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41, Areteil vom 26. Inui 1909
in Sadhen Borlefft & Desyt, KL u. Ber.-KL., gegent
Sdweiserifde Aefalwerke Dotiad), Befl. u. Bev.-Bell,

Unverbindlichkeit eines Verirages (Lieferungskaufs) wegen Irrtwms
des einen Konirahenten (Verkdufers) beim Vertragsabschluss, hervor-
gerufen durch betrigerisches Verhallen des Gegenkontrahenten (Kdu-~
fers): Art. 24 OR.

- A, — Ourdy Urteil vom 25, Mary 1909 Hat dad Obergeridht
bed Kantond Solothurn erfannt:

Die KRlage ift unter Beftatigung ded angefodhtenen Urteild «b-
gewiefen.

B. — &egen diejed Urteil habenr bdle Klkger vedhtzeitig die Be-
rufung an bad Bunbedgericht ergriffen mit ven Univigen:

1. €3 jei tn Abduberung e8 Uvteild bed Obergeridhtd bed
Kantond Solothurn vom 25. Mavy 1909 bie Beflagte jur Jabh-
Tung ber gangent eingeflagten Fovberung an bie Kldger, tm Be-
trage von 97569 Fr. 57 Gt3., zu veruvteilen.

2. €3 jeien ber Beflagten die famtlihen ProgeRfoften aufu-
exfegen.

C. — Qn ber Beutigen Berbandlung Bat ber Bertveter der
Rlagerin die geftellten Berufungdantrige ermeuert; derjenige bder
Beflagten Hat auf Ubweifung der Berufung und Beftitigung ved
angefochtenen Urteild unter Kojtenfolge zu Lajten ber Segenpartet
angetragen.

Dad Bundedgericht zieht in Crwagung:

1. — Die Beflagte, bie Altiengefellfhaft Schiveizerijhe Metall-
werfe Dornady, ift Alliierte ded frangdiifch-idyweizerifchen Weffing=
fondifatd vom 41. RNovember 1904 und infolgedejfen bei einer
bohen Konventionalftraje verpflichtet, fitr alle Bertiufe in der
Sdweiz jih an die Preidfonvention bed Syndifatd u halten.
Am 26. Auguft 1907, ald der Synbdifaidpreid auf 240 Fr. fiv
100 kg Weffing ftand, fdlo die Beflagte mit ben Kligern
Dorletti & Pegzi, in Mailand, einen BVertrag ab, wonach jie ihnen
innert Jabredfrijt 100,000 kg Ubrenmejfing zum Preife von
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497 Fv. per 100 kg franfo Chiafio lefern follte. Damit yurbe
eine fritheve DBeftellung (wom 19. Mavy 1907) annuliert, bie
franto Mailand zu lefern gewefen wive. Die Direftion der Be-
flagten Befafte fidh am 28. Augnuft mit dem BVertauf vom 26. b,
Itd. Dabei berichtete, laut vem Protofoll davitber, der Diveftor
Stodler, der dad Gejchaft abgejdhloflen hatte: Wieland & Cie. in
Wim batten dad Meffing zu 207 Fv. franfo und verzoli Mai-
Jand offeriert; bie Beflagte Habe aber den BVorzug erhalten, weil
fte, wie #blich, 65—67 9/, Ubfall wicber zuriidnehme; die Kldger
evdent die BVerzollung nadh Jtalien felbft beforgen. Sejtiiht Hier
auf bejchlofy die Diveftion, den Berfauf ju genehmigen, mit Rirck-
fiht davauf, vaf €8 ein folcher ind Ausdland jei. Unterdefien Hatten
die RKikger, am 26. Wuguft, einen Vertrag mit dem Uhrenfabri-
fanten Kummer in Bettlach (Kanton Solothurn) abgefdhlofjen,
wonad) fie fich verpffichteten, ibm ebenfalld 100,000 kg Uhren-
meffing Dornadger Qualitdt gum Pretfe von 210 Fr. per 100 kg,
it glethem Rivnahmepreid fliv die AGfAUe zu liefern. Die
Rliger begogen ndmlich von Kummer « ébauches » (unfertige
Ahrenwerfe), und da fie bieje bidher wegen dev Hohen Synbitatd-
preife bed Meffingd teuer Hatten Begahlen mitflen, Hatten jie thm
die Cieferung billigen Meffingd anerboten.

