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Regeste

Regeste Durchgesetzte Marke; Verwechslungsgefahr (Art. 2 lit. aund 3 Abs. 1 MSchG).
Nachweis der Durchsetzung as Marke mittels Befragung der massgebenden Verkehrskreise
(E. 1). Verwechslungsgefahr zwischen zwel Wort-/Bildmarken mit dem gemeinsamen
Wortbestandteil "Appenzeller” (E. 3).

Regeste Signe sétant imposé comme marque; risque de confusion (art. 2 let. aet 3al. 1
LPM). Preuve de ce qu'un signe sest imposé comme margue, rapportée al'aide d'une
enquéte effectuée aupres des milieux intéressés (consid. 1). Risque de confusion entre deux
marques combinées (mot et image) ayant en commun |'élément verbal "Appenzeller"
(consid. 3).

Regesto Segno che si € imposto come marchio; rischio di confusione (art. 2 lett. ae3 cpv. 1
LPM). Laprovadel fatto cheil segno si € imposto quale marchio é stata apportata mediante
un'inchiesta effettuata presso la cerchia di persone determinante (consid. 1). Rischio di
confusione fra due marchi combinati (parola e immagine) aventi in comune |'elemento
verbale "Appenzeller" (consid. 3).

Erwagungen

E.1

Vom Markenschutz ausgeschlossen sind nach Art. 2 lit. a des Bundesgesetzes vom 28.
August 1992 Uiber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben (M arkenschutzgesetz;
MSchG; SR 232.11) Zeichen, die Gemeingut sind, es sel denn, dass sie sich als Marke fur
die Waren oder Dienstleistungen, fur die sie beansprucht werden, durchgesetzt haben.

E.11

Die Vorinstanz ist im angefochtenen Urteil zutreffend von der notorischen Tatsache
ausgegangen, dass "Appenzell" als Kantons- bzw. Gemeindename die geographische
Herkunft der Ware beschreibt und insofern grundsétzlich zum freihaltebedirftigen
Gemeingut gehdrt ( BGE 117 11 327 E. 2b S. 330; DAVID, Markenschutzgesetz, Muster-
und Modellgesetz, 2. Aufl., in: Basler Kommentar, N. 22 zu Art. 2 MSchG ; MARBACH,
Markenrecht, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 111,
Kennzeichenrecht, Basel 1996, S. 52 f.). Sie hat jedoch gestiitzt BGE 128 |11 441 S. 444 auf
das Ergebnis einer fachkundigen Erhebung geschlossen, die Bezeichnung habe sich fir die
Waren der Kl&gerin, das heisst fir deren Kése, bei den schweizerischen Verbrauchern
durchgesetzt.

E.12

Ein Kennzeichen hat sich im Verkehr durchgesetzt, wenn es von einem erheblichen Tell der
Adressaten im Wirtschaftsverkehr als Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen verstanden



wird, ohne dass die namentliche Kenntnis dieses Unternehmens erforderlich wéare (DAVID,
aaO., N. 39 zu Art. 2MSchG ; MARBACH, aa.0., S. 55). Die Durchsetzung als
Individual zeichen mussin der gesamten Schweiz erfolgt sein; eine bloss lokale
Durchsetzung genuigt nicht ( BGE 127 111 33 E. 2). Dies schliesst jedoch eine lokal
unterschiedlich ausgeprégte Durchsetzung des Zeichens grundsétzlich nicht aus, sofern das
Zeichen in der ganzen Schweiz von einem gewissen Teil der Adressaten als

Individual zeichen verstanden wird. Wird die Verkehrsdurchsetzung durch eine fachkundige
Befragung der massgebenden Verkehrskreise festgestellt, so ist zu beriicksichtigen, dass
erfahrungsgemass auf abstrakte Befragung das Zeichen nur von einem Teil der Abnehmer
asMarke identifiziert wird, auch wenn das Zeichen allgemein bekannt ist (MARBACH,
aa0., S. 55). Wenn daher mehr als zwei Drittel der reprasentativ Befragten ein Zeichen in
bestimmter Weise zuordnen, darf nach allgemeiner L ebenserfahrung angenommen werden,
dass es sich im Verkehr durchgesetzt hat.

