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41, efeil vom 26. Juni 1909
in Sadjen Vorleffi & Vessi, KL u. Ber.-KL, gegen
Sdhweiserifde WefaMoerke Doriad), Befl. u. Ber.-Befl,

Unverbindlichkeit eines Vertrages (Lieferungskaufs) wegen Irrtums
des einen Kontrahenten (Verkdufers) beim Vertragsabschluss, hervor-
gerufen durch belriigerisches Verhallen des Gegenkontrahenten (Kdu-~
fers): Art. 24 OR.

~ A, — Ourdy Urtefl vom 25. Mary 1909 Hat dad Obergeridyt
bed Kantond Solothurn evfannt:

Die Klage ift unter Beftatigung ded angefodyteren Urteild ab-
gewiefen.

B. — @egen diefed Urteil haben die KlGger rvechtzeitig die Be-
rufung an bad Bundedgericht ergriffen mit ven Wnivgen:

1. €8 fei in Ubduderung ded Urteild bed Obergerichtd ded
Kantond Solothurn vom 25. Mary 1909 die Beflagte gur Jabh-
Tung ber gangen eingeflagten Forberung an bie Klbger, tm Be-
trage von 9759 Fr. 57 Gt3., zu veructeilen.

2. €3 fjeien ber Beflagten die jamtlichen Progeffoften aufau-
exfegen.

C. — Qu ber Beutigen Berhanbdlung bat der Bevtveter bder
Klagerin die geftellten Berufunganirige erneuert; devjenige der
Beflagten Hat auf WAbweijung ber Berufung und Beftatigung ded
angefochtenen Urteild unter Koftenfolge zu Raften der Gegenpartei
angetvagesn.

Dad Bundedgericht zieht in Crwigung:

1. — Die Bellagte, die Aftiengefelljdhaft Schweizerijche Metall=
werfe Dornady, ijt Alliterte ved franzdiifch-ihweizerifdhen Weffing-
fonbifatd vom 44, TNovember 41904 und infolgedeffen bei einer
hohen Konventionalftvaje verpflichtet, fitr alle Bertiufe in ber
Sdwei fidy an die Preidfonvention bed Syndifatd zu Halten.
Am 26, ugujt 1907, ald ber Syndifatdpreid auf 240 Fr. fiw
100 kg Dieffing ftand, fhlof bie BVeflagte mit ben Kligern
Dorlettt & Pegzi, in Mailand, einen Vertrag ab, wonadh fie ihnen
innert Jabredfrift 100,000 kg Ubrenmeffing zum Preije von
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197 Fr. per 100 kg franfo Chiafio lefern follte. Damit wurde
cine fritheve Beftellung (vom 19. Mivy 1907) amnuliert, die
franto Mailand gu lifern gewefen wive. Die Direftion der Be:
flagten befafte fih am 28, Augujt mit dem Berfauf vom 26. b.
N8, Dabei berichtete, laut dem Prototoll daviiber, dev Diveftor
Stadler, der bad Gefchaft abgejchloffen Hatte: Wieland & Cie. in
Wim batten dad Meffing zu 207 Fr. franfo und verzollt Mai:
Jand offeviert; die Beflagte Habe aber ben Borzug erhalten, weil
fie, wie {iblich, 65—67 9/, Abfall wieber zuriidnehme; dle Kldger
erben dle BVerzollung nach Jtalien felbjt bejorgen. Geftiipt Hier:
auf befchlofg die Divettion, ven Berfauf zu genehmigen, mit Rirek-
ficht barauf, daf €8 ein folcher ind Audland fei. Unterdeffen Hatten
die Kldger, am 26. Auguft, einen BVertrag mit dem Uhrenfabri:
fanten Kummer in Bettladhg (Kanton Solothurn) abgejhlofjen,
wonad) fie fih verpflichteten, ihm ebenfalld 100,000 kg Uhren-
meffing Dornadger Qualitdt gum Preife von 210 Fr. per 100 kg,
mit gleihem Rifnahmepreid fiir bie AGfile zu lefern. Die
RKliger bejogen nimlich von Kummer « ébauches » (unfertige
Uhrenwerte), und da fie biefe bidher wegen dev hohen Synbditatd-
preife de3 WMejfingd teuer Gatten bezablen mitffen, Batten fie thm
bie Cieferung billigen Meffingd anerboten.

