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Regeste:

Zwischen der Schweizer Formmarke Nr. 2P-432512 der Gesuchstellerin und dem Produkt
der Gesuchsgegnerin ist weder eine markenrechtliche (E. 12) noch eine lauterkeitsrechtli-
che Verwechslungsgefahr (E. 13) glaubhaft gemacht. Ebensowenig ist eine lauterkeits-
rechtliche Rufausbeutung glaubhaft gemacht (E. 14).

Erwagungen:

. Prozessgeschichte

1. Mit Gesuch vom 18. August 2020 stellte die Gesuchstellerin folgende Rechtsbe-
gehren (pag. 1 ff.):

1. Der Gesuchsgegnerin sei unter Androhung einer Ordnungsbusse von CHF 1'000.00 pro Tag
nach Art. 343 Abs. 1 lit. ¢ ZPO, mindestens aber CHF 5'000.00 gemass Art. 343 Abs. 1 lit. b
ZPO, sowie der Bestrafung ihrer Organe nach Art. 292 StGB mit Busse im Widerhandlungsfall
vorsorglich zu verbieten, Schokolade bzw. Schokoladenriegel gemass nachstehender Abbildung
selbst oder uber Dritte in der Schweiz herzustellen, zu diesem Zwecke zu lagern, in Verkehr zu

bringen, anzubieten, zu verkaufen, zu bewerben, sie in bzw. durch die Schweiz ein-, aus-, oder

durchzufuhren.

2. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Beklagten.

2. Mit Eingabe vom 31. August 2020 ersuchte die Gesuchsgegnerin eine Fristerstre-
ckung und ausserte sich zur Dringlichkeit des Massnahmengesuchs (pag. 41 ff.).

3. Innert erstreckter Frist reichte die Gesuchsgegnerin am 6. Oktober 2020 ihre Stel-
lungnahme ein und stellte folgende Rechtsbegehren (pag. 47 ff.):
Auf das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen sei nicht einzutreten.
2.  Eventualiter zu Rechtsbegehren Ziff. 1. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen sei
abzuweisen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Gesuchstellerin.

4, Die Gesuchstellerin reichte am 22. Oktober 2020 (pag. 107 ff.) sowie am 16. No-
vember 2020 eine weitere Stellungnahme ein (pag. 151 ff.), die Gesuchsgegnerin
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5.1

5.2

5.2.1

ihrerseits am 4. November 2020 (pag. 125 ff.) sowie am 24. November 2020 (pag.
162 ff.).

Formelles

Fur vorsorgliche Massnahmen ist gemass Art. 13 der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung (ZPO; SR 272) das Gericht am Ort zustandig, an dem die Zustandig-
keit fir die Hauptsache gegeben ist (Bst. a) oder an dem die Massnahme voll-
streckt werden soll (Bst. b). Lauterkeitsrechtliche und markenrechtliche Verlet-
zungsklagen unterliegen als unerlaubte Handlungen der ortlichen Zustandigkeits-
regel von Art. 36 ZPO, wonach das Gericht am Wohnsitz oder Sitz der geschadig-
ten Person oder der beklagten Partei oder am Handlungs- oder am Erfolgsort zu-
standig ist.

Gemass Art. 60 ZPO prift das Gericht die Prozessvoraussetzung der ortlichen Zu-
standigkeit (Art. 59 Abs. 2 Bst. b ZPO) von Amtes wegen. Dies enthebt die Parteien
jedoch weder von der Beweislast noch von der aktiven Mitwirkung an der Samm-
lung des Prozessstoffes (vgl. Art. 160 ZPO). Hierzu hat die Klagerin die zustandig-
keitsbegrindenden Tatsachen vorzutragen und zu belegen (BGE 139 Ill 278 E.
4.3). In vorsorglichen Massnahmenverfahren ist die Zustandigkeit lediglich glaub-
haft zu machen (SHK-TREIS, Stampflis Handkommentar Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 2010, N 16, 22 zu Art. 261 ZPO; DAVID et al., in: von Blren/David
[Hrsg.], Der Rechtsschutz im Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, SIWR 1/2, 3.
Aufl. 2011, Rz. 655; SCHLOSSER, Les conditions d'octroi des mesures
provisionnelles en matiere de propriété intellectuelle et de concurrence déloyale,
sic! 2005, S. 339 ff., 340). Wird diese bestritten, hat sich das Gericht mit einer
summarischen Prifung zu begnigen, ausser es ist offensichtlich unzustandig
(BSK-SPRECHER, Basler Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Aufl.
2017, N 58 f. zu Vor Art. 261-269 ZPO m.w.H.; OG ZH LF110069 E. 2.3.4).

Vorliegend hat keine der Parteien ihren Sitz im Kanton Bern. Fur einen Handlungs-
ort im Kanton Bern liegen keine Anhaltspunkte vor. Zustandigkeitsbegrindend
kann daher einzig ein Erfolgsort im Kanton Bern sein. Erfolgsort ist, wo die Mar-
kenverletzung eintrat, ernstlich zu beflirchten ist oder nach der Absicht des Verlet-
zers hatte eintreten sollen. Beispielsweise kann dies der Empfangsort verletzender
Ware sein (BSK-FRICK, Basler Kommentar Markenschutzgesetz, Wappenschutz-
gesetz, 3. Aufl. 2017, N 13 f. zu Vor Art. 51a-60 MSchG).

Die Gesuchstellerin hat unbestrittenermassen am 3. August 2020 mehrere

SWISSONE-Schokoladenriegel im E. in F. erworben (pag. 3,
Rz. 2; Gesuchsbeilage [GB] 25). Die Gesuchsgegnerin bestreitet die ortliche Zu-
standigkeit des bernischen Handelsgerichts, da das E. die SWISSONE-

Schokoladenriegel in eigenem Namen und auf eigene Rechnung verkaufe. Die Ge-
suchstellerin habe keine Tatsachen dargelegt, die einen Erfolgsort im Kanton Bern
begriinden wirden. Insbesondere sei nicht behauptet worden, dass die Gesuchs-
gegnerin das E. beliefert habe (pag. 50 f., Rz. 3 ff.).



5.2.2 Es trifft zwar zu, dass die Gesuchstellerin die ortliche Zustandigkeit primar aus dem

6.1

6.2

Verkauf der SWISSONE-Schokoladenriegel durch das E. herleiten will
und sie nicht explizit behauptet hat, dass die Gesuchsgegnerin das E.

beliefert habe. Die Gesuchstellerin hat in ihrem Gesuch aber an anderer Stelle dar-
gelegt, dass die Gesuchsgegnerin auf ihrer Website als Einzelhandler das
E. in F. sowie den G. in H. auffihrt, welche
den SWISSONE-Schokoladenriegel seit dem 3. August 2020 verkaufen. In diesem
Zusammenhang erwahnt die Gesuchstellerin, dass der Vertrieb durch weitere Re-
tailer in Planung sei und zurzeit nur sehr beschrankte Vertriebskanale bestinden
(pag. 10, Rz. 17). Die Gesuchstellerin hat ebenso behauptet, dass die Gesuchs-
gegnerin die streitgegenstandlichen Produkte erstmals am 3. August 2020 auf den
Markt gebracht habe (pag. 18, Rz. 35; GB 25). All diese Ausflihrungen blieben von
der Gesuchsgegnerin unbestritten (vgl. pag. 91 f.). Damit ist jedenfalls glaubhaft

gemacht, dass das E. Teil des Vertriebsnetzes der Gesuchsgegnerin ist
(vgl. hierzu auch BGE 129 1l 25 E. 2.3). Das Gericht erachtet es daher als glaub-
haft, dass die Gesuchsgegnerin das E. beliefert hat oder zumindest an

der Lieferung mitgewirkt hat. Es ist mithin von einem zusténdigkeitsbegriindenden
Erfolgsort im Kanton Bern auszugehen bzw. es liegt kein Fall offensichtlicher Un-
zustandigkeit des bernischen Handelsgerichts vor.

Gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. a und d ZPO i.V.m. Art. 7 Abs. 1 des Einfiihrungsgeset-
zes zur Zivilprozessordnung, zur Strafprozessordnung und zur Jugendstrafpro-
zessordnung [EG ZSJ; BSG 271.1]) ist das Handelsgericht in sachlicher Hinsicht
zustandig fur Streitigkeiten im Zusammenhang mit geistigem Eigentum und, sofern
der Streitwert mehr als CHF 30°000.00 betragt, fur Streitigkeiten nach dem Bun-
desgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR 241). Das Handelsgericht
ist auch fur die Anordnung vorsorglicher Massnahmen zustandig (Art. 5 Abs. 2
ZPO).

Die Gesuchsgegnerin bestreitet den von der Gesuchstellerin angegebenen Streit-
wert von CHF 250'000.00 und mdchte stattdessen «einen in Markensachen ubli-
chen Streitwert» von CHF 100'000.00 annehmen (pag. 90, Rz. 115). Auch bei Un-
terlassungsklagen ist als Faustregel bei unbedeutenden Marken von einem Streit-
wert von CHF 100'000.00, bei mittleren von CHF 250'000.00-500'000.00 und bei
sehr bedeutenden mit einem solchen von bis zu und Uber CHF 1 Mio. auszugehen.
Dies gilt auch fur vorsorgliche Massnahmen, jedoch ist aufgrund deren zeitlichen
Beschrankung eine Reduktion vorzunehmen (BSK-FRICK, a.a.0., N 88, 90 zu Vor
Art. 51a-60 MSchG).

