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Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel
zuldssigist (Art. 29 Abs. 1 BGG ; BGE 141111 395 E. 2.1).

E.11

Die Beschwerde betrifft eine Zivilsache ( Art. 72 BGG ), sierichtet sich gegen den
Entscheid eines oberen kantonalen Gerichts, das als einzige Instanz gestiitzt auf Art. 5 ZPO
entschieden hat ( Art. 75 Abs. 2 lit. aBGG ), ein Streitwert ist nicht erforderlich ( Art. 74
Abs 2 lit. b BGG ), die Beschwerdefthrerin ist mit ihren Antrégen unterlegen ( Art. 76
BGG ) und die Beschwerdefrist ist eingehalten ( Art. 100 BGG ). Auf die Beschwerdeist
unter Vorbehalt hinreichender Begriindung ( Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG)
einzutreten.

E.12

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG). Esist
somit weder an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die
Erwégungen der Vorinstanz gebunden; es kann eine Beschwerde aus einem anderen als
dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde mit einer von der Argumentation
der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Begriindungspflicht
der beschwerdefiihrenden Partel ( Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG ) behandelt es aber
grundsétzlich nur die geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Mangel nicht
geradezu offensichtlich sind; esist jedenfalls nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche
Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn diese vor
Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden ( BGE 140 111 115E. 2 S. 116; 137 111 580 E.
1.3; 135111 397 E. 1.4). Eine qualifizierte Rugepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von
Grundrechten und von kantonalem und interkantonalem Recht. Das Bundesgericht priift
eine solche Rige nur insofern, als siein der Beschwerde préazise vorgebracht und begrtindet
wordenist (Art. 106 Abs. 2 BGG ). Stutzt sich der angefochtene Entscheid auf mehrere

sel bstandige Begrindungen, so muss sich die Beschwerde mit jeder einzelnen
auseinandersetzen, sonst wird darauf nicht eingetreten ( BGE 142 111 364 E. 2.4 S. 368 mit
Verweisen; vgl. auch BGE 1431V 40 E. 3.4 S. 44). Unerlasslich ist im Hinblick auf Art. 42
Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG , dass die Beschwerde auf die Begriindung des
angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Rechtsverletzung
liegt. Die beschwerdefhrende Partel soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die
Rechtsstandpunkte, die sie im vorinstanzlichen Verfahren eingenommen hat, erneut



bekréaftigen, sondern mit ihrer Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten Erwéagungen der
Vorinstanz ansetzen (BGE 140111 86 E. 2 S. 89, 115E. 2 S. 116). Die Begriindung hat
ferner in der Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen und der blosse Verwei's auf
Ausfihrungen in anderen Rechtsschriften oder auf die Akten reicht nicht aus.

E.13

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Dazu gehoren sowohl die Feststellungen Uber den
streitgegenstéandlichen Lebenssachverhalt als auch jene Uber den Ablauf des vor- und
erstinstanzlichen Verfahrens, also die Feststellungen Uber den Prozesssachverhalt ( BGE
140111 16 E. 1.3.1 mit Hinweisen). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur
berichtigen oder ergénzen, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht ( Art. 105 Abs. 2 BGG ).
"Offensichtlich unrichtig" bedeutet dabei "willkurlich" ( BGE 143 1V 241 E. 2.3.1; 140 lI|
115E. 2S. 117, 264 E. 2.3 S. 266). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den
Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kénnen ( Art. 97 Abs. 1 BGG ). Fur eine Kritik
am festgestellten Sachverhalt gilt das strenge Rigeprinzip von Art. 106 Abs. 2 BGG ( BGE
140111 264 E. 2.3 S. 266 mit Hinweisen). Die Partel, welche die Sachverhaltsfeststellung
der Vorinstanz anfechten will, muss klar und substanziiert aufzeigen, inwiefern diese
Voraussetzungen erflllt sein sollen ( BGE 140 111 16 E. 1.3.1 S. 18 mit Hinweisen). Wenn
sie den Sachverhalt erganzen will, hat sie zudem mit prazisen Aktenhinweisen darzulegen,
dass sie entsprechende rechtsrel evante Tatsachen und taugliche Bewelsmittel bereits bel
den Vorinstanzen prozesskonform eingebracht hat ( BGE 140 111 86 E. 2 S. 90).

