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Volltext

280 Erfindungs- und Markenschutz. N° 34. » verbindenden Rohres. |> Ebenso bestimmt hat
sich der Experte in einem Nachtrag ~edus~ert, auf die. vom Gericht gestellte Frage, wie es
slCh mit der Neuhelt der Kingsehen Konstruktion verhalte, wenn das Patent Curien aus den
als bekannt vorausgesetzten Konstruk- tionen ausscheide: (I Das Curien'sche Patent besitzt
fur » den Prozess sein besonderes Gewicht durch den Um- » stand dass darin das
Wesentliche des Kingschen |> Pate;jtes: Vermehrung der inneren Flammrohr-Heiz- I) flache
unter Einschaltung der Gegenstromzirkulation » augenfallig, d. h. durch eine Figur
dargestellt wird, was »fr den Konstrukteur, dessen Gedankenkreis auf das) raumlich
Vorstellbare ausgeht, von grosser Bedeutung » ist. 1> Das Patent eurien wirkte somit
zweifellos ne u- heitszerstoren-d. Der Experte hat ferner einlésslich und Uberzeugend
dargetan, dass diese Wirkung auch dem Patent Har- greaves zugekommen sei, weil auch
dieses sich im wesentlichen mit dem Patent King decke, selbst dann, wenn nur die
abgekirzte, in den «( Abridgments» publi- zierte Fassung in Betracht gezogen werde. Es
kann nach dieser Richtung auf die erschopfenden Ausfihrungen im Urteil der Vorinstanz
verwiesen werden. Der Experte, der als Autoritét gilt, hat ale Einwendungen des Be-
klagten beantwortet und demgegentiber auf seiner Auf- fassung beharrt. Das angefQchtene
Patent ist daher, ohne weitere Beweismassnahmen, mit der Vorinstanz schor wegen
mangelnder Neuheit als nichtig zu erkl&ren. Demnach hat das Bundesgericht erkannt: Die
Berufung wird abgewiesen und das Urteil des Handel sgerichts des Kantons Zirich vom 9.
Oktober 1914 in dlen Tellen bestétigt. Erfindungs- und Markenschuti. NO 35. 281 35.
Urtell der |. ZivilabteUung vom 15. Mai 19151i. S. Moro, Kl&ager, gegen Gebrider Sauberli,
Beklagte. Der fur ein bestimmtes Absatzgebiet zum Alleinverkauf Berechtigte kann -
soweit im Ubrigen die gesetzlichen Voraussetzungen des Art. 48 OR vorliegen - kraft eige-
nen Rechts wegen unlau tern Wettbewerbes klagen, wenn zu seinem Nachteil ein Dritter die
Marke seines Fabrikanten nachahmt. - Nicht-Eintragbarkeit beschrénk- ter quasi dinglicher
Rechte an Marken. Art. 3 JMSchG. Ein Staat kann sein Wappenbild und seine L an desf ar
ben im wirtschaftlichen Verkehr alsM ar k e n, verwenden. Eine solche Verwendung liegt
nicht vor, wenn das Wappen oder die Landesfarben lediglich als Elemente bel der
Darstellung einer allegorischen Idee benutzt werden. Schadensbemessung, amtliche
Beschlagnahme und Urteilsverdflentlichung bei unlauterem Wettbewerbe. 1. - Die
italienische Tabakregie - Direzione G€nerat~ delle Privative (Ministero delle Finanze) - ist
in Italien Tragerin des staatlichen Tabakmonopols. Zur Kenn- zeichnung der von ihr
hergestellten Zigaretten (spagno- lette) bedient sie sich besonders auch des Wappenbildes
und der Landesfarben (rot-weiss-grin) Italiens. Dies gilt vor allem fur die- in kleinen
Schachteln von langlicher Vierecksform verpackten Spagllolette <I Macedonia». Die
Darstellungen auf den beiden Hauptflachen dieser Ver- packung sind in den Jahren' 1908
und 1909 in Italien (unter den Nr. 9307 u. 9308) und international (unter den Nr. 7661 u.