Vorliegend handelt es sich bei der Marke der Gesuchstellerin um eine sehr bedeu-
tende Marke. Dies ist durch Marketingmassnahmen und Medienberichterstattung
(GB 6-10), diverse Marktstudien (GB 14-15), grosser Marktprasenz (GB 16-21) so-
wie insbesondere durch hohe Verkaufs- und Umsatzzahlen (GB 22) belegt. Da es
sich jedoch um ein Massnahmenverfahren handelt und der Vertrieb der streitge-
genstandlichen Produkte der Gesuchsgegnerin erst am Anlaufen ist, rechtfertigt
sich eine Reduktion. In Ubereinstimmung mit der Gesuchstellerin geht das angeru-
fene Gericht von einem Streitwert von CHF 250'000.00 aus.



8.2

10.

11.

Vorsorgliche Massnahmen vor Eintritt der Rechtshangigkeit beurteilt der Prasident
respektive der Vizeprasident des Handelsgerichts (Art. 45 Abs. 2 i.V.m. Art. 50
Abs. 3 des Gesetzes Uber die Organisation der Gerichtsbehérden und der Staats-
anwaltschaft [GSOG; BSG 161.1]).

Weiter ist ein schutzwurdiges Interesse vorausgesetzt (Art. 59 Abs. 2 Bst. a ZPO).

Ein Rechtsschutzinteresse an einer Unterlassungsklage besteht nur, wenn die wi-
derrechtliche Handlung unmittelbar droht, d.h. wenn das Verhalten der Beklagten
die klnftige Rechtsverletzung ernsthaft befiirchten lasst (BGE 128 1ll 96 E. 2.e;
BGE 124 Il 72 E. 2.a). Dies ist der Fall, wenn das bisherige oder das aktuelle Ver-
halten der beklagten Partei die kiinftige Rechtsverletzung ernsthaft befiirchten las-
sen (Erstbegehungsgefahr), oder wenn die Gefahr eine Wiederholung friiherer Ver-
letzungshandlungen besteht (Wiederholungsgefahr). Letzteres ist in der Regel
schon anzunehmen, wenn die beklagte Partei die Widerrechtlichkeit des beanstan-
deten Verhaltens bestreitet. Denn in einem solchen Fall ist zu vermuten, dass sie
es im Vertrauen auf dessen Rechtmassigkeit weiterfuhren wird (BGE 124 |ll 72 E.
2.a; BGE 116 11 357 E. 2.a).

Die Gesuchsgegnerin bestreitet ausdricklich die Rechtswidrigkeit ihres Verhaltens.
Zudem bringt sie auch nicht vor, sie habe den Vertrieb des streitgegenstandlichen
Schokoladenriegels eingestellt. Damit ist die fur Unterlassungsanspriche erforder-
liche Wiederholungsgefahr ohne Weiteres zu bejahen.

Die Gesuchstellerin hat den mit Verfiigung vom 19. August 2020 eingeforderten
Kostenvorschuss von CHF 6°500.00 (pag. 23, Ziff. 5) fristgerecht geleistet.

Die Ubrigen Prozessvoraussetzungen gemass Art. 59 ZPO sind ebenfalls erfillt, so
dass auf das Gesuch einzutreten ist.

Materielles

Voraussetzungen vorsorglicher Massnahmen

Das Gericht trifft gestutzt auf Art. 261 Abs. 1 ZPO die notwendigen vorsorglichen
Massnahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zu-
stehender Anspruch verletzt oder eine Verletzung zu beflrchten ist (Verfigungsan-
spruch) und ihr aus der Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
droht (Verfigungsgrund). Nachteile im Sinne der Bestimmung sind jegliche Beein-
trachtigungen der gesuchstellenden Partei sowohl tatsachlicher als auch rechtlicher
Natur. In Betracht kommen folglich auch bloss faktische Erschwernisse, beispiels-
weise, wenn Marktverwirrung zu beflrchten ist, weil ein Produkt oder eine Dienst-
leistung unzuldssigerweise mit der gesuchstellenden Partei in Verbindung gebracht
wird (GUNGERICH, Berner Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung Il, 2012,
N 34 zu Art. 261 ZPO). Weitere Voraussetzungen sind die zeitliche Dringlichkeit
sowie die Verhaltnismassigkeit vorsorglicher Massnahmen (BSK-SPRECHER,
a.a.0., N 10 zu Art. 261 ZPO).



12.
12.1

12.2

12.2.1

12.2.2

Glaubhaft gemacht ist eine Tatsache schon dann, wenn fir deren Vorhandensein
gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Mdglichkeit
rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte (BGE 139 11l 86 E. 4.2; BGE
132 111 715 E. 3.1; BGE 130 Ill 321 E. 3.3).

Das Gericht kann sich bei der Prafung der rechtlichen Fragen auf eine summari-
sche Prifung beschranken (BGE 139 111 86 E. 4.2).

Vorliegend stutzt sich die Gesuchstellerin sowohl auf Marken- als auch auf Lauter-
keitsrecht. In markenrechtlicher Hinsicht macht sie geltend, dass ihre Schweizer
Formmarke Nr. 2P-432512 durch den SWISSONE-Schokoladenriegel der Ge-
suchsgegnerin verletzt werde, wobei die Gesuchsgegnerin die Einrede des Nicht-
gebrauchs erhebt. Unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten stitzt sich die Ge-
suchstellerin auf eine Verwechslungsgefahr gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. d UWG so-
wie auf eine Rufausbeutung gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. e UWG.

Markenrechtliche Verwechslungsgefahr

Das Markenrecht verleiht dem Inhaber das ausschliessliche Recht, die Marke zur
Kennzeichnung der Waren oder Dienstleistungen, flr die sie beansprucht wird, zu
gebrauchen und darlber zu verfiigen (Art. 13 Abs. 1 Markenschutzgesetz [MSchG,;
SR 232.11)).

Die Gesuchsgegnerin macht einredeweise den Nichtgebrauch der Formmarke Nr.
2P-432512 der Gesuchstellerin geltend, da sich die Proportionen der im Markenre-
gister massgeblichen Abbildung von jenen der tatsachlich benutzten Form unter-
scheiden wurden. Insbesondere seien die Zacken bei der eingetragenen Formmar-
ke héher als breit sowie relativ schmachtig, wahrenddem sie bei der effektiv ver-
kauften TOBLERONE eher weniger hoch als breit und voluminéser seien (pag. 54
ff., Rz. 18 ff.).

Eine Marke ist nur geschutzt, soweit sie im Zusammenhang mit den Waren und
Dienstleistungen gebraucht wird, fur die sie beansprucht wird (Art. 11 Abs. 1
MSchG). Als Gebrauch der Marke gilt auch der Gebrauch in einer von der Eintra-
gung nicht wesentlich abweichenden Form (Art. 11 Abs. 2 MSchG). Hat der Inha-
ber die Marke im Zusammenhang mit den Waren oder Dienstleistungen, fiir die sie
beansprucht wird, wahrend eines ununterbrochenen Zeitraums von finf Jahren
nach unbenutztem Ablauf der Widerspruchsfrist oder nach Abschluss des Wider-
spruchsverfahrens nicht gebraucht, so kann er sein Markenrecht nicht mehr gel-
tend machen, ausser wenn wichtige Griinde fur den Nichtgebrauch vorliegen (Art.
12 Abs. 1 MSchG).

Die von der Gesuchsgegnerin erhobene Einrede des Nichtgebrauchs verfangt
nicht. Im Markenregister ist die Schweizer Formmarke Nr. 2P-432512 der Gesuch-
stellerin wie folgt abgebildet:



12.2.3

12.2.4

12.3

12.4

Bei einer Betrachtung aus dieser Perspektive wird die untere Kante des ersten Za-
ckens perspektivisch bedingt verkirzter dargestellt als die anderen zwei sich gegen
oben zuspitzende Kanten. Eine Messung von Proportionen gestutzt auf diese Ab-
bildung fuhrt deshalb kaum zu korrekten Ergebnissen. Dies anerkennt auch die
Gesuchsgegnerin, indem sie auf die aus der Perspektive resultierenden Verzerrun-
gen hinweist (pag. 57, Rz. 26). Schon aus diesem Grund stimmen die von der Ge-
suchsgegnerin angegebenen Proportionen nicht und vermégen erst recht nicht ei-
nen Nichtgebrauch glaubhaft zu machen (vgl. Art. 12 Abs. 3 MSchG).

