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Bundesgericht, I. zivilrechtliche Abteilung, Urteil 4A_587/2021
vom 30. August 2022, Chocoladefabriken Lindt & Spriingli
AG gegen Lidl Schweiz AG und Lidl Schweiz DL AG, Marken-
recht, unlauterer Wettbewerb.
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Unter Annahme der notorischen Verkehrsdurchsetzung be-

jahte das Bundesgericht die Schutzfihigkeit der origindr
nicht unterscheidungskrdfticen kombinierten Formmar-
ken fiir den Lindt-Goldhasen. Gestiitzt darauf kam es zum
Schluss, dass LIDLs «FAVORINA»-Hase eine Verwechs-
lungsgefahr mit dem Lindt-Goldhasen schaffe. Damit bil-
ligte das Bundesgericht der dreidimensionalen Marke fiir
den Lindt-Goldhasen einen sehr weiten Ahnlichkeitsbereich
zu, der Fragen zur Rechtfertigung des damit zusammen-
héiingenden Eingriffs in die Gestaltungsfreiheit im Bereich
der sitzenden Schokoladenhasen aufwirft.

l. Sachverhalt

Die Chocoladenfabriken Lindt & Spriingli AG (nachfol-
gend: Lindt) ist seit dem 22. Dezember 2016 als Inhaberin
der nachfolgend abgebildeten Marke Nr. 696955 und seit
dem 17. August 2005 als Inhaberin der Marke Nr. P-536640

SIMONE BRAUCHBAR BIRKHAUSER, Dr. iur., LL.M., Rechtsanwiltin,
Partnerin bei CMS von Erlach Partners AG, Ziirich.
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im Schweizer Markenregister eingetragen; beides kombi-
nierte dreidimensionale, durchgesetzte Marken — ohne und
mit Farbanspruch.

LIDL-Schokoladenhase

Am 30. Mérz 2017 ersuchte Lindt das Handelsgericht des
Kantons Aargau um Erlass einer superprovisorischen Mass-
nahme. Diese sollte es der Lidl Schweiz DL AG (nachfol-
gend: LIDL) verbieten, ihren «FAVORINA»-Hasen (nach-
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folgend: LIDL-Schokoladenhase) weiter zu vertreiben.
Das Handelsgericht Aargau wies das Gesuch am 12. April
2017 ab. Daraufhin reichte Lindt am 19. Dezember 2018,
gestiitzt auf marken- und lauterkeitsrechtliche Abwehran-
spriiche, Klage beim Handelsgericht Aargau ein. Gemaiss
Rechtsbegehren sei es LIDL unter Androhung einer Ord-
nungsbusse zu verbieten: (i) «Schokoladenhasen in Form
und Ausgestaltung gemdss nachstehender Abbildung unab-
héingig von der konkreten farblichen Ausgestaltung in der
Schweiz zu bewerben, anzupreisen, einzufiihren, zu lagern,
anzubieten und/oder zu verkaufeny; (ii) eventualiter sei der
Beklagten selbiges zumindest fiir «in goldfarbiger Folie»
eingewickelte Schokoladenhasen zu verbieten. Dariiber
hinaus forderte die Kldgerin (iii) die Vernichtung der ver-
bleibenden LIDL-Schokoladenhasen, (iv) die Auskunfts-
erteilung und Rechnungslegung sowie (v) eine «finanzielle
Wiedergutmachung».

Mit Urteil vom 16. September 2021 wies das Handels-
gericht Aargau die Klage ab. Es kam insbesondere zum Er-
gebnis, dass die von LIDL vertriebenen Schokoladenhasen
aufgrund der erheblichen Unterschiede im Erscheinungs-
bild und des damit klar abweichenden Gesamteindrucks
nicht mit den markenrechtlich geschiitzten Zeichen der
Kldgerin verwechselbar seien (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ MSchG
sowie Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG) und auch keine unlautere
Anlehnung (Art. 3 Abs. 1 lit. e UWG) darstellten.

