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11. Arteil vom 26. Februar 1909 in Sachen Sedimayr, Kl. u. Ber.=KI., gegen Riby=Widmer,
Bekl. u. Ber.=Bekl. Unbefugter Firmengebrauch: Art. 876 Abs. 2 OR? — Illoyale Kon-
kurrenz: Art. 50 fl. OR? Anspruchsverjahrung (Art. 69 OR)? — « Franziskanerbier » und
Wirtschaft « Zum Franziskaner ». Das Bundesgericht hat auf Grund folgender Prozef3dage:
A. — Durch Urteil vom 2. Oktober 1908 hat das Handelsgericht des Kantons Zurich
erkannt: , 1. Die Klage wird abgewiesen. ,, 2. Die Staatsgebuhr wird auf 300 Fr. festgesetzt;
die tbrigen ,, Kosten betragen: (folgt Spezifikation). ,, 3. Die Kosten werden dem Kl&ger
auferlegt. , 4. Derselbe hat den Beklagten mit 120 Fr. prozessualisch zu ,,entschadigen. B.
— Gegen dieses Urteil hat der Kl&ger rechtzeitig und in rich- tiger Form die Berufung an
das Bundesgericht erklart und fol- gende Abénderungsantrége gestellt: 1. Die Klage sei
gutzuheif3en und demgemal3 der Beklagte zu verpflichten, in seiner Firmabezeichnung die
Worte ,,Zum Fran- ziskaner* wegzulassen, die Schilder und andere Gegenstande mit den
Worten ,,.zum Franziskaner® zu entfernen und sich tberhaupt des Gebrauchs des Wortes

» Franziskaner” in seinem Geschéfts— betriebe zu enthalten.

2. Die Kosten beider Instanzen seien dem Beklagten aufzulegen. 3. Der Beklagte sei zu
verpflichten, den Kl&ger fUr beide In— stanzen prozessualisch angemessen zu entschadigen.
C. — Inder heutigen Verhandlung hat der Vertreter des Klégers die schriftlich gestellten
Berufungsantrége wiederholt und eventuell auf vorgangige Riuckweisung der Streitsache
zur Abnahme der vor Handel sgericht angebotenen Beweise angetragen. Der Vertreter des
Beklagten hat Abweisung der Berufung und Bestétigung des handel sgerichtlichen Urtells,
unter Kosten= und Entschadigungsfolge, beantragt; - in Erwagung: 1. — Im Jahre 1887
erodffnete ein A. Baumann in dem hiezu erworbenen Hause, Niederdorfstral3e Nr. 1in
Zurich, das bis da- zumal ,, Zum roten Kamel“ geheil3en haben soll, eine Bierwirt- schaft
unter dem Namen ,,Zum Franziskaner”. Die Wirtschaft ging im Jahre 1898 mit diesem
Namen aus zweiter Hand in den Besitz des Beklagten tber, welcher sie seither — mit der
Ge~ schéftseintragung im Handelsregister: , A. Riby=Widmer, Restau- rant zum
Franziskaner — ununterbrochen betreibt. Seit ihrer Er6ffnung wurde darin stets das Bier
aus der Brauerei des Klagers Sedimayr, ,,Zum Franziskanerkeller (Leistbréau) MUnchen*
ausgeschenkt, bis der Beklagte anfangs 1907 den Bezug dieses Bieres aufgab und dafUr den
Ausschank des MUnchner Hacker— braus einfihrte. Am 25. Méarz 1907 liefl3 der Klager beim
eid- gendssischen Amt fir geistiges Eigentum in Bern die Wortmarke ,, Fransziskaner” (Nr.
21,866) eintragen fur Bier und eine grof3ere Anzahl im Brauerei= und Wirtschaftsbetriebe
verwendeter Stoffe und Produkte. In der Folge beanstandete er die Benltzung der
Bezeichnung , Franziskaner* seitens des Beklagten und erhob im Juli 1908 beim
zUrcherischen Handel sgericht die vorliegende Klage mit dem aus Fakt. B oben ersichtlichen
Rechtsbegehren. 2. — Der Kl&ger vertritt zur Begriindung dieses Begehrens, wel- ches auf
die Feststellung gerichtet ist, dal3 der Beklagte verpflichtet sei, jeden Gebrauch des Wortes
» Franziskaner” in seinem Ge- schéaftsbetriebe zu unterlassen, den Standpunkt, die