Ohnehin beurteilt sich die Frage des abweichenden Gebrauchs danach, ob der
kennzeichnende Kern der Marke unverandert benutzt wird (MARBACH, Marken-
recht, SIWR Ill/1, 2009, Rz. 1371; BSK-VOLKEN, a.a.O., N 102 zu Art. 11 MSchG,;
SHK-WANG, Stampflis Handkommentar Markenschutzgesetz (MSchG), 2. Aufl.
2017, N 78 zu Art. 11 MSchG; WILLI, MSchG Kommentar, 2002, N 51 zu Art. 11
MSchG). Massgebend ist, ob der Verkehr das abweichend benutzte Zeichen mit
der eingetragenen Marke gleichsetzt und in ihm dieselbe Marke sieht. Geanderten,
zugefiugten oder weggelassen Bestandteilen darf keine eigene kennzeichnende
Bedeutung beigemessen werden (BGE 139 Ill 424 E. 2.2.2; BGE 130 Ill 267 E.
2.4). Die als Augenscheinobjekt als Teil der Akten vorliegende TOBLERONE
zeichnet sich durch dieselben kennzeichnenden Merkmale aus wie die hinterlegte
Formmarke. Es bestehen fir das Gericht keine Zweifel, dass die massgeblichen
Verkehrskreise das effektiv benutzte Zeichen mit der eingetragenen Formmarke
gleichsetzen, zumal — wenn Uberhaupt — kaum wahrnehmbare Abweichungen in
der Form auszumachen sind. Ein rechtserhaltender Gebrauch der Formmarke kann
deshalb nicht ernsthaft in Frage gestellt werden.

Der Markeninhaber kann anderen verbieten, ein Zeichen zu gebrauchen, das nach
Art. 3 Abs. 1 MSchG vom Markenschutz ausgeschlossen ist (Art. 13 Abs. 2
MSchG). Vom Markenschutz ausgeschlossen sind gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢
MSchG Zeichen, die mit einer alteren Marke ahnlich und fur gleiche oder gleicharti-
ge Waren und Dienstleistungen bestimmt sind, so dass sich daraus eine Verwechs-
lungsgefahr ergibt.

Die Schweizer Formmarke Nr. 2P-432512 der Gesuchstellerin wurde am 2. Okto-
ber 1995 hinterlegt (GB 3). Sie beansprucht Schutz in der Klasse 30 fir folgende
Produkte: «Chocolat, produits de chocolat, cacao, confiserie, patisserie, glaces
comestibles.»



12.5

12.6

12.7

12.7.1

Die Marke der Gesuchstellerin ist unbestrittenermassen alter, da sie am 2. Oktober
1995 hinterlegt wurde (vgl. Art. 6 MSchG), wahrend die Gesuchsgegnerin das Zei-
chen erst seit dem 3. August 2020 benutzt (GB 25). Ebenso unbestritten ist, dass
es sich bei dem von der Gesuchsgegnerin angebotenen Schokoladenriegel um
Schokolade bzw. ein Schokoladenprodukt handelt, weshalb von Warenidentitat
auszugehen ist.

Abnehmer von Schokolade bzw. Schokoladenprodukten sind ein breites Publikum
von Konsumenten verschiedener Alters- und Einkommensstufen sowie Fachleute,
Gross- und Zwischenhandler aus dem Verkauf und der Gastronomie (vgl. BVGer
B-5996/2013 E. 4). Diese stellen die fir die vorliegende Beurteilung massgeblichen
Verkehrskreise dar.

Zwischen Warengleichartigkeit, Zeichenahnlichkeit sowie Verwechslungsgefahr
besteht eine Wechselwirkung. Je naher sich die Waren oder Dienstleistungen sind,
desto mehr muss sich das jingere Zeichen vom alteren abheben; bei Warenidenti-
tat ist ein besonders strenger Massstab anzulegen (statt vieler BGE 122 11l 382 E.
3.a). Zu beachten ist ferner, dass es sich bei Schokolade um Waren des taglichen
Gebrauchs handelt, die ohne besondere Aufmerksamkeit gekauft werden, weshalb
ein besonders strenger Massstab an die Unterscheidbarkeit der Zeichen zu stellen
ist (BGE 95 1l 191 E. I1.2; BGE 88 Il 378 E. 2). Bei Warenformen ist jedoch zu
berlcksichtigen, dass Abweichungen weniger leicht Gbersehen werden als bei
Bildmarken (vgl. ASCHMANN, Wie werden Formmarken verwechselt?, sic! 2000, S.
571 ff., 583). Die Beurteilung der Zeichenahnlichkeit wird von der Kennzeichnungs-
kraft der (angeblich) verletzten Marke beeinflusst. Je grosser die Kennzeichnungs-
kraft einer Marke ist, desto grésser ist auch ihr Schutzumfang (BGer 4A_330/2014
E. 3.1 m.w.H.). Welchen Schutzumfang Formmarken haben, hangt mit der Kenn-
zeichnungskraft  der  schutzfahigen Formmarkenelemente ab  (BSK-
STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER, a.a.0., N 99 zu Art. 3 MSchG).

Fur die Beurteilung der Zeichenahnlichkeit sind bei Formmarken zunachst die den
Gesamteindruck pragenden kennzeichnungskraftigen Elemente zu bestimmen,
wobei technisch funktionale sowie die Natur der Ware ausmachende Gestaltungs-
elemente nicht zu berlcksichtigen sind. Werden die starken Elemente vom jlinge-
ren Zeichen in einer den Gesamteindruck dominierenden Weise ibernommen, ist
von einer Zeichenahnlichkeit auszugehen (BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER,
a.a.0., N 100 zu Art. 3 MSchG; vgl. auch MARBACH, a.a.0., Rz. 923 ff.; WILLI,
a.a.0., N 103 zu Art. 3 MSchG; Eidgendssisches Institut fir Geistiges Eigentum,
Richtlinien in Markensachen vom 1. Januar 2019, Ziff. 6.3.4). Ahnlichkeit ist in der
Regel zu verneinen, sobald ein pragendes Merkmal klar anders gestaltet ist (MAR-
BACH, a.a.0., Rz. 925). Der Gesamteindruck kann insbesondere auch bei Form-
marken durch einzelne Bestandteile besonders gepragt werden (SHK-JOLLER,
a.a.0., N 228 zu Art. 3 MSchG).

Die Gesuchstellerin erachtet folgende vier Merkmale als fir ihre Formmarke kenn-
zeichnungskraftig: Anordnung in Einheiten, die raumlich klar gegliedert sind; pyra-
midenartige Form der Einheiten, an Berge erinnernd; der Ladnge nach ausgerichtet;
das Hohenverhaltnis Basis zu Zahn betragt ca. 1:2. Das streitgegenstandliche Pro-
dukt Ubernehme samtliche pragenden Elemente der Formmarke und greife da-
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12.7.2

12.7.3

12.7.4

12.7.5

12.7.6

durch in den geschitzten Ahnlichkeitsbereich ein (pag. 19, Rz. 39 ff.). Dagegen
bringt die Gesuchsgegnerin vor, das Zeichen der Gesuchstellerin wiirde sich durch
elf Merkmale kennzeichnen. Da das Zeichen der Gesuchsgegnerin nicht dieselben
elf Merkmale aufweise, liege keine Zeichenahnlichkeit vor (pag. 65 ff., Rz. 37 ff.).

Im Gesamteindruck wird die Formmarke der Gesuchstellerin primar durch die an-
einandergereihten Zacken gepragt. Diese Zacken sind technisch zwar mitbeein-
flusst, d.h. sie erleichtern das Abbrechen der einzelnen Schokoladenstiicke bzw.
Schokoladezacken, ohne darauf ausgelegt zu sein. Solche Formen sind grundsatz-
lich schutzfahig; soweit sie sich jedoch in Formen des Gemeingutes erschépfen,
hingegen nur unter der Voraussetzung der Verkehrsdurchsetzung (BGE 129 Ill 514
E. 2.4.4). Auch bei der stritigen Formmarke kénnte man einwenden, dass sich die
Zacken in Formen des Gemeingutes (gleichseitiges Dreieck sowie Trapez) er-
schopfen. Jedoch kénnen selbst aus verschiedenen Elementen des Gemeingutes
zusammengesetzte Zeichen einen unterscheidungskraftigen Gesamteindruck er-
zeugen. Dies ist vorliegend der Fall und wird insbesondere durch die Aneinander-
reihung verstarkt. Die aneinandergereihten Zacken unterscheiden sich sodann
deutlich von vorbestehenden Schokoladenformen. Sie sind daher als kennzeich-
nungskraftiges Element der Formmarke der Gesuchstellerin zu qualifizieren.

Im Unterschied dazu sind eine Unterteilung in Einheiten und eine riegelartige Form
fur Schokoladenprodukte technisch funktional und freihaltebedurftig. Obwohl diese
beiden Merkmale fir sich betrachtet fir den Schutzumfang nicht kennzeichnungs-
kraftig sind, kénnen sie im Gesamteindruck nicht ganzlich vernachlassigt werden.
Denn die riegelartige Form erschopft sich aufgrund der Zacken nicht in einer reinen
Riegelform. Und auch die Unterteilung in Einheiten wird massgebend durch die Za-
cken dominiert.

Zusammengefasst sind die den Gesamteindruck pragenden kennzeichnungskrafti-
gen Elemente der Formmarke der Gesuchstellerin die aneinander gereihten Za-
cken, wobei die riegelartige Form und Unterteilung in Einheiten nicht ganzlich aus-
zublenden ist.

Die Kennzeichnungskraft des Zeichens der Gesuchstellerin wird zusatzlich mass-
geblich dadurch gesteigert, dass die Gesuchstellerin glaubhaft gemacht hat, dass
der TOBLERONE-Schokoladenriegel seit iber 111 Jahren verwendet wird, intensiv
beworben wird, hohe Umsatzzahlen aufweist und bei Konsumenten ausserordent-
lich bekannt ist (pag. 19, Rz. 38). Denn eine solche Benutzung kann die Kenn-
zeichnungskraft steigern (BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER, a.a.0., N 51 zu
Art. 3 MSchG).

