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befunbet, baf e3 ihnen davim u tun gewefen ijt, die Beflagte
fiber ben Beftimmungdort bder TWare zu tdufden. It aber bie
Wahl von Chiaffo ald Ort der Wblieferung nur zum Swede
biefer Taufchung erfolgt, fo fnnen bie Kikger aud) nicht, wie fie
meinen, mit Grund geltend madyen, e3 Hatte der Vellagten obge-
legen, fidh iiber ihre Wbficht, nur nad) Stalien zu lefern, audzu-
fprechen, und fie, die Kldger, feien der Veflaglen Ffeine Austunit
paritber fdhulbig gewefen, mad fie mit der vertvaglidh in Chiafjo
abgulieferndenr Ware anfangen werden, indem diefe mit der ber:
gabe ibrer freien Berfligungdgewalt unterfiebe. UM bdad Aanbdert
nichtd davan, bag bie Kliger in einer Art auj den BVertragsd-
willen ber Beflagten eingewivtt Haben, die nady Art. 24 OR ben
Bertrag fitr fie unverbindlic) madyt.
Demnady hat dad Bunbedgericht
. erfanut:
Die Berujung wird abgewiefen und bamit dad angefodtene

Urteil ded jolothurnifhen Obergevichtd vom 25. Mirgy 1909 in
allen Teilen beftatigt.
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Marques de fabrique.

42. AUrteil vowy 13, Weat 1909 in Saden
Auenier & Qie, ©. w. b, $., KL u. Ber.-KY., gegen
pelvetia", R.-@., Betl. 1. Ber.-Bell.

Einrede der Markennichtigkeit gegeniiber der Markennachahmungs-
klage : Frage der abgeurteilien Sache. Gemeingut (Art. 3 Abs. 2
MSchG)? Mangelnde Prioritit (Art.8 MSch@): Dieser Einredegrund
kann von jedem Interessenten, auch unter Himweis auf das Marken-
rechl eines Dritlen, geltend gemacht werden. — Ausschiuss neuer
Tatsachen in der Berufungsinstanz : Art, 80 0G.

A. — Durdy Urtell vom 24. November 1908 Yat der pyel=
Iotiond: und Kafjationdhoi ved Kantond Bern erfannt :
- Die Klage wird abgewiefen.
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B. — ®egen biefed Urteil hat die Kligerin vedhtzeitig die Be:
rufung an bad Bunbedgericht ergriffen mit dem Antrigen, ed fei
entfprechend den geftellten RKlagebegebren zu erfenuen: 1. dafy die
Beflagte nicht Dbevechtigt fei, ibre Fabrifmarfe Nr. 18,592 fir
Raffeefurrogate su verwenden; 2. baf dad eidbgendiftfche Amt fite
geiftiged Gigentum jur LWidung diefer Weavfe gehalien jei; 3. bag
vie Beflagte ber Kldgerin ben entftanbenen Schaben zu erfegen
Babe, deflen Bejtimmung die Kligerin dem Gevichte anbeimftelle,
ez unter Koftenfolge.

C. — 3u bder Parteiverfanblung vom 6. Mai 1909, bdie ber
Peutigen Urteildberatung vorvaudgegangen ift, Hat bder Bevtveter
ver Berufungsfldgerin bie geftellten Berufungdantvige erneuert;
berjenige der Berufungdbeflagten Bat auf WAbweijung der Berufung
und Bejtatigung bed angefocdhtenen Cntjcheived, unter Kojtenfolge
su Lajten der Bevujungdflagerin, angetragen.

Dad Bundedgeridht zieht in Crwdgung:

1. — Ru tatfachlicher Begiehung fann voverft auf den Bunbes-
gevidhtdenticheid verwiefen yoerben, ber am 22, November 1907 in
Sadyen der heutigen Parteien evgangen ift (§. US 33 II Nw. 96).
Durd) bdiefen Enticheid yourbe die Verujung, welche damald bdie
Klagerin gegen ein thre Klagebegehren abweijended Urteil bed
Bernifhen Appellationd: und Kofjationdhofed an dad Bunbedge-
ridht ergriffen Batte, in bemr Simne begriinbet exflirt, dag die Sache
su neuer Beurteilung, gemdf ven Svwigungent ded bunbedgericht-
lichen Urteild, an bie BVovinftang juviicgewiefen wurde. Nach dem
Smbalte ber Erwigungen ift diefed rteilddidpofitio dabin niber
3u prdzifieven: Dad Bundedgericht extlirte die fligerijhe Wiarte
Jiv. 8296/13,086, worvauf bie Kldgerin bdie der Beflagten wegen
b8 Gebrauched ifhrer Marke Nv. 18,002 vovgeworfene WMarken-
redhtéverlepung zum Tell geftitpt batte, mit der Borinjtany ald
niditig, weil jene Marfe eine falfche Hevfunftdbeseichnung enthalte
und baber vezeptiv jei. Dagegen bejeichnete ed die uffafjung der
Borinftang und der Veflagten, dbap auch die anbere der Klage zu
Grunde gelegte Marfe, Nr. 13,088 — bdie auf den vollenfdrmigen
Pafeten der KlAgerin angebrachte Stirnflachentmarfe, welche an
fidh feine Herfunfidbegeichnung enthdlt —, dezeptiv fei, ald vechtd-
iveifimlich und wied die BVovinftany zur Beurteilung der #brigen
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pon ber Beflagten erhobenen Cimvenbungen und eventuell bder
Sdavensdfolgen an. Mit diefen Eimwendungen wurbe geltend ge-
madht, vaf bie quadbratijdhe Kopfversierung fiiv zylindrifhe Kaffee-
furrogatpafete, wofiiv bie Kldgevin geftibt auf dbie Marfe Nr.
13,088 Marfenjdhus beanfprudit, Gemeingut fei; daf andernfalld
nidht ber RKligerin, jomdern andern Firmen bdie Priovitdt in der

Benupung ver Marfe zuftebe, und dai endlid) die angegriffene

Marte Nr. 18,692 der Bellagten feine gefepwidrige Nadiahmung
ver Flagerijchen Diarfe Nv, 13,088 bifbe.

Die Borinftang bat in der Folge itber die genannten Puntte,
namentlidy ftber die Frage der Priovitdt, eine ergingende Beweid-
fafrung angeovdnet und Blerauf durd dad am Anfang ermibnte,
nunmehr an bad Bunbdedgericht weitergegogene Urteil neuerdingd
entfdhieden, und war wiederum im Sinne dber Wbweifung der
Rlage, indem fie im wefentlichen von ber Crivdgung audging,
bafy bie angefochtene Marfe fih geniigend von ber Hagerifchen
unterjcheide, fo baf von einer Nacdhahmung nidht gefproden yer-
bent Ebnne.

2. — Qn der heutigen Berhandlung Hat ber Vertveter ber Be-
rufungdtlagerin den Cimwendungen der Berufungdbetlagten, die in
Frage ftehenbe quabratijde Stirnfladenverzierung jei Semeingut
geworden und eventuell ftehe bdie Prioritdl davan etner bdritten
wirma 3u, enigegengebalten: ed liege Bierfiber res judicata bvor;
biefe Eimwenbungen jelen im jepigen Prozefje nidht mebr uldifig,.
weil bie Beflagte diefelben im frithern, durdy den Bunbedgerichid=
entfheid vom 30. Degember 1904 *) erledigten Progep nidht er-
hoben DHabe umd weil dbamald ber Beftand ved Flagerijhen Wav=
fenvechted auch BHinfichtlih ver Marfe Nr. 13,088 fiir bie Par=
teien vecht3trdftig feftgeftellt worden fei. Ob auf bdiefe der BVovin-
ftang nidht unterbreiteten Unbringen angefichtd ded Art, 80 OG
itberhaupt nody eingetreten werden finne, mag dabingejtellt Hleiben.
Sevenfalld find fie facdhlich ungutreffend : Gegenftand der vidhter=
lichen Cntfcheidbung bat ndmlidh im frithern Progef nidht die Jrage
gebilbet, ob der Kligerin Hinfichtlich ihrer Marfe Nr, 13,088
wirflidh ein Marfenvedt suftebe. Denn fie hat damal? nidt auf

