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Befunbet, baf €3 ifmen bavimn zu fun gewefen ift, de Beflagte
fiber den Beftimmungdort der Ware zu tdufden. Jft aber bie
Wah! von Chiaffo ald Ort der Nblieferung nur zum Swece
diefer Taufdhung erfolgt, fo fdnuen die Kldger aud) nicht, wie fte
meinen, mit Gvund geltend madyen, e3 Hitte der Beflagten obge-
legen, fidy fiber ifre Abficht, nur nach Stalien zu liefern, audzu-
fprechenn, und fie, die Kldger, jelen ber Velagien Feine usdtunit
daritber fchuldig gewefen, wad fie mit der vertvaglicdh in Chiafis
abzuliefernden Ware anfangen werden, indem diefe mit der Uber:
gabe ibrer freien Berfligungdgewalt unteritehe. AN bad danbert
nidhtd davan, daf bdie Kliger in efner Art auf den Vertvagd-
willen der Beflagten eingewirft Haben, die nad) Art, 24 OR ben
Bertrag fiiv fle unverbindlidy madt.

Demnad) hat bad Bunbedgericht
. erfannt:
Die Bernfung wird abgewiefen und damit va3 angefodhtene
Urteil ded folothurnifhen Obergerichtd vom 25. Mirz 1909 in
allen Teilen beftdtigt.

V. Fabrik- und Handelsmarken,
Marques de fabrique.

42. Arteil vowr 13. MWai 1909 in Saden
Sunemjer & Cie, 6. m. b. $., KL u. Ber.-RL,, gegen
neloetia®”, A.-@., Betl. u. Ber.-Betl,

Einrede der Markennichtigkeit gegentiber der Markennachahmungs-
klage : Frage der abgeurleilien Sache. Gemeingut (Art. 3 Abs. 2
MSchG)? Mangeinde Prioritit (Art.6 MSchG): Dieser Einredegrund
kann von jedem Interessenten, auch unter Hinweis auf das Marken-
recht eines Dritlen, geltend gemacht werden. — Ausschiuss neuer
Tatsachen in der Berufungsinstanz : Art, 80 06.

A, — DQurdy Urteil vom 24. November 1908 Hat der Wpyel=
Iotiond: und Kaffationshoi ved3 Kantond Bern efannt :
- Die Klage wird abgewiefen.

w».w-v.,m; [ERTPA
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B. — ®egen bdiefed Urteil hat bie Kligerin vechtseitiy die Be-
rufung an dad Bunbdedgericht ergriffen mit den Antrigen, e3 fei
entfprechend ben geftellten RKlagebegelven ju efennen: 1. dafy die
Beflagte nidht bervechtigt fei, ihre Fabrifmarfe Nv. 18,592 fiie
Raffeefurrogate su verwenden; 2. daf dad eidgendifijche Amt fit
geiftiged Cigentum zur Widyung diefer Marfe gehallen fei; 3. daf
vie Betlagte ber Kligerin den entftandenen Schaber ju erjegen
Habe, deffen Bejtiminung die Kidgerin dem Gevidhte anbeimitelle,
Alle3 unter Koftenfolge.

C. — 3n der Parteiverhandlung vom 6. Mat 1909, bie der
Heutigen Urteildberatung vovaudgegangen ift, Hat der Beviveter
ver Bevufungsfldgerin die geftellten Berufungdantrige ernenert;
berjenige ber Verufungbetlagten Hat auf Abweifung der Berufung
und Beftitigung bed angefodhtenen Cnticheided, unter Kojtenfolge
su Laften der Berufungdtligerin, angetragen.

Dag Bundedgericht zieht in Crwdgung:

1. — Ju tatfachlicher Beziehung fonn voverjt auf den Bunbes-
gevidtBenticheid verwiefen werden, ber am 22, November 1907 in
Sadyen der heutigen Rarteien ergangen ift (§. AS 33 II N, 96).
Durd) diefen Enifcheid wurde die Verufung, weldhe damald bie
RKldgerin gegen ein ihre Klagebegehren abweifended Urteil bed
bernifchen: Appellationd: und Kaffationdhofed an da3 Bundedge-
vicht evgriffen Batte, in dem Sinne begritnbet erflirt, daf die Sadye
au neuer Beurteilung, gemdp ven Crwigungen ded bunbedgericht-
lichen Urteild, an die Vovinjtany jurvitdgemiefen wiurde. Nach dem
Snbalie der Srwdgungen ift diefed llvteildbidpoiitiv dahin ndfer
3u prdzifiecen: Dad Bundedgevicht extlicte die ligerijhe WMarke
e, 8296/13,086, worauf die Kligerin die dev Beflagten wegen
b8 Gebrauched ibrer Marfe Nv. 18,592 vovgeworfene Marken-
rechtdverlepung gum Teil geftitht batte, mit dev BVorinjtany ald
nidgtig, weil jene MWarke eine faljhe Herfunitdbeseichnung enthalte
und daber degeptiv fei. Dagegen begeichnete ed die uffajjung der
Borinftanz und der Vetlagten, dap auch die andere der Klage zu
Grunve gelegte Marfe, Nr. 13,088 — bie auf den rvollenfirmigen
PBafeten bder Kligerin angebradte Stivnflidenmarfe, welde an
fih feine Hertunfidbegeichnung enthilt —, begeptiv jei, ald vedytd-
fretiimlich und wied bie Vorinftang zur Beurteilung der {tbrigen
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von ber Beflagten erbobenen Cimwendungen und eventuell der
Gdadvendfolgen an. Mit diefen Einwendungen wurde geltend ge-
madht, baf dle quadratijhe Kopfverzievung fiir gylindrijhe Kaffee-
furrogatpafete, wofliv bie Kligerin geftiipt auf dbie Marfe Nr.
13,088 Martenjhus beanfprucht, Gemeingut fei; daf andernfalld
nidht der Kldgerin, jomdern andbern Fivmen die Priovitdt in der

Benugung ver Warfe juftehbe, und dap endlich bie angegriffene

Marte Nr. 18,592 der Beklagten feine gefepwidrige Nadahmung
ver flagerijchen Marfe Nv, 13,088 bilde.

Die Borinftanz bat in der Folge itber die genannten Punite,
namentlich fiber bie Frage der Priovitdt, eine ergingende Beweid=
fifrung angeorbunet und Bievauf durdy bad am WAnfang erodhnte,
nunmehr an da3 Bunbdedgericht weitergezogene Urteil neuerdingd
entfdjiedenn, und jwar iiederum im Sinne der Wbweifung der
Rlage, inbem fie im wefentlichen von der Erwdgung audging,
baf bdie angefochtene Marfe fih genligend von bder Fagerijchen
unterfcheide, fo baf von einer Nachahmung nicht gefprocdien wer-
beit Edune,

2. — Su ber beutigen Berhandlung Hat ber Vertveter ber Be-
rufungdtldgerin ben Cimwendbungen der Berufungdbeflagten, die in
Frage ftebende quadratijhe Stirnflidjenverzierung fei Semeingut
geworben und eventuell ftebe bdie Priovitdl davan einer bdritten
Firma ju, enigegengebalten: ed liege BHievitber res judicata vor;
diefe @inwenbungen jeien im jepigen Prozeffe nicht mebhr uldifig,.
weil bie Beflagte bdiefelben im frithern, durdy den Bundedgerichid-
entfcheid vom 30. Degember 1904 *) erledigten Progep nidht er-
hoben Habe und weil bamald ber Beftand ved Flagerifhen Mar=
fenvechted aud) Binfichtlich der Marfe Nr. 13,088 fiir bie Par=
teien rechtdlraftig fejtgeftellt worben fei. Ob auf bdiefe der Bovin-
ftantg nicht unterbreiteten Unbringen angefichtd ded Art. 80 OG
fiberhaupt nody eingetreten werden fdnne, mag dabingeftellt bleiben.
Sevenfalld find fie fachlich ungutreffend : Gegenftand der ridjter=
lichen Cutjcheibung Hat namlidhy im frithern Progef nicht bie Jrage
gebilbet, ob ber Klagevin bhinfihtlich ihrer Marfe Nr. 13,088
wirflih ein Marfenved)t suftebe. Denn fie bat dbamald nicdht anf