E.14

Die Beschwerde ist innert der Beschwerdefrist vollstandig begriindet einzureichen ( Art. 42
Abs. 1 BGG ). Kommt es zu einem zweiten Schriftenwechsel, darf die beschwerdefiihrende
Partei die Replik nicht dazu verwenden, ihre Beschwerde zu ergénzen oder zu verbessern
(vgl. BGE 1321 42 E. 3.3.4). Die Replik ist nur zu Darlegungen zu verwenden, zu denen
die Ausfihrungen in der Vernehmlassung eines anderen V erfahrensbeteiligten Anlass
geben (vgl. BGE 1351 19 E. 2.2). Soweit die Beschwerdefuhrerin in ihrer Replik dartiber
hinausgeht, kénnen ihre Ausfihrungen nicht berticksichtigt werden.

E.15

Mit dem pauschalen Vorbringen, wonach die Sachverhaltsdarstellung im angefochtenen
Urtell "verkidrzt und in sich nicht schliissig” sei, vermag die Beschwerdefihrerin nicht
aufzuzeigen, dass der angefochtene Entscheid den Anforderungen von Art. 112 Abs. 1 lit. b
BGG nicht gentgen wirde. Eine Rickweisung an die Vorinstanz zur Verbesserung bleibt
im zu beurteilenden Fall ausser Betracht.

E.2

Die Beschwerdefthrerin rugt, die Vorinstanz habe die bundesrechtlichen Grundsétze der
Stufenklage und des Rechtsschutzinteresses verkannt und stellt sich auf den Standpunkt, auf
die Klage wére nach Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO nicht einzutreten gewesen. Entgegen der in
der Beschwerdeschrift vertretenen Ansicht lasst sich aus dem Urteil 4A_498/2008 vom 5.
November 2009 (E. 2.2.2) nichts zugunsten der Beschwerdefihrerin ableiten. Aus der von
Ihr wiedergegebenen Erwagung und ihren eigenen Ausfihrungen geht hervor, dassim
zitierten Fall das Rechtsschutzinteresse der klagenden Partel, die auf Grundlage der von der
Gegenpartel zwischenzeitlich eingereichten Unterlagen erklart hatte, ihren zunéchst nur



grob bezifferten Abfindungsanspruch nun gentigend préazisieren zu kénnen und in der Folge
auch entsprechend bezifferte, hinsichtlich des Auskunftsbegehrens (Hilfsanspruch)
dahinfiel. Entgegen dem, was die Beschwerdefuhrerin anzunehmen scheint, andert dies
jedoch nichts hinsichtlich des Rechtsschutzinteresses am Anspruch auf Gewinnherausgabe
(Hauptanspruch). Wie die Beschwerdefthrerin selber ausfihrt, wurde tiber das
Auskunftsbegehren bereits mit Teilurteil vom 23. Juni 2015 entschieden; ein
Rechtsschutzinteresse hinsichtlich dieses Begehrens stand bei der Beurteilung des
Hauptanspruchs nicht mehr zur Diskussion. Zu prifen war einzig ein schutzwirdiges
Interesse der klagenden Beschwerdegegnerin am Begehren auf Gewinnherausgabe ( Art. 59
Abs. 2 lit. aZPO ). Dass ein solches Interesse an der Beurteilung dieser - von der
Beschwerdefuhrerin bestrittenen - Geldforderung bestand, liegt auf der Hand. Davon, dass
es "hinsichtlich der zugesprochenen CHF 120'000 schon an einer Prozessvoraussetzung
gefehlt [hatte]”, kann keine Rede sein. Die Rige, die Vorinstanz habe die Grundsétze der
Stufenklage und Art. 59 Abs. 2 lit. a ZPO verletzt, erweist sich as unbegriindet.

E.3

Die Beschwerdefuhrerin rugt eine Verletzung von Art. 42 Abs. 2 OR und wirft der
Vorinstanz in diesem Zusammenhang verschiedene Verfahrensfehler vor.