Entgegen den Ausfuhrungen der Gesuchsgegnerin (pag. 70 ff., Rz. 40 ff.) vermo-

gen die Schokoladenriegel |I. der J. sowie die Noble Rhéne-
Schokolade der Du Rhéne Chocolatier SA die Formmarke der Gesuchstellerin nicht
zu verwassern. Denn in Bezug auf I. liegt eine Vereinbarung zwischen
der Gesuchstellerin und der J. vor (GB 36). Die Gesuchstellerin hat daher

glaubhaft gemacht, dass sie ihre Zustimmung zur Zeichenbenutzung gegeben hat
(pag. 15 f., Rz. 26). Eine solche Drittzeichenbenutzung mit Zustimmung des Mar-
keninhabers schwacht die Kennzeichnungskraft nicht (WiLLI, a.a.0., N 119 zu Art. 3
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MSchG). Das Vorliegen der Noble Rhéne-Schokolade vermag ebenso wenig an
der Kennzeichnungskraft etwas zu andern. Denn flr eine Verwasserung genligen
zwei oder drei ahnliche Drittzeichen nicht, sondern es werden eine erhebliche An-
zahl von ahnlichen Drittzeichen verlangt (SHK-JOLLER, a.a.0., N 110 zu Art. 3
MSchG m.w.H.). Dies ist vorliegend nicht der Fall.

Nach dem Gesagten ist jedenfalls von einer starken (Form-)Marke der Gesuchstel-
lerin auszugehen (vgl. auch BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER, a.a.0., N 99 zu
Art. 3 MSchG mit Verweis auf KGer Schwyz, sic! 1999, S. 646 f.).

Zu prufen ist, ob und inwiefern die kennzeichnungskraftigen und aneinandergereih-
ten Zacken der Formmarke vom Produkt der Gesuchsgegnerin ibernommen wer-
den und ob daraus ein dhnlicher Gesamteindruck resultiert.

Selbst unter Zugrundelegung eines starken Schutzumfangs, geringer Aufmerksam-
keit der massgeblichen Verkehrskreise sowie des aufgrund der Warengleichartig-
keit resultierenden strengen Massstabs unterscheidet sich der SWISSONE-
Schokoladenriegel hinreichend von der Formmarke der Gesuchstellerin. Die kenn-
zeichnungskraftigen Zacken dominieren das Gesamtbild der Formmarke der Ge-
suchstellerin, ohne dass sie vom SWISSONE-Schokoladenriegel tbernommen
werden. Diese Zacken kommen im verschwommenen Erinnerungsbild geradlinig
und kantig daher, mit Ausnahme der leicht abgerundeten Spitze und leicht abge-
flachten Ecken entlang der beiden unteren Riegelkanten. Von der Seite her be-
trachtet bleibt ein trapezférmiger, sich leicht nach oben hin verjungender Eindruck
der Zacken, wahrend von vorne (soweit dies anhand der hinterlegten Abbildung der
Formmarke wahrnehmbar ist) ein ungefahr gleichseitiges Dreieck vorliegt. Das
Produkt der Gesuchsgegnerin zeichnet sich hingegen durch ein anderes pragen-
des Merkmal aus, das im Gesamteindruck in der Form eines abgerundeten Tetra-
eders daherkommt (sog. Reuleaux-Tetraeder) und eine weitere kleine Hervorhe-
bung bzw. Abstufung in Form eines Dreiecks mit abgerundeten Seiten aufweist
(sog. Reuleaux-Dreieck). Das Reuleaux-Dreieck weist im Vergleich zum Reuleaux-
Tetraeder eine flache Seitenflache auf. Im verschwommenen Erinnerungsbild der
massgeblichen Verkehrskreise erzeugt diese Einheit einen anderen Gesamtein-
druck als die Zacken der Formmarke der Gesuchstellerin: Das Produkt der Ge-
suchsgegnerin wirkt trotz der geraden Seitenflache des Reuleaux-Dreiecks insge-
samt weich und rund, wodurch ein «gedrungener», eher flacher Eindruck erweckt
wird. Die Hervorhebung macht das Produkt zudem komplexer. Dagegen wird das
Zeichen der Gesuchstellerin kantig und geradlinig wahrgenommen, wodurch dieses
eher in die Hohe strebt und gewissermassen an Berg und Tal erinnert. Es wirkt da-
durch auch eher einfach.

Gemeinsamkeiten bestehen zwar insofern, als in beiden Fallen eine riegelartige
Form durch Aneinanderreihung von pragenden Elementen in regelmassigem Ab-
stand vorliegt. Eine riegelartige Form sowie eine Unterteilung in Einheiten ist je-
doch, wie bereits ausgefuhrt, bei Schokoladenprodukten nicht kennzeichnungskraf-
tig. Selbst wenn diese Merkmale fir den Gesamteindruck nicht ganzlich unbeacht-
lich sind, geniigt die Ubereinstimmung einzig in diesen Bereichen nicht. Hinzu
kommt, dass die Aneinanderreihung der Einheiten ebenfalls einen anderen Ge-
samteindruck erzeugt: Bei der Formmarke der Gesuchstellerin sind diese dicht und
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kompakt aneinandergereint, wahrend beim Produkt der Gesuchsgegnerin diese
Aneinanderreihung lockerer und luftiger wirkt. Die Zacken der Formmarke der Ge-
suchstellerin haften anzahlmassig zwar nicht genau in Erinnerung, kdnnten aber
auf ungefahr zehn oder ein Dutzend beziffert werden (effektiv 12). Demgegeniiber
bleibt das Produkt der Gesuchsgegnerin insgesamt mit weniger Einheiten in Erin-
nerung (effektiv 8), bei praktisch identischer Lange (20,7 cm TOBLERONE; 20 cm
SWISSONE). Der unterschiedliche Gesamteindruck wird dadurch verstarkt, dass
die Reuleaux-Tetraeder auf einem Sockel (Quader) platziert sind, dessen Flache
sie aufgrund ihrer dreieckigen Grundflache nicht als Ganzes beanspruchen. Im Un-
terschied hierzu liegen die kennzeichnungskraftigen Zacken beim Zeichen der Ge-
suchstellerin nicht auf einem Sockel, sondern sind aufgrund ihrer rechteckigen
Grundflache als eigenstandige Zacken wahrnehmbar. Diese Unterschiede fallen
auch im verschwommenen Erinnerungsbild ins Gewicht.

Insgesamt werden aufgrund der dargestellten Unterschiede die kennzeichnungs-
kraftigen Zacken der Formmarke der Gesuchstellerin im Produkt der Gesuchsgeg-
nerin nicht in einer den Gesamteindruck dominierenden Weise ubernommen. Viel-
mehr zeichnet sich der SWISSONE-Schokoladenriegel im verschwommenen Erin-
nerungsbild durch einen abgerundeten Tetraeder mit Komplexitat aus. Ein ahnli-
cher Gesamteindruck entsteht héchstens durch die nicht kennzeichnenden Ele-
mente der riegelartigen Form und Unterteilung in Einheiten. Eine Ubereinstimmung
einzig in diesen Bereichen genlgt jedoch nicht fir eine Zeichenahnlichkeit.

Ohnehin ware selbst bei Annahme einer nicht unwesentlichen Zeichenahnlichkeit
auch keine Verwechslungsgefahr glaubhaft gemacht.

Eine unmittelbare Verwechslungsgefahr setzt voraus, dass die Zeichen nicht aus-
einandergehalten werden kénnen (BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER, a.a.O.,
N 25 zu Art. 3 MSchG). Dies erscheint vorliegend aufgrund des unterschiedlichen
Gesamteindrucks nicht glaubhaft.

Bei der mittelbaren Verwechslungsgefahr konnen die Abnehmer die Zeichen zwar
auseinanderhalten, vermuten aber aufgrund ihrer Ahnlichkeit, dass die Waren vom
gleichen Unternehmen stammen (SHK-JOLLER, a.a.0., N 24 zu Art. 3 MSchG).
Dies ist insb. bei einer Serienmarke sowie integraler Ubernahme des geschitzten
Zeichens anzunehmen als auch durch Vermutung falscher rechtlicher, wirtschaftli-
cher oder organisatorischer Verbindungen (BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAUSER,
a.a.0., N 28 f. zu Art. 3 MSchG). Eine mittelbare Verwechslungsgefahr ist vorlie-
gend aufgrund des massgeblich unterschiedlichen Gesamteindrucks jedoch nicht
glaubhaft. Die Gesuchstellerin behauptet im Ubrigen auch nicht, dass sie ihre
Schokolade in verschiedenen seriendhnlichen Formvarianten anbieten wirden. Es
ist daher nicht zu vermuten, dass die Waren vom gleichen Unternehmen stammen
oder von falschen Zusammenhangen auszugehen ware.