* In der AS selbstandig nichi publiziert; vergl. dber seinen Inhalt:
AS 33 II Nr. 96 Erw. 1 S.639. (Anm. d. Red. f. Publ.)
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eftitellung diefed, von ihv jur Klagbegriindung freilich behaup-
tetenn Nechted getlagt, und die Beflagte hat audy nidht etwa wider=
flageweife auf Wberfennung biefes Redyted angetvagen. BVielmehr
ift die damalige Klage nur auf Wbwehr einer von der RKligerin
bebaupteten Stdrung ihred Rehted gegangen, namlidy bahin, da
ber Bellagten dle BVerwendung ifrer Marten Nr. 14,153/14,187
und Nv. 15,151, weil bad Fldgertfdje Marfenvecht verlehend, ver=
boten und baj die Lojdyung diefer Marfen angeordnet verde. So-
nady Bat fich auch die Nechtdbraft ded frithern Endurteild nur auf
bie Feftjtelung der vechtdwivrigen Stdrung und die Sanftionies
rung ihrer Folgen eftredt; e ift alfo nicht diber dad ldgerijche
Marfenvecht feldft, jonbern nur fber einen bavausd entfprungenen
Unfprudy entfdhieden worden. JInfolgedeffen fann bdie Kligevin im
jeigen Progef, wo fie auf Unterlaffung einer anbderweitigen Std=
vung {fred Dehaupteten Rechted Flagt, welde Stdrung nunmehr
in der BVerwendung bder WMarfe Nv. 18,592 durdy bdie Betlagte
liegen foll, ber Beflagten nidht verwehren, daf fie — wad fie
fritber fhon Batte tun Idnnen — ben Beftand bed gegen fie er-
Hobenen Anfpruched deshalb beftreitet, weil ihm gar fein Redst
st Grunve liege.

3, — Die Frage, ob die Higerijhe Warfe Nr. 13,088 iiber=
Haupt, ober bodhy bie bef ihv verwenbdete quabratifche Bildform,
Gemeingut gevoorden fei, wive dann gu bejahen, wenn die Mavte
ober biefe Bilbform fo allgemein gebraudyt wiirde, daf das fau=
fenve Publifum bdie Crinnerung an bdie wifpringlide BVebeutung
bed Reichens, ndmlich, den Sufammenfang der LWare mit einem
bejtimmten Produgenten fenntlich su maden, verloven Bhitte und
parin hdchftend nody ein Beichen fiir eine beftimmie Waren=
art {ibe. Dap bdiefe uffaffung in den beteiligten Berlehrd=
freifen wirtlich burdygebrungen fei, milfgte aber durch umfaffendere
Grhebungen davgetan fein; und jwav bitte e3 vev Beflagten, die
fih auf de Jreizeiheneigenfchaft beruft, obgelegen, die Dieflir ev=
forverlichen genauern Angaben zu madhen umd ihre Richtigleit
nadguweifen. Dad Hat fie aber nicht getan, jondern fidh auf all=
gemeine, nicht ndber jubftangiierte und nicht gum Beweid veritellte
Behauptungen befdyrantt. Aucy fonjt fpridyt in den Atten nidhid.
fiir die Ynnabme, dag die Warke gang oder teilweife Semeingut
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fein fdnne. Diefer Ginwand ift daber ald unbegrimbet abzu=
Tweifen. )

4. — T8a3 fobann bie Ginreve der mangelnven Prioritdt
anbelriftt, fo fann voverft der Betlagten die Legitimation gur Geltend-
- madjung diefer Ginvede nicht abigefprochen wevden. Die Betlogte ftint
fidy Giev gur Beftreitung bed gegen fie erhobenen Anfpruched auf
Unterlafjung fernever Berwendung und auf Lojdung threv Warle
pavauf, bafy die Figerijhe WMarfe dedhalb wichti fei, weil fte der
Beffer evedhtigten SRavfe eined ober fogav melrever Dritten tdu=
fdbend dhnlich fei und daber dad Marfenvecht diefer Dritten ver=
Tee. Soweit nun aber leptered utrifft, ift die bamit gegebene
Ridhtigheit der fligerifhen Marfe Nr. 13,088 feine Glog velative,
fobag fie nmur gegenitber fenen Marfeninhabern, oder den wirflich
Berechtigten unter ihnen, beftinde, jondern eine abiolute, bie der
Marte vor jedem Sntevefjenten entgegengebalten werben fann, alfo
namentlich audy von vemjenigen, gegen den ein Anjprud) wegen
Berlepung der nichtigen Marfe erhoben wird. Ju diefer Anffaffung
fiihrt bie Grwigung, daf bei ber Ungiltigerflirung einev fol=
hen Marfe nicht audjchtieflich perfdnliche IJnteveffen ded dritten
Marfenberechtigten, jondern audh allgemeine Jnteveffen der Ber-
feratrene und der Berfehudfichevheit zu wabren find. Fiv bie
n&bere Begrimbung 1t auf die Ausfilhrungen ved Bundedgerichtd-
ent|theided 1. S. Bachler gegen . vou Ary & Gle. (AS 30 1I
Nr. 76 Grw. 3 und 4) zu verweifen, wo die Frage beveild grund=
{aplihy evdriert worden ift.