7663) as Marken eingetragen worden. Die eine dieser Viereckflachen gibt mit schwarz



gedl lickten Wor- ien die Herkunft des Produktes an «IRegno d'ltalia-Mo- nopolo dei
Tabacchi - Esportazione - Ministero delle Finanze - Direzione Generale delle Privative
Roma) und enthalt auf einer in der Mitte angebrachten Kreisfl&che das schwarz gedruckte
Bild eines Adlers mit dem italie- nischen Wappenschild (Schildflache mit Kreuz) auf der
Brust. Der Grund dieser Flacheist grau. In der Mitte, du 282 ErfinduDgs- und
Markenschutz. N° 35. Langsrichtung na(’h, zieht sich in Form einesBandesdi~Trik 01 0r
e, bestehend aus je einem roten, weissen und griinen Streifen. Diein der Verpackung
befindlichen Zigaretten enthalten, rot gedruckt und mit wenigen Linien ausgefihrt,
ebenfalls dasitalienische W ap p en - schi 1 d, umgeben von einer heraldischen
Einfassung, deren obern Tell die konigliche Krone bildet. Hinzuge- druckt sind die WOIte
(I Macedonia» und «Esportazione )} . Der Kléager F. Moro-Simon in Zurich ist Generalver-
treter der italienischen Tabakl egie fir das Gebiet der Schweiz. Laut einer von ihm
eingelegten. vom 23. Oktober 1909 datierten Erklarung des Generaldirektors der Rega- lien
(Privative) wurde dem Kl&ger. so lange er das Privileg der alleinigen Ausfuhl der Produkte
des Tabakmonopols in die Schweiz hahe, das Recht eingerdumt (delegare lafarolta), «di
usare nel proprio conto e nel proprio inte- |) resse tutti i diritti e privilegi spettanti alla
Ammini- »strazione delle Privative per latutela e difesade pro- » dotti stessi da ogni
falsificazione, imitazione, contraf- 1} fazione di marche di fabbri~, falsaindicazione di )}
provenienza 0 concorrenza sieale, in tutti i Cantoni della» Confederazione Svizzera.)}
«Limitatamente a tale effel- » to, » fahrt sodann das Schriftstiick fort, « gli consente )}
anche, atutto suo rischio e sp.ese, senza che per qualsiasi »motivo POSSf derivarne al'
Amministrazione respon- )} sabilitadi sortadiretta od indiretta, di adire qualsiasi I)
Autorita. armninistrativa € giudiziaria e compiere ogni )} altro atto, all'uopo necessario,
senza per0 poter mai in)} nessun caso ed in nessun modo menomare con fatti od
»omissioni i diritti ehe spettano all' Amministrazione )} stessa. » 2. - Anfang November
1913 hat der Klager Moro « als Generalvertreter fir die Schweiz und mit Spezialvoll-
macht der italienischen Tabakregie » gegen die Beklagten, die Gebriider SauberJi in
Teufenthal, Inhaber einer Zi- garen-, Zigaretten- und Tabakfabrik, Klage erhoben,
Erfindungs- und Markenschutz. NO 35. 283 well sie zur Bezeichnung ihrer Produkte
unzul8ssiger- weise den italienischen Wappenschild und die italienische Trikolore.
verwendeten. In ersterer Beziehung verweist der Kléger auf das Wappenbild, das die
Beklagten denjenigen Zigaretten aufdriicken, die sie unter den Verpackungen « T ure 0 »
und « Tri pol i tani a)} in den Handel bringen, und das den Wappenschilden auf den
durch die Regie vertrie- benen Zigaretten «Macedonia» nach Farbe und Aus- fihrung
durchaus dhnlich sieht. Hinsichtlich der Trikolore aber verweist der Klager auf die genannte
Verpackung « Tri pol i tani a» und die Verpackung «Vittorio» der Beklagten. Die erstere
enthalt auf einer der Hauptflachen der Schachtel ein mit der Ueberschrift « Tlipolit ania-
Spagnolette )} versehenes Bild einer afrikanischen Landschaft. In deren Vorder- grund
befindet sich ein italienischer Soldat und vor ihm eine Frau in orientalischem Kostim, die
eine VOII jenem gehaltene italienische Fahne in knieender Stellung kiisst. Die Fahne
besteht aus drei in den Landesfarben gehal- tenen sukzessiven Feldern, wovon das mittlere,
wt;isse, das italienische Wappenschild in Farben, ein weisses Kreuz in rotem Felde,
aufweist. - Die Verpackung « V i ttor i 0 », die in eéinem gréssern und einem kleinem
Format bei den Akten liegt, enthélt zunachst oben das genannte Wort, rot gedruckt auf
einem langlichen weissen Streifen, als Bezeichnung. Darunter befindet sich in der Mittein
viereckiger Einrahmung das Bild des italienischen K6nigs und zu unterst sind die Worte
«Spagnol ette sopraf- fine » aufgedruckt. Der Untergrund ist in den drei Landes- farben



grin-weiss-rot gehaten, und zwar sind sie in schréger Richtung in drei Feldern Uber die
Viereck- Fl&che verteilt, so, dass sich links oben ein griines und rechts unten ein rotes
Dreieck befindet, wahrend sich mitten hindurch ein diagonaler weissel' Streifen zieht, der
im Zentrum vom Konigsbild Uberdeckt wird. Auf einer 284 Erfindungs- und Markenschutz.