Anerkannt ist Uberdies eine assoziative Verwechslungsgefahr. Sie kann sich erge-
ben, wenn die Botschaft «Ersatz fir» oder «gleich gut wie» vermittelt wird. Denn
auch durch derartige Anlehnungen an die Kennzeichnungs- und Werbekraft einer
geschitzten Marke kann deren Unterscheidungsfunktion gestort werden, selbst
wenn Fehlzurechnungen im eigentlichen Sinn unwahrscheinlich sind. Insbesondere
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besteht die Gefahr, dass die Konsumenten die mit den Zeichen gekennzeichneten
Waren fir austauschbar halten und daher, wenn sie in der Masse des Angebots
das einmal geschatzte Produkt wiederzufinden suchen, nicht mehr darauf achten,
ob sie Waren der einen oder der anderen Marke einkaufen. Das aber kann die Un-
terscheidungsfunktion der alteren Marke ebenso empfindlich beeintrachtigen wie
die Gefahr eigentlicher Fehlzurechnungen (BGE 122 Ill 382 E. 1, bestatigt in BGE
126 11l 315 E. 6.b.aa). Aufgrund des unterschiedlichen Gesamteindrucks vermittelt
der SWISSONE-Schokoladenriegel aber auch nicht die Botschaft «Ersatz flir» oder
«gleich gut wie» die unter der Marke der Gesuchstellerin registrierte Form, weshalb
auch keine entsprechende gedankliche Assoziation hervorgerufen wird.

Eine gewisse Zuruckhaltung drangt sich auch deshalb auf, weil die Rechtspre-
chung der assoziativen Verwechslungsgefahr im Markenrecht auf Kritik stdsst und
von einem Teil der Lehre und Rechtsprechung abgelehnt wird (SHK-JOLLER,
a.a.0., N 36 zu Art. 3 MSchG; WIiLLI, a.a.0., N 12 zu Art. 3 MSchG; HGer ZH, sic!
1999, S. 581 ff. E. F.e.aa und bb; kritisch auch BSK-STADELI/BRAUCHBAR BIRKHAU-
SER, a.a.0., N 25 f. zu Art. 3 MSchG). Jedenfalls im Lauterkeitsrecht hat die Recht-
sprechung des Bundesgerichts die assoziative Verwechslungsgefahr nicht mehr
dem Tatbestand der Verwechslungsgefahr, sondern jenem der Rufausbeutung zu-
gewiesen (vgl. BGE 135 Ill 446 E. 7.1, 7.5; hierzu GLOCKNER, Markenschutz durch
Art. 3 lit. e UWG, sic! 2011, S. 273 ff., 280; vgl. auch DOBLER, Der lauterkeitsrecht-
liche Schutz von Produkteausstattungen, 2015, Rz. 318 f.).

Hinzuweisen sei noch darauf, dass der Entscheid im Massnahmenverfahren des
Kantonsgerichts Schwyz vom 26. Mai 1999 (Akten-Nr. 195/99 GP) in Bezug auf die
sich hier stellenden Fragen wenig wegweisend ist. Eine Verwechslungsgefahr zwi-
schen der hier strittigen Formmarke und einem ahnlichen Schokoladenriegel wurde
dort bejaht, da nur «[k]leinere Unterschiede wie insbesondere die starkere Abfla-
chung der trapezférmigen Zahne» vorlagen (KGer Schwyz, sic! 1999, S. 646 f. E.
4.c).

Zusammengefasst sind eine markenrechtliche Verwechslungsgefahr und damit ein
Anspruch gemass Art. 13 Abs. 2i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ MSchG zu verneinen.

Das Vorliegen einer berihmten Marke gemass Art. 15 MSchG und eine damit zu-
sammenhangende Gefahrdung der Unterscheidungskraft oder Rufbeeintrachtigung
wurde von der Gesuchstellerin nicht behauptet. Soweit sie hingegen eine Rufaus-
beutung geltend macht, ist diese unter lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten zu
prufen.

Lauterkeitsrechtliche Verwechslungsgefahr

Nach Art. 3 Abs. 1 Bst. d UWG handelt unlauter, wer Massnahmen trifft, die geeig-
net sind, Verwechslungen mit den Waren, Werken, Leistungen oder dem Ge-
schaftsbetrieb eines anderen herbeizufihren.

Unter diesen als wettbewerbsrechtlichen Kennzeichenschutz bezeichneten Tatbe-
stand fallen samtliche Verhaltensweisen, bei denen das Publikum durch die Schaf-
fung von Verwechslungsgefahr irregeflihrt wird, insbesondere um den Ruf der
Wettbewerber auszubeuten. Die Verwechselbarkeit kann darin bestehen, dass die
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Ware eines Konkurrenten wegen ihrer dusseren Ausstattung fir das bereits auf
dem Markt befindliche Erzeugnis eines anderen gehalten werden kann. Nebst die-
ser warenbezogenen Verwechselbarkeit kann auch eine mittelbare vorliegen, in-
dem beim Publikum der Eindruck erweckt wird, die verwechselbar gekennzeichne-
ten oder ausgestatteten Waren stammten aus Betrieben die wirtschaftlich eng ver-
bunden seien (BGE 135 111 446 E. 6.1).

Werden zwei Zeichen fir identische Warengattungen verwendet, ist bei der Beur-
teilung der Verwechslungsgefahr ein besonders strenger Massstab anzulegen. Bei
Massenartikel des taglichen Bedarfs ist sodann mit geringer Aufmerksamkeit und
einem geringen Unterscheidungsvermégen der Konsumenten zu rechnen (BGE
135111 446 E. 6.1).

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist zu prifen, ob eine Verwechs-
lungsgefahr im Zeitpunkt des Warenkaufs besteht. Entscheidend ist, ob die streiti-
gen Erzeugnisse, so wie sie in den Handel gebracht und Interessenten dargeboten
werden, als miteinander verwechselbar angesehen werden kénnen (BGE 108 I
327 E. 4.b). Abzustellen ist daher auf die tatsachliche Produktprasentation in Wir-
digung der konkreten Umstande, die flr den durchschnittlich aufmerksamen Kaufer
die Individualisierung der gekennzeichneten Produkte mitpragen (BGE 135 Il 446
E. 6.1). Indessen beanstandete das Bundesgericht in einem Urteil die Erwagung
der Vorinstanz nicht, wonach eine Etikette nach dem Kauf sofort vom Produkt ge-
rissen werde und daher als unterscheidungskraftiges Element wenig geeignet sei
(BGer 4C.169/2004 E. 2.3).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist vorliegend zunachst zu klaren, wie
die strittigen Produkte prasentiert und allenfalls auch aufbewahrt werden. Die hier
zu beurteilenden Schokoladenprodukte werden im Detailhandel in verpacktem Zu-
stand zum Kauf angeboten (dusserlich wahrnehmbarer bedruckter Karton; im In-
nern zusatzlich in Folie verpackt). Sie werden regelmassig so konsumiert, dass die
Verpackung (Karton bzw. Folie) nicht komplett entfernt wird, sondern aus Hygiene-
grinden lediglich aufgerissen und am Produkt belassen wird. Wird die gesamte
Schokolade sodann nicht auf einmal verzehrt, erfolgt eine Aufbewahrung in der
gedffneten Kartonverpackung. Entgegen der Auffassung der Gesuchstellerin ist
daher auch bei den vorliegenden Produkten eine lauterkeitsrechtliche Beurteilung
grundsatzlich anhand der gesamten Umstande vorzunehmen. Dies umfasst nach
dem Gesagten auch die Kartonverpackung.

Die sich als Augenscheinobjekte bei den Akten befindlichen Verpackungen der
strittigen Produkte kommen wie folgt daher:

Die dreieckige (dreiseitiges Prisma) Verpackung der TOBLERONE ist cremegelb
gehalten mit einem prominenten roten TOBLERONE-Schriftzug auf den beiden
sichtbaren Seitenflachen. Dieser ist mattgoldig umrandet und weist eine dunkel-
blaue Schattierung auf. Oberhalb dieses TOBLERONE-Schriftzugs steht ebenfalls
in mattgoldener Farbe «SWISS MILK CHOCOLATE WITH HONEY & ALMOND
NOUGAT», darunter « A OF SWITZERLAND A ». Links dieses Schriftzugs ist das
Matterhorn abgebildet, in welchem ein Bar auszumachen ist, wahrend rechts davon
bei der «Aufreissstelle» eine hellblau-weisse, dunkelblau beschriftete zusammen-
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fassende kleine Nahrwerttabelle angebracht ist. Die andere sichtbare Seite der
Verpackung ist bis auf die Auslassung der Nahrwerttabelle identisch.

Der SWISSONE-Schokoladenriegel kommt in einer viereckigen (quaderformigen)
Verpackung mit prominentem und mittig platziertem SWISSONE-Schriftzug auf al-
len drei sichtbaren Seitenflachen daher. Die Farbe der Verpackung ist grundsatz-
lich in dunkelblau gehalten, weist an der linken Offnungsstelle jedoch einen glanz-
goldenen Bereich auf (der schrag gegen oben entlang der «Aufbrech-Perforierung»
verlauft) sowie einen etwas breiteren glanzblauen (vom Farbton ahnlichen) Bereich
an der rechten Endung auf. Im glanzgoldenen Bereich ist auf der Oberseite der
Verpackung in einem blauen Kreis eine ebenfalls glanzgoldene Kakaobohne abge-
bildet, mit geschwungener Aufschrift «LESS SUGAR» oberhalb und «MORE CO-
COA» unterhalb der Bohne. Ebenfalls auf der Oberseite der Verpackung ist rechts
des mittigen und glanzgoldigen SWISSONE-Schriftzugs im glanzblauen Bereich
die Aufschrift «48% COCOA» in weisser Farbe auszumachen. Dabei ist die Zahl
«48» gross dargestellt, wahrend daneben das «%»-Zeichen oberhalb des kleiner
dargestellten «COCOAx»-Schriftzugs wie in Blocksatz formatiert Ubereinanderste-
hen. Die beiden anderen sichtbaren Seiten der Verpackung zeigen ebenfalls den
glanzgoldenen SWISSONE-Schriftzug ungefahr in der Mitte der Verpackung.
Rechts davon ist jeweils im glanzblauen Bereich Uber drei Zeilen hinweg folgende
Aufschrift auszumachen: SWISS MILK CHOCOLATE» in Weiss, «WITH 48% CO-
COA» sowie «<FOR A RICHER TASTE» jeweils in Glanzgold. Rechts des SWIS-
SONE-Schriftzugs sind auf diesen beiden Seiten der Verpackung wiederum jeweils
drei Einheiten des SWISSONE-Schokoladenriegels sowie ein geflllter Milchkubel
abgebildet. Diese Abbildung geht vom dunkelblauen Hintergrund in den glanzgol-
denen Bereich Uber. Im «O» des auf allen drei Seiten ersichtlichen SWISSONE-
Schriftzugs sind zwei ebenfalls in Glanzgold gehaltene stilisierte Bergsilhouetten
auszumachen.

