 MSchG). Bestétigung
der Praxis, wonach tber die Verwechs ungsgefahr als Rechtsfrage nicht mittels Einholung
eines demoskopischen Gutachtens entschieden werden kann (E. 4). Bgahung der

V erwechslungsgefahr zwischen der Marke RIVELLA und der Bezeichnung apiella, welche
beide fur ein Milchserumgetrank verwendet werden (E. 6).

Erwagungen

E.4

Die Vorinstanz hat die Verwechselbarkeit von apiella und Rivella bejaht, ohne in Bezug auf
tatsachliche Verwechsungen ein BGE 126 111 315 S. 317 Bewelisverfahren durchgefihrt zu
haben. Die Beklagte rugt, das Handel sgericht habe dadurch Art. 8 ZGB verletzt, indem es
der Beklagten die Moglichkelt versagt habe, den Gegenbeweis gegen die behauptete, aber
nicht existierende Gefahr von (indirekten) Verwechs ungen und Fehlzurechnungen
anzutreten. a) Art. 8 ZGB regelt zunéchst die Verteilung der Beweislast. Durch die
Rechtsprechung hat diese Bestimmung dariiber hinaus jedoch die Bedeutung einer
allgemeinen bundesrechtlichen Beweisvorschrift erhalten. Das Bundesgericht leitet aus Art.
8 ZGB asKorrelat zur Beweislast inshesondere das Recht der bewei shel asteten Partei ab,
zum ihr obliegenden Bewel's zugel assen zu werden, soweit entsprechende Antréage im
kantonalen Verfahren form- und fristgerecht gestellt worden sind. Aus Art 8 ZGB ergibt
sich sodann auch das Recht des Gegners der bewei sbel asteten Partei zum Gegenbewel's. Zu
beachten ist aber, dass dieser bundesrechtliche Beweisfihrungsanspruch nur fir
rechtserhebliche Tatsachen besteht und die vorweggenommene Wirdigung von Beweisen
nicht ausschliesst (vgl. BGE 122 [11 219 E. 3¢ S. 223; BGE 120 11 393 E. 4b S. 397, je mit
Hinweisen). b) Das Bundesgericht qualifiziert die Verwechslungsgefahr fir den ganzen
Bereich des Kennzeichnungsrechts in standiger Rechtsprechung nicht als Tatsache, sondern
als Rechtsfrage. Diese prift esfrel, soweit es um das Verstandnis des allgemeinen
Publikums geht, welches die streitige Leistung in Anspruch nimmt und kein
Branchenverstandnis spezifischer Verkehrskreise in Frage steht (BGE 126 111 239 E. 3aS.
245; BGE 122 111 382 E. 1 S. 383; BGE 117 Il 199 E. 2a S. 201 mit Hinweisen). Daraus
folgt, dass es sich bei der Verwechslungsgefahr um einen normativen Begriff handelt, und
dass deren Vorliegen somit nach rechtlichen Gesichtspunkten zu beurteilen ist. Es geht
namentlich nicht darum, ob zwei Zeichen auf rein tatbesténdlicher Ebene auseinander
gehalten werden koénnen (MARBACH, Markenrecht, in: von Buren/David, Schweizerisches
Immaterial- und Wettbewerbsrecht [SIWR] Band 11, S. 111). Das Bundesgericht verlangt
denn in konstanter Rechtsprechung fur die Bejahung einer Verwechslungsgefahr nicht den
Nachweis tatsachlich erfolgter Verwechs ungen, wie deren Vorkommen auch nicht
zwingend eine rechtlich relevante V erwechslungsgefahr begriindet ( BGE 118 11 322 E. 3 S.