Damit vou einer Priovitit eined anvern WMarfeninhaberd gegen:
fiber ber Rldgerin gefprodhen werden Fann, mup gunadit feftftehen,
paf die beiben WMarfen im Sinne von Art, 6 MSHG fidh nidht
genitgend von einander unterjcheiven und daher nicht gleichzeitig,
nebent einamder, de3 Warlenjhuped teilhaft fein fdnnen. Diefe
Binveichende Bevichiedenbeit befteht nun in der Tat nicht Gei der
flagertjchen Marfe Nr. 13,088 und ben filv gleichartige Erzeng:
niffe verwenbdeten Mavten andever Fivmen, denen die Beflagte die
Priovitdt guecfonnt wiffen mddhte. Dad wefentliche, den Gefamt-
eindruc Beftimmende Dertmal bildet bei aller diefen Marfen bdie
quabratfdrmige Anordnung der Beidnung auf der runden Stirn:
flache der Pafete. Sndem diefe Quabdratform durd) fharfe Linten
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ober Blnbder hervorgehoben wird, tveten die vevjdhicvenen Berzie-
yungen, die bei Dben eingeluen Marfen verfdhiedenartty geftaltet
finb, al bloged Beiwerl guviidf: bdiefelben vermdgen nidyt, die be-
treffende Warfe jo zu individualifieven, dap ihr Gefamtbild beim
foufenven Publifum al ein befondeved in der Erinnerung Haften
Bleibt, €3 fehlt fomit an der fitr dad Nebeneinanbderbeftehen bdiefer
Marlen evforberlichen BVovaudfegung, daf bdle eine fih von der
andern ,in hinlinglichem Wake untericheidet, und ald Ganged
Peivadhtet nicht leichi zu eiver VerwehBlung Anlaf geben fann’
(Urt. 6 Abj. 2 leg. cit.).

Unerheblich ift endlich die Vehauptung der Bellagten, daf bie
Kopfleiften (Randleiften) der unverpadten ,Aufmachungen” (ver
gefamten Nmpitllung) fih durcdy die Verpadung in Rollen von
felbft su einer quadratfdrmigen Figur ujammenfiigen. Davaus
folgt nur, baf ber Produzent, der auf die quabratfrmige Stirn-
flachenvergierung fein Recht bhat, auch bdie Leiften fo audgejtalten
muf, dbag fich bei dev Verpacdung in Rollen bdie genannte Figur
nidht ergibt.

Die Frage num, ob der Kldgerin im BVerhdlinid ju jenen an=
Pern Marfeninhabern die Priovitdt jufomme, ob ihre Marfe nen
fei over micht (vergl. Art. 13 AY. R MEDHG), muf nad) dem
Supalt der Wtten verneint werben. Danacy fteht namlich ouf alle
Falle feft, daf die Fivma Daniel Bbdlter in Lahr ihre Marfe
Ne, 73/200 mit quadratibrmigem Stirnflidenbile fdhon am
23. Oftober 1880, begw. 16. Augujt 1886, und die Firma
€. Trampler in Labhr ithre Marfe Nr. 279 mit gleidhariiger
-Stirnfladie jdon am 23, Oftober 1888 beim Amt fitv geijtiges
Eigentum BHaben eintragen lafjen, wdibrend bie Eintragung bder
Hagerijhen Marte Nr, 8503/13,088 erft vom 17. Juli 1896
batiert. Nadh) Wrt. 5 MSHG ift jomit, wasd dad Verhiltnid der
Kligerin ju Daniel Bilter und zu €. Trampler betrifft, 8 jum
Deweife bed Gegenteild auzunehmen, dag nidht fie, fondern bie
betveffende anbere Fivma, die wahre Bevechtigte jet, wobel fitr den

‘vorliegenden Fall vabingeftellt bleiben fann, wie e8 fich mit der
‘Prioritdt diefer Fivmen unter i) verhalie. Den Beweid bafiir,
daf bie Kldgerin ihre Marfe Nv. 8503/13,088 langer gebraudie
Al3 jeme anbern Protugenten — wobei nicht nur der Gebraudy