Mit Beschwerde in Zivilsachen begehrte Lindt vom
Bundesgericht die Authebung des erstinstanzlichen Urteils.
Die Rechtsbegehren (i—iv) seien gutzuheissen; eventualiter
sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtick-
zuweisen. Auf das Klagebegehren (v) sei einzutreten und
diesbeziiglich sei die Sache zur Beurteilung der finanziellen
Wiedergutmachung an das Handelsgericht zuriickzuwei-
sen. Mit Urteil vom 30. August 2022 hiess das Bundesge-
richt die Beschwerde gut, hob das vorinstanzliche Urteil auf
und wies die Sache zur weiteren Behandlung an das Han-
delsgericht Aargau zuriick.

Il. Erwagungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht hatte im vorliegenden Entscheid zu-
nichst die Frage zu beantworten, ob die beiden im Zent-
rum stehenden dreidimensionalen Marken zum Schutz des
Goldhasen von Lindt zum Gemeingut gehéren und damit
nur schutzfihig sind, wenn sie sich im Verkehr als Hinweis
auf ein bestimmtes Unternehmen durchgesetzt haben (vgl.
Art. 2 lit. a MSchG). Das Handelsgericht des Kantons Aar-
gau hielt als Vorinstanz fest, die betroffenen Marken seien
nicht originér unterscheidungskréftig und es sei fraglich, ob
Lindt mit dem Einreichen von Ergebnissen einer im Inter-
net durchgefiihrten demoskopischen Umfrage und der Dar-

legung von Werbeaktionen der Beweis der Verkehrsdurch-
setzung gelungen sei. Das Bundesgericht stellt das Fehlen
der origindren Unterscheidungskraft in seinen Erwigungen
nicht in Frage, weshalb den Zeichen kein Markenschutz zu-
gutekomme, ausser sie hdtten sich im Verkehr durchgesetzt.
Die Verkehrsdurchsetzung konne aus langjahrigen bedeut-
samen Umsdtzen, intensiven Werbeanstrengungen oder
reprasentativen Befragungen (z.B. demoskopischen Erhe-
bungen) abgeleitet werden. Eine demoskopische Erhebung
sei dabei das sicherste Mittel zum Beweis (E. 4.2 m.w.H.).

Sodann ging das Bundesgericht auf die Eignung von de-
moskopischen Erhebungen zum Beweis der Verkehrsdurch-
setzung ein: Dem von der Vorinstanz angefiihrten Argument,
dass es sich lediglich um ein im Internet durchgefiihrtes «Pri-
vatgutachten» handle, was nach Auffassung der Beschwer-
defiihrerin als «Parteibehauptung zu behandeln» sei, kon-
ne nicht gefolgt werden (E. 4.3). In der hochstrichterlichen
Rechtsprechung sei den demoskopischen Erhebungen stets
die Eignung zum Beweis zugesprochen worden und auch
in der Lehre liege eine breite Zustimmung vor (E. 4.5.3).
Eine Umfrage, die wissenschaftlich konzipiert und korrekt
durchgefiihrt worden sei, werde durch den Umstand, dass
sie im Internet stattfand, nicht beweisuntauglich; dies auch
nicht deshalb, weil die dreidimensionale Form nicht wahr-
nehmbar gewesen sei. Der Beweiswert eines als Urkunde
(Art. 177 ZPO) zu qualifizierenden Privatgutachtens konne
im Rahmen der freien Beweiswiirdigung (Art. 157 ZPO) im
Vergleich zu einer gerichtlich eingeholten Expertise herab-
gesetzt werden. Angesichts der sehr hohen aktiven Bekannt-
heit von 94% konne dieser Umstand vorliegend aber ver-
nachlédssigt werden. «Bekannte Tatsachen bediirfen keines
Beweises (Art. 151 ZPO).» Es diirfe als offenkundig gelten,
dass die beiden von der Beschwerdefiihrerin beanspruchten
Zeichen — ob mit oder ohne Farbanspruch — von den massge-
benden Verkehrskreisen als betrieblicher Herkunftshinweis
und damit als Marken erkannt und verstanden wiirden. Der
markenrechtliche Schutz der Formen mit den figurativen
Elementen sei somit zu bejahen (E. 4.9).