326; BGE 117 11 513 E. 2aS. 515; BGE95 11 456 E. 1 S. 458; BGE 8211 152 E. 1 S. 154
mit Hinweisen; vgl. auch MARBACH, aa0., S. 118; DAVID, Basler Kommentar, N. 9 zu
Art. 3MSchG ; CHRISTIAN HILTI, Firmenrecht, in: SIWR Band 111, S. 309). Aus dieser
Sichtweise BGE 126 111 315 S. 318 ergibt sich, dass die Beurteilung der
Verwechsungsgefahr als Rechtsanwendung dem Gericht obliegt ( Art. 63 Abs. 3 0G ) und
nicht mittels einer Meinungsumfrage vorgenommen werden kann. c) Die Beklagte wendet
sich gegen die dargestellte Praxis. Das Handel sgericht sei nicht représentativ fur die
Konsumentengesamtheit. Die Beurteilung der V erwechslungsgefahr unter
Ausserachtlassung demoskopischer Melnungsumfragen sei angesichts der ausgedehnten
Erprobung und Bewahrung der demoskopischen Mittel in Deutschland unhaltbar. aa) Es
trifft zu, dass in der deutschen Praxis besonders im Wettbewerbs- und Markenrecht von der
Meinungsbefragung durch Spezialinstitute Gebrauch gemacht wird
(BAUMBACH/LAUTERBACH/ALBERS/IHARTMANN, Zivilprozessordnung, 57. Aufl.,
N. 7 der Ubersicht zu § 402 ZPO ; BAUMBACH/HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht, 21.
Aufl., N. 477 der Einleitung zum UWG). Allerdingsist die Verwendung von Umfragen
nicht unumstritten, wird doch etwa darauf hingewiesen, dass eine demoskopische
Befragung namentlich dann, wenn das Publikum sich erst aufgrund der Fragestellung eine
Meinung bildet, fehl am Platz und deshalb nur ein bedingt geeignetes Beweismittel sei
(BAUMBACH/HEFERMEHL, a.a.0O., N. 118b zu § 3 UWG ). Gerade in Bezug auf das
Markenrecht wird tiberdies betont, dass die Verwechslungsgefahr einen Rechts- und keinen
empirischen Tatsachenbegriff darstelle. Deshalb kdnne das Vorliegen von

V erwechslungsgefahr nicht mit demoskopischen Gutachten begriindet werden, auch wenn
diese bel der rechtlichen Beurteilung berticksichtigt werden konnten (FEZER, Markenrecht,
Miinchen 1997, N. 83 zu § 14 MarkenG). bb) Die Anderung einer Rechtsprechung
rechtfertigt sich nur, wenn sich dafir hinreichend ernsthafte Grinde anfiihren lassen. Die
Grinde, die gegen die bisherige Praxis und zugunsten einer neuen Betrachtungsweise
sprechen, mussen insgesamt gewichtiger sein als die nachteiligen Auswirkungen, welche
die Praxisanderung insbesondere auf die Rechtssicherheit hat (BGE 1261 81 E. 6a S. 93;
BGE 1251 458 E. 4aS. 471; BGE 125111 312 E. 7 S. 321 mit Hinweisen). In der Doktrin
wird das Abstellen auf Umfragen fur unentbehrlich gehalten, um den richterlichen
Ermessensspielraum objektivierend einzuengen (vgl. REHBINDER, Demoskopie al's
Beweismittel im Markenrecht, in: Marke und Marketing, Bern 1990, S. 355 ff.). Namentlich
im vorliegenden Fall, wo zur Beurteilung der Verwechslungsgefahr keine spezifischen
Fach- oder Branchenkenntnisse erforderlich sind, Giberwiegen jedoch die dagegen
erhobenen Einwénde. So ist nicht zu Ubersehen, dass zuverlassige Aussagen u.a. von der
Auswahl BGE 126 111 315 S. 319 der befragten Personen, der Formulierung der
entscheidenden Fragen und deren Einbettung in einen grésseren Fragenkatal og abhangt
(vgl. STEIN/JJONAS/LEIPOLD, ZPO, 21. Aufl., N. 23 der VVorbemerkungen zu § 402;
BAUMBACH/HEFERMEHL, aa.O., N. 118b zu § 3 UWG ). Entscheidend ist auch, ob die
Befragten bereits vor der Befragung Kenntnisse oder Vorstellungen beziiglich desin Frage
stehenden Sachverhaltes haben. Bilden sie sich namlich erst aufgrund der Fragestellung und
damit in einem unrealistischen Zusammenhang eine Meinung, so ist der Beweiswert der
Antworten insbesondere dort zweifelhaft, wo es gerade auf die ungezwungene Auffassung
ankommt (BAUMBACH/HEFERMEHL, aa.0.). Dieslasst demoskopische Umfragen
insbesondere in Bezug auf Kennzeichen, welche im Verkehr noch gar nicht verwendet
werden, als grundsétzlich fragwirdig erscheinen. Die Vorinstanz weist neben den zeitlichen
und finanziellen Aspekten von routinemassig durchgefihrten Meinungsumfragen zudem



zutreffend darauf hin, dass demoskopische Umfragen allenfalls bei einfachen Fragen wie
etwa der Bekanntheit eines Zeichens niitzlich sein kdnnen; stehen jedoch komplexere
Zusammenhange zur Diskussion, wie dies bei einem Kaufentscheid in einem

