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Erwagungen

E.11

Beim angefochtenen Urteil der letzten kantonalen Instanz handelt es sich um einen
selbstandig eréffneten Zwischenentscheid tber ein Ausstandsbegehren. Gegen solche
Entscheide ist die Beschwerde in Zivilsachen zuléassig ( Art. 92 Abs. 1 BGG ). Nach dem
Grundsatz der Einheit des Prozessesist der Zwischenentscheid aber nur mit Beschwerde
anfechtbar, wenn es auch der Endentscheid ist ( BGE 133 111 645 E. 2.2). Dies trifft
vorliegend zu, da es sich in der Hauptsache um eine markenrechtliche Angelegenheit
handelt ( Art. 75 Abs. 2 lit. aund Art. 74 Abs. 2 lit. b BGG ).

Nicht einzutreten ist allerdings auf das Begehren, die Replik der X. Company
vom 23. Januar 2009 in der Fassung vom 28. Januar 2009 sei gemass § 31 Abs. 1 ZPO /SO
als Eingabe mit unnétig verletzendem Inhalt unter Fristansetzung zur Abanderung
zurlickzuweisen mit der Androhung, dass bei Nichtbefolgung auf die Eingabe nicht
eingetreten werde. Das Begehren zielt auf eine Uberprifung der Beurteilung der Antrége
auf Ruckweisung der Replik und Ahndung der Verletzung der Gerichtsdisziplin. Diese
Antrége wurden mit der verfahrenseitenden Verfiigung vom 19. Februar 2009 abgel ehnt
und die Vorinstanz trat mit dem angefochtenen Urteil nicht auf sie ein. Der entsprechende
Nichteintretensentscheid der Vorinstanz stellt einen Zwischenentscheid dar, der nicht
selbstandig beim Bundesgericht anfechtbar ist, nachdem die diesbeziglichen
Voraussetzungen ( Art. 93 BGG ) weder dargetan noch erfillt sind.

E.12

Da gegen das angefochtene Urteil betreffend Ausstand die Beschwerde in Zivilsachen
gegeben ist, erweist sich die ebenfalls erhobene subsididre V erfassungsbeschwerde als
unzuléssig (Art. 113 BGG ). Auf dieseist nicht einzutreten.

E.2

Die Beschwerdeftihrer riigen eine Verletzung der Garantie des unparteiischen,
unvoreingenommenen und unbefangenen Richters nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff.
1 EMRK . Ausserdem machen sie eine willkirliche Anwendung von 8 93 lit. f des Gesetzes
Uber die Gerichtsorganisation des Kantons Solothurn vom 13. Mérz 1977 (GOG/SO; BGS
125.12) geltend. Die genannte Bestimmung, wonach ein Richter abgelehnt werden kann,
wenn er aus irgendeinem Grund befangen erscheint, geht auch nach Auffassung der
Beschwerdefihrer nicht Uber den Gehalt der angerufenen V erfassungsbestimmung hinaus,
weshalb die Befangenheitsriige im Lichte von Art. 30 Abs. 1 BV gepruft wird.

Nach Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK , denen in dieser Hinsicht dieselbe
Tragweite zukommt, hat der Einzelne Anspruch darauf, dass seine Sache von einem
unparteiischen, unvoreingenommenen und unbefangenen Richter ohne Einwirken
sachfremder Umstande entschieden wird. Ob diese Garantien verletzt sind, prift das



Bundesgericht frei (BGE 1331 1E.5.2S.3; 1311 31E. 2.1.2.1 S. 34f.; je mit Hinweisen).
Voreingenommenheit und Befangenheit werden nach der Rechtsprechung angenommen,
wenn Umsténde vorliegen, die bei objektiver Betrachtung geeignet sind, Misstrauen in die
Unparteilichkeit des Richters zu erwecken. Solche Umsténde kdnnen entweder in einem
bestimmten Verhalten des betreffenden Richters oder in gewissen dusseren Gegebenheiten
funktioneller und organisatorischer Natur begriindet sein. Bei der Beurteilung solcher
Umstande ist nicht auf das subjektive Empfinden einer Partei abzustellen. Das Misstrauen
in die Unvoreingenommenheit muss vielmehr in objektiver Weise begriindet erscheinen. Es
geniigt, wenn Umsténde vorliegen, die bel objektiver Betrachtung den Anschein der
Befangenheit und V oreingenommenheit erwecken. Fur die Ablehnung wird nicht verlangt,
dass der Richter tatséchlich befangen ist (BGE 134 |1 238 E. 2.1 S. 240 mit Hinweisen).