WUm 28. September faftuvierte die Beflagte den Kligern eine
erfte Sendbung von 5357 kg und lief fte nach Chiafio aufgeben,
worauf vie Kidger nody am gleidhen Tage der Bellagien fdriehen:

¢3 wive ibuen befjer gedient, wenn thnen dag WMeffing sacdh) Bafel

_ .geliefert wiitbe, da fie beveutende Wetallimporte aud Dentjdhland

wmachten und vor dovt aud grbfere Transportvergiinftigungen ge-
nbffen; vie Betlagte mdge angeben, welhen Nachlaf vom Preife
fie Bei Qieferung nach Bafel gewdhre. Am 30. September wiejen
e Kidger bie Beflagte telegraphild an, den LWagen an Gondrand
fréves in Bafel ju fpedieven. Die Beflogte fheint nicht davauf
eingegangen ju fein. Am 4. Oftober lieR fie eine gweite Senbdung
von 801 kg wieverum nach Ghiafjo abgefen, worauf ihr vie
RKlager am 8. Oftober jhrieben: fle mdge von fegt an alle Sen-
ungen in Quantititen von mindeftend 4000 kg an Gondrand
fréres in Bajel fenben, Die Betlagte antwortete Hievauf yundchft
wicht, Wm 24. Oftober evhielt fie die Abfalle bev gwel gemadhten
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Rieferungen guritd und fonnte aud bem Fradtbuief entnebhmen,
dag fie iht durd) Kummer im Auftrage der Kldger von Bettlach
aud zugefondt worben waren, Ym 28, Oftober war bder Preid
fitr bie erfte Rieferung fallig; er wuvrde verfpdtet, am 20. RNo-
vember, bezablt. Jn einem Brief vom 20. Oftober, der im wefent-
Tichen einer — auch noch in der nachherigenn Kovrefponbeny ev-
Brierten — Unjtand binfichtlich bdiefer Bablung betrifft, erwdbnte
bie Bellagte, daf fie vertraglich nady Chiafjo zu liefern Babe.
Am 13. Degember verlangten bdie Kldger eine weiteve Sendung,
nenerdingd mit dem Begehren, nadh Bafel an Gondrand fréres
u liefern und bdafitv an den Trvandporifoften 2 Fr. per 100 kg
abjugiehen. Nunmehr lehnte bie Betlagte diefed Begebhren mit
Brief vom 16. Degember audbriidlih ab, indem fie jih auf den
Bertvag bevief, an den fie fich ftvifte Balten mitffe. Die Klager
antworteten am 17. Degember, dafy ihnen auf dad hin nidtd
fibrig bleibe, ald mit ver Lieferung nady Chiajfo fid) einverftan-
bent 3u ecfliven, wenn e3 ibr aud) {dhabe und der Bellagten nidhtd
nitge. Am 21, Degember jdhrieb dann bie Beflagte, die Kliger
batten fjle beim DBertragdabjchlufle zu der Anuabme veranlagt
(fait entrevoir), bag ba3 Meffing fiv ihre Fabrifation nady
Stalien beftimmt fei, und fie mdchten dedhalb ertldven, ob leh-
tered jutreffe oder nicht, wovauf bann befahenden Falled bdie Be-
Hagte die fragliche DBeftellung fofort audfibren werde. Hievanf
entgegnetenr die Kldger mit Brief vom 23. Degember: Der Ber-
trag fpreche nichtd von ber Beftimmung (destination) ber Ware,
und fie bitten fid) in diefer Ridhtung u nidhid vevpflidiet; die
Betlagte babe die Bejtellung entfprechend der vertraglidy libernom=
menen Berpflichtung franfo Chiaffo audzufithren und werbe Hie-
mit aufgeforvevt, ju erfldven, ob fie den Vertrag balten wolle
ober nidht; fiv alfen Schaben aud dber Nidhterfiillung und der
Bevunmbglidhung ver Weiterlieferung werde fie haftbar gemadht.
Bur Solichtung diejer Differeny (und eined andern Streitpuntts,
ber bie Leiftung einer Gavantie fiir die Jablung betraf) fand am
14. Senuar 1908 in Qgern eine Befprechung zwifchen den Pax=
teien ftatt, jedoch ohne Crgebnid. Uudh die fpatern brieflihen Ber-
bandlungen fithrten zu feiner Berftandigung.