N° 35. Schmalseite der Schachtel endlich ist die Aufschrift an- gebracht: « Insistete nel
domandare lamarca Vittorio e )} rifuitate le imitazioni col tricolore ). Unter Berufung auf
das Markenschutzgesetz und die Grundsétze Uber den unlautern Wettbewerb hat der Klager
die Begehren gestellt: « 1. die Beklagte (Finna~ebrid~r 1) Sauberli) sai pflicht~g zu
erklaren, bei den von Ihr fabn- » zierten und in den Verkehr gebrachten Zigaretten, spe- I)
ziell bei ihren Marken «Turco)} und « Tripoditanial), diel) Verwendung des von der
italienischen Tabakregie fur ihre » Fabrikate in Gebrauch befindlichen geschiitzten
Wappen- )} bildes zu unterlassen. 2. DiE Beklagte sai pflichtig zu er- » klaren, bei
derVupackung und bei der Reklamefi~ ih~e )} Zigaretten, speziell der Marken « Vittorio »
und «Tnpoli- )} tania» die Verwendung der italienischen Landesfarben '11 und des V
ennerkes betreffend die Zuriickweisung « aler » Nachahmungen mit der Trikolore» zu
unterl.assen. )} 3. Die beanstandeten Produkte der Beklagten SClen zu '} beschlagnahmen
und die Beklagte pflichtig ~u erk.l&rer., » die bereits in den Verkehr gebrachten Fabnkate
mner- » halb eines Monai.s seit rechtskréftiger Erledigung dieses » Prozesses aus dem
Verkehr zuriickzuziehen und zu » vernichten. 4. Die Beklagten seien pflichtig zu erklaren, »
dem Kl&ger 5000 Fr. als SC,hadenersatz zu bezahle~. » 5. Es sai die Kl&gerin berechtigt zu
erklaren, ~as Urtell » auf Kosten der Beklagten je einmal in einer Zeltung des »
italienischen, franzdsischen' und deutschen Sprachge- }) bietes der Schweiz zu publizieren
1), unter Kosten- und Entschédigungsfolge. . Das aargauische Handel sgericht hat mit Urte~
vom 21. Januar 1915 die von den Beklagten erhobene Emrede der mangelnden
Aktivlegitimation des Klagers soweit gut- geheissen, als dieser sich auf das
Markenschutzgesetz stiitzt, hinsichtlich seiner Berufung auf unlautern Wett- bewerb
dagegen abgewiesen. In letzterer Beziehung hat es sachlich dahin entschieden, dasst;S das
Klagebegehren 1 voll zusprach und das Klagebegehren 2 soweit, als dieses die Erfindungs-
und Markenschutz. N° 35. 285 Verwendung des Vennerks betreffend die Zurlickwei sung «
aller Nachahmungen mit der Trikolore» untersagt wissen wilU. Im tbrigen wurde die Klage
abschlagig beschieden. Vor Bundesgericht verlangt der Klager Gutheissung aller
Klagebegehren, die Beklagten Abweisung auch des Begehrens|. 3. - Mit der Vorinstanz ist
die Aktivlegitima tion desKl&gers soweit zu verneinen, as er seine Klagt' auf das

M SchG griindet und dabei im besondern auf eine Verletzung der zu Gunsten der
italienischen Tabakregie eingetragenen Marke « Macedonia » abstellt. Zwar lasst sich
hierbel nicht, wie die Vorinstanz glaubt, dem Art. 11 MSchG entscheidende Bedeutung
beilegen, laut dem eint' Marke nur mit dem Geschéfte Ubertragen werden kann, dessen
Erzeugnissen sie zur Unterscheidung dient. Der Klager beruft sich auf keine zu seinen
Gunsten erfolgte Marken-U b er t rag u n g. Er will vielmehr, indem er erklart, « als
Generalvertreter ful die Schweiz und mit Spezialvollmacht der italienischen Tabakregiel)
zu klagen, die die s e r zustehenden, zu ihren Gunstell durch Ein- tragung geschiitzten
Markenrechte geltend machen, wenn auch zur Wahrung seiner personlichen Interessen.