Im Gesamteindruck unterscheiden sich beide Verpackungen bereits durch die
Form (vier- bzw. dreieckig), die Farbgebung (dunkelblau bzw. cremegelb) sowie die
ganzlich verschiedenen grafischen Elemente (drei Einheiten des SWISSONE-
Schokoladenriegels mit Milchkibel verglichen mit dem schattierten Matterhorn der
TOBLERONE) und Marken (SWISSONE bzw. TOBLERONE). Bereits aus diesem
Grund scheint eine Verwechslungsgefahr kaum glaubhaft. Dennoch soll im nach-
folgenden auf die flir das Vorliegen einer Verwechslungsgefahr erforderlichen Fra-
ge der Kennzeichnungskraft der TOBLERONE-Ausstattung eingegangen werden.
Die entscheidende Frage ist, ob die Ausstattung als Ganzes, mit allen ihren Gestal-
tungselementen gleich einem Zeichen schutzfahig ist und mit derjenigen eines
Konkurrenten verwechselbar ist (BGE 135 11l 446 E. 6.2).

Das Cremegelb der TOBLERONE-Verpackung sowie deren dreieckige Form (drei-
seitiges Prisma) vermogen allenfalls Kennzeichnungskraft zu haben und den Ge-
samteindruck mitzubestimmen. Indessen werden weder die Farbe noch die Form
durch die SWISSONE-Verpackung aufgegriffen.

Beide Verpackungen stimmen hingegen insofern Uberein, als sie die Aufschrift
«SWISS MILK CHOCOLATE» tragen und auch aufgrund der Aufschrift « A OF
SWITZERLAND A» bzw. «<SWISSONE» Bezug auf die Schweiz nehmen. Hierbei
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handelt es sich jedoch um beschreibende Angaben, die keine Kennzeichnungskraft
haben und im Gesamteindruck kaum von Bedeutung sind.

Bei Schokolade ist fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr die Namensanga-
be besonders ausschlaggebend, da sich die Schweizer Bevdlkerung eine Schoko-
lade in erster Linie nach dem Namen des Herstellers merkt (BGE 95 11 191 E. 11.3.c;
vgl. auch BGE 135 Ill 446 E. 6.3.4, 6.5).

Im vorliegenden Fall stechen als hauptsachlich pragende Elemente denn auch die
Marken TOBLERONE und SWISSONE hervor, die beide prominent mittig platziert
und in Grossbuchstaben gehalten sind. Der Schriftzug von TOBLERONE ist in eher
fetten Buchstaben und roter Farbe gestaltet und weist eine mattgoldene Umran-
dung mit dunkelblauer Schattierung auf. Dieses Element weist durchaus Kenn-
zeichnungskraft auf, ist das Zeichen doch in verschiedenen Varianten auch als
Marke eingetragen. In grafischer Hinsicht unterscheidet sich das Zeichen von
SWISSONE jedoch stark und kommt im Gesamteindruck ganz anders daher. Es ist
in dunner Schrift und glanzgoldener Farbe gehalten. Der Buchstabe O ist nicht ge-
schlossen, sondern wird durch zwei kleine goldene Bergsilhouetten verziert. Im Er-
innerungsbild wird der TOBLERONE-Schriftzug in roter Farbe wahrgenommen,
weshalb die farbliche Ubereinstimmung im Hinblick auf die goldene Umrandung
nicht ins Gewicht fallt, zumal das Mattgold ganz anders als das Glanzgold daher-
kommt.

Im Klang haben die beiden Marken sodann ein unterschiedliches Silbenmass von
vier bzw. drei Silben. Sofern der Bestandteil ONE von SWISSONE nicht wie die
englische Zahl «one» ausgesprochen wird, ist dieser Bestandteil im Klang jeden-
falls ahnlich. Aufgrund des englischen Wortanfangs SWISS erscheint aber die eng-
lische Aussprache des zweiten Wortteils ONE klar naheliegender (kein «Sprach-
wechsel» innerhalb eines Wortes). Schriftbild und Wortlange mit neun bzw. acht
Buchstaben sind ebenfalls unterschiedlich. Der besonders préagende Zeichenan-
fang TOBLER bzw. SWISS weist keine gemeinsamen Buchstaben auf, wohinge-
gen das Wortende ONE Ubereinstimmt. Im Sinngehalt sind sodann keine Gemein-
samkeiten vorhanden. Im Gesamteindruck liegt trotz der Ahnlichkeit im Bestandteil
ONE aber ein insgesamt deutlich unterschiedliches Zeichen vor.

Das Matterhorn-Motiv auf der TOBLERONE-Verpackung ist durchaus kennzeich-
nungskraftig. Jedoch weisen diesbezuglich die Bergsilhouetten im O des SWIS-
SONE-Schriftzugs keine Ahnlichkeit auf. Sie sind derart anders gestaltet, kommen
sie doch viel kleiner sowie eher wie zwei Zirkumflex daher.

Zusammengefasst fallen im Gesamteindruck bei beiden Verpackungen die kenn-
zeichnungskraftigen Marken TOBLERONE bzw. SWISSONE besonders ins Ge-
wicht. Da sich diese jedenfalls hinreichend voneinander unterscheiden, ist eine
Verwechslungsgefahr nicht glaubhaft gemacht. Dieses Ergebnis wird durch die wei-
teren Unterschiede in den kennzeichnungskraftigen Elementen der beiden Verpa-
ckungen verstarkt.

Entsprechend resultiert keine unmittelbare oder mittelbare Verwechslungsgefahr.
Es ist weder glaubhaft gemacht, dass die Gefahr einer Verwechslung der SWIS-
SONE-Verpackung mit TOBLERONE-Verpackung vorliegt, noch, dass diese wirt-
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schaftlich eng verbundenen Betrieben zugerechnet wirden. Die assoziative Ver-
wechslungsgefahr ist im Lauterkeitsrecht im Rahmen des Tatbestandes von Art. 3
Abs. 1 Bst. d UWG nicht zwingend zu prifen, weil sich produktbezogene Anleh-
nungen unter den Tatbestand von Art. 3 Abs. 1 Bst. e UWG subsumieren lassen
(vgl. BGE 135 111 446 E. 6.5).

Hieran vermdgen auch die Vorbringen der Gesuchstellerin nichts zu andern, wo-
nach beide Parteien in der gleichen Branche tatig seien, beide Schokoladenriegel
in 100g herstellten und beide ihr Produkt in Bern lanciert hatten (pag. 24 f., Rz. 53
f.). Anders als das Gewicht von 100g, welches flr Schokoladenprodukte branchen-
ublich ist, erhéhen zwar eine Branchennahe und geografische Nahe eine Ver-
wechslungsgefahr. Doch selbst unter Bertcksichtigung dieser Umstande sowie ei-
nes aufgrund von Warenidentitat gebotenen strengen Massstabs und geringer
Aufmerksamkeit des Durchschnittskunden, resultiert im verschwommenen Erinne-
rungsbild ein derart unterschiedlicher Gesamteindruck der beiden Verpackungen,
so dass von keiner Verwechslungsgefahr auszugehen ist.

Indessen bringt die Gesuchstellerin zu Recht vor, dass Schokoladenriegel insbe-
sondere in der Werbung auch in unverpackter Form dargestellt wirden. Ein Teil der
Lehre kritisiert denn auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts, welche fiir die
lauterkeitsrechtliche Beurteilung primar auf den Kaufzeitpunkt abstellt, und méchte
daher zusatzlich eine sog. «pre-sale» und «post-sale confusion» bericksichtigen
(DIKE-HEINEMANN, UWG Kommentar, 2018, N 54 zu Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG; DoB-
LER, a.a.0., Rz. 221 ff.; BAUDENBACHER/CASPERS, in: Baudenbacher [Hrsg.], Lau-
terkeitsrecht, 2001, N 57 zu Art. 3 lit. d UWG). Fir kennzeichnungskraftige Schoko-
ladenformen, welche in der Werbung oft in unverpackter Form dargestellt werden,
scheint die Berucksichtigung einer «pre-sale» und «post-sale confusion» jedenfalls
berechtigt. Doch selbst unter diesem Blickwinkel sind der TOBLERONE-
Schokoladenriegel und der SWISSONE-Schokoladenriegel, wie bereits unter mar-
kenrechtlichen Gesichtspunkten dargelegt, derart unterschiedlich, dass weder eine
«pre-sale» noch eine «post-sale confusion» resultiert.