E.13

Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz eine gerichtliche Expertise eingeholt. Auf die
Frage, was beim Wort "Appenzeller" assoziiert werde, antworteten 70.5% der représentativ
Befragten mit "Ké&se", wobei der Anteil in der Deutschschweiz bei 78.1% und in der
lateinischen Schweiz bel 47.2% lag. Auf die Zusatzfrage, welche Lebensmittel mit dem
Begriff "Appenzeller" in Verbindung gebracht wirden, nannten 83.6% "Kase", 11.6%
"Biber". Da"Appenzeller Kase" unbestritten allein von der Kl&gerin bzw. deren
Gesellschafter produziert und vertrieben wird, hat die Vorinstanz bel dieser Sachlage die
Durchsetzung der klagerischen Marke " Appenzeller® Switzerland" bel den

schwei zerischen Konsumentinnen und Konsumenten als Hinweis auf die Klagerin zu Recht
bgjaht. Sie hat in diesem Zusammenhang auch zutreffend den Markenbestandteil
"Appenzeller" als charakteristisch qualifiziert. Die Behauptung der Beklagten, die
kl&gerische Marke habe sich fur Kase der Klagerinim Verkehr erst infolge verstarkter
Werbeanstrengungen nach der Eintragung der Marke der Beklagten durchgesetzt, findet in
den Feststellungen des angefochtenen Urteils keine Stiitze. Sie hat mangels BGE 128 111
441 S. 445 Nachwei ses entsprechender Behauptungen vor Vorinstanz als neu zu gelten und
ist nicht zu hdren ( Art. 55 Abs. 1 lit. c OG).

E.14

Der Beklagten kann auch nicht gefolgt werden, wenn sie sinngemass die Auffassung
vertritt, fUr die Verkehrsdurchsetzung eines Zeichens sei ein langer und unangefochtener
Gebrauch unabdingbare V oraussetzung. Dass sich ein Zeichen im Verkehr durchgesetzt hat,
kann zwar aus dessen langem und unangefochtenem Gebrauch geschlossen werden (vgl.
BGE 100 1b 351 E. 4 S. 356). Die Durchsetzung im Verkehr als Individualzei chen setzt
jedoch ein bestimmtes Verstéandnis des Publikums hinsichtlich der Bedeutung des Zeichens
voraus. Dieses Verstandnis kann auch auf andere Weise belegt werden als durch einen
langen, unangefochtenen Exklusivgebrauch des Zeichens, namentlich durch eine geeignete
Befragung. Zwar ist in dieser Hinsicht der Beklagten zuzugestehen, dass "Appenzell” als
direkte geographische Herkunftsangabe dem schweizerischen Publikum allgemein bekannt
ist, was al's notorisch keines Beweises bedarf, und die Monopolisierung dieser Angabe
daher insbesondere fur ein landwirtschaftliches Produkt wie Ké&se nicht leichthin
anzunehmen ist. Das Publikum bringt jedoch den Begriff "Appenzeller" mit dem von der
Kl&gerin vertriebenen Kéase in Verbindung, der nicht ausschliesslich aus dem Gebiet der
beiden Appenzell stammt, sondern auch aus den Kantonen St. Gallen und Thurgau (Anhang



1 Ziff. 1 1.1 und 1.7 zur Verordnung des EDI vom 10. Dezember 1981 Uber die
Bezeichnungen von Schweizer Kase [SR 817.141]; vgl. auch DAVID, aa.O., N. 23 zu Art.
47 MSchG ). Die Vorinstanz hat daher ohne Bundesrechtsverletzung die
Verkehrsdurchsetzung der Bezeichnung "Appenzeller” fir Kase der Klagerin bejaht und
daher Art. 2 lit. aM SchG nicht verletzt.

E.31

Die Gefahr der Verwechslung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 MSchG besteht, wenn das
jungere Zeichen die dtere Marke in ihrer Unterscheidungsfunktion beeintréchtigt. Eine
solche Beeintrachtigung ist gegeben, falls zu beflrchten ist, dass die massgebenden
Verkehrskreise sich durch die Ahnlichkeit des Zeichens irrefiinren lassen und Waren, die
das eine oder das andere Zeichen tragen, dem falschen Markeninhaber zurechnen, oder falls
das Publikum die Zeichen zwar auseinander zu halten vermag, aufgrund ihrer Ahnlichkeit
aber falsche Zusammenhénge vermutet, insbesondere an Serienmarken denkt, welche
verschiedene Produktelinien des gleichen Unternehmens oder von mehreren, wirtschaftlich
verbundenen Unternehmen kennzeichnen ( BGE 128 I11 96 E. 2a). Fur die BGE 128 [11 441
S. 446 Verwechsel barkeit von Marken ist der Gesamteindruck massgebend, den siein der
Erinnerung der Adressaten hinterlassen ( BGE 121 |11 377 E. 2a S. 378). Je stérker sich ein
Zeichen im Verkehr durchgesetzt hat, desto grosser ist sein Schutzumfang und je ndher sich
die Waren sind, fur welche die Marken registriert sind, desto grésser wird das Risiko von
Verwechslungen und desto stérker muss sich das jlingere Zeichen vom @lteren abheben, um
die Verwechslungsgefahr zu bannen ( BGE 122 111 382 E. 2a S. 385, E. 3a S. 387).