- Nadydem die Kldger die Beflagte nodmald vergeblidy zur wei=
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tern Cieferung aufgeforbert Batten, leiteten fie im Wpril 1908 bie
potliegenbe Rlage ein, mit bem DBegehren, die Bellagte zur Be-
sehlung vow 9759 Fr. 57 €t3. an fie ju verurteilen, weldhe
Sunmme denr Schaden darjtelle, der ihnen durdy die Nidhtlieferung
per veftierenben 93,842 kg entftanden fei, in Fovm von entgan:
genem Gewinn, den fie durc) Weiterlieferung an Kummer hitte
ergiclen fonnen. Die Bellagte trug auf Wbweijung dev Klage an
mit der Begriindung, dap ber BVertvag fitr fie nidht verbindlich
fei, weil dbie Kliger fie bei bdeflen Cingehung beiriigerijdermweife
su der Annabme vevleitet Hitten, dad Wiejfing fei zur Einfuhr
nadh) Stalien beftimmt. Die beiben Fantonalen Jnftangen BHabex
bent Standpuntt der Beflagten guigeheifen, bie obere durch das
am Unfang erwdhnte Urteil vom 25. Miarz 1909, gegen bdad
fich bdie Berufung ber Kilger viditet.

2. — &3 muf qunadft ald feftitehend gelten, dap fidy die Be-
flagte bei bem BVertragdfdhlufie in dem Jvvium befunden Hat, die
Klager wiivden bdie gefoufte LWare nady Jtalien audfithren, und
vaf fie aljo von der gegenteiligen Abficht ber Kidger nichtd wufte
und nichgt etwa im gebeimen ed darauf abgefeBen hatte, die fiir
fie verbindbliche Preidfonvention wmit Hflfe der Kldger und jum
beibfeitigen BVovteil der Bertrag3parteien u unigehen. Fiir diefe
Annabme feblt 3 an aftenmipigen Anbhalidpuntten, e3 jprechen
vielmehr ver{chiedene Umitdnde gegen fie, fo namentlih bdie ZTat-
fache, bafy die Rikger erft nachirhglich mit dem Begehren aufivaten,.
e2 fei thnent jtatt nach Chiaffo nadh) Bafel zu liefern, und dabei den