Dem- gt'méss behauptet er nicht etwa, « Eigentimer I) der frag- lichen Marken zu sein,
wozu es freilich, namentlich im Verhaltnis gegentiber dritten, einer Uebertragung im
Markellregister bedirfte, sondern er beansprucht darall blosseinbesehrank tesquasi -
dinglichesRecht, daser durch die EinrBumung der Generalver- tretung erworben
habe und vermoége dessen er zur Aus- Ubung der markenrechtHchen Befugnisse des



Eigentimers soweit berechtigt sei, as seine Verkauferinteresst:.n durch die geriigten
Markenrechtverletzungen beeintréchtigt wiirden. Eine Eintragung solcher beschrankter
dinglicher Rechte an Marken, wie sie der Kl&ger behauptet, ist nun aber gesetzlich nicht
vorgesehen, namentlich auch nicht durch den Art. 11 MSchG und esfehlte also in dieser
286 Erfindungs- und Markenschutz. N° 35. Beziehung ein Grund, dem Kl&ger die
Aktivlegitimation abzusprechen. . Dagegen fragt es sich, ob Uberhaupt Drittrechte der
behaupteten Art gesetzlich bestehen kdnnen, ob sieim hesondern demjenigen zukommen,
der, wieder KJager, vom Markeninhaber die Generalvertretung zum Vertriebe seines
Erzeugnisses fur ein htstimmtes Gebiet erhalten hat und, wenn letzteres zu bejahen ist, ob
nicht im gegehenen Falle gegenteiliges bedungen worden sei. Auf die bei den ersten dieser
Fragen braucht indessen nicht eingetreten zu werden, weil die dritte zu bejahen, also
anzunehmen ist, die vom Kl&ger angerufene»V 0 11-macht»vom2 3.0k tober1909
schliesse in Wirklichkeit die beanspruchte Befugnis, selbstéandig die Markenrechte der
Regie,geltend zu machen, aus. Im gegen- teiligen Sinne scheint freilich die Stelle der
Urkunde zu sprechen, wonach der Klager fur seine Rechnung und in seinem eigenen
Interesse die Rechte solle ausiiben kdnnen, die der Regie zum Schutze und zur Verteidigung
ihrer Produkte gegen Markenrechtsverletzungen zustehen. Allein damit wird nicht von
selbst auch gesagt, dass ihm diese Berechtigung im Sinne einer ohne weiteres nach aussen
wirksamen Vollmachtserteilung zugestanden wer- den will, sondern es kanu damit auch
eine Regelung bloss des internen Verhaltnisses der Parteien gemeint sein, in der Weise,
dass den Rechten der Regie gegentiber Dritten und der M6glichkeit ihrer Geltendmachung
im konkreten Falle nicht vorgegriffen sein soll. Zu dieser ein- schrénkenden Auslegung
notigt nun zwingend der weitere Inhalt des Schriftstiickes, wonach der Kléger zwar gegen
dritte soll gerichtlich vorgehen durfen, aber nur auf sein alleiniges Risiko und auf seine
Kosten, und ohne dass daraus der Regie irgend welche Verantwortlichkeit ent- stehen
konne, und wonach er ferner durch seine Handlun- gen und Unterlassungen auf keinen Fall
und in keiner Weise die der Regie zukommenden Rechte solle schmé&- lern kdnnen. Damit
lehnt es die Regie implicite mit aller Erfindungs- und Markenschutz. N° 35. 287
Bestimmtheit und Deutlichkeit ab, dem' Klager die Be- fugnis zur selbstéandigen
Geltendmachung von Ansprichen aus ihren Markenrechten einzurdumen, und der Klager
.hat also diese Befugnis auch dann nicht erlangt, wenn sieihm an sich kraft seiner Stellung
als Generavertreter der Regie zutsande. 4. - Dagegen ist anderseits die Aktivlegitiination
des Kl&gers soweit zu bejahen, als die Klage auf die Grund- sétze Uber denunl autern W e
tt b ewer b gestiitzt ,vird. Freilicb bezieht sich jener Vorbehalt im Schriftstiicke vom 23.
Oktober 1909 auch auf die Félle des unlautern \V ettbewerbes, und dem Klé&ger ist daher
auch soweit, alsin dieser Beziehung der Regie gegentiber den Beklagten Anspriiche
erwachsBn sind, die Mdglichkeit ihrer Geltend machung vertraglich wegbedungen worden.