* In der AS selbstindig nicht publiziert; vergl. iber seinen Inhalt:
AS 33 II Nr. 96 Erw. 1 S.639. (Anm. d. Red. f. Publ.}
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Seftftellung bdiefed, won ihr jur Klagbegriindung freilicdh behaup-
tetenn Nechted getlagt, und die Beflagte hat audh nidht etwa wider=
flageweife auf WAberfennung biejed Nechted angetvagen. Bielmehr
ift bie damalige KRlage nur auf Wbvoehr einer von der Kligerin
bebaupteten Stdrung ibred Redyted gegangen, namlich bdahin, dak
ber Bellagten dle BVerwendung ihrer Marfen Ny, 11,153/14,187
und Nr. 15,151, weil dbad Figerifdie Marfenvedht verlegend, vers
boten und dag die Lbjdyung diefer WMarfen angeordnet werde, So-
nady Bat fich auch die RNechidlvaft ded friithern Endurteilld nur auf
pie Feftftelung ber vechtdwidrigen Stdrung unbd die Santtionie=
rung ihrer Folgen erftredt; ed ift alfo nicht iiber dad Eligerijdhe
Marfenvecht felbft, jonbern nur fber einen davaud entfprungenen
Unjpeud) entfhieden worden. Infolgedefjen Fann die Kikgerin im
jeigen Proge, wo fie auf Unterlaffung einer anbdermeitigen Std=
vung hved DBebaupteten Rechted Flagt, weldhe Stdrung nunmehr
in der Verwendung bder Marfe Nr. 18,5692 durd) bdie Betlagte
liegen folf, ver Beflagten nid)t veviehrem, daf fle — wad fie
fritber fhon Batte tun Idnnen — bden Beftand bed gegen fie er»
Hobenen Anfpruches bdedbalb beftreitet, weil ihm gar fein Redit
s Grunde liege.

3, — Die Frage, ob bdie Higerifdhe Warfe Nr. 13,088 iiber=
Boaupt, oder body die Bei ihv verwenbdete quadratifdhe Bilbform,
Gemeingut geroorden fei, wive dann gu bejahen, wenn die Marte
ober biefe Bildjorm fo allgemein gebraudit wilrde, daf das Iau=
fende Publitum bdie Crinnerung an die wifpringliche BVedeutung
bed Reichend, nbmlidh, ven Sujammenhang der Ware mit einem
beftimmten Produgenten Tenntlih u madhen, verloven fitte und
parin hdchitend nody ein Beichen fiir eine beftimmie LWaren=
art fibe. Daf bdieje Uuffafjung in ben DBeteiligtenn Berfehr-
freifen wirflic) durdjgedrungen fef, miifte aber durch umfaffendere
Grhebungen bavgetan fein; und gwar hitte e3 ber Beflagten, die
fih auf die Jreizeichencigenjchaft bevuft, obgelegen, bie Diefiir ev=
forverlihen genauern Angaben zu machen und ihre Ridhtigleit
nadhguweifen. Dad Bat fle aber nicht getan, fondern fich auf all=
gemeine, nicht ndber jubftaniierte und nicht gum Beweid verftellte
Behouptungen bejchrantt. Audy fonjt fpridt in den Aften nidhtd.
ffir bie Annabme, daf die Warke gang ober teilwelje Gemeingut
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fein fonne. Diefer Cmwand it pafer ald umbegriinbet abzu-
Yweifen. ‘

4. — YBag fodann die Ginrede der mangelnden Priovitat
anbeliftt, jo fann voverjt dev Beflagten die Legitimation gur Geltend-
~ madhung diefer Ginvede nicht abgefprochen werdert. Die Betlagte ftitbt

fidy Biev gur Beftreitung bed gegen fie erhobenen Unfprudhed auf
Unterlafjung fernever Verwendung und auf Ldjchung threr Marfe
parauf, bafy die Higevijhe WMarfe dedhalb nidhti fei, weil {te der
Befler berechtigten TRavfe eined odber fogar mehrerer Dritten tiu-
fohend afnlich jei und daber bad Marfenvedhl diejer Dritten ver:
lege. Soweit mun aber leptered autrifft, ift die bamit gegebene
RNichtigleit der Flagerifden Marfe Nr. 13,088 feine Glog rvelative,
fobafy fte mur gegenitber jemen Warfeninhabern, ober ben wirflid
Berechtigten unter ihnen, Deftinbe, jondern eine abjolute, bie ber
Marte vort jevem Sntevefjenten entgegengehalten werben fann, aljo
namentlih auch von demjenigen, gegen den ein Anfprudy wegen
Berlesung der nidhtigen Warfe erfoben wird. Bu viefer Nuffaffung
fithrt die Grwigung, vap beit ber Ungliltigerflirung einer jol=
den Marle nicht audjlieflicy peridnliche Inteveffen bed britten
Marfenberechtigten, fondern auch allgemeine Jntereffen der Ber-
feratrene und der Berfehrdficherheit ju wabren find. Fiv bie
ndhere Begriindung 1t auf die Ausfihrungen bed Bundedgerihid=
entfcheives 1. S. Badler gegen H. von Ary & Cie. (AS 30 1I
Nr. 76 Grw. 3 und 4) zu verweifen, wo bdie Frage beveits grund=
Jaglid) evdetert worden ijt.