Am 28. September faftuvierte die BVeflagte den Kligern eine
erfte Sendung von 5357 kg und liep fie nach Chiafo aufgeben,
worauf die Kliger nodh am gleidhen Tage der Beflagten fdyrieben:
€3 wave ibnen bejjer gedient, wenn thnen dad Meffing nady Bafel

. .geliefert wiitbe, da fte bedeutenve Metallimporte aud Deutjchland

machten und von dort aud grdfere Trandportvergiinjtigungen ge:
nbfjen; die Betlagte mdge angeben, welhen Nachlag vom Preife
fte bei Qieferung nach) Bafel gewdhre. Am 30. September wiejen
dle Kikger die Beflagte telegraphifd an, den Wagen an Gondrand
freves in Bafel gu fpevieven. Die Beflagte feheint nicht davauf
eingegangen 3u fein. Am 4 Oftober lieR fie eine greite Sendung
wvon 801 kg wieverum mnac) Ghiafio abgeben, wovauf ihr bie
RKlager am 8. Oftober jchrieben: fle mdge vou fept an alle Sen-
dungen itn Quantititen von minbdeftend 4000 kg an Gondrand
fréres in Bafel fenden. Die Beflagte antwortete hievauf gunddit
nidht. Am 24. Oftober erhielt fie die Abfalle der awei gemadhten
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Lieferungen zuritd und fonnte aud bem Fradtbrief entnehmen,
bap fie ibr durd) Kummer tm Yuftrage der Kliger von Bettlach
aud jugefondt worben waren. Am 28, Oftober war der Preid
fiir die evfte Rieferung fjallig; e wurde verfpdtet, am 20. No-
vember, bezablt, Jn einenmt Brief vom 20. Oftober, der im wefent-
lidgen einen — auch noch in der nachherigen Kovrefpondeny er-
Srievten — Unjtand hinjichtlich bdiefer Babhlung betrifft, erwdbute
dle Bellagte, vap jie vertraglih nady Chiafjo u liefern BHabe.
Am 13. Degember vevlangten die Kldger eine weitere Sendbung,.
nenerdingd mit dem Begehren, nadhy Bafel an Gondrand fréres
gu liefern und dafite an den Tvandportfoften 2 Fr. per 100 kg
abjuzichen. Nunmebr lehnte bdie Betlngte diefed BVegehren mit
Brief vom 16. Degember auddriidlich ab, indem fie fih auf den
Bertvag Derief, an den fie fich ftrifte BYalten mitffe. Die Kldger
antworteten am 17, Degember, daf ihnen auf dad hin nidtd
itbrig bleibe, ald mit. der Lieferung nach Chiaffo fidh einverftan-
bent 3u erflaven, wenn e3 ik audy {habe unbd der Bellagten nichts
niige. Am 21, Degember jdhrieb dann die Beflagte, die Kldger
Batten fle beim DBertvagdabihlujje zu ber Wnunabme veranlagt
(fait entrevoir), bag bad Meffing fiiv ihre Fabrifation nady
Stalien beflimmt fei, und fie mbchten de3halb ertlaven, ob leg-
tered jutveffe oder nicht, yoorvauf dann bejahenden Falled bdie Be-
Hagte bie fragliche Bejtellung fofort ausdfiibren werde. Hievauf
entgegnetent die Kldger mit Brief vom 23. Degember: Der Ber-
trag fpreche nichtd von ber Bejtimmung (destination) der LWare,
und fie bitten fih in diefer Nidtung zu nichtd verpfliditet; die
Betlagte Habe die Beftellung entfprechend der vertraglidy iibernom=
menen Berpflihtung franfo Chiaffo audzuflihren und werbe Bie-
mit aufgefordevt, su erflaven, ob fie bdem Bertvag halten wolle
ober nidht; filr allen Sdhaden aud ber MNidjterfillung und der
Berunmbglichung der Weiterlieferung werde fie haftbar gemadht.
Bur Sdlichtung diejer Differeny (und eined andern Streitpuntts,
ber die Reiftung einer Gavantie fiir die Sablung betraf) fand am
14, Januar 1908 in Lugern eine Befprechung. jwifdhen den Par=
teient ftatt, jedod) ohne Crgebnid. Uudy bie fpdtern brieflihen Ber-
Bandlungen fithrten zu feiner Berftindigung.

© RNachdem die Klager die Beflagte nodhmald vergeblich zur wei=
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tern Sieferung aufgefordert Hatten, leiteten fie tm Wpril 1908 bdie
potliegende RKlage ein, mit dem Begehren, die Beflagte zur Be-
saflung von 9759 Fr. BT €t3. an fie ju vevurteilen, weldhe
Summe den Schaden darftelle, der ihuen durch die Niditlieferung
per veftievenden 93,842 kg entftanden fei, in Fovm von entgan:
genem Gewinn, den fte durd) Weiterlieferung an Kummer Hitte
eegiclen fonnen. Die BVellagte trug auf Abweifung der Klage an
mit der Begriindung, dag der Bertvag fitr fie nidht verbinblidy
fei, weil die Kliger fie bei deffen Cingehung beiriigerifcherwetfe
su ber Annabhme verleitet BHlitten, dbad Wieffing fet ur Einfuhr
nad) Stalien beftimmt. Die beiden Fantonalen Jnftangen Haben
ben Standpunft der Beflagten gutgeheifen, die obere durdy bdas
am Unfang evwdbnte Uvteil vom 25. WMarz 1909, gegen dasd
fich bie Berufung ber Kldger ridytet.