Des Weiteren priifte das Bundesgericht, ob ein relativer
Ausschlussgrund (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ MSchG) vorliegt. Die
Zeichendhnlichkeit fithre zu einer Verwechslungsgefahr,
wenn das jiingere Zeichen das éltere in seiner Unterschei-
dungsfunktion beeintrachtige. Dies konne angenommen
werden, wenn die Ahnlichkeit der Zeichen zu einer Irre-
fiihrung, félschlichen Zurechnung zum Markeninhaber
oder zur Annahme anderer falscher Zusammenhénge fiihre.
Der Massstab der Unterscheidbarkeit hdnge unter anderem
vom Umfang des geschiitzten Ahnlichkeitsbereichs ab. Fiir
stirkere Marken sei der geschiitzte Ahnlichkeitsbereich
grosser als flir schwache. Eine Marke, die sich dem Publi-
kum durch Werbeanstrengungen in besonderem Masse als
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Kennzeichen der Waren eingeprégt und damit durchgesetzt
habe, gelte somit als starke Marke (E. 6.3.1, m.w.H.).

Die kldgerischen Marken seien zwar urspriinglich mog-
licherweise kennzeichnungsschwach gewesen, sie hitten
sich jedoch infolge der (notorischen) Verkehrsdurchsetzung
zu einem starken Zeichen entwickelt, welchem wegen sei-
ner Bekanntheit eine erhebliche Individualisierungskraft
zukomme. Es sei deshalb von einem weiten geschiitzten
Ahnlichkeitsbereich auszugehen (E.8.2). Zwar wiirden
sich die zu vergleichenden Schokoladenhasen in ver-
schiedenen Details unterscheiden, massgebend sei jedoch
der Gesamteindruck, den sie in der Erinnerung des Pub-
likums hinterliessen. Vor diesem Hintergrund sei davon
auszugehen, dass die Schokoladenhasen in der Erinnerung
des massgebenden Publikums nicht auseinandergehalten
werden konnten (E. 8.3). Daran &ndere auch das auf den
LIDL-Schokoladenhase aufgedruckte Etikett «FAVORI-
NA» nichts. Gerade bei Lebensmitteln orientiere sich der
durchschnittlich aufmerksame Kéufer an der Form und der
Ausstattung und nicht an der Anschrift (E. 8.4). Das Bun-
desgericht kommt zum Schluss, dass sowohl beziiglich der
ohne Farbanspruch als auch der mit Farbanspruch regis-
trierten Marken eine Verwechslungsgefahr zu bejahen sei
und dem nicht auf eine bestimmte farbliche Ausgestaltung
eingeschrankten Unterlassungsbegehren stattzugeben sei
(E. 8.5und 9.1).

Ill.  Anmerkungen

Die Schutzwiirdigkeit sowie der Umfang des Schutzberei-
ches von dreidimensionalen Marken sind komplex — insbe-
sondere dann, wenn sich wie vorliegend eine kombinierte
Formmarke mit zweidimensionalen figurativen Elementen
im Verkehr durchgesetzt hat. Bei solchen Marken kann
leicht vergessen gehen, dass Gegenstand des Schutzes die
Kombination aus den verschiedenen konkreten, urspriing-
lich schutzunfdhigen Elementen ist und nicht das Konzept
als solches. Zudem miissen sich die absolute Freihaltebe-
diirftigkeit und die Argumentation auf dieser Grundlage
entsprechend dem Willen des Gesetzgebers auf die Fille
von Art. 2 lit. b MSchG beschranken.! Erschwerend kommt
im vorliegenden Fall hinzu, dass sich die Verkehrsdurch-
setzung gemiss Bundesgericht auf deren nicht ndher kon-
kretisierte Notorietdt stiitzt. Im Folgenden sollen deshalb
die entsprechenden Grundsétze noch einmal in Erinnerung
gerufen werden und auf dieser Basis der Lindt-Goldhasen-
Entscheid des Bundesgerichts kritisch gepriift werden.

' Botschaft vom 21. November 1990 zu einem Bundesgesetz iiber den

Schutz von Marken und Herkunftsangaben (Markenschutzgesetz),
BBI 199111 ff., 20.