Damit von einer Priovitdt eined andern Marfeninfaberd gegen:
fiber ver Klagerin gejprochen werden Fanu, mup jundcft feftitehen,
baf bie befven Pdarfen im Sinne von Art, 6 WSHS fidy nicht
geniigend von einander unterjcheiven und daber nicht gleichzeitig,
nebent einander, ded Marlenjhuped teilbaft fein f3unen. Diefe
Binveidhenve Verfchicdenheit Beftebt nun in ber Tat nicht bei der
Hagerijhen Marfe Nr. 13,088 und ben fitv gleidhartige Srzeng-
nifje verwenbeten Marten anderer Fivmen, denen bdie Beflagte die
Priovitdt uecfonnt wiffen midte. Dad wefentliche, den Gefamt-
eindbrud DBeftimmende Werfmal bilbet bei allenr bdiefen Marfen bie
quabratidrmige nordnung der Reidhnung auf ber runbden Stivns
flache der Pafete. Subem diefe Quabdrotform durdh fharfe Linien
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ober Blnber Hervorgehoben iird, treten bie verfchicbenen Bergie-
yungen, die bei den eingelnen TRavfent ver{chiedenartly geftaltet
finb, al bloges BeiwerE zuviicf: diefelben vermdgen nidht, die be-
treffetbe Marfe jo zu individualifieren, dap ihr Gefamtbile beim
foufenden Publifum ald ein befondered in der Crinnernng baften
Bleibt, &3 fehlt fomit an der fiir dba3 Nebeneinanderbeftehen diefer
Marbenr evforberlichen Borvaudjepung, daf ble eine fidy von der
andern ,in hinldnglichem Wake unterjcheidet, und al3 Ganged
belvachtet nicht lefchi gu einer VerwechBlung Anlaf geben fann?
(Art. 6 Abf. 2 leg. cit.).

Unerheblich ift endlich dle Behauvtung der Beflagten, daf die
Ropfleiften (Randleijten) dber unverpadten ,Aufmachungen” (der
gefamten Umpitllung) fih durdy bdie Verpacdung in INollen von
feloft au einer quabdratformigen Figur ufammenfiigen. Davausd
folgt nur, da der Produgent, der auf die quadratidrmige Stirn:
flachenversterung fein Recht Hat, anch bie Leiften fo audgeftalien
muf, daf fidh bei der Verpactung in Rollen die gemannte Figur
nidht evgibt. »

Die Frage nun, ob der Kligerin im BVerhdltnid zu jenen ans=
Pern WMarfeninbabern die Prioritdt jufomme, ob ihre Marfe nen
fei over nicht (vergl. Wrt. 13 Abj. 2 MEHE), muf nach dem
Sujalt der Atten verneint werden. Danady fleht namlich auj alle
Falle feft, dag die Firma Daniel Bdlter in Labr ihre Marfe
Ne, 73/205 mit quabvatformigem Stirnflachenbilo fdon am
23. Oftober 1880, beyw. 16. Augujt 1886, und bdie Firma
€. Trampler in Lahr ithre Marfe Nv. 279 mit gleidhartiger
Stirnflade {don am 23, Oftober 1888 beim Umt fitv geiftiges
Eigentum BHaben eintvagen lafjert, wibvend die Eintragung der
flagerijhen Marfe Fr. 8503/13,088 erft vom 17. Juli 1896
battert. Nad)y Urt. 5 MSHG ift jomit, wad dad Verhalinid der
Rlagerin 3u Daniel BVidlter und zu €. Trampler betvifft, bid jum
Deweife bed Gegenteild angunehmen, baf nicht fie, fondern bdie
Betveffende anbeve Firma, die wabre Berechtigte jei, wobet fitr den