Wohl aber kann er von sich aus wegen unlautern Wettbewerbes klagen, sofern er personlich
Anspriiche dieser Art gegen die Beklagten erlangt hat. Er will denn auch solches zweifellos
tun : denn mag er auch seine Klagein erster Linie auf die eingelegte « Vollmacht )} der
Regie stlitzen, so gedenkt er damit nicht etwa von der Geltendmachung der eingeklagten
Anspruche fur den Fall abzusehen. dass sie sich nicht aus der Erklérung vom 23. Oktober
ergeben, sondern in seiner Person selbst bestehen sollten, sei esallein, sei esin Konkurrenz
mit entsprechenden An- spriichen der Regie. Nunist vorerstingrund stz 1ichel’
Beziehung davon auszugehen, dass, wenn die Beklagten durch ihre Verwendung der
angefochtenen Verpackungen und Be- zeichnungen ihrer Zigaretten in die Markenrechte
der Regie, besonders die Rechte an der Marke « Macedoni::t )} eingegriffen haben, damit



zugleich gegenuiber dem Kl&ger, als Inhaber eines 6rtlich beschrénkten Alleinverkaufs-
rechtes, der Tatbestand des unlautern Wettbewerbes ge- geben ist. sofern im Gbrigen die
erforderlichen gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Kann auch der Klager nicht selbst
gegen (alfallige) unerlaubte Nachahmungen kraft ASH H - 1915 19 288 . Erfindungs- und
Markenschutz. N° 35. Markenrechtes ~uftreten. so &ndert dies doch nichts a.em Umstande,
dass solche zugleich ihm gegenliber eine «Treu und Glauben verletzende Veranstaltung »
im Sinne von Art. 48 rev. OR enthalten ... Als Verkaufer hat der Kl&ger ein wesentliches
Interesse daran, dass kein dritter die Mdglich- keit von Verwechslungen zwischen dessen
Zigaretten und denen der Regie schaffe ; denn dies schadigt den Absatz, durch den der
Kl&ger seinen Gewinn als Vertreter der Regie erzielt. Der Klager wird dadurch nach Art. 48
«insa ner Geschaftskundschaft beeintréchtigt ». Insofern er den Vertrieb der
Regiezigaretten von sich aus und fir eigene Rechnung besorgt, gehdrt der Kundenkreis, den
er sich durch seine Geschéftstétigkeit erworben hat, seinem Unternehmen an. Neben den
der Regie erwachsenden Anspriichen aus Markenrechtsverletzungen kdnnen somit dem
Kléger sdbsténdige Anspriiche aus unlauterm Wett- bewerbe tntstehen, die sich nach
Umfang und Inhalt der geschuldeten L eistungen mit jenen nicht zu decken brauchen.
Entsprechend verhielte es sich endlich, falls man die der Regie zustehenden Anspriiche
nicht a's solche aus Markenrecht, sondern ebenfalls als solche aus unlau- term Wettbewerbe
aufzufassen hétte. 5. - Prift man nun im Sinn~ dieser grundsétzlichen Darlegungen, ob nach
der gegebenen Sachlage der Tat- bestand des unlautern Wettbewerbes in Hinsicht auf den
Kl&ger als Geschadigten verwirklicht worden sei, so ist dies zunéchst in Betreff dtu’
gerlgten Verwendung des italienischen W ap pe n b i] des aus folgenden Griinden zu
bejahen: Geméss dem, was das Bundesgericht hereits in seinem Entscheide vom 18.
Oktober 1912 . S. des heutigen Kl& gers gegen die Fabbricadi Sigari e Tabacchi S. A.
(BGE 3811 S. 565 Erw. 3) ausgefiuhrt hat, ist davon auszugehen. dass das Wappen - gleich
den Landesfarben - eines Staates fur ihn die Bedeutung einer individualisirenden bildlichen
Bezeichnung besitzt und dass er befugt ist, esim "wirtschaftlichen Verkehr a's solche
Bezeichnung, na- Erfindungs- und Markenschutz. N° 35. 289 mentlich auch in
markenrechtlicher Weise, zu verwenden. Mit Unrecht berufen sich die Beklagten dem
gegentber auf Art. 3A bs.2M Sch G, um darzutun, dass sie gegeniiber der Regie
Anspruch auf freie Benutzung des Wappenbildes hétten und daher dessen Verwendung ge-
geniiber dem Klé&ger keinen unlautern Wettbewerb bilden konne. Diese V orschrift bestimmt
lediglich, dassdie «indie Marke einer Pri v at person I} aufgenommenen 6ffent- lichen
Wappen und sonstigen als Eigentum eines Staates anzusehenden Zeichen des gesetzlichen
Markenschutzes entbehren. Sie schrankt also nur die Privaten, nicht den Staat selbst in der
freien Wahl der als schutzfahig aner- kannten Zeichen ein und zwar zu Gunsten gerade des
Staates selbst und in Ricksicht darauf, dass e r Inhaber des betreffen\en Zeichensist. Eben
aus seinem « Eigen- turn» darf anderseits gefolgert werden, dass er dieses auch durch
Verwendung des Zeichens als Marke oder Markt'nbestandteil ausiiben kann. Gegenteiliges
liesse sich nur annehmen, wenn die besondere Natur des staat- lichen Wappens aseineso f
fell t1ichell Emblems seiner Verwendung als Bezeichnungsmittel im Gebiete des privaten
Vermogensverkehrs entgtgenstande, sei es allgemein, sei es wenigstens hinsichtlich der
Wap~n aus- landischer Staatm. AHeill hdaMe wirklich das schweize- rische Gesetz von
solchen Erwégungen aus den marken- rechtlichen Gebrauch V OIl Staatswapprn ganzlich,