- wabren Grund biefed Begehrend zu verdeden juditen durd) Bor-

fftebung ihrer angeblidhen Besiige aud Deutfdhland, und ferner
bie weitere Tatfache, dbap der Prifibent bed Synbifatd die bereitd
gemachten: Rieferungen obne weitered ald von ber Beflagten in
guten Treuen erfolgt anfah unbd die Konventionalitvafe hinjichtlicy
fener Qieferungen ald nidht verfallen erflarte. Die Kldger Haben
benn audy felbft nicht auf ein foldhed geheimed Einverftindnid der-
Betlagten abgeftellt, und nicht, ober minbejtend nidht auddeidlidy,
beftrittenr, Daf fich bdie Beflagten rwirklich 1ber ihre Abfiht, die
Bave in ver Schweiz u verwenbdert, geivet habe, Daf diefer Frr-
tum Beim Bertragdfchluffe beftand, wie bdie Borinftany in alten=
gemifer Weife anntmmt, muf in der Tat aud der gangen Sad=
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fage gejohlofien werben. So lautete zundchft die friibere, durd) den
PBertrag vom 26. Augnft 1906 annulierte Bejtellung franto Wai-
land, fo daj offenbar bie Betlagte bei den Borverhandlungen zum
vornberein von bem Gebanfen audging, man habe e wieberum
mit einer Sendung nady Stalien gu tun. Dag nunmehe bie Kia-
ger Sieferung franfo Chiaffo verlangten, wav nidit geeignet, fie
an ber Ridtigfeit diefer Anffaffung weifeln zu laffen, jonbern
mufste fie im Gegenteil tn der Wnnabhme beftivten, bag audy jebt
Beftimmungdort der Ware auf jeden Fall nicht die Scdhweiy,
fonbern Stalien fei. Denn weder in Chiafjo nodh itberhaupt im
Teffin Btte die Ware ihre indujtrielle Verwendbung finden Idnnen,
amb wenn bdaer die Kliger deren Ubergabe an ber italienijchen
renge verlangten, jo fonnte die Beflagte dad nur jo verftehen,
daf bie Ware in Chiafjo vergollt und von da nacy Jtalien, einem
Abjapgebiete fitr foldhe Wrtifel, voeiterfpebiert werben witrbe, Dazu
Fommt, daf e3 laut benw Aften (fiehe bdie Wusdfagen der Beugen
Perrenoud, Kontrolfeurd bed Symdifatd, und Drog, Diveftord
einer Whrenfabrit) Nbung ift, fiiv Meffinglieferungen nach Jtalien
Ghiafio al3 Eriitllungdort u wikien,

3. — Sm weitern ift diefer Jrrtum der Beflagten fiiv fie be:
ftimmend gewefen, den Bertrag eingugeben. Sie bhat freilid
nicht al3 BVertragdinhalt audbedungen, daf bdie Ware nidit nady
ber Sdhweiz gu liefern fei ober fberhaupt nidht in der Schweis
verwendet werden diirfe. YWohl aber ift fie beim Beviragdjhluije
von ber Bovaudfepung audgegangen, daf dle Kldger bie Lave
nach Jtalen ausfiihren und dajelbft verwenben witvben; und fie
Baite, wenn fie fich ber Unvichtigfeit diefer Boraudfepung bevouft
gewefen wdve, den Bertrag, jo wie er vorliegt, namentlich wad
pen Preid der Ware ald essentiale bed BVertraged anbetrifft,
liberhaupt nicgt abgefdlofjen, Dad ergibt fich davaud, daf bie
DBetlagte dem Synbifate gegenitber vedhtlich verpflichtet wav, bet
einer Lieferung in der Sdpvely dad fraglidie Weffing su cinem
bdhern Preife zu verfaufen, ald ver mit den Klagern vereinbarte,
und bafp fte wegen der grofen Konventionalftvafe, die die Ber-
{epung diefer Berpflichtung nach fich zog, alled JInterefje davan
Batte, eine Jolche Verleyung zu unterlaffen. Dazu fommi, dag bdie
Beklagte, ald fie im Degember 1906 nach [ufendung bdev Abfalle
burd) Kummer die Gewifheit evlangt batte, dag bie Kliger die
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pisher gemachtenr Sendbungen von Chiajjo aud in der Schweiz
abjebten, mit fermern Qieferungen uriicfhielt und {oldhe vou einer
auddriidlichen Crildvung der Kiiger abbingty machte, die Ware
fei fliv Jtalien bejtimmt.