E.31

Gemass Art. 42 Abs. 2 OR ist der nicht ziffernméssig nachwel share Schaden nach
Ermessen des Richters mit Ricksicht auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge und auf die
vom Geschéadigten getroffenen Massnahmen abzuschétzen. Diese ermessensweise
Schétzung des Schadens beruht - von der ausnahmswei sen Berticksi chtigung abstrakter
Erfahrungssétze abgesehen - auf Tatbestandsermessen, gehdrt mithin zur Feststellung des
Sachverhalts und ist daher vom Bundesgericht nur auf Willkir Gberprifbar ( BGE 143 111
297 E.8.2.5.2S.323; 131 111 360 E. 5.1 S. 364; 12811l 271 E. 2b/aa S. 277; 122111 219 E.
3b S. 222; Urteil 4A_586/2017 vom 16. April 2018 E. 2.2.1, zur Publ. vorgesehen). Im
Rahmen seiner pflichtgemassen Ausiibung dieses Ermessensist es auch Aufgabe des
Gerichts, sich Klarheit Uber die Entscheidungsfaktoren zu verschaffen, die es zu
berticksichtigen gedenkt bzw. bezliglich derer es weitergehende I nformationen benttigt.
Die Befugnis des Richters, den Schaden aufgrund einer blossen Schétzung al's ausgewiesen
zu erachten, hat freilich nicht zum Zweck, dem Klé&ger die Beweislast generell abzunehmen
oder ihm die Méglichkeit zu eréffnen, ohne ndhere Angaben Schadenersatzforderungenin
beliebiger Hohe zu stellen. Vielmehr sind auch im Rahmen dieser Norm - soweit mdglich
und zumutbar - alle Umsténde zu behaupten, die Indizien fir den Bestand eines Schadens
darstellen und die Schéatzung des Umfangs des Schadens erlauben ( BGE 143 111 297 E.
8.2.5.2S.323; 140111 409 E. 4.3.1; 131 111 360 E. 5.1; 122 |1l 219 E. 3a; Urteil

4A 586/2017 vom 16. April 2018 E. 2.3, zur Publ. vorgesehen). Art. 42 Abs. 2 OR
entbindet den Klager nicht von seiner Substanziierungsobliegenheit ( BGE 143 111 297 E.
8.2.5.2 S. 323; Urteil 4A_586/2017 vom 16. April 2018 E. 2.3, zur Publ. vorgesehen). Die
vorgebrachten Umstande miissen geeignet sein, den Bestand des Schadens hinreichend zu
belegen und seine Grissenordnung hinreichend fassbar werden zu lassen ( BGE 143 I11 297
E.8.25.2S.323; 122111 219 E. 3aS. 221 f.; je mit Hinweisen). Dasselbe gilt im Streit um
die Gewinnherausgabe fir die Umstéande, welche die beweisbel astete Partei fir die
Erzielung eines Gewinns oder fur dessen Verminderung anrufen will ( BGE 143 111 297 E.
8.25.2S.323; 134111 306 E. 4.1.2 S. 309). Eine genaue Substanziierung darf in Fallen, fur
die Art. 42 Abs. 2 OR gilt, jedoch nicht verlangt werden; denn die Beweiserleichterung, die



Art. 42 Abs. 2 OR dem Kl&ger verschafft, zieht auch eine Einschrénkung der Behauptungs-
und Substanziierungslast nach sich ( BGE 143 111 297 E. 8.2.5.2 S. 323 mit Hinweisen).

E.3.2

Die Beschwerdefthrerin rigt zundchst zu Unrecht, die Vorinstanz habe im Teil-Urteil vom
23. Juni 2015 nirgends auf Art. 42 Abs. 2 OR Bezug genommen. Esliegt auf der Hand, dass
die Frage, ob eine Bezifferung des Gewinnherausgabeanspruchs maoglich ist, vor Erteilung
der mit dem Teil-Urteil angeordneten Auskunftserteilung und Rechenschaftsablegung noch
offen war. Entsprechend war der fehlende Bezug auf diese Bestimmung im Tell-Urteil
folgerichtig. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Endurteil bei der Schatzung des
Verletzergewinns auch nicht etwa unbesehen auf die Angaben der Beschwerdegegnerin
abgestellt; im Gegenteil hat sie die von der Beschwerdegegnerin vorgeschlagene
Schéatzmethode auf Grundlage der Umsatzzahlen der 1. AG zurtickgewiesen und
hat die Schatzung nach eigenem Ermessen vorgenommen. Ebenso wenig zeigt die
Beschwerdefiihrerin eine Verletzung von Art. 42 Abs. 2 OR auf, indem sie einzelne
Feststellungen im angefochtenen Entscheid zur Unvollstéandigkeit der von ihr erstatteten
Auskunft bzw. eingereichten Unterlagen auffihrt und anfligt, es werde an der jewelligen
Stelleim Urteil kein Bezug zu dieser Bestimmung geschaffen. Die Vorinstanz hat die
Angabe der Beschwerdefihrerin zudem al's unglaubhaft erachtet, wonach die E.