auch dE!'m wappenfihrenden Staate selbst, verweigern wollen, so wiirde es das
ausdricklich t rklért haben. Hiebei mag bemerkt werden, dass auch der § 7 des deutschen
Waren- zeichengesetzes, trotzdem er wortlich genommen aHge- mein im Sinne des



Ausschlusses der Staatswapp€n lautet, dennoch vielfach gemass der obigen Auffassung ein-
schranktnd ausgelegt wird (vgl. A 11 f e] d, Kommentar zum WZG 1904 S. 480 und die
dortigen Zitate). Hiernach ist dasK 1 ag t: beg ehr e n 1 zunéchst soweit gutzuheissen, als
esin all gern ein er Weise dahin lautet, den Beklagten die Verwendung des von der 290
Erfindungs- und Markenschutz. Nt) 35. Regie zur Bezeichnung ihrer Fabrikate gebrauchten
Wappenhildes zu verbieten. Mit Unrecht haben laut den obigen Ausfihrungen die
Beklagten die Schutzfahigkeit des Wappenbildes bestritten und ihre weitere Behauptung sie
hétten das italienische Wappen vor der Regie ver- wendet, entbehrt der Erheblichkeit, weil
ein Prioritdts- recht nur hinsichtlich frei wahlbarer Zeichen bestehen kann, nicht in Betreff
von Individual zeichen, die unbe- dingt einem Dritten zustehen. Greifen aber die Beklagten
mit der Verwendung des Wappenbildesin ein Recht der Regie auf ein Individualzeichen
(und zwar ein Marken- recht) ein, so schadigt die dadurch geschaffene Verwechs-
lungsgefahr auch den Klager as Alleinverk&ufer und er wird nach dem oben Gesagten im
Sinne von Art. -18 in seiner Rechtsphére verletzt. Zuzusprechen ist das Begehren aber auch
soweit, alsim besondern noch beantragt wird, den Beklagten die fernere Verwendung des
Wappenschildes zu untersagen, den sie bisher auf den Zigaretten ihrer Sorten« TurcOl)
und « Tri pol i t an-i a» angebracht haben. Es handelt sich hier unverkennbar um eine
Wiedergabe des italie- nischen Wappens und sieist zudem jener der Regie auf den
Zigaretten der Marke « Macedonia » nach Grosse und Ausfihrung durchaus ghnJich. 6. -
Beim K 1 agebegehr en 2ist, soweit es sich gegen die Verwendung der. italienischen L a
n des - far ben richtet, zunéchst in Anschluss an das, was oben Uber die Verwendung des
Wappens gesagt wurde, und unter Berufung auf die Ausfuhrungen im erwahnten
Bundesgerichtsentscheide zu bemerken : Sobald die Lan- desfarben eines Staates in einer
dazu dienlichen Flachen- anordnung (als Trikolore u. s. w.) zur Darstellung ge- bracht
werden, bilden sie fir den betreffenden Staat ebenfalls ein individualisierendes
Bezeichnungsmittel und sie sind dann geeignet, von ihm al's schutzféhige Marke oder
Markenbestandteilbenutzt zu werden. a) G rund sét z | ich ist daher der Antrag, den Be-
Erfindungs- ~nd Markenschutz. N° 35. klagten die Verwendung der «( italienischen
Landesfarben » zu verbieten, gutzuheissen, in der Meinung; dass die drel Farben nicht in
einer Weise dargestellt werden durfen, die einen Hinwelis auf den italienischen Staat als
Tréger dieser Landesfarben und zugleich Inhaber des staatlichen Tabakmonopols enthélt. b)
Was im besondern die Verpackung «( Vi t tor i O » der Beklagten anbelangt, so sind die
grune, die weisse und die rote Flache, die den Untergrund der wortlichen und bildlichen
Bestandteile ausmachen, so verteilt, dass sofort der Eindruck ihrer Zusammengehorigkeit
erweckt und ihre symbolische Bedeutung als DarsteHung der italie- nischen Trikolore dem
Beschauer nahegelegt wird. Dami t verwenden die Beklagten ein nur der Regie zustehendes
Bezeichnungsmittel, und zwar tritt ihre Absicht, dies zu tun, dadurch deutlich hervor und
wird zugleich die Wirk- samkeit ihres VVorgehens dadurch verstérkt, dasssie ihre
Darstellung der Trikolore mit dem Namen und dem Bildnis des italienischen Konigs
kombinieren. Rechts- irrtimlich ist es, wenn die Vorinstanz die tduschende Aehnliehkeit
der Verpackungen« Maeedonia» und« Vitto- rio» deshalb verneint, weil die farbigen
Flachen nach Form und Anordnung nicht tGbereinstimmten, die Regie das Konigshild nicht
verwende, die Packchen nicht oder nicht stets die gleiche Form und Grésse hétten u. s. w.,
so dass die heiden Aufmachungen, wenn nebeneinander- gestent, miihel os von einander
unterschieden werden konnten. Zunéchst darf bei der Beurteilung der Téu- schungswirkung
nicht von der Méglichkeit einer gleich- zeitigen vergleichenden Betrachtung beider
Aufmachun- gen ausgegangen werden (vgl. BGE 40 |1 S. 286). Und sodann namentlich



Ubersieht die vorinstanzliche Wrdi- gung gerade den wesentlichsten Punkt, dass namlich
die Zusammenstellung der drei Farben nicht nur kolori- stische, sondern auch symbolische
Bedeutung besitzt und dass aus diesem Grunde der Verk&ufer auch dann, wenn er die
Aufmachungen als solche auseinanderzuhalten 292 Erfindungs- und Markenschutz. N° 35.