A. Der Schutz von Formmarken

Die Ausdehnung des Markenschutzes auf dreidimensio-
nale Marken — auch Formmarken genannt — erfolgte erst
mit Inkrafttreten des neuen Markenschutzgesetzes im Jahr
1993. Als Formmarke kann unter anderem die unterschei-
dungskriftige Formgebung der Ware selbst oder ihrer Ver-
packung geschiitzt werden. Sowohl die Schutzwiirdigkeit
als auch der Schutzumfang von produkteabhingigen Form-
marken ist nach einem strengeren Massstab zu beurteilen
als bei Wortmarken oder zweidimensionalen Marken.” Bei
solchen Formmarken fallen ndmlich das Kennzeichen und
der Kennzeichengegenstand zusammen. Die Rechtspre-
chung geht davon aus, dass das Publikum in einer Waren-
form zunichst die Gestaltung der Ware und nicht einen
Herkunftshinweis sieht.* Warenformen stellen deshalb
héufig Gemeingut im Sinne von Art. 2 lit. a MSchG dar.
Dieser strenge Massstab an den Markenschutz von dreidi-
mensionalen Zeichen rechtfertigt sich auch dadurch, dass
Formmarken stirker in den freien Wettbewerb eingreifen
als Wortmarken.*

Zeichen mit fehlender origindrer Unterscheidungskraft
stellen markenrechtlich nicht schutzfahiges Gemeingut im
Sinne von Art. 2 lit. a MSchG dar.’ Als Gemeingut gelten
Waren- und Verpackungsformen, welche mangels Origi-
nalitdt nicht im Gedéachtnis des Publikums haften bleiben,
weil weder ihre Elemente noch deren Kombination vom
Erwarteten und Gewohnten abweichen.® Wie erwihnt,
gilt es als unwahrscheinlich, dass Konsumenten die Form
oder Verpackung eines Produktes als Herkunftsnachweis
registrieren.” In der Regel erlangen Formmarken deshalb
nur durch Verkehrsdurchsetzung oder in Kombination mit
zweidimensionalen unterscheidungskréftigen Elementen
Unterscheidungskraft.

Die urspriingliche Unterscheidungskraft einer Formmarke gilt nur
dann als gegeben, wenn die blosse Form als unmittelbarer Hinweis
auf die betriebliche Herkunft wahrgenommen wird. Lucas Davip/

MaRrk A. REUTTER, Schweizerisches Werberecht, 3. A., Ziirich 2015,

530; vgl. dazu auch PeTER HEINRICH/ANGELIKA RuUF, Die Formmarke

nach «Lego III», «Swatch-Uhrenarmband» und «Katalysatortrager»,

sic! 2005, 253 ft., 263.

3 BVGer, B-1920/2014, 1.9.2015, E.3.3; BSK MSchG-STADELY/
BRrAUCHBAR BIRKHAUSER, Art. 2 N 253, in: Lucas David/Markus Frick
(Hrsg.), Markenschutzgesetz/Wappenschutzgesetz, Basler Kommen-
tar, 3. A., Basel 2016.

4 Hemricw/Rur (FN 2), 263.

5 ANDREA SCHAFFLER, Das Freihaltebediirfnis im schweizerischen Mar-
kenrecht, Bern 2020, 92 ff.

¢ Vgl. BGE 129 1l 514 E.4.2; BGE 131 III 121 E.3.1; BVGer,
B-1920/2014, 1.9.2015, E. 3.3.

7 HGer AG, HOR.2018.56, 16.9.2021, E. 5.2.2.3.2; vgl. auch EUIPO,

R32/2022-2,7.9.2022, E. 12.
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Gemiss Art. 2 lit. b MSchG ist der Markenschutz zu-
dem ausgeschlossen, wenn die Form das Wesen der Ware
ausmacht oder technisch notwendig ist.* An solchen For-
men kann kein Anspruch auf Ausschliesslichkeit bestehen,
weil sie das Publikum aufgrund der Funktion eines Pro-
duktes voraussetzt und sie somit allen Marktteilnehmern
zur Verfiigung stehen miissen.’ Die in Art. 2 lit. b MSchG
erwihnten absoluten Ausschlussgriinde kdnnen auch nicht
durch Verkehrsdurchsetzung iiberwunden werden. !