L ebensmittelladen der Fall ist, welcher von verschiedensten Faktoren abhangig ist, scheint
fraglich, inwiefern auf die Resultate eines demoskopischen Gutachtens abgestellt werden
kann. Nach dem Gesagten rechtfertigt es sich nicht, von der konstanten Praxis
abzuweichen. Die Vorinstanz hat somit kein Bundesrecht verletzt, wenn sie tiber die
Rechtsfrage der V erwechslungsgefahr ohne Einholung eines demoskopischen Gutachtens
entschieden hat.

E.6

a) Das Handel sgericht hat eine V erwechslungsgefahr sowohl zwischen der Wortmarke
RIVELLA und der Bezeichnung apiella as auch zwischen der Wort-/Bildmarke RIVELLA
(Nr. 412855) und dem Zeichen der Beklagten bejaht. Bezliglich der Wortmarke erwog es,
aufgrund der Ubernahme der gleichen Endung 'ella konnte angenommen werden, die
beiden Getranke Rivella und apiella stammten von derselben Herstellerin. Ein Teil des
Publikums konnte daneben irrttimlich darauf schliessen, die Kl&gerin lasse das Getrank mit
dem Zeichen apiellain Lizenz durch die Beklagte herstellen, um den Billigmarkt
abzudecken; dieser Gedanke habe umso mehr aufkommen missen, als die Beklagte keine
Rivella-Produkte mehr in ihrem Sortiment fihrte. In Bezug auf die Wort-/Bildmarke sei die
Verletzung aus dhnlichen Uberlegungen und namentlich aufgrund der klaren Ahnlichkeit in
der Gesamtwirkung der beiden Zeichen gegeben. BGE 126 111 315 S. 320 Nach Auffassung
der Beklagten hat die Vorinstanz mit der Bejahung der Verwechslungsgefahr Bundesrecht
verletzt. b) Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ergeben sich folgende fur den
vorliegenden Fall relevante Gesichtspunkte zur Beurteilung der V erwechslungsgefahr. aa)
Die Praxis nimmt eine V erwechslungsgefahr unter anderem auch dann an, wenn das
Publikum zwel Zeichen zwar durchaus auseinander zu halten vermag, aufgrund ihrer
Ahnlichkeit aber falsche Zusammenhénge vermutet, insbesondere an Serienmarken denkt,
die verschiedene Produktelinien des gleichen Unternehmens oder von wirtschaftlich
miteinander verbundenen Unternehmen kennzeichnen. Eine Verwechslungsgefahr kann
sich sodann ebenfalls daraus ergeben, dass das jlngere Zeichen unmissverstandlich eine
Botschaft des Inhalts "Ersatz fur" oder "gleich gut wie" vermittelt. Denn auch durch
derartige Anlehnungen an die Kennzeichnungs- und Werbekraft der alteren Marke kann
deren Unterscheldungsfunktion gestort werden, selbst wenn Fehlzurechnungen im
eigentlichen Sinn unwahrscheinlich sind. Insbesondere besteht die Gefahr, dass die
Konsumenten die mit den beiden Marken gekennzei chneten Waren fr austauschbar halten
und daher, wenn sie in der Masse des Angebots das einmal geschétzte Produkt wieder zu
finden suchen, nicht mehr darauf achten, ob sie Waren der einen oder der anderen Marke
einkaufen. Das aber kann die Unterscheidungsfunktion der &lteren Marke ebenso
empfindlich beeintréchtigen wie die Gefahr elgentlicher Fehlzurechnungen ( BGE 122 I11
382 E. 1 S. 384/5 mit Hinweisen). bb) Das Risiko von V erwechslungen wird umso grosser,
je ndher sich die Waren sind, fur welche die in Frage stehenden Zeichen gebraucht werden.
Werden zwei Zeichen fir identische Warengattungen verwendet, ist bei der Beurteillung der
Verwechslungsgefahr ein besonders strenger Massstab anzulegen. Zu beachten ist zudem,
dass bel Massenartikeln des taglichen Bedarfs, wie sie die hier in Frage stehenden Getranke
darstellen, mit einer geringeren Aufmerksamkeit und einem geringeren
Unterscheidungsvermogen der Konsumenten zu rechnen ist als bei Spezialprodukten, deren
Absatzmarkt auf einen mehr oder weniger geschlossenen Kreis von Berufsleuten