Wirtschaft des Beklagten habe, wie sich ihr Begriinder Baumann seinerzeit voll- kommen
bewuldt gewesen sei, die Bezeichnung ,,Zum Franziskaner® nur annehmen durfen, well
darin des Klé&gers ,, Franziskaner Bier* ausgeschenkt worden sei, und mit dessen Aufgabe
und Ersetzung durch ein anderes Bier habe der Beklagte die Berechtigung zur
Weiterfuhrung jener Bezeichnung ganz selbstverstandlich verloren. Dabel hat der Klager
sich urspriinglich einerseits auf Art. 876 Abs. 2 OR, und anderseits auf das aus den Art. 50
ff. OR abgeleitete Verbot der illoyalen Konkurrenz berufen. Er hat jedoch das erstere
Argument heute nicht mehr geltend gemacht — offenbar mit Recht; denn der dem Namen
des Beklagten im Handel sregister- eintrag beigefligte Zusatz ,, Restaurant zum
Franziskaner”, bildet, wie die VVorinstanz richtig einwendet, Uberhaupt keinen Bestandtell
der Firma des Beklagten und kann schon deswegen aus dem Ge- sichtspunkte des
unbefugten Firmengebrauchs im Sinne des Art. 876 Abs. 2 OR nicht angefochten werden
(vergl. AS20 Nr. 142 Erw. 3 S. 904). Weiterer Erorterung bedarf somit nur die Frage der
illoyalen Konkurrenz. Mit Bezug auf diesen Klagetitel sind die V oraussetzungen der
Berufung an das Bundesgericht ebenfalls gegeben, indem auch das hiefir (im Gegensatz
zur Klage aus Art. 876 OR) in Betracht fallende und nicht ohne weiteres klar— stehende
Erfordernis des gesetzlichen Berufungsstreitwertes erfillt ist, da der Kl&ger sein Interesse
an dem eingeklagten Anspruchein der Klageschrift unbeanstandet auf ,, mindestens 5000
Fr.* be- wertet hat. Der Klage aus Art. 50 ff. OR hélt der Beklagte zu Unrecht die Einrede
der Verjdhrung entgegen, abgeleitet aus Tatsache, dal3 die Klageerhebung nicht innert
Jahresfrist (Art. 69 )R) seit Beginn der angeblich widerrechtlicher Weiterfihrung des
Wirtschaftsnamens ,, Zum Franziskaner” erfolgt sei. Denn bel diesem als widerrechtlich
angefochtenen Tatbestande handelt es sich nicht um ein mit seinem Eintritt abgeschl ossenes
Ereignis, sondern vielmehr um einen immer noch fortdauernden Zustand, welchem
gegenlber das Anfechtungsrecht sich stets erneuert. Dagegen mufl3 die Klage wegen
illoyaler Konkurrenz mit der Vorinstanz al's sach- lich unbegriindet abgewiesen werden.
Dieihr zu Grunde liegende Argumentation des Kl&agers geht wesentlich dahin: Durch die
strei- tige Bezeichnung der Wirtschaft des Beklagten werde beim Publi— kum die nun nicht
mehr zutreffende Annahme erweckt, jener schenke das Bier der Brauerel des Klagers ,,Zum
Franziskanerkeller* aus, AS 35 Il — 1909

das der Klager unter dem Namen ,, Franziskanerbier”, entsprechend seiner eingetragenen
Wortmarke ,, Franziskaner“, Uberall, nament- lich auch in Zirich, gut eingefuhrt habe. Der
Beklagte beute also den guten Ruf dieses,, Franziskanerbiers® durch Tauschung des
Publikums fiir ein anderes Fabrikat aus. Uberdies verunmdgliche die Verwendung der
Wirtschaftsbezeichnung ,, Zum Franziskaner* seitens des Beklagten dem Klé&ger, seinerseits
unter dieser, seinem Bier zustehenden Bezeichnung in Zirich eine Wirtschaft zu er6ff— nen.
Dieser Argumentation in ihrem ersten Teileist die Vorin- stanz mit der Ausfuhrung
entgegengetreten, die Mdglichkeit der behaupteten Tauschung des Publikums bestehe nicht:
In Zurich verbinde durchaus nicht jedermann mit dem Worte ,, Franziskaner” ohne weiteres
die Vorstellung eines ganz bestimmten Bieres, nam- lich degenigen aus der Brauerei des
Kl&gers, und es kdnne daher die L okalbezeichnung ,, Zum Franziskauer” in dieser Stadt
keines~ wegs allgemein (wie anders nach dem vom Kl&ger in einem gleichartigen Prozesse
erwirkten und hier vorgelegten Urteile des Landgerichts Bonn, vom April 1907, in der
dortigen Gegend) zu dem Schlusse verleiten, dafd in dem Lokal das spezielle , Franzis-
kanerbier* ausgeschenkt werde. Zudem wirde, wer etwa doch in dieser Annahme und mit
dem besondern Wunsche, nicht tberhaupt Minchnerbier®, sondern gerade das Bier des
Kl&gers zu konsu—- mieren, die Wirtschaft des Beklagten betreten sollte, durch die darin