Zusammengefasst ist eine Verwechslungsgefahr aufgrund von Art. 3 Abs. 1 Bst. d
UWG zu verneinen.

Lauterkeitsrechtliche Rufausbeutung

Gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. e UWG handelt unlauter, wer sich, seine Waren, Werke,
Leistungen oder deren Preise in unrichtiger, irrefuhrender, unnoétig herabsetzender
oder anlehnender Weise mit anderen, ihren Waren, Werken, Leistungen oder de-
ren Preisen vergleicht oder in entsprechender Weise Dritte im Wettbewerb beglins-
tigt.

Sofern ein Verhalten einen der Spezialtatbestande des UWG erflillt, bedarf es nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichts keines Ruckgriffs auf die Generalklausel
von Art. 2 UWG (BGE 133 Ill 431 E. 4.1). Unter den Tatbestand von Art. 3 Abs. 1
Bst. e UWG fallt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auch die Rufaus-
beutung. Unlauter handelt demnach, wer mit seinem Werbeauftritt im Ergebnis den
guten Ruf von unter einem anderen Zeichen bekannten Waren auf seine eigenen
Ubertragt, indem er Gedankenassoziationen zu diesen weckt, ohne dass es einer
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Verwechslungsgefahr bedarf. Insofern ist namentlich nicht die Verwendung eines
Zeichens vorausgesetzt, das demjenigen des Mitbewerbers derart ahnlich ist, dass
es damit in Alleinstellung verwechselbar ware. Es genugt vielmehr, wenn ein Zei-
chen, das dem bekannten Drittzeichen ahnlich ist, in einer Weise verwendet wird,
dass es nicht anders denn als Anlehnung an jenes gedeutet werden kann, und dies
objektiv geeignet ist, bei den Adressaten eine gedankliche Verbindung zum Drritt-
zeichen bzw. zu den damit bezeichneten Produkten zu wecken. Unbesehen eigent-
licher Fehlzurechnungen kann eine Anlehnung an die Kennzeichnungs- und Wer-
bekraft einer alteren Marke unlauter sein, wenn das jlngere Zeichen unmissver-
standlich eine Botschaft des Inhalts «Ersatz flir» oder «gleich gut wie» vermittelt
(zum Ganzen BGE 135111 446 E. 7.1).

Wie bereits bei der Prifung lauterkeitsrechtlichen Verwechslungsgefahr dargelegt
wurde, erwecken die beiden streitgegenstandlichen Verpackungen einen deutlich
unterschiedlichen Gesamteindruck. Ubereinstimmungen bestehen zwischen den
Verpackungen insofern, als goldene Farbe verwendet wird, Bezug zur Schweiz ge-
nommen wird (Schweizer Milchschokolade), mit Bergmotiven geworben wird, ahnli-
che Verpackungsgrdssen vorliegen und beide Marken mit dem Bestandteil ONE
enden. Jedoch bestehen hierfur sachliche Grunde:

Die goldene Farbe soll Wertigkeit und Qualitat vermitteln. Die Bezugnahme auf die
Schweiz ist bei Schokoladenprodukten, die in der Schweiz hergestellt werden, ge-
brauchlich und geht auch mit einer Qualitatserwartung einher. Das ins «O» inte-
grierte stilisierte kleine Bergmotiv auf der Verpackung der Gesuchsgegnerin ist im
Zusammenhang mit der Schweiz als Land der Berge zu betrachten. Ohnehin sind
die beiden Bergspitzen von der Grésse und vom Abstraktionsgrad auf der Verpa-
ckung der Gesuchsgegnerin kaum wahrnehmbar und weisen — wenn Uberhaupt —
nur am Rande auf die mogliche Form der Schokolade hin. Die ahnliche Verpa-
ckungsgrosse lasst sich damit erklaren, dass Schokolade oftmals in 100g angebo-
ten wird und eine mundgerechte Stiickgrosse die maximale Form der Schokola-
denstlicke einschrankt. Die Endung ONE ist aufgrund des vorangehenden engli-
schen Wortteils SWISS auch nicht als eine Anlehnung an TOBLERONE aufzufas-
sen. Dies umso mehr als die Gesuchsgegnerin glaubhaft gemacht hat, dass sie be-
reits im Jahr 2015 die Marke AUSSIEONE in Australien (Gesuchsantwortbeilage
[GAB] 1) bzw. 2017 in der Schweiz (GAB 2) angemeldet hat und aufgrund familia-
rer Griinde in die Schweiz zuriickkehrte, weshalb sie zur Bezeichnung SWISSONE
Uberging (pag. 53, Rz. 14).

Fir diese Ubereinstimmenden Merkmale bestehen somit sachliche Griinde, wes-
halb eine Anlehnung nicht glaubhaft erscheint.

Auch die Abbildung von drei Einheiten des SWISSONE-Schokoladenriegels andert
am Nichtvorliegen einer Rufausbeutung nichts. Denn der Gesuchsgegnerin muss
es erlaubt sein, ihren Schokoladeriegel auf der Verpackung abzubilden; insbeson-
dere, wenn dieser unter marken- und lauterkeitsrechtlichen Gesichtspunkten nicht
zu beanstanden ist. Dies ist flir Schokoladenprodukte nicht nur Ublich, sondern
auch sachlich gerechtfertigt.
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14.3.3 Die Verpackung der Gesuchsgegnerin ist daher objektiv nicht geeignet, Gedanken-

14.4

14.5

14.6

assoziationen zu derjenigen der Gesuchstellerin bzw. zu der von ihr angebotenen
Waren zu wecken und einen guten Ruf der TOBLERONE auf SWISSONE zu uber-
tragen. Aufgrund der deutlich unterschiedlichen Verpackung erfolgt auch nicht eine
Anlehnung an die Kennzeichnungs- und Werbekraft der TOBLERONE, da es hier-
fur der unmissverstandlichen Botschaft «gleich gut wie» oder «Ersatz fir» mangelt.

Selbst wenn man einzig auf die Schokoladenform als solche abstellt bzw. dieser
erhohte Bedeutung beimisst, unterscheiden sich beide Formen — wie unter der
markenrechtlichen Prifung der Verwechslungsgefahr dargelegt — ebenfalls deutlich
voneinander. Dies gilt selbst unter Zugrundelegung einer fiir eine Rufausbeutung
ausreichenden entfernteren Ahnlichkeit. Das Bundesgericht erwog beispielsweise,
dass einzig die Ahnlichkeit von Schokoladenkiigelchen, fiir welche die streitbetrof-
fenen Verpackungen bestimmt waren, fur eine Anlehnung nicht ausreichten (BGE
135 1ll 446 E. 7.5). Diesbezlglich ist zwar einzuwenden, dass es sich bei den dort
zu beurteilenden Schokoladenkigelchen um freihaltebedirftige Formen handelte.
Im Unterschied dazu steht vorliegend eine geschiitzte Formmarke im Streit, die ei-
ner nur entfernt ahnlich aussehenden Schokoladenform gegenubersteht. Dennoch
kann die SWISSONE-Schokolade anders denn als Anlehnung an die Formmarke
der Gesuchstellerin aufgefasst werden, da eine eigenstandig gewahlte Form mit
Unterscheidungsmerkmalen vorliegt. Zudem hat die Gesuchsgegnerin glaubhaft
sachliche Grunde fur gewisse Elemente ihrer Form dargelegt. Insbesondere sei ei-
ne runde Form gewahlt worden, damit der Artikel keine Luftblasen (Einschlisse)
aufweise und eine Konizitat von 8° solle nicht unterschritten werden, da ansonsten
eine schlechte Ausformung des Artikels aus der Schokoladenform resultiere (pag.
53, Rz. 12; GAB 3). Auch ist der Gesuchsgegnerin beizupflichten, dass die Uber-
einstimmung in Bezug auf die Riegelform mit Sollbruchstellen sachlich begriindet
ist.

Aufgrund dieser Umstande kann auch die gewahlte Form des SWISSONE-
Schokoladenriegels jedenfalls nicht einzig als Anlehnung an die Form des TOBLE-
RONE-Schokoladenriegels qualifiziert werden.

Die Kommentare auf Social Media (GB 32) lassen ebenfalls nicht den Schluss zu,
dass das Zeichen der Gesuchsgegnerin nicht anders denn als Anlehnung an jenes
der Gesuchstellerin gedeutet werden kann. Einerseits ist der Hintergrund der
Kommentierenden kaum je ergrindbar. Andererseits vermdgen nur vereinzelte
Kommentare die Rufausbeutung nicht glaubhaft zu machen, zumal es sich hierbei
grundsatzlich um eine Rechtsfrage handelt.

Zusammengefasst ist eine Rufausbeutung aufgrund von Art. 3 Abs. 1 Bst. e UWG
nicht glaubhaft gemacht. Da keine Uber Art. 3 Abs. 1 Bst. e UWG hinausgehenden
Unlauterkeitselemente vorliegen, ist auch eine Rufausbeutung unter der General-
klausel von Art. 2 UWG nicht anzunehmen.

18



15.

16.

16.1

16.2

17.