Im vorliegenden Fall blieb unbestritten, dass der Lindt-
Goldhase mangels Originalitdt urspriinglich nicht unter-
scheidungskriftig ist und damit zum Gemeingut gehdrt,
ohne dass ein absoluter Ausschlussgrund vorliegt. Marken-
rechtlichen Schutz kann er somit nur auf dem Weg der Ver-
kehrsdurchsetzung erlangen.!

B. Die Bedeutung der Verkehrsdurchsetzung

Grundsitzlich nimmt ein Markeninhaber, dessen reine Form-
marke Gemeingut ist, eine geringe Unterscheidungskraft in
Kauf, sofern er sein Zeichen den Adressaten nicht durch be-
sondere Werbeanstrengungen als Kennzeichen seiner Marke
eingeprigt und damit im Verkehr durchgesetzt hat.'

Der Frage der Verkehrsdurchsetzung des Lindt-Goldha-
sen kommt im vorliegenden Entscheid ein herausragender
Stellenwert zu. Gerade weil keine absoluten Ausschluss-
griinde gemdss Art. 3 lit. b MSchG vorliegen, kommt die
Schutzfahigkeit durch den Beweis der Durchsetzung im
Verkehr zu Stande."® Dennoch sollte die Verkehrsdurchset-
zung bei Warenformen mit geringem Gestaltungsspielraum
nach strengem Massstab gepriift werden,'* insbesondere
deshalb, weil das Fehlen von verfiigbaren Alternativformen
bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr nicht mehr
berticksichtigt wird."

Die erneute hochstrichterliche Bestdtigung, dass eine
demoskopische Erhebung «das geeignetste Beweismittel»'®
fiir die Verkehrsdurchsetzung einer Marke darstelle, ist zu
begriissen. Das Bundesgericht wihlte einen pragmatischen
Ansatz im Umgang mit dem demoskopischen Gutachten

8 Vgl. BGE 120 11 307 E. 2a; BGer, 4A_129/2007, 18.7.2007, E. 3.

°  BGer, 4A_129/2007, 18.7.2007, E. 3.2.

10 BGE 129 Il 514 E. 3; BGer, 4A_129/2007, 18.7.2007, E. 3.1; SHK
MSchG-Noth, Art. 2 lit. b N 5, in: Michael G. Noth/Gregor Biihler/
Florent Thouvenin (Hrsg.), Markenschutzgesetz (MSchG), Stampflis
Handkommentar, 2. A., Bern 2017 (zit. SHK MSchG-Verfasser).

" BGer, 4A 587/2021, 30.8.2022, E.4; HGer AG, HOR.2018.56,
16.9.2021,E.5.2.2.3.2.

12 BGer, 4A 28/2021, 18.5.2021, E. 6.5.

3 BVGer, B-3706/2016, 20.7.2018, E. 2.5.

4 Vgl. auch SHK MSchG-NotH (FN 10), Art. 2 lit. b N 25.

5 SHK MSchG-AschmanN (FN 10), Art. 2 lit. a N 63.

¢ BGer, 4A_587/2021,30.8.2022, E. 4.5.5.

der Klégerin: Es sprach ihm die Eignung als Urkunde zu
und merkte gleichzeitig an, dass allfillige Méngel im Rah-
men der freien Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden
konnten.!” Dies sei aufgrund der deutlichen Ergebnisse und
der notorischen Verkehrsdurchsetzung allerdings unerheb-
lich. Bekannte Tatsachen bediirften keines Beweises und
dies miisse auch fiir die Verkehrsdurchsetzung eines Zei-
chens gelten.!®

Aus markenrechtlicher Sicht stellt sich jedoch die Fra-
ge, welche Bedeutung die Notorietét fiir den Schutzumfang
des Zeichens hat. Der Schutzumfang einer Marke bestimmt
sich bekanntlich nach ihrer Kennzeichnungskraft. Das Bun-
desgericht setzte die Verkehrsdurchsetzung eines Zeichens
mit dessen starker Kennzeichnungskraft gleich.!” Bereits
diese Schlussfolgerung ist nicht unumstritten und wird in
Lehre und Rechtsprechung kontrovers diskutiert.’ Hinzu
kommt, dass dem Bundesgerichtsentscheid nicht zu ent-
nehmen ist, welche Aspekte der kombinierten Formmarke
von der Notorietdt und damit von der Kennzeichnungskraft
erfasst sind:*! ein sitzender Hase in Alufolie oder doch (nur)
ein elegant stilisierter Hase mit rotem Halsband und Glock-
chen in Goldfolie? Tatséchlich diirfte letzteres der Fall sein,
was sich mit Bezug auf die Goldfolie bereits aus dem Na-
men des Schokoladenhasen ergibt: der Goldhase.