vorschriftsgemal’ angebrachten Bezeichnungen des wirklich ausgeschenkten Biersin
geniigender Weise aufgeklért. Diese Er— wagung des kantonalen Gerichtsist in keiner
Hinsicht zu bean— standen. Es handelt sich dabei um eine auf wesentlich tatséchlicher
Grundlage beruhende Schluf3folgerung, die in dieser tatséchlichen Beziehung —
insbesondere was die Feststellung tber die Auf- fassung des Zurcher Publikums von der
Wirtschaftsbezeichnung ,, Zum Franziskaner” betrifft —, weil aus personlicher Lebenser—
fahrung und Kenntnis der Gerichtsmitglieder geschopft, ohne irgend- wie gegen den
positiven Inhalt der Akten zu verstol3en, fur die Berufungsinstanz verbindlich ist und im
ubrigen, inihrer Schltissig— keit, ohne weiteres einleuchtet. Bei dieser Sachlage nun
erscheint der Umstand, dal3 der Name ,, Zum Franziskaner® fur die Wirt— schaft des
Beklagten seinerzeit, bei ihrer Grindung, allerdings hdchst wahrscheinlich mit Ricksicht
auf ihren Ausschank des vom Klager gebrauten Biers gewahlt worden ist, als unerheblich.
Denn der Kl&ger behauptet nicht etwa, dal3 er sich damals gegentiber dieser Namensfihrung
irgendwel che besondere Rechte gewahrt habe, und dal3 der Name nur unter Vorbehalt
dieser besonderen Rechte dem Beklagten mit der Wirtschaft Gbertragen worden sei. Er
stitzt vielmehr seinen Anspruch, dem Beklagten die weitere Verwendung des
Wirtschaftsnamens ,, Zum Franziskaner® wegen der Aufgabe jenes Bierausschank zu
verbieten, lediglich auf dasihm allgemein, jedermann gegentber, zustehende
Individualrecht des Schutzes gegen illoyale Konkurrenz. Von den Voraussetzungen einer
Verletzung dieses Rechts nach Mal3gabe der Art. 50 ff. OR fehlt aber nach dem Gesagten
— dadie Verwendung der streitigen Wirtschafts— bezeichnung seitens des Beklagten, wie
festgestellt, keine Téuschung des Publikums im Sinne der Argumentation des Klagers
bewirkt schon das objektive Moment einer widerrechtlichen Handlung: der gegen Treu und
Glauben im Verkehr verstoRenden Benutzung eines fremden Konkurrenzmittels. Uberdies
trifft auch das zuge— horige subjektive Erfordernis eines relevanten Verschuldens des
Beklagten: hier der absichtlichen Tauschung des Publikums tber die Herkunft des von ihm
ausgeschenkten Biers, nicht zu. VVon einer solchen Tauschungsabsicht kann ndmlich
angesichts der unbe- strittenen Tatsache, dal3 der Beklagte das von ihm ausgeschenkte Bier
Uberall vorschriftsgemald mit seinem richtigen Namen bezeichnet und nicht etwadie
eingetragene Wortmarke ,, Franziskaner” des Klagers a's tauschende Warenbezei chnung
verwendet, schlechterdings nicht die Rede sein. Vielmehr erscheint danach die Behauptung
des Beklagten, dal3 er den Wirtschaftsnamen ,, Zum Franziskaner” ledig— lich als
alteingefUhrte und dem Publikum bekannte L okal bezeich- nung beibehalten habe, als
durchaus glaubwiirdig. Der Kl&ger hat denn auch keinerlei Momente namhaft gemacht, aus
denen schlief3en ware, dal? der Beklagte Uberhaupt ein Interesse daran ge- habt hétte, eine
auf das bisher ausgeschenkte Bier des Klagers hindeutende Bezeichnung nach der Aufgabe
dieses Biers, an Stelle der richtigen Benennung des neuen Biers, beizubehalten. Er hat in
dieser Hinsicht insbesondere nicht einmal behauptet, dal? sein Bier dem vom Klager
nunmehr gefuhrten Minchner ,, Hackerbrau'

kl&gers betreffend Aktenerganzung; — allen Teilen bestétigt. Urteil des ziircherischen
Handel sgerichts vom 2. Oktober 1908 in Die Berufung des Kl&gers wird abgewiesen und
damit das erledigt sich implicite auch das Eventual begehren des Berufungs— 3. — Mit der
vorstehenden Beurteilung dergegebenen Aktenlage weiteren Erdrterung. jedenfalls aus dem
Gesichtspunkte des eidgendssischen Rechts, keiner entbehrt sein Anspruch jeder
rechtlichen Substanzierung und bedarf, einer gleichnamigen Wirtschaft in Zurich
verunmoglicht werde, indem er ferner noch vorbringt, dal3 ihm dadurch die Er6ffnung die
fragliche Lokalbezeichnung auch als solche streitig machen will, sei, als dieses |etztere.



Soweit jedoch der Kl&ger dem Beklagten Uberlegen, oder dal’ es wenigstens beim Zurcher
Publikum beliebter erkannt:
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