4. — Bur Unwendbung ded wvon der Beflagten angerufenen
Art. 24 OR, ift endlidh nodh erforderlich, daf die RKlGger ben
erwibnten Jrrtum betviigeri{derweife bet der Beflagten er-
wedt oder unterhalten und damit die Beflagte jum AG{HIuf bed
DBevivaged, den fte obne jemen Jrrtum nicht eingegangen BGitte,
verleitet Haben. Auch biefed Erforbernid ift an Hand der wvor-
inftanglichen Tatbeftandafetitellung al3 gegeben angujehen. Die
Borinftang geht in aftengemifer und dbaber fitr bad Bunvedgeridht
verbinblicher MWeife von der — itbrigend burdy bdie Sadhlage fidh
auforingenden — Annahme ausd, die Kldger Hatten die BVerhilt-
niffe be3 Uhremmefjiingmarfted und die Steflung der Beflagten
Dazu, aljo namentlich ithre Sebunbenbeit an die Synbdifatdpreife,
gefannt, Jft dem fo, fo muf aber im weitern mit ber Borinftany
davaud gejchlojfen werben, dafy die Kliger fich bewuft waven, bdie
Bellagte werde dad Weffing zu dem anerbotenen Preife nidyt in
bie Sdyweiz liefern, und daf fie fermer Seim Bertragdjchlufje nidht
nur ither ben Jvvtum ber Beflagten Hinfidhtlih der Beftimmung
ber MWarve fich flav gewefen find, jondern diefen Jrrfum geradesu
bervorgerufen Bhaben, um die Beflagte zur Cingehung ved Ber-
traged zu vevanlaffen. Und zwar gefchalh letstered eben babureh,
daf fie Chiafjo al8 Ablieferungdort begeidhneterr. Denn damit Fonn-
ten fie nur den Bwed verfolgen, die Beflagte aud den jdon er-
wihnten Griinden glaubent ju madpen, daf die Ware nach Jralien
weitergehe, wibrend fie fih fonft, falld fie eine joldhe Taufdhung
nidht gewollt und nidht fiiv ndtig gebalten BHiiten, die blieferung
am witflichen Beflimmungorte, BVettlach ober in beffen Nabe,
audbedungen unt badurd) einen ywedlofen Umweg bei der Shpe-
bition und unnitge Fradtfpefen evfpart haben witrden, Liefe un-
nitgen Auslagen Baben fie fpiter laut ihrem Begehren, Hinjtig
nach Bafel zu liefern, su vevmeiden gefucht und dabei durdh die
Begriindung diefed BVegehrend, ndmlih durdy die unwahre An:
gabe, bafp die TWare von Bafel aud ujammen mit Sendungen
von Deutjland weiterfpedievt witre, neuerdingd in einer Weife,
die auf ihren Willen beim Bertragdidlufie zuvididliegen &ft,
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Befunbet, bafp 3 {hnen davim u tun gewefen ift, die Beflagte
fiber ben Beftimmungdovt der Ware zu tinfdhen. it aber die
Pahl von Chiaflo ald Ort der Wblieferung mur um  Srece
biefer Taufdhung erfolgt, fo fBunen bie Kldger and) nidht, wie fte
metnen, mit Srund geltend madyen, e3 hatte der Bellagten obge-
legen, fich fiber ihre Wbficht, nur nady Jtalien zu liefern, audzu-
fprechen, und fie, die RKliger, feien ber Veflaglen Yeine Austunit
dbavitber fchuldig gewefen, wad fie mit der vertraglih in Chiafjo
abzulicfernden Ware anfangen werden, indem bdiefe mit dev ber:
gabe ihrer freien Berfligungdgewall unterftebe. AN bdad Aanbert
nihtd davan, daf bdle RKliger in einer vt auf den Vertragd-
willen der Beflagien eingewirft Haben, die nadh Art. 24 OR den
Bertvag fiir fie unverbindlich macht.

Demnachy hat dad Bunbdedgericht
erfannt:

Die Bernfung wird abgewiefer und damit dad angefoctene
Neteil ded jolothurnifhen Obergerichtd vom 25. Mary 1909 in
allen Teilen beftatigt.

V. Fabrik- und Handelsmarken.
Marques de fabrique.

42. Arteil vomy 13, Weat 1909 in Saden
Suneer & Gie, ©. m. b, ., KL u. Ber.-KL., gegen
wBelvetia®, R.-G., Befl. u. Ber.-Bell.