vermag acneiat sein wird, auf die nédmliche Ursprungs- L' v 0 queUe der Fabrikate zu
schliessen. Entgegen dem Vor- entscheide ist daher das Klagebegehren 2 auch soweit zu
schiitzen, as der Klager dell Beklagten verboten wissen will, auf der Aufmachung «
Vittorio,) und auf dem Rekla- meschild, der diese Aufmachung im vergréss€rten Mass-
stabe wiedergibt, die italienischen Landesfarben zu ver- wenden. €) Dagegen ist das
vorliegende Begehren mit der Vor- instanz soweit abzuweisell. als es die Vi~rwendung der
Landesfarben auf der Aufmachung (i Tri pol i tall i a,) betrifft. Freilich enthalt das auf
dieser Verpackung be- findliche Bild als Bestandteil eine Darstellung der drei- farbigen
italienischen Fahne mit dem Staatswappen in der Mitte. Allein dieser. Bestandteil hat keine
selbstélL - dige Bedeutung, namentlich nicht im Sinne eines Hin- \ycises darauf, dass das
Erzeugnisin der Verpackung VOII dcr italienischen Tabackregie herstamme. Er dient ledig-
lich dazu, die Idee, die durch das Bild in seiner Gesamt- heit allegorisch ausgedriickt
‘werden will. zur Darstellung bringen zu helfen: Der italienische Soldat mit seiner Lan-
desfahne in der Hand und die y{ H' ihm knieende. die Fahne kiissende orientalische
Frauengestalt sollen. in Verbin- dung mit der Aufschrift (I Tri pol i tallia,). imBe-
trachter die durch eine kriegerische Pllternehmung be- wirkte Eillverleibung der
afrikanischen Provinz in das italienische Konigreich wacllrufen. Hat aber hier die Fahne
nicht die Bedeutung eines Bezeichnungsmerkmales. das dite Tabakregie als staatlichen
Verwaltungszweig ilidividualisiert, sondern lediglich die Bedeutung eines einzelnen
Elementesin der bildlichen Verkdrperung einer allgemeinen Idee, so I18sst sich gegen ihre
Verwendung in dieser Form nichts einwenden; namentlich ist die Ge.,. fahr einer
Verwechslung der beiderseitigm Erzeugnisse unh-( den gegebenen Umstandeli
ausgeschlossen und damit entfullt die Mdglichkeit unlautem Wettbewerbes. |Ecmach muss
also das Klagebegehren 2 so\veit abge- Erfindungs- und Markenschutz. N° 35. 293 wiesen
welden, als es sich gegen die Verpackung (, Tripo- litania» richtet. 7. - Soweit endlich
dieses Begehren bOzweckt, den Be- klagten die Anbringullg desVer m er k e s betreffend
die Zuruckweisung i( aller Nachahmungen mit der Tri- kolore » zu verbieten, ist es schon
vor der AusfaUungdes V orentscheides anerkannt und in diesem Sinne \'on der V orinstanz
zugesprochen worden. Fir das Bundesgericht féllt es daher insofern ausser Betracht. Mit
Unrecht bestreiten endlich die Beklagten die An- spriiche des Kl&gers aus unlauterm
Wettbewerbe, soweit solche nach dem oben Gesagten zu schiitzen sind, noch mit der
Behauptung, sie hétten sich bereit erklart, ihre Aufmachungen mit der Aufschrift «(Prod 0
ttosV i z- zer Of) zu versehen. Zundchst wirde dasdiebishe-rigell
Zuwiderhandlungen gegen den Art. 48 unbe- rihrt lassen. Im Ubrigen aber vermdchte die
vorgeschla- gene Beifigung nichts daran zu &ndern, dass die Beklagten durch die weitere
Verwendung des Wappenbildes und der Landesfarben Italiens im angegebenen Umfange
Rechte der Regie an Individual bezeichnungen verletzen wirden und zudem vermaochte
dieser Zusatz die Ver- wechsluugsgefahr wohl nicht notwendig und angemein
auszuschliessen, daviele Kéufer ihn nicht naher beachten und sich nicht dartber
Rechenschaft geben wiirden, 8, - Das Gesagte fuhrt zur grundsétzlichen Gutheis- auch des
Klagebegeluues 4 auf Sc h ade u er Satz. Die Behauptung der Beklagten, sie hdtten dem
Kl&ger in Wirklichkeit keine Konkurrenz gemacht, weil sieihre Zigaretten teurer
verkauften und sich damit an ein au- deres Publikum wendeten, muss nach der Tatbestands-



wurdigung der Vorillstanz als unzutreffend gelten. Inqu ~ Il ti tat i ver Hinsieht begriindet
der KI&: ger seine Ersatzforderung damit, dass die Beklagten in den Sorten ({ Turco », «(
Tripolitania» und (i Vittorio » jahrlich 5,700,000 Stiick abgesetzt hétten, wovon ihm 1 /3
zugefallen wére, was bei: einem Gewinn von 3 Fr. das 294 Erfindungs- und Markenschutz.