AG in den Jahren 2006 bis 2011 lediglich 646 D. -Artikel verkauft haben soll. Die
entsprechende Feststellung beruht auf Beweiswiirdigung, die vom Bundesgericht lediglich
auf Willkdr ( Art. 9 BV ) hin Uberprift werden kann. Dies verkennt die
Beschwerdefihrerin, indem sie verschiedentlich vorbringt, es handle sich bei der
Auffassung, dass die Stiickzahl der verkauften Artikel nicht stimmen kdénne, um eine
"subjektive Befindlichkeit" der Beschwerdegegnerin. Sie kritisiert die vorinstanzliche
Feststellung lediglich in appellatorischer Weise, indem sie vor Bundesgericht vorbringt,
diese sei unzutreffend und werde durch das angefochtene Urteil selbst widerlegt. Im
Gegenteil hat die Vorinstanz hinsichtlich der Stlickzahl markenverletzender Produkte
festgehalten, dass die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zur Gesamtstiickzahl in sich
widersprtchlich seien.

E.33

Ebenso wenig vermag die Beschwerdefthrerin eine Verletzung der V erhandlungsmaxime (
Art. 55 ZPO ) aufzuzeigen. Die Beschwerdegegnerin hat nach dem im angefochtenen
Entscheid festgestellten Prozesssachverhalt behauptet, dass die geringe Zahl verkaufter

D. -Artikel von lediglich 646 nicht stimmen kdnne; es sei wahrscheinlich, dass die
E. AG dierelevanten Produkte nicht nur von der Beklagten, sondern auch von
Dritten bezogen habe. Aufgrund der V orbringen der Beschwerdefihrerin und angesichts der
von ihr eingereichten Unterlagen ging die Vorinstanz davon aus, dass Zweifel an der
Vollstandigkeit der ausgewiesenen V erkaufszahlen bestehen; insbesondere kénne nicht
ausgeschl ossen werden, dass die E. AG Uber weitere Warenaufwandkonti
markenverletzende K ondome abgerechnet habe. Unter diesen Umsténden leuchtet auch
nicht ein, inwiefern die Beschwerdegegnerin die Lieferanten solcher - von der
Beschwerdefuhrerin nicht offengelegter - Warenverkaufe weiter hétte substanziieren
mussen. Der Vorinstanz ist weder eine willkirliche Sachverhaltsfeststellung noch eine
Verletzung der Verhandlungsmaxime vorzuwerfen.

E.34



Entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht hat die Vorinstanz die Schétzung des
Verletzergewinns nach Art. 42 Abs. 2 OR auch nicht etwa mit dem Umstand begriindet,
dass die Beschwerdefiihrerin nicht die vollstdndige Buchhaltung der E. AG
einreichte. Wie im angefochtenen Entscheid ausdricklich festgehalten, war die
Beschwerdefuhrerin dazu nach dem Teil-Urteil vom 23. Juni 2015 nicht verpflichtet. Die
Vorinstanz beriicksichtigte den Umstand, dass die BeschwerdefUhrerin auf eine
entsprechende Einreichung verzichtete, vielmehr im Zusammenhang mit der Beurteilung
der von der Beschwerdegegnerin behaupteten Unvollstandigkeit der eingereichten
Kontenblé&tter. Indem die Beschwerdefthrerin nunmehr vorbringt, sie habe samtliche
Rechnungen an die E. AG eingereicht und darauf hingewiesen, dass das
Wareneinkaufskonto keine weiteren Einkaufe der E. AG enthalten habe, weshalb
sie keinen weiteren indirekten Beweis fur - nach ihrer Ansicht - nicht vorhandene weitere
Ké&ufe habe erbringen kénnen, kritisiert siein unzul&ssiger Weise die vorinstanzliche
Beweiswirdigung. Entsprechendes gilt fur ihr VVorbringen, ihre Angaben und Beweismittel
zum Wareneinkaufskonto der E. AG seien im Gegensatz zum Einwand der
Beschwerdegegnerin dusserst detailliert und substanziiert gewesen. Sie vermag in diesem
Zusammenhang auch nicht aufzuzeigen, inwiefern ihr zu Unrecht die Beweidast ( Art. 8
ZGB ) fur eine negative Tatsache auferlegt worden wére; vielmehr wurde ihr prozessual es
Verhalten bzw. ihre Mitwirkung bel der Beweisfuhrung gewirdigt, was wiederum die
Beweiswirdigung betrifft (vgl. BGE 133V 205 E. 5.5 S. 217; 11911 305 E. 1b/aa S. 306).
Ebenso wenig vermag sie mit dem Argument, die Eidgendssische Steuerverwaltung habe
der E. AG eine ordnungsgemasse Buchfiihrung bescheinigt, zu der ex lege ( Art.
959b OR ) gehore, dass identische Vorgange im identischen Konto verbucht wirden, eine
willkarliche Beweiswirdigung aufzuzeigen.