Einrede der Markennichtigkeit gegeniiber der Markennachahmungs-
kiage : Frage der abgeurleilien Sache. Gémeingut (Art. 8 Abs. 2
MSchG)? Mangelnde Prioritat (Art.6 MSchG}: Dieser Einredegrund
kann von jedem Interessenlen, auck unter Hinweis auf das Marken-~
recht eines Dritlen, geltend gemackt werden. — Ausschluss neuer
Tatsachen in der Berufungsinstanz : Art. 80 0G.

A, — Durd) Urteil von 24. November 1908 Yat ver Wpypel=
Iationd: und Kaffationsfof bed Kantond Bern erfanut :
Die Klage wird abgewiefen,
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B. — Gegen bdiefed Urteil hat die Kligerin rechizeitig bie Be-
rufung an bad Bundedgericht evgriffen mit den Antragen, ed jei
entfprechend ben gejtellten Klagebegebren zu erfenuen: 1. daf bie
Beflagte nicht Dbevechtigt fei, ibre Fabrifmarfe MNr. 18,692 fiir
SKaffeefurvogate ju verwenbdet; 2. dbaf dad eivgendfifhe Amt fite
geiftiged Cigentum uv LWidpung diefer Marfe gehallen fei; 3. bag
vie Beflagte ber Kligerin ben entftandenen Sechaben ju erfegen
habe, deflen Bejtimmung die Kldgevin dem Gerichte anbeimftelle,
Alled unter Koftenfolge.

C. — Su der Parteiverhandlung vom 6. Mat 1909, bdie der
beutigen Urtetldberatung voraudgegangen ijt, Hat bder DBertveter
ber Becufungsflgerin bie geftellten Bernfungdantvige erneuert;
bevjenige ber Berufungdbeflagten hat auf WAbweijung der Berufung
und Beftatigung bed angefodtenen CEnticheived, unter Kojtenfolge
3u Laften der Berufungdtligerin, angetvagen,

Dad Bunbvedgeridht zieht in Crwdgung:

1. — Sn tatjidylicer Beziehung fonn voverft ouf den Bunbded-
gevichtdenticheid verwiefen rerben, der am 22. Jovember 1907 in
Sadyen der Heutigen Parteien evgangen ift (. AS 33 11 Nr. 96).
Durd) diefen Cntjheid yourde bie Berufung, welde damald die
Kldgerin gegen ein ihre Rlagebegehren abweifended Urteil bded
Bernifchen Apypellationd: und Kafjationdhofed an a8 Bunbedge-
vidht ergriffen Hatte, in dem Sinne begriindet exflirt, bafy die Sadye
au neuer Beurtetlung, gemap ven Erwigungen ded bundedgeridyi=
lichen Urteild, an die BVorinftang juritdgewiefen witrde. Nach dem
Snbalte ber Grwigungen ijt dlefed Mrieil8didpofiti babin ndher
3u prazifieven: Dad Bunbvedgericht erflivte die Higerifhe Marke
Jtv. 8296/13,086, wovauf die Kligerin die dex Beflagten wegen
ved Gebrauched ihrer Marfe N, 18,092 vovgeworfene WMarken-
vechtverlesung zum Teil geftist Batte, mit ber Borinjtany ald
nidhtig, weil jene Marfe eine falfde Herfunftdbegeidnung enthalte
und daber degeptiv fei. Dagegen begeichnete e3 die Wuffafjung der
Lovinftang und ber Beflagten, dbaf aucy die andere der Klage su
Grunde gelegte Marke, Nr. 13,088 — bdie auf den vollenfirmigen
Pafeten der Kldgerin angebrachte Stirnflachenmarfe, welche an
fidy feine Herfunfidbeeichnung enthdlt —, degeptiv jei, ald ved)td-
irctiimlich und wied die Bovinftang zur Beurteilung der iibrigen