C. Folgen fiir die Verwechslungsgefahr

Es liegen, wie bereits von der Vorinstanz?* festgestellt und
von der Beklagten auch nicht bestritten, verniinftigerwei-
se aufgrund der grossen Formenvielfalt im entsprechenden
Warensegment keine absoluten Ausschlussgriinde im Sinne
von Art. 2 lit. b MSchG vor. Vielmehr geht das Bundesge-
richt von der Verkehrsdurchsetzung des Lindt-Goldhasen
aus und rdumt diesem einen sehr weiten Schutzbereich
ein. Dies, obwohl auch das Bundesgericht anerkennt, dass
Formmarken im Allgemeinen weniger leicht verwechselt
werden als Wortmarken.

In Ubereinstimmung mit der Vorinstanz?* anerkennt
das Bundesgericht die diversen Unterscheidungen in den
figurativen Elementen des Lindt-Goldhasen und des LIDL-
Schokoladenhasen. Bei Betrachtung der folgenden Abbil-

7 BGer, 4A_587/2021, 30.8.2022, E. 4.6.4.

8 BGer, 4A_587/2021, 30.8.2022, E.4.9; vgl. BVGer, B-361/2021,
17.2.2022, E. 6.3.

' BGE 122 11T 382 E. 2a; BGer, 4A_28/2021, 18.5.2021, E. 6.5.

2 BVGer, B-3706/2016, 20.7.2018, E.6.2; BVGer, B-361/2021,
17.2.2022, E. 2.3; vgl. auch HGer AG, HOR.2018.56, 16.9.2021,
E.5.2324.

21 Vgl. dazu BGer, 4A_587/2021, 30.8.2021, E. 4.9.

2 HGer AG, HOR.2018.56, 16.9.2021, E. 5.2.2.3.2.

2 BGer, 4A_587/2021,30.8.2022, E. 8.1.

2 HGer AG, HOR.2018.56, 16.9.2021, E. 5.2.3.
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dungen ist unschwer zu erkennen, dass der LIDL-Scho-
koladenhase hinsichtlich der Statur, der Proportionen, der
Oberflachenstruktur sowie aller figurativen Elemente (wie
z.B. der Schleife, des Anhéngers und der Bemalung) vom
Lindt-Goldhasen abweicht:

f

)
.'\

Lindt-Goldhase
(ohne Farbanspruch)

LIDL-Schokoladenhase

Aufgrund der Tatsache, dass die Verwechselbarkeit sich
nach dem Gesamteindruck beurteilt,” fallen die zahlrei-
chen Abweichungen des LIDL-Schokoladenhasen ange-
sichts des weiten Schutzbereichs geméss Bundesgericht
aber nicht weiter ins Gewicht. Dem Adressaten bleibe «im
Wesentlichen ein stilisierter, kompakter, auf allen vier Pfo-
ten sitzender Hase mit Band und Anhdnger, eher gestren-
gem Blick und schlichter Gesichtszeichnung, breiten, leicht
schréig abstehenden Ohren sowie glatten, geschwungenen
Oberflichen»* in Erinnerung. Demgegeniiber umschrieb
die Vorinstanz den LIDL-Schokoladenhasen als «eher
schlanken Hasen mit comichaft anmutendem, aufgeweck-
tem und lebendigem Ausdruck» und den Lindt-Goldhasen
als «eher stilisierte[n] und behdbige[n] Hase[n] mit zu-
riickhaltendem und edlem bzw. anmutigem Ausdruck».
Zudem blieben die unterschiedlichen Halsbénder und An-
hénger als Blickfianger sowie die auf dem angegriffenen
LIDL-Schokoladenhasen aufgedruckte und gestalterisch
klar hervorgehobene Wortbildmarke «kFAVORINA» im Er-
innerungsbild der Abnehmer haften, weshalb die Vorinstanz
die Ahnlichkeit des Gesamteindrucks der Schokoladenha-
sen darauf beschrinkt sah, «dass beide Zeichen das Motiv
eines auf allen Vieren sitzenden Hasen als dreidimensionale
Form wiedergebeny, was sich aus der naturbedingten Kor-
perhaltung eines Hasen ergebe und in dieser Weite nicht den
Schutzbereich der klagerischen Marke darstellen konne.?’