AS 35 L — 1909 23
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in ber Schweiz, jondern and) ber in Deutdhland in Betvadht
fommen f?nntes,(bergl. %AS 26 II Nr. 83 Giw. 5) = hat fie
vor ben fantonalen Suitangen nicht erbracht, ja nicht einmal an-
getragen; fie hat fid ftatt deffen auf den Stanbpunit gefteﬁt: ook
eine Verwed)3lungdmdglichleit wijchen ihrer Marfe und jenen
anvern Marfent nicht Deftehe und dap daber aﬁg mar{enfcf_;ut;fabtg
feien. Grft in ber Deutigen Rerhandlung Hat die Rlagerm unter
Himweid auf vad Alter threr Firma Bebauptit, bafy die %ermetg:
bung ifrer Mearfe am voeiteften suriicfgehe; fie fann aber damit
nicht mehr gehdrt yoerden, da bierin eine nacfz Art. 80 D@. un=
juldfiige Geltenbmadyung  neuer Tatfaden Ilegt: 91;116 gIetc?em
Grunve ift ihre BHeutige, burch eingelegte %emglémztfel geftithte
Behouptung gurhcznweifen, paf bie Fivma Daniel Bdlfer gegen=
fber ber RKlagerin fein Priovititdrecht geltend made. DB und
wiefern eine joldhe marfenvechtliche Lizen; nad ffi;mmgerli‘&)em
Redjte eingerfumt roevden Edune, parf beﬁf)aIB' unerdriert B{"etBe?.
Tlbrigend mag bemerft werben, baf Diefe Unbringen ber‘ Klagerin
an bem beffern Redyte, bag der Firma @ Eramp[etntf;'r gegen=
fiber guftelt und an der jhon poduech Bebingten Ungfiltigfeit der
Fagerijhen Marfe nichtd anbvern fhnnten,
Demnad) hat dag Bundedgericht
erfannt: 7 '
Die Berufung twitd abgewiefen und bad ang_efod)tene ugmf
e bernijchen Appellationd: und RKaffationshofes in allen Teilew
beftatigt.

V1. Schuldbetreibung und Konkurs. Ne 43. 341

VI. Schuldbetreibung und Konkurs.
Poursuites pour dettes et faillite.

Siele hieriiber, aufer bem nadjftehenben Urteil, audh nod
Nr. 48 Grw. 2.
Voir, outre 1’arrét ci-dessous, n° 48 consid. 2,

43. Arrét du 7 avril 19098, dans la cause Geiser
ot Kindlimann et consorts, dem. et rec., contre Schouffolberger
déf. et int.

Délai du recours en réforme: art. 65 al. 2 OJF. — Ex-
ception de la chose jugée, opposée & une action en oppo-
gition & état de collocation (art. 250 LP) et basée sur un
jugement intervenu dans un procés antérieur régi par le droit
cantonal (partage d’'une communauté de biens entre époux),
jugement qui a donné lieu & une rectification de I’état de collo-
cation. Application du droit fédéral : portée de l'art. 250 LP.
— Art. 219, 4¢ el. LP: Cetie disposition dont la lettre n’ac-
corde le privilége qu’elle établit qu'a la femme méme du failli
et gqu’'a la condition qu’en vertu du régime matrimonial les
biens en question soient devenus la propriété du mari ou se
trouvent placés sous son administration au moment de la fail-
lite, doit étre interprétée en ce sens que le privilége existe aussi
en faveur des héritiers de 1a femme ei peut 8tre revendiqué
encore pendant une année aprés que le régime matri-
monial dont il dépend a pris fin. — Art. 219, 2¢ cl. LP.

A. — Dame Anna-Marie- Wilhelmine née Boley, épouse
commune en biens de Louis-Eugéne-Maurice Schouffelberger,
négociant, 4 Corcelles (Neuchétel), est décédée en octobre
1889 et sa succession a 6té acceptée purement et simple-
ment, le 23 du dit mois, par I'unique enfant qu’elle laissit,
James Schouffelberger, défendeur au procés actuel, alors
mineur, étant né le 18 mai 1884, et agissant 4 cette occa-
sion par son pére et tuteur naturel, Louis-Eugéne-Maurice
Schouffelberger. Ce dernier ayant acquis durant cette premiére