beschrankt bleibt ( BGE 122 I11 382 E. 3a S. 387/8 mit Hinweisen). cc) Hat sich ein Zeichen
als starke Marke im Verkehr durchgesetzt, ist der geschiitzte Ahnlichkeitsbereich grosser,
alsdiesfir schwache Marken der Fall ist. Dieser Grundsatz findet seine Rechtfertigung
BGE 126 111 315 S. 321 einerseits darin, dass starke Marken als Ergebnis einer
schdpferischen Leistung oder einer langen Aufbauarbeit einen weiteren Ahnlichkeitsbereich
verdienen. Anderseits bedirfen starke Zeichen des Schutzes auch in erhdhtem Masse, weil
sie Annaherungsversuchen besonders ausgesetzt sind. Schliesslich ist zu berticksichtigen,
dass kennzei chnungskréftige Zeichen starke Erinnerungsvorstellungen hinterlassen. Das
aber begunstigt unzutreffende Assoziationen: Bei der Wahrnehmung eines anderen
Zeichens genligt eine blosse Tellidentitét, um im Bewusstsein des Konsumenten die
Gedankenverbindung zum bekannten Zeichen hervorzurufen ( BGE 122 111 382 E. 2a S.
385/6 mit zahlreichen Hinweisen). ) Fur die Beurteilung der Verwechselbarkeit der
Wortmarke RIVELLA mit apiellaist der Gesamteindruck der Wortmarke massgebend.
Dieser wird zunéchst durch den Klang und durch das Schriftbild bestimmt. Den Klang
prégen insbesondere das Silbenmass, die Aussprachekadenz und die Aufeinanderfolge der
Vokale, wahrend das Schriftbild vor alem durch die Wortlange und durch die Eigenheiten
der verwendeten Buchstaben gekennzeichnet wird. Der Wortanfang bzw. der Wortstamm
sowie die Endung, insbesondere wenn sie bel der Aussprache betont wird, finden in der
Regel grossere Beachtung als dazwischen geschobene, unbetonte weitere Silben ( BGE 122
[11 382 E. 5a S. 388 mit Hinweisen). Die Beklagte bot unter dem Namen apiellawie die
Kl&gerin unter der Marke RIVELLA ein Milchserumgetrank an. Der aus dieser
Warengleichheit folgende strenge Beurteilungsmassstab verbunden mit dem aufgrund der
unbestrittenen Verkehrsdurchsetzung der Marke RIVELLA weiten Schutzbereich der
kl&gerischen Wortmarke lassen die Verwendung der identischen und bei der Aussprache
auf dem e betonten Endsilbe 'ella durch die Beklagte im Lichte der dargestellten
Grundsétze als unzuléssig erscheinen. Die Vorinstanz ging zutreffend davon aus, dass die
Ahnlichkeit der beiden Zeichen zu einer mittelbaren Verwechslungsgefahr fihrt. Die
Beklagte macht denn auch selbst geltend, sie habe sich in der Namengebung und der
Aufmachung bewusst an RIVELLA angelehnt, um die Botschaft zu vermitteln, es handle
sich um ein Getrank "wie Rivella'. Gerade dies begriindet nach der Rechtsprechung jedoch
eine rechtlich relevante Verwechslungsgefahr (vgl. oben E. 6b/aa). d) Eine
Verwechslungsgefahr ist mit der Vorinstanz auch beziglich der Wort-/Bildmarke
RIVELLA (Nr. 412855) zu bejahen. Die Beklagte selbst geht davon aus, ihre Etiketten
hétten die Botschaft BGE 126 111 315 S. 322 "ein Getrank in der Art von Rivella' vermitteln
sollen und sich - wenn nach ihrer Auffassung auch zuriickhaltend und vorsichtig - an
Rivellaangelehnt. Die apiella-Etikette ist denn auch wie die geschiitzte Wort-/Bildmarke
RIVELLA gepragt von der weissen, schattierten Schrift, deren unterscheidungskraftige
Endsilbe 'ella optisch abgetrennt ist sowie von dem in roter Farbe gehaltenen, nach rechts
ansteigenden Balken. Der Gesamteindruck der apiella-Etikette |asst die Anlehnung an
Rivella denn auch sofort ersichtlich werden. Die Gefahr falscher Zuordnungen und damit
eine mittelbare Verwechslungsgefahr ist evident.
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