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Regeste

Regeste Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG; Beschwerde gegen einen Vor- oder Zwischenentscheid
Uber elne Bewel smassnahme im Bereich des Markenrechts. Ein nicht wieder
gutzumachender Nachteil im Sinn von Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG muss rechtlicher Natur und
damit auch mit einem fir die Beschwerde flihrende Partel glinstigen Endentscheid nicht
oder nicht vollsténdig behebbar sein (E. 2.1 und 2.2). Vorliegen eines rechtlichen Mangels
im konkreten Fall verneint (E. 2.3).

Regeste Art. 93 a. 1 let. aLTF; recours contre une décision prgudicielle ou incidente qui a
trait al'administration d'une preuve en matiére de droit des marques. Un préjudice
irréparable au sensde l'art. 93 al. 1 let. aLTF doit étre de nature juridique et donc aussi ne
pas pouvoir étre ultérieurement réparé ou entierement réparé par une décision finale
favorable au recourant (consid. 2.1 et 2.2). Dans le cas d'espéce, |'existence d'un pré§udice
de nature juridique a été niée (consid. 2.3).

Regesto Art. 93 cpv. 1 lett. aL TF; ricorso contro una decisione pregiudiziale o incidentale
sulle prove, in materiadi diritto dei marchi. Il pregiudizio irreparabile di cui all'art. 93 cpv.
1lett. aLTF dev'essere di natura giuridica e quindi non deve poter essere ulteriormente
eliminato, perlomeno non completamente, nemmeno mediante |'emanazione di una
decisione finale favorevole alla parte ricorrente (consid. 2.1 e 2.2). In concreto e stata
negatal'esistenza di un pregiudizio di natura giuridica (consid. 2.3).

Erwagungen

E.2

Selbstandig eréffnete Vor- oder Zwischenentscheide konnen nach Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG
angefochten werden, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken
konnen.

E.21

Einim Sinnevon Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG nicht wieder gutzumachender Nachteil muss
nach der von samtlichen Abteilungen des Bundesgerichts befol gten Rechtsprechung
rechtlicher Natur und somit auch mit einem fur die Beschwerde fihrende Partei glinstigen
Endentscheid nicht oder nicht vollstéandig behebbar sein ( BGE 133 111 629 E. 2.3 S. 632;
BGE 1331V 139E. 4 S. 141, BGE 1331V 335E. 4 S. 338; BGE 133V 645 E. 2.1 S. 647,
Urteil 4A_85/2007 vom 11. Juni 2007, E. 3.1). Dies entspricht der gesetzgeberischen
Absicht, die fur die altrechtliche staatsrechtliche Beschwerde geltende Regelung auch fir
die neuen Beschwerdeverfahren zu Gbernehmen (vgl. die Botschaft zur BGE 134 111 188 S.
191 Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 S. 4333 f. zu Art. 88 Entwurf). Das
Bundesgericht bezieht die bisherige konstante Praxis dazu mit ein (Urteil 4A_92/2007 vom
8. Juni 2007, E. 2). Nach der Rechtsprechung zu Art. 87 Abs. 2 OG genligt die blosse



Moglichkeit eines nicht wieder gutzumachenden Nachteils rechtlicher Natur ( BGE 126 1 97
E. 1b S. 100). Dabei ist es nicht nétig, dass sich der Nachteil schon im kantonalen
Verfahren durch einen guinstigen Endentscheid beheben I&sst. Es reicht aus, wenn er in
einem anschliessenden bundesgerichtlichen Verfahren beseitigt werden kann ( BGE 126 |
97E. 1b S 100f.; BGE 117 1a251 E. 1 b S. 254, je mit Hinweis).

E.22

Der BeschwerdefUhrerin kann nicht gefolgt werden, wenn sie eine ausdehnende
Interpretation des erforderlichen Nachteils auch auf rein tatsachliche Nachteile wie die
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens beflrwortet. Denn grundsétzlich soll sich
das Bundesgericht nur einmal mit einem Fall befassen miissen und diesen insgesamt
beurteilen konnen ( BGE 133 111 629 E. 2.1 S. 631 mit Hinweisen). Nur wenn
prozessokonomische Griinde eine friihere Befassung zwingend gebieten und mit der
Offnung des Rechtswegs der Trolerei nicht grundsétzlich Vorschub geleistet wird, erscheint
ein Zwischenverfahren gerechtfertigt. Sofern die besonderen gesetzlichen V oraussetzungen
(sofort moglicher Endentscheid geméass Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG , vorweg zu bereinigende
gerichtsorganisatorische Fragen gemass Art. 92 BGG ) nicht vorliegen, ist daher an der
restriktiven Praxis festzuhalten. Es bedarf eines rechtlichen Nachteils, der durch einen
gunstigen Entscheid in der Sache nicht mehr behoben werden kann.

E.23

Der angefochtene Beschluss hat eine Bewei smassnahme zum Gegenstand. Es werden zwel
demoskopische Gutachten angeordnet, die notorisch kostspielig und regelmassig auch
zeitaufwandig sind. Diese Nachteile sind jedoch grundsétzlich rein tatsachlicher Art und
daher nur im Rahmen der V oraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG , nicht jedoch
nach Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG beachtlich. Dass sodann - wie die Beschwerdefuhrerin
vorbringt - mit der Verlangerung des Verfahrens die nach ihrer Ansicht markenverletzenden
Produkte der Beschwerdegegnerin auf dem Markt weiterhin vertrieben werden und zu einer
Markt- oder Zuordnungsverwirrung fihren kénnen, ist nicht als rechtlicher Nachteil im
Sinnevon Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG zu qualifizieren. Denn zur Verhinderung derartiger
Nachteile steht das Massnahmeverfahren nach Art. 59 MSchG (SR 232.11) BGE 134 111
188 S. 192 zur Verfuigung. Dass die Beschwerdefiihrerin in diesem Verfahren mit ihren
Antrégen erfolglos blieb, vermag den Rechtsweg gegen Vor- oder Zwischenentscheide im
Hauptverfahren nicht zu 6ffnen. Schliesslich ist auch entgegen der Ansicht der Vorinstanz
in ihrer Vernehmlassung nicht davon auszugehen, dass eine allféllige Wiederholung von
Umfragen nach allgemeiner Erfahrung schon deshalb ausgeschlossen wére, weil die
friheren Befragungen bel zum Teil gleichen Verkehrskreisen das Resultat beeinflussen
konnten. Selbst wenn teilweise dieselben Adressaten ein weiteres Mal befragt werden
sollten, ist weder anzunehmen, dass sich diese nach einer gewissen Zeit wesentlich von der
Fragestellung beeinflussen lassen, noch ist auszuschliessen, dass sich durch andere
EinflUsse ihre Sensibilitét gegentiber dem in Frage stehenden Produkt veréndert hat. Soweit
der Zeitpunkt der Umfrage fur das Urteil nicht von erheblicher Bedeutung ist, kann daher
nicht angenommen werden, die Beweismassnahme liesse sich im Falle eines fur die
Beschwerdefihrerin guinstigen Endentscheides nicht wiederholen und die Beschwerde
musse deshal b behandelt werden, weil sonst der Bewels vereitelt werden konnte.

E.24



Einen Nachteil im Sinnevon Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG erleidet die Beschwerdefihrerin
durch den angefochtenen Beschluss nicht.
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