E.35

Mit ihren allgemeinen Ausfihrungen zum Begriff der "Beweisvereitelung” sowie Art. 164
ZPO zeigt die Beschwerdefuihrerin nicht auf, inwiefern der angefochtene Entscheid im
Ergebnis bundesrechtswidrig sein soll. Nachdem die Beschwerdefiihrerin der
Beschwerdegegnerin trotz entsprechender Verpflichtung gemass Teil-Urteil vom 23. Juni
2015 die notwendigen Auskinfte vorenthielt, die diese selbst nicht beibringen konnte, hat
die Vorinstanz den Verletzergewinn ohne Bundesrechtsverletzung in analoger Anwendung
von Art. 42 Abs. 2 OR nach Ermessen unter Berticksichtigung der gesamten Umsténde
abgeschétzt (Urteil 4C.414/2006 vom 14. Méarz 2007 E. 3.2; vgl. auch BGE 143 111 297 E.
8.25.2S.322f.; 133111 153 E. 3.3 S. 162; 128 111 271 E. 2b/aa S. 276). Hierzu war
entgegen der in der Beschwerde vertretenen Ansicht eine Beweisvereitelung nach Art. 164
ZPO im Rahmen eines Beweisverfahrens nicht vorausgesetzt. Die entsprechenden
Ausfuhrungen zur Mitwirkung im durchgeftihrten Beweisverfahren stossen daher ebenso
ins Leere wie digjenigen zur Mitwirkungspflicht im Zusammenhang mit der Verfligung
vom 12. Juli 2017. Ohnehin ist nicht ersichtlich, inwiefern die erwahnte Verfligung den
Verfahrensausgang beeinflusst hétte, wies die Vorinstanz doch bereitsin dieser Verfligung
darauf hin, hinsichtlich des Verletzergewinns der E. AG eine Schéatzung ( Art. 42
Abs. 2 OR) vorzunehmen. Nachdem die Beschwerdefiihrerin die verlangten Zahlen trotz
ausdrtcklicher Anordnung nicht eingereicht hatte, leuchtet zudem entgegen den Vorbringen
in der Beschwerde schon deshalb nicht ein, inwiefern "rechtswidrig beschaffte Beweise"
vorliegen sollen, die nach Art. 152 Abs. 2 ZPO nicht hétten beriicksichtigt werden durfen.
Kam esim Zusammenhang mit der Verfigung vom 12. Juli 2017 zu keiner
Beweisabnahme, ist auch nicht ersichtlich, inwiefern Anlass zu einer weiteren



Hauptverhandlung bestanden haben soll. Die von der Beschwerdefihrerin erhobene Rige
der Verletzung des Gehérsanspruchs stosst damit ins Leere.