N° 35. Tausend einen Ausfall von 5700 Fr. ergebe. Von diesen Ziffern kann jedoch nur die
des Gesamtabsatzes der Be- klagten. weil zugestanden, als ausgewiesen gelten. Hin-
sichtlich der tbrigen fehlt es an der erforderlichen Bewels- grundlage. Eine Rickweisung
zur Aktenerganzung ist indessen nicht beantragt worden und scheint nach der Sachlage
auch nicht angezeigt, namentlich weil die Schadensermittlung auf alle Falle zum Teil von
Verum- stdndungen abhangig bleibt, die sich einer arithmetisch genauen Bestimmung
entziehen. Schreitet man nun auf Grund freier richterlicher Wirdigung der gesamten Ver-
haltnisse zur Bestimmung des Schadens, so dréngt sich vor allem die Ueberzeugung auf,
dass die geforderte Summe von 5000 Fr. weit Ubersetzt ist, besonders des- halb, weil sich
nicht annehmen lasst, der Absatz der Be- klagten hétte sich ohne die Verwendung der
angefoch- tenen Bezeichnungen um ein volles Drittel tiefer gehalten und es wére damit
zugleich notwendig eine Vermehrung des kléagerischen Absatzes von entsprechender Hohe
ver- bunden gewesen. Vielmehr scheint der Schaden, wie er nach dem gewdhnlichen Laufe
der Dinge als eingetreten anzusehen ist, gemass der geltenden Praxisin diesen Fragen mit
500 Fr. as hinreichend bemessen. 9. - Abzuweisen ist das Klagebegehren 3, die amtliche B
e s chl ag nah meder beanstandeten Fabrikate anzuordnen und die Beklagten zur
Zurucknahme der schon in den Verkehr gebrachten und zu deren Vernich- tnug zu
verhalten. Es mag dahingestellt bleiben. ob diese Vorkehren, wie sie der Art. 31 MSschG
als Mittel fur die Abwendung weitern Schadens vorsieht, auch in den Fal- len des unlautern
Wettbewerbes, sei esin analoger An- wendung des Art. 31 sei es nach OR, getroffen
werden konnen. Unter alen Umsténden bedarf es dazu beson- derer Grunde. Hier ist nun
aber mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass der Klager durch die richterliche Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Wettbe- werbhandlungen und durch die
damit verbundenen Ver- Erfindungs- und Markenschutz. N° 35. 295 bote ihrer weitem
Vornahme in seinen Interessen genti- gend geschiitzt wird und dass, falls er wider Erwarten
spéter durch Verwendung noch vorhandener Fabrikate dieser Art Schaden zu gewértigen
hétte oder erleidtn sollte, er den nétigen Schutz im Vollstreckungsverfahren wird finden
konnen. 10. - Endlich ist auch dem Klagebegehren 5 um Ver - 6ffentJichung des Urteils
keine Folge zu geben. Auch hier handelt es sich um eine Vorkehr, die in erster Linie bei der
Verletzung von Markenrechten Platz greifen kann. Im tbrigen aber ergibt sich aus den
Akten nicht, dass mit der Bekanntmachung des Urteils wirklich einem Interesse des Klagers
an der Ruckgéangigmachung oder Abwendung von Schaden gedient ware. Demnach hat das
Bundesgericht erkannt: Die Berufung des Kl&gers wird unter Aufhebung des angefochtenen
Urtells dahin begriindet erklart, dass neben dem Klagebegehren 1 auch das Klagebegehren
2 (betref- fend die Verwendung der italit:nischen Landesfarben) in dt.m unter Erwégung 6 a
und b angegebenen Umfange und das Klag(-begehren 4 im Sinne der Zusprechung einer
Schadensersatzsumme von 500 Fr. gutgeheissen werden. Im tbrigen wird die Berufung des
Klagers abgewiesen. Digenigen der Beklagten wird in allen Punkten abge- wiesen.
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