Kosten

Die Prozesskosten sind der unterliegenden Partei aufzuerlegen (Art. 106 Abs. 1
ZPO). Sie bestehen aus den Gerichtskosten und der Parteientschadigung (Art. 95
Abs. 1 ZPO).

Die Gerichtskosten bestehen im vorliegenden Fall aus der Pauschale fiir den Ent-
scheid (Entscheidgebuihr; Art. 95 Abs. 2 Bst. b ZPO). Die Entscheidgebihr bemisst
sich anhand des Streitwerts (Art. 96 ZPO i. V. m. Art. 21 EG ZSJ und Art. 42 Abs. 1
des Dekrets vom 24. Marz 2010 betreffend die Verfahrenskosten und die Verwal-
tungsgebuhren der Gerichtsbehdrden und der Staatsanwaltschaft [Verfahrenskost-
endekret, VKD; BSG 161.12]). Vorliegend ist von einem Streitwert von
CHF 250'000.00 auszugehen. Die Entscheidgebihr liegt bei einem Streitwert zwi-
schen CHF 100'000.00 und 400'000.00 zwischen CHF 5'000.00 und 40'000.00
(Art. 96 ZPO i. V. m. Art. 21 EG ZSJ und Art. 42 Abs. 1 Bst. ¢ VKD). Innerhalb die-
ses Rahmens bemisst sich die Entscheidgeblhr nach dem gesamten Zeit- und Ar-
beitsaufwand, der Bedeutung des Geschafts sowie der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit der Kostenpflichtigen (Art. 5 VKD). Fur die Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen vor Eintritt der Rechtshangigkeit einer Klage kann die jeweilige
Mindestgebuhr unterschritten werden (Art. 42 Abs. 2 VKD).

Zeit- und Arbeitsaufwand waren vorliegend auch flr das Gericht und nicht nur fur
die Parteien — vgl. nachfolgende Ausfihrungen zur Parteientschadigung — Uber-
durchschnittlich. Es wurden von beiden Parteien trotz angeordnetem einfachen
Schriftenwechsel in Ausiibung des unbedingten Replikrechts mehrere und umfang-
reiche Rechtsschriften eingereicht. Die Bedeutung des Geschafts ist gestitzt auf
den Streitwert — beim anwendbaren Rahmentarif von zwischen CHF 100'000.00 bis
CHF 400'000.00 — und den fir die Parteien trotz Summarium auf dem Spiel ste-
henden Interessen ebenfalls als Uberdurchschnittlich zu qualifizieren, genau so die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Gesuchstellerin. Insgesamt erscheint es an-
gemessen, die Entscheidgebihr und damit die Gerichtskosten fiir vorliegendes
Verfahren auf CHF 11'000.00 festzulegen.

Die Gerichtskosten sind mit dem geleisteten Vorschuss der Gesuchstellerin von
CHF 6'500.00 zu verrechnen. CHF 4'500.00 sind von der Gesuchstellerin nachzu-
fordern (Art. 111 Abs. 1 ZPO).

Die Parteientschadigung besteht aus den Kosten der berufsmassigen Vertretung
(Art. 95 Abs. 3 Bst. b ZPO). Diese kann von der Hoéhe des Honorars abweichen,
welche der Anwalt mit der Auftraggeberin vereinbart hat (Art. 41 Abs. 5 des kanto-
nalen Anwaltsgesetzes vom 28. Marz 2006 [KAG; BSG 168.11]). Das Honorar be-
stimmt sich nach der Tarifordnung mittels Rahmentarifen. In Zivilrechtssachen ist
der Streitwert fir die Wahl des Rahmentarifs massgebend. Innerhalb des Rahmen-
tarifs bemisst sich das Honorar nach dem in der Sache gebotenen Zeitaufwand,
der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit des Prozesses (Art. 41 Abs. 2
und 3 KAG).
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Als Parteientschadigung gilt Uberdies der Ersatz notwendiger Auslagen (Art. 95
Abs. 3 Bst. a ZPO, Art. 2 der Verordnung vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung
des Parteikostenersatzes [PKV; BSG 168.811]).

Vorliegend betragt der Streitwert CHF 250'000.00. Das Honorar liegt bei einem
Streitwert Uber CHF 100'000.00 bis 300'000.00 zwischen CHF 7'900.00 und
CHF 35'400.00 (Art. 41 Abs. 2 KAG i. V. m. Art. 5 Abs. 1 PKV). In summarischen
Verfahren betragt das Honorar 30 bis 60 Prozent davon (Art. 5 Abs.3 PKV),
demnach CHF 2'370.00 bis CHF 21'240.00. Ein Zuschlag von bis zu 100 Prozent
auf das Honorar wird gewahrt bei Verfahren, die besonders viel Zeit und Arbeit
beanspruchen, wie namentlich bei schwieriger und zeitraubender Sammlung oder
Zusammenstellung des Beweismaterials, bei grossem Aktenmaterial oder
umfangreichem Briefwechsel, wenn ein wesentlicher Teil des Aktenmaterials oder
des Briefwechsels in einer anderen als der Gerichtssprache vorliegt, oder bei
besonders komplexen tatsachlichen oder rechtlichen Verhaltnissen (Art. 9 PKV).
Dies ergibt einen Maximalbetrag von CHF 42°480.00.

Die Kostennote der Vertreter der Gesuchsgegnerin belauft sich auf CHF 39'021.82
(inkl. MWST; CHF 36'231.95 exkl. MWST). Sie liegt im Bereich des Zuschlags
gemass Art. 9 PKV und fallt etwas hoher aus als diejenige der Gesuchstellerin
(CHF 34'650.30 inkl. MWST; CHF 32'173.00 exkl. MWST). Aufgrund des klar iber-
durchschnittlich gebotenen Zeitaufwands, der Uberdurchschnittichen Bedeutung
der Streitsache (auch unter Beriicksichtigung des Streitwerts) sowie der besonde-
ren Komplexitat der rechtlichen Verhaltnisse erscheint nebst der Ausschopfung des
Rahmentarifes zu 100 % ein Zuschlag gemass Art. 9 PKV gerechtfertigt, wenn
auch nicht im geltend gemachten Ausmass, sondern im Umfang von (maximal)
45 %. Dies ergibt eine an die Gesuchsgegnerin auszurichtende Parteientschadi-
gung von gerundet CHF 30'800.00 (exkl. MWST). Zusatzlich zum Honorar zu ent-
richtende Auslagen werden von der Gesuchsgegnerin keine geltend gemacht.

Betreffend der von der Gesuchsgegnerin im Honorar geltend gemachten Mehr-
wertsteuer ist auf Folgendes hinzuweisen: Zwar hat die Gesuchsgegnerin ihren
Rechtsvertretern eine Mehrwertsteuer auf die von ihnen erbrachten Leistungen zu
entrichten. Sie kann diese aber, da sie selbst mehrwertsteuerpflichtig ist, als Vor-
steuer in Abzug bringen (Art. 28 MWSTG [SR 641.20]). Es entstehen ihr also da-
durch keine zusatzlichen Kosten, und die Zusprechung der Mehrwertsteuer wiirde
eine Uberentschadigung darstellen. Die Mehrwertsteuer ist deshalb bei der Be-
stimmung der Parteientschadigung nicht zu berlcksichtigen (Praxisfestlegung
gemass Beschluss der Zivilabteilung des Obergerichts des Kantons Bern vom
13. November 2014; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern VGE
100.2013.137 vom 26. Mai 2014 E. 6.4 und 6.5, publ. in: BVR 2014 S. 484 ff.).

Der Gesuchsgegnerin ist demnach eine Parteientschadigung von CHF 30'800.00
(ohne MWST) zuzusprechen. Die Gesuchstellerin hat der Gesuchsgegnerin die zu-
gesprochene Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 111 Abs. 2 ZPO).
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Das Handelsgericht entscheidet:

1. Das Gesuch vom 18. August 2020 wird abgewiesen.

2. Die Gerichtskosten, bestimmt auf CHF 11'000.00, werden der Gesuchstellerin aufer-
legt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss in Hohe von CHF 6'500.00 ver-
rechnet. Die verbleibenden CHF 4'500.00 werden von der Gesuchstellerin nachgefor-
dert werden.

3. Die Gesuchstellerin wird verurteilt, der Gesuchsgegnerin eine Parteientschadigung in
der Hohe von CHF 30'800.00 (ohne MWST) zu bezahlen.

4. Zu erdffnen:
- den Parteien per Einschreiben

Bern, 31. Dezember 2020 Im Namen des Handelsgerichts

Der Vizeprasident:

Oberrichter Schlup

Der Gerichtsschreiber:

Loderer

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid Uber vorsorgliche Massnahmen kann innert 30 Tagen seit Zustellung beim Bundes-
gericht, Av. du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen gemass Art. 39 ff., 72 ff. und
90 ff. des Bundesgerichtsgesetzes (BGG; SR 173.110) gefiihrt werden. Dabei kann nur die Verletzung verfas-
sungsmassiger Rechte geriigt werden, wobei die Riige zu begriinden ist (Art. 98 BGG, Art. 106 Abs. 2 BGG).
Die Art. 95, 97 und 105 Abs. 2 BGG gelangen nicht zur Anwendung. Die Beschwerde muss den Anforderun-
gen von Art. 42 BGG entsprechen.

Hinweis: Der Entscheid ist rechtskraftig.
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