E.3.6

Unbegrindet ist auch die Rige, die Vorinstanz habe bei der Anwendung von Art. 42 Abs. 2
OR den Verhandlungs- ( Art. 55 ZPO ) und den Dispositionsgrundsatz ( Art. 58 ZPO)
verletzt. Entgegen der Behauptung der Beschwerdefthrerin hat die Vorinstanz nicht
festgehalten, sie kbnne gestiitzt auf die V orbringen der Beschwerdegegnerin keine
Schétzung nach Art. 42 Abs. 2 OR vornehmen. Wie bereits erwahnt, hat die
Beschwerdegegnerin ausgefihrt, weshalb die von der Beschwerdefhrerin behauptete
geringe Zahl verkaufter D. -Artikel von lediglich 646 nicht stimmen kdnne. Wie
die Beschwerdegegnerin in der Antwort zutreffend ausfihrt, folgt daraus unweigerlich, dass
der herauszugebende V erletzergewinn der E. AG Uber jenen Betrag hinausgehen
muss, der sich auf Grundlage der offengelegten Zahlen errechnen liess. Sie hat damit die
Umstande behauptet, die geeignet sind, den Bestand eines weitergehenden Gewinns
hinreichend zu belegen. Der Umstand, dass die Vorinstanz bei der Schétzung der Hohe des
Verletzergewinns der von der Beschwerdegegnerin vorgeschlagenen Schatzmethode nicht
folgte, indem sie erwog, das Verhdtnis der Umsatzzahlen des Einzelhandels der

l. AG zu deren Umsatzzahlen des V ersandhandel s kdnne mangels
Vergleichbarkeit nicht Gbernommen werden, und sie den Verletzergewinn stattdessen
eigenstandig ermessenswel se abschétzte, bedeutet weder eine Verletzung der
Verhandlungs- noch der Dispositionsmaxime. Entgegen dem, was die BeschwerdefUhrerin
anzunehmen scheint, hat die Vorinstanz den Verletzergewinn auch nicht anhand eines
Vergleichs der Gesamtumsatze der H. AG und der E. AG abgeschétzt,
sondern hat vielmehr unter Berticksichtigung des Gewinns der H. AG mit
Kondomen von Fr. 420'471.15 und der Angaben der BeschwerdefUhrerin zum Umsatzanteil
der Kondome von 1 % des Gesamtumsatzes der E. AG von Fr. 3293'000.--
insbesondere auf die Berechnung eines Nettoverletzergewinns der E. AG von Fr.
153'802.90 bei Annahme gleicher verkaufter Stlickzahlen pro Umsatzanteil wie bel der
Beschwerdefiihrerin abgestellt. Dabei hat sie beriicksichtigt, dass mit 646 verkauften

D. -Artikeln erwiesenermassen ein Verletzergewinn von Fr. 8233.07 erzielt
wurde. Die Beschwerdefiihrerin behauptet lediglich, die Vorinstanz habe dem
angefochtenen Entscheid Sachverhaltselemente zugrunde gelegt, die gar nie behauptet
worden seien, vermag solche aber nicht unter Bezugnahme auf die vorinstanzlichen
Erwégungen konkret zu bezeichnen. Die Beschwerdeflhrerin riigt auch in ihren
Ausfuhrungen unter dem Titel "Rechtsfehlerhafte Ermessensausiibung bei der Anwendung
von Art. 42 Abs. 2 OR " zu Unrecht eine Verletzung der Verhandlungsmaxime ( Art. 55
ZPO ). Sie scheint zu Ubersehen, dass die Vorinstanz die Behauptung des Umsatzanteils der
Kondome von 1 % des Gesamtumsatzes der E. AG von Fr. 3293'000.-- - wie
soeben erwéhnt - ausdriicklich berticksichtigt und ihrem Entscheid zugrunde gelegt hat.
Damit stésst auch die gleichzeitig erhobene Gehorsriige ins Leere. Soweit die
Beschwerdefihrerin in der Folge vorbringt, die V orinstanz habe elnen Ubereinstimmenden
Parteivortrag unterdriickt und hétte zur Berechnung des Umsatzanteils der

D. -Kondome den allgemein durch Kondome erzielten Umsatzanteil (d.h. 1 % des
Gesamtumsatzes) nochmals durch 100 teilen missen, da die markenverletzenden Produkte
lediglich einem von fast 100 Sorten entspreche, vermag sie keine Verletzung von Art. 55
ZPO aufzuzeigen, sondern ubt lediglich appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid.