2. — &3 muf qundcdhft al3 fefiftehend gelten, daf fich) die Be-
fiagte bei dem Bertragdfdhluffe in dem Jvrium befunden hat, die
RKliger wiirden bdie gefaufte Ware nady Jtalien audfibhren, und
baf fie aljo von der gegenteiligen Abficht der Kldger nichtd wufte
und nidyt etwa im gebeimen e3 davauf abgefehen hatte, die fiir
fie verbindliche Preidfonvention mit Hitlfe ber Kldger und jum
beibfeitigent Borteil der Vertragdpavteien u umgehen. Fitr dieje
Unnahme feblt e an aftenmdpigen Unbaltdpunften, €3 fyrechen
vielmebr verjchiedene Umftiube gegen fie, fo namentlich bie Tat-
fadye, dafy die Kldger erft nachtrdglich mit dem Begehren aufivaten,.
e2 fei ihnen ftatt nach Ghiaflo nad) Bajel ju liefern, und dabei den

- wabren Grund diefed Begehrend zu verdeden fuchten durd) Bor-

fcftebung ihrer angeblihen Begiige aud Deutfchland, und fevner
bie weitere: Tatfache, bag der Prifivent ved Synbdifatd die bereitd
gemachten: Rieferungen ofne weiteved ald von der Beflagten in
guten Treuen erfolgt anjah unbd die Konventionalftrafe Hinfichtlicy
fener Qeferungen ald nidht verfallen evfldrte. Die Kliger haben
berm audh felbft nicht ouf ein foldged geheimed Einverftindnid ber:
Betlagten abgeftellt, und nidyt, oder minteftend nidht auddriidlich,
beftritten, daf fich die Beflagten wirklich iiber ifre Abjicht, die
Ware in ver Schweiz u verwenbdert, geirrt Habe. Dag diefer Jrr-
tum beim DBertragdjchluffe beftand, wie die BVorinjtang in atten=
gemiger Weife annimmt, muf in der Tat aud der gangen Sadh=
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fage gejchlofien werden. So lautete gunddhit vie frithere, durd) den
PBertrag vom 26. Augift 1906 annulierte Beftellung franto WMai-
land, fo daf3 offenbar bie Betlagte bei den Borverhandlungen um
vornberein von bdem ebanfen audging, man habe 8 wiederum
mit einer Sendung nady Jtalien zu tun. Daf nunmehr dbie K-
ger SQteferung franfo Chiaflo verlangten, war nicht geeignet, fie
an der Ridptigfeit diefer Auffaffung zweifeln zu laffen, jondern
mufte fie im Gegenteil in der Wnnahme beftdrten, dag audy et
Beftimmungdort der Ware auf jeden Fall nicht die Schweiy,
fonbern Stalien fei. Denn weber in Chiaflo nody iberhaupt im
Teffin Batte die Wave ihre indujtrielle Verwendbung finden Idnnen,
unb wenn daber die Kldger deven Ulbergabe am ver italienijdhen
Grenge verlangten, {o fonnte die Beflagte dbad nur fo verftehen,
dap bie Ware in Chiaffo versollt und von da nadhy Jtalien, einem
Wbjapgebiete fitv joldye Artifel, weiterfpebiert werben wiivde. Dazu
Fommt, dbaf e3 laut dbew Aften (jiehe bie Wusdjagen ber Zeugen
Pervenoud, Kontrolleurd ved Syndifatd, und Drog, Direftord
einer Uhrenfabrit) Nbung ift, fiir Meffinglieferungen nach Stalien
Ghiaffo al3 Crfitllungdort zu wiblen,