E.3.2

Die Vorinstanz hat der Beklagten zwar zugestanden, dass sich die beiden Marken der
Parteien durch das Schriftbild, in den beiden Begriffen "Switzerland” und "Natural" sowie
durch das Bildelement in der Marke der Beklagten (stilisierte Landschaft mit Haus und
Baum) unterscheiden. Sie hat erwogen, dass diese Unterschiede zwar klar zutage treten,
wenn die Zeichen als solche miteinander verglichen werden, dass sie aber in der Erinnerung
der Adressaten nicht haften bleiben. Diese Beurteilung ist bundesrechtlich nicht zu
beanstanden. Das die Erinnerung pragende Element der beiden Marken ist "Appenzeller”,
das angesichts der Verkehrsdurchsetzung des Zeichens fir Kéase als starkes Zeichen zu
qualifizierenist (BGE 122 111 382 E. 2a S. 385). Demgegenlber fallen das unterschiedliche
Schriftbild und die fur Naturprodukte beschreibende Angabe "Natural” im Vergleich zum
flr das schwei zerische Publikum kaum aussagekraftigen Zusatz " Switzerland” fur das
Erinnerungshild ebenso wenig in Betracht wie das eine bauerliche Landschaft
symbolisierende Bild eines Bauernhauses mit Baum in der Marke der Beklagten. Der
Beklagten kann nicht gefolgt werden, wenn sie vorbringt, es sei das Bildelement ihrer
Marke, das die Erinnerung der Adressaten prage; fur Landwirtschaftsprodukte ist eine
durch Wiese, Bauernhaus und Baum symbolisierte bauerliche Landschaft in der Regel
beschreibend und prégt sich jedenfalls dem Konsumenten nicht ohne weiteres ein. Auch
kann dem Argument der Beklagten nicht beigepflichtet werden, dass der Konsument
aufgrund der Werbung der Klagerin eine ganz andere Marke als die im Register
eingetragene wahrnehme. Dass die Klagerin in der Werbung und zur néheren Bezeichnung
ihrer Produkte nach dem Vorbringen der Beklagten Zusétze wie (Appenzeller) "extra’,
"Classic", "1/4 fett" und "Surchoix™ verwendet, verstarkt angesichts des Markenbestandteils
"Natural" der Beklagten die Gefahr der Verwechslung im Gegenteil zusétzlich, da derartige
Zusatzangaben an Serien von Produkten denken lassen, die dem gleichen Hersteller



zugeordnet werden. BGE 128 111 441 S. 447

E.33

Die Vorinstanz hat die Verwechslungsgefahr der &@teren und im Verkehr durchgesetzten
Marke "Appenzeller® Switzerland” der Klagerin gegenlber der jungeren Wort-/Bildmarke
"Appenzeller Natural" der Beklagten fur die Ware Kése zutreffend bejaht. Bundesrechtlich
nicht zu beanstanden ist aber auch, dass die Vorinstanz die Nichtigkeit der Marke der
Beklagten fur den gesamten Bereich der Milchprodukte festgestellt hat. Dass Produkte wie
Kése, Y oghurt, Rahm, Butter und Quark aus Milch hergestellt werden, gehdrt zum
Allgemeinwissen des schwel zerischen Publikums; die Gleichartigkeit der Milchprodukte
untereinander kann aus diesem Grund nicht in Abrede gestellt werden. Zur Gewahrleistung
der Unterscheidungsfunktion der Marke ist jedoch nach den gesamten Umstanden ein
hinreichender Abstand einzuhalten, wobei an die Unterschiedlichkeit der Waren umso
hohere Anforderungen zu stellen sind, je weniger sich die Zeichen voneinander
unterscheiden ( BGE 128 111 96 E. 2c¢ S. 99). Die beiden umstrittenen Zeichen stimmen wie
erwahnt im das Erinnerungsbild préagenden Bestandteil "Appenzeller” Uberein, ohne dass
die Unterschiede hinreichend im Gedéchtnis haften blieben. Da sich der Begriff
"Appenzeller” fur Kase der Klagerin im Verkehr durchgesetzt hat und dementsprechend
davon auszugehen ist, dass er als starkes Zeichen Uber einen grosseren Schutzumfang
verfugt (BGE 122 111 382 E. 2a S. 385), ist die Gefahr der Verwechslung fur die
gleichartigen Waren der Ubrigen Milchprodukte von der Vorinstanz zutreffend bejaht
worden.
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