E.3.7

Auch mit ihren weiteren Ausfihrungen zur Ermessensausiibung bei der Anwendung von
Art. 42 Abs. 2 OR Ubt die Beschwerdefihrerin Gber weite Strecken unzuléssige Kritik an
der von der Vorinstanz vorgenommenen ermessensweisen Schétzung des Gewinns.
Insbesondere zeigt sie keine Willkir ( Art. 9 BV ) auf, indem sie den vorinstanzlichen
Erwagungen ihre eigene Sicht der Dinge hinsichtlich der zutreffenden Schatzung des
Verletzergewinns entgegenhdlt. Entgegen ihren Vorbringen ist zudem der von der
Vorinstanz angestellte Vergleich mit den Umsatz- und Stiickzahlen der BeschwerdefUhrerin
nachvollziehbar: Sie hat ihrem Entscheid die Angaben der Beschwerdefiihrerin zu dem von
der E. AG erzielten Umsatz mit markenverletzenden Produkten von Fr. 32'930.--
(entsprechend 1 % des Gesamtumsatzes der E. AG von Fr. 3293'000.--) zugrunde
gelegt und diesen mit dem von der Beschwerdefthrerin mit 51'382 verkauften Kondomen
erzielten Umsatz von ca. Fr. 140'200.-- in Bezug gesetzt. Daraus ergab sich die Annahme
einer von der E. AG erzielten Stiickzahl von ca. 12'068. Hinsichtlich des mit
dieser Verkaufszahl erzielten Gewinns hat die Vorinstanz ihren Erwégungen den von ihr
festgestellten Gewinn der E. AG von Fr. 8233.07 zugrunde gelegt, den diese mit
646 verkauften Stilicken erzielte. Dies fuhrte zum Betrag eines Nettogewinns von Fr.
153'802.90 (12'068 * Fr. 8'233.07 / 646). Entgegen der in der Beschwerde vertretenen
Ansicht ist die im angefochtenen Entscheid aufgefUihrte Berechnung in sich
nachvollziehbar. Ausserdem trifft es nicht zu, dass der Vergleich auf dem Gesamtumsatz
der Beschwerdefihrerin beruht; vielmehr stiitzte sich die Vorinstanz lediglich auf den mit
markenverletzenden Produkten erzielten Umsatzanteil. Ebenso wenig hat sich die
Vorinstanz in Widerspruch zu ihrer eigenen Feststellung gesetzt, wonach der Onlinehandel
der E. AG defizitér gewesen sei; sie wiesin der entsprechenden Erwéagung
vielmehr ausdriicklich darauf hin, dass dieser Umstand nicht ausschliesse, dass mit
einzelnen Produkten (viel) Gewinn erzielt wurde. Die Beschwerdeflihrerin vermag mit
ihren Ausfihrungen auch nicht aufzuzeigen, dass die vorinstanzliche Gewinnschatzung im
Ergebnis willkurlich wére. Insbesondere ficht sie den angefochtenen Entscheid vor
Bundesgericht nicht an, soweit darin festgestellt wird, dassdie E. AG mit 646
verkauften Kondomen einen Gewinn von Fr. 8233.07 erzielte; es vermag daher
insbesondere nicht einzuleuchten, weshalb die Vorinstanz diese Gewinnmarge nicht ihren
weiteren Erwagungen hétte zugrunde legen dirfen. Der Vorwurf der Willkar (Art. 9BV )
ist unbegriindet.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vorinstanz, welche die Prozesskosten zu 3/10 der
Beschwerdegegnerin und zu 7/10 der Beschwerdefiihrerin auferlegte, eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ( Art. 29 Abs. 2 BV ), des Willkurverbots ( Art. 9BV )
und der Bestimmungen von Art. 106 f. ZPO vor.

E.41

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ( Art. 29 Abs. 2 BV ) verlangt, dass das Gericht die
Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hort,
pruft und in der Entscheidfindung berticksichtigt ( BGE 1341 83 E. 4.1 S. 88 mit
Hinweisen). Damit sich die Parteien ein Bild Uber die Erwagungen des Gerichts machen
konnen, ist sein Entscheid zu begriinden. Die Begriindung muss kurz die Uberlegungen
nennen, von denen sich das Gericht hat leiten lassen und auf die sich sein Entscheid stiitzt.
Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich der Entscheid mit alen Parteistandpunkten



einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Es
geniigt, wenn der Entscheid gegebenenfalls sachgerecht angefochten werden kann ( BGE
1361 184 E. 2.2.1 S. 188; 133111 439 E. 3.3 S. 445; je mit Hinweisen; vgl. auch BGE 141
11 28 E. 3.2.4 S. 41; 14011 262 E. 6.2 S. 274). Willkur liegt nicht schon dann vor, wenn
eine andere L 6sung ebenfalls in Betracht zu ziehen oder gar vorzuziehen wére, sondern nur,
wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder elnen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlduft (BGE 140111 16 E. 2.1, 167 E. 2.1; 13911l 334 E. 3.2.5 S. 339; je mit
Hinweisen).