3. — Sm weitern ift diefer Jretum der Beflagten fiiv fie be:
ftimmend gewefen, ben DBertrag eingugeben. Sie hat freilic
nicht ald Bertragdinhalt audbebungen, daf die Ware nidyt nach
ber Sdhweiz gu liefern fei ober fberhaupt nidht in der Schweis
verwendet werben diirfe. LWohl aber ift fie beim BVertragdjhlufie
von ber Borausdfepung audgegangen, daf die Kliger die Ware
nad Stalien ausfiibren und dafelbft verwenden wiivden; und fie
Baite, wenn fie fich ber Unvichtigleit diefer Boraudfepung bevoujt
gewejen wive, den Bertvag, jo wie e vorliegt, namentlidh was
pen Preid der Ware ald essentiale ded BVertraged anbetrifft,
iiberhaupt nicht abgejhloflen. Dad ergibt fidh davaud, dap bie
Beflagte dem Syndifate gegenltber vechtlich verpflichtet wav, bet
einer Qieferung in bev Schvely vad fraglicdhe Weeffing zu einem
bdhern Preife zu verfaufen, ald der mit den RKldgern vereinbarte,
und dag fie wegen der grofen SKonventionalftrafe, die die Ber-
fepung biefer Berpflihtung nadhy fich 3og, alled Jnterefje davan
Batte, eine [olche Verlepung zu unterlafien. Dazu fommt, dag die
Betlagte, al3 fie im Degember 1906 nadh) Sufendbung der Abfille
purd) Kummer die Gewifheit erlangt batte, daf bdie RKlkger die
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figher gemachten Senbdbungen von Chiaflo aud in ber Schweiz
abfepten, mit fernern Referungen uriidhielt und foldhe vou einer
auddriidlichen Crflivung der Kliger abblngig madie, die Wave
fei fiiv Jtalien beftimmt,

4. — Bur Anwendbung b3 von bder Beflagten angerufenen
Avt, 24 OR, ift endlidh nodh erforderlich, dag die Kliger den
erwdbnten Jrrtum betriigerijderiveife bet ber Beflagten er-
wedt oder unterhalten und bamit die Beflagte um ALHIuf ved
Bevtvaged, ben fie ohne jenen IJrvtum nicht eingegangen BGiite,
verleitet Haben. Auch bdiefed Erfordernid ift an Hand der wor-
inftangliden Tatbeftandafeititellung ald gegeben anzujeben. Die
Borinftang geht in aftengemdffer und daber fiir dbad Bundedgericht
verbindlicher Teife von der — iibrigend bdurd) die Sadhlage fidh
aufdringendben — Annahme aud, die Kldger hatten die Verhilt-
uniffe bed Ubrenmeffingmarfte3 und bdie Stellung der Betlagten
dazu, aljo namentlichy ihre Sebunbenbeit an dle Synbifatdpreife,
gefarnt, 3ft dem fo, fo muf aber im weitern mit dev BVorinjtang
davaud gefchloffen werden, dafy bie Kldger fich bewufpt waren, bie
Bellagte werde dad WMeffing zu dem anerbotenen Preife nicht in
die Sdyweiz liefern, und dafy fie ferner beim Bertragdfchlujie nidht
nur ither den Svvtum ber Beflagten Binfidhtlih der Beftimmung
ber Ware fichy flav gewefen find, fondern diefen Jrrtum geradezu
Bervorgerufen Haben, um bdie Beflagte zur Cingehung bed Ber-
traged au veranlaffen. Und awar gejdhal lepstered eben babdburdh,
daf fie Chiafjo ald Ablieferung3ort begeichneten. Denn damit fonn-
ten fie nur den Swed verfolgen, die Beflagte aud bden jdhon ev:
wibhnten Griinden glauben zu madjen, daf die Ware nad) Jtalien
‘weitergehe, wibrend fie fih fonft, falld fie eine foldhe Taujdung
nidht gewollt und nidht fiiv nbtig gebalten Bdtten, die Wblieferung
am wicfligen Beftimmungdovte, Bettlach ober in deflen Nabe,
audbebungen unt dadbuvd) einen zwedlofen Unuveg bei der Spe-
dition und unnitge Fracdhtfpefen efpart Haben witrden, Tiefe un-
nitgen Nuslagen Gaben fie fpater laut ihrem DBegehren, Finjtig
nach) Bafel zu lefern, ju vermeiden gefucht und dabei durdy bie
Begriindung diefed Begehrend, ndmlih durdy die unwahre An-
gabe, daf die TWare von Bajel aud zufammen mit Senbungen
von Deutjchland weiterfpediert wiirde, neuerdingd in einer Weife,
bie auf thren Willen beim Bertvagdfhluffe zuvidicdlicken LifE,
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betunbvet, dbaf e3 ifhuen darum zu tun gewefen ift, die Betlagte
itber bden Beftimmungdort der Ware u tiujchen. th aber bdie
Wahl von Chiafjo als Ort der Ablieferung nur zum Swece
biefer Taufdyung erfolgt, jo founen die Kliger and) nidht, wie fie
meinten, mit GSrund geltend maden, e3 hitte der Beflagten obge-
legen, fich ftber ihre bficht, nuv nady Stalien zu liefern, audzu-
fovechen, und fie, dle Kldger, feien ber Beflaglen feine ustunit
bavitber jchuldig gewefen, wad fie mit der vertraglich in Chiafio
absulicfernden Wave anfangen werden, invem diefe mit der Ubers
gabe ihrer freien Berfligungdgewalt unterftehe. WX dad &nbert
nihtd bdavan, daf dle RKliger in einer Avt auf den Bertragd-
willen dev Beflagten eingewivtt haben, die nach Art, 24 OR den
Bertvag fitr fie unverbindlich) madyt.