> BGE 128 111441 E. 3.1; BGE 134 11 547 E. 2.3.1.
2 BGer, 4A_587/2021, 30.8.2022, E. 8.3.
2 HGer AG, HOR.2018.56, 16.9.2021, E. 5.2.3.2.5.

Tatsdchlich stellt sich die Frage, ob die vom Bun-
desgericht bejahte notorische Verkehrsdurchsetzung des
Lindt-Goldhasen automatisch dazu fiihren muss, dass alle
in Folie jeder Couleur verpackten Schokoladenhasen auf
vier Pfoten den Markenschutz des Lindt-Goldhasen verlet-
zen oder ob der Schutzumfang des Lindt-Goldhasen nicht
doch enger gezogen werden muss.?

IV. Fazit

Auch wenn die notorische Bekanntheit und damit Verkehrs-
durchsetzung des Lindt-Goldhasen nicht zu bestreiten ist
und an einem auf allen vier Pfoten sitzenden Schokoladen-
hasen in Alufolie angesichts der vorhandenen Alternativen
kein absolutes Freihaltebediirfnis besteht, so ist das Urteil
des Bundesgerichts im Ergebnis doch irritierend. Nach die-
sem Entscheid diirfte die Moglichkeit, einen sitzenden, in
Folie verpackten Schokoladenhasen anzubieten, stark einge-
schriankt sein. Problematisch erscheint vorliegend insbeson-
dere, dass nicht danach gefragt wurde, worauf sich die noto-
rische Verkehrsdurchsetzung des Lindt-Goldhasen bezieht.
Kann ausser Acht gelassen werden, dass der Lindt-Goldhase
sich beim Publikum allenfalls tatsdchlich als stilisierter in
goldene Folie verpackter edler Schokoladenhase mit rotem
Band und Glockchen im Gedéachtnis eingeprigt hat? Wire es
angesichts dieses Erinnerungsbilds tatsdchlich richtig, dass
ein in Alufolie verpackter Schokoladenhase auf vier Pfoten
mit Halsband und Anhénger in den Schutzbereich des Lindt-
Goldhasen eingreift, obwohl er neben klaren Unterschieden
im Ausdruck und der (farblichen) Gestaltung insbesondere
auch eine deutlich hervorgehobene Marke tragt? Vor dem
Hintergrund des im Bereich der Marken fiir eine Warenform
akzentuierten Eingriffs in den freien Wettbewerb wider-
spricht dieser ausgesprochen markeninhaberfreundliche Ent-
scheid dem unbestrittenen Grundsatz, dass der Schutzum-
fang bei produkteabhingigen Formmarken im Vergleich zu
Wort- oder Bildmarken eingeschrankt ist. Gemédss Bundes-
gerichtsentscheid soll eine Verwechslungsgefahr des LIDL-
Schokoladenhasen zudem unabhéngig von der konkreten
farblichen Ausgestaltung des Letzteren zu bejahen sein. Auf
jeden Fall ist zu wiinschen, dass in vergleichbaren Fillen
neben dem berechtigten Interesse des Inhabers der durchge-
setzten Marke am Schutz seiner Investitionen auch die Frei-
heit zur Produktegestaltung der iibrigen Marktteilnehmer be-
rlicksichtigt wird und prizise dargelegt wird, was tatséchlich
von der (notorischen) Verkehrsdurchsetzung einer urspriing-
lich freihaltebediirftigen Formmarke erfasst wird.

2 Vgl. auch MANUEL BIGLER/MICHAEL Lysakowski, Battle of the Bun-

nies: Lindt Melts Down Lidl Before the Swiss Federal Supreme
Court, LEXOLOGY vom 20.10.2022, 2 f.