E.4.2

Die Beschwerdeftihrerin vermag mit ihren Ausfuhrungen nicht aufzuzeigen, inwiefern ihr
die Begrindung des angefochtenen Entscheids verunmaéglicht hétte, diesen hinsichtlich der
Verteilung der Prozesskosten sachgerecht anzufechten. Sie verkennt mit ihrem Einwand,
wonach entweder Art. 106 oder Art. 107 ZPO anwendbar sei, dass die Vorinstanz eine
differenzierende Beurteilung vornahm, indem sie zunéchst die Verfahren tber die - von der
Beschwerdefihrerin bestrittene - Zustandigkeit und tber den Auskunftsanspruch sowie die
grundsétzliche Verpflichtung zur Gewinnherausgabe nebst Zins gemass Tell-Urteil vom 23.
Juni 2015 beriicksichtigte, in denen die Beschwerdegegnerin obsiegte (vgl. Art. 106 Abs. 1
ZPO ). Andererseits erwog sie, dass die Beschwerdegegnerin hinsichtlich der Hohe der
Forderung zwar mehrheitlich unterliege, wies jedoch - sinngemass in Anwendung von Art.
107 Abs. 1 lit. aZPO - insbesondere darauf hin, dass die Hohe der zugesprochenen
Forderung auf Gewinnherausgabe vom Ermessen des Gerichts abhing. Die
Beschwerdefiihrerin vermag keine Verletzung dieser Bestimmung aufzuzeigen, indem sie
in diesem Zusammenhang einmal mehr behauptet, eine Bezifferung sei im konkreten Fall
moglich bzw. eine richterliche Schadensschétzung nach Art. 42 Abs. 2 OR sei nicht
zulassig gewesen. Ermessensentscheide, zu denen der Entscheid Uber die Kostenverlegung
nach Art. 106 f. ZPO zahlt, pruft das Bundesgericht mit Zurtickhaltung. Es schreitet nur ein,
wenn die Vorinstanz grundlos von in Lehre und Rechtsprechung anerkannten Grundsétzen
abgegangen ist, wenn Tatsachen beriicksichtigt wurden, die keine Rolle hétten spielen
diarfen, oder wenn umgekehrt Umsténde ausser Betracht geblieben sind, die zwingend
hétten beachtet werden mussen. In derartige Ermessensentscheide wird ferner eingegriffen,
wenn sich diese as offensichtlich unbillig, als in stossender Weise ungerecht erweisen (vgl.
BGE 141111 97 E. 11.2; 138111 443 E. 2.1.3, 669 E. 3.1 S. 671; je mit Hinweisen; Urteil

4A 207/2015 vom 2. September 2015 E. 3.1 mit Hinweisen). Dass diesim zu beurteilenden
Fall zutreffen soll, vermag die Beschwerdefthrerin mit ihren Ausfihrungen nicht
aufzuzeigen. Insbesondere zeigt sie keine Willkur auf, indem sie dem Bundesgericht ihre
eigene Berechnung unterbreitet und dabel unter anderem das Zustandigkeitsverfahren sowie
das Verfahren Uber den Auskunftsanspruch wie auch die grundsétzliche Verpflichtung zur
Gewinnherausgabe insgesamt lediglich zu %4 gewichtet haben will, obwohl diese bereits
sehr aufwendig waren und mehrere Jahre dauerten. Entsprechendes gilt hinsichtlich der
Verteilung der Partelentschédigung; insbesondere kritisiert siein unzuldssiger Weise die
vorinstanzliche Feststellung, wonach die Rechtsvertretung der Beschwerdegegnerin mehr
Zeit in Anspruch nahm al's digjenige der Beschwerdefuhrerin.

E.5



Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Dem Ausgang des
Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefiihrerin kosten- und entschadigungspflichtig
(Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG ).
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