Demnady Hat dad Bundedgericht
. evfannt:
Die Berufung witd abgewiefen und damit bad angefodtene

Neteil be3 olothurnifhen Obergerichtd vom 25. Mary 1909 in
allen Teilen befttigt.

V. Fabrik- und Handelsmarken.

Marques de fabrique.

42. Arteil vow 13. MWai 1909 in Saden
Snenger & Cie, . m. 6. 9., KL u. Ber.-KL., gegen
pdelvefia®, A.-G., Befl. u. Ber.-Bell.

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

A, — Durd) Urteil vom 24. November 1908 Yat ber Upypel=
Iationd: und Kafjationdhof bed Kantond Bern exfannt:
Die Klage wird abgewiefen.

V. Fabrik- und Handelsmarken, No 42. 335

B. — ®egen bdiefed Urteil hat die Kligerin rvechtseitig die Be-
yufung an dad Bundedgericht ergriffen mit den Antvigen, 3 fei
entfprechend den geftellten Klagebegebren zu efennen: 1. bafp bie
Peflagte nicht bevechtigt fei, ihre Fabrifmarfe Nr. 18592 fir
Kaffeefurrogate su verwenden; 2. daf dad eidgendififche Amt fiix
geiftiged Cigentum 3ur Widyung diefer Marfe gehallen fei; 3. dag
pie Betlagte ber Kldgerin den entftandenen Schaden su erfegen
habe, deffen Bejtimmung bie Kldgerin dem Geridhte anbeimijtelle,
Aled unter Koftenfolge.

C. — Su der Varteiverfandlung vom 6. Mat 1909, die bder
Beutigen Urteildberatung vovoudgegangen ift, Hat der Bevtveter
ber Berufungsfligerin die geftellten Berufungdantrige ernenert;
berjenige ber Verufungdbetlogten Hat auf Abweifung ber Berufung
und Beftatigung bed angefodhtenen CEuticheived, unter Koftenfolge
2 Laften der Berufungdfidgerin, angetragen.

Dad Bunbedgericht zieht in Crwdgung:

1. — Sn tatfddlicher Beziehung fann voverft auj ben Bunbdesd-
gerichtBenticheid verwiefen werben, der am 22. November 1907 in
Sadyen ber Beutigen Parteien evgangen ift (. AS 33 I Nr. 96).
Durd) bdiefen Entjdyeid wurde die Verujung, welde damald bdie
RKldgevin gegen ein ihre RKlagebegehren abweifended Uvteil bed
Bernifhen Wppellationd- und Kafjationdhofed an dad Bunbedge-
ridht ergriffen Batte, in dem Sinne begritndet erflivt, dag die Sade
au neuer Beuvteilung, gemdp den Cvwigungen ded bundedgericht-
lichen Urteild, an die BVorinftang zuvitdgemwiefen wurde. Nach dem
Snbalte der Grwdgungen ift biefed Urteildidpofitiv dbahin ndher
3u prdzijieven: Da3 Bundedgericht evflarvte bie fligerifche WMarfe
RNr. 8296/13,086, worauf die Kligerin die ber Veflagten wegen
bed Gebraudhed ifhrer Marfe Nv. 18,092 vovgeworfene Marfen=
vechtdverlepung zum Teil gejtiit batte, mit der Vorinjtany ald
nichtig, weil jene WMarte eine falfhe Herfunfidbegeichmung enthalte
und daber vegeptiv fei. Dagegen begeichnete e die Wuffafjung der
Lorinjtanz und ber Betlagten, daf auch die andere der Klage ju
Grunde gelegte Marte, Nr. 13,088 — bdie auf den rolenfbrmigen
Pafeten der Kldgerin angebrachte Stirnfldchenmarfe, welde an
fidy feine SHevfunfidbeseichnung enthdlt —, degeptiv fei, ald vechtd:
iretimlich und wied die BVovinftany zur Beurteilung dev iibrigen