‘worliegendent Fall dabingeftellt bleiben fann, wie ed fidh mit der
Prioritdt diefer Firmen unter fih verbalie. Den Beweid bdafilr,
daf bie Kligerin ibre Marfe Nv. 8503/13,088 langer gebraunde
al3 jeme anbern Protugenten — wobei nidht nur der Sebrauch

AS 35 I1 — 1909 23
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in ber Ghweis, fonberm auch der in Deutfchland in Betradht
tftm;m f?nntea,(fbergi. %S 26 II Nr. 83 €. 5) = hat fie
vor den fantonalen Suftangen nicht erbrac, ja nidht einmal an-
getragen; fte Bat fich ftatt deffen auf den Standbpunit gefieﬂtz b
eine BVermedhalungdmbglichleit wifdhen ibrer Marvfe und jenen
anbern Marten nicht Beftehe und daf daber aIIe_ marffnftf?ugfaf;tg;
feien. Grft in der Heutigen Berhandlung Hat bie Rlagerm unter
Hinweid auf bad Alter threr Firma Be!;autpteyt, bafy die %ermeq:
bung ihrer Meavfe am weiteften suriicfgele; fie fann aber damit
wicht mebr gehdrt werden, da Bievin eine nacf)! Art. 80 D@. un=
juldfiige @eltendbmadyung  neuer Tatfadyen Ilegt: 91}16 gEeIc“I;em
Grunbe ift ihve DHeutige, burch eingelegte %emgtﬁmltfel geftithte
Behauptung guciidanoeifen, dap bie Fivma Daniel Biblfer gegens
fber ver RKlagerin fein Pricvititdvecht geltend madhe. SB und
wiefern eine oldge marfenvechtliche Qigeny nad f?metgerlfff)em
Redjte eingeviumt werden fnne, barf bes%[;aIB' unerdrtert BI"ethL
Tibrigens mag Bemerft wevden, dap biefe nbringen her' Kldgerin
an bem beffern Recte, bag der Firma @. immp[er"tb'r gegen
fiber zuftelt und an der jdhon padueh bedingten Unghitigleit ber
Fligerijopen Marfe nihtd dndern thunten.
Demnadh hat bad Bunbedgericht
evfannt; 7 '
Die Berufung wird abgewiefen und dad angg?nd;tene ﬁr’taf
2e3 BernifGen Appellationd: und RKafjationdhofes in allen Teilew
bejtatigt.
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V1. SBchuldbetreibung und Konkurs.
Poursuites pour dettes et faillite.

Sielle hierfiber, aufer bem nadhftehenben Urtell, aud) nody
Nr. 48 Crw. 2.
Voir, outre 'arrét ci-dessous, n° 48 consid. 2.

43. Arrét du 7 avril 1909, dans la cause Geiser
ot Kindlimann et consorts, dem. et rec., contre Schouffalberger
déf. et int.

Délai du recours en réforme: art. 65 al. 2 OJF. — Hx-
ception de la chose jugée, opposée & une action en oppo-
sition &4 état de collocation (art. 250 LP) et basée sur un
Jugement intervenu dans un procés antérieur régi par le droit
cantonal (partage d’'une communanté de biens enfre époux),
jugement qui a donné lieu & une rectification de I’état de collo-
cation. Applieation du droit fédéral : portée de l'art. 2560 LP.
— Art. 219, 4¢ e¢l. LP: Cetie disposilion dont la lettre n’ac-
corde le privilege qu’elle établit qu’a la femme méme du failli
et qua Ia 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 &tre interprétée en ce sens que le privilége existe aussi
en faveur des héritiers de la femme et peut étre 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, & Corcelles (Neuchétel), est décédée en octobre
1889 et sa succession a été acceptée purement et simple-
ment, le 23 du dit mois, par 'unique enfant qu’elle laissdt,
James Schouffelberger, défendeur au procés actuel, alors
mineur, étant né le 18 mai 1884, et agissant a cette occa-
sion par son pere et tuteur naturel, Louis-Eugéne-Maurice
Schouffelberger. Ce dernier ayant acquis durant cette premiére