E.31

Die Beschwerdeftihrer erblicken den Umstand, der den Anschein der Befangenheit und die
Gefahr der Voreingenommenheit von Ersatzoberrichter G. und Gerichtsschreiber
H. begriinde, darin, dass diese 88 30, 31 Abs. 1 und § 32 Abs. 1 lit. c ZPO /SO
sowie Art. 12 lit. ai.V.m. Art. 15 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 2000 Uber die
Freizligigkeit der Anwaltinnen und Anwélte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR 935.61)
willkdrlich angewendet hétten. Die willkirliche Anwendung der genannten V orschriften
soll dadurch erfolgt sein, dass die abgel ehnten Gerichtspersonen die Eingabe der

X. Company vom 23. Januar 2009 (in der Fassung vom 28. Januar 2009) nicht
wegen Verletzung des prozessualen Anstandes zur Anderung zuriickgewiesen, keine
gerichtsdisziplinarischen Massnahmen ergriffen und auch keine Meldung, dass anwaltliche
Berufsregeln verletzt sein konnten, an die Anwaltskammer des Kantons Solothurn gemacht
haben. Gerichtsschreiber H. habe des Welteren die Besorgnis der Befangenheit
erregt, indem er die Eingabe der BeschwerdefUhrer vom 16. Februar 2009 in Kenntnis der
Replik schon anlésslich deren Ubergabe auf der Zivilkammerkanzlei gegentiber
Rechtsanwalt C. mit einem abwertenden " J6600, jaseid Ihr denn diinnhautig?”
abgetan, bevor er sie auch nur gelesen habe.

Konkret beanstanden sie aus der Replik der X. Company vom 23. Januar 2009 (in
der Fassung vom 28. Januar 2009), dass der Rechtsvertreter der Beschwerdefthrer darin
standig als "deutscher Anwalt" bezeichnet werde. Sodann riigen sie folgende Ausfuhrungen
der Eingabe als ehrverletzende und herabsetzende Behauptungen gegentiber dem
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrer:

Replik, Rz. 62: "Dabel missen ihm einige |deen gekommen sein, wie man mit der Wahrheit
noch kreativer umgehen konnte, as es die Beklagten in zahlreichen Anldufen ... bereits
getan hatten. Das Resultat dieser kreativen Schopfung liegt dem Obergericht in Form der
Klagantwort vom 11. November 2008 vor."

Replik, Rz. 63: "Es versteht sich von selbst, dass diese Neuschdpfung der Geschichte wie
auch die rechtlichen Argumente schon vor dem Landgericht Mannheim chancenlos waren."

Replik, Rz. 70: "Der Beizug eines deutschen Anwalts fur die schweizerischen Verfahren ist
offensichtlich auch nicht erfolgt, um Interessenkonflikte zu vermeiden, sondern um die von
diesem neu ersonnenen Geschichten einzubringen.”

Unnatig verletzend seien auch die Vorhalte, der Rechtsvertreter der Beschwerdefihrer habe
"sich nicht die Muhe gemacht, die bestehenden Rechtsschriften und Akten genau zu
studieren” (Replik, Rz. 80), er veranstalte "sprachliche Gedankenspiele" (Replik, Rz. 118),



er streiche einen Satz mit "viel Imponiergehabe” heraus (Replik, Rz. 123) und er habe sich
"in kurzer Zeit nicht mit der schweizerischen Rechtsprechung und Gesetzgebung
auseinandersetzen konnen" (Replik, Rz. 256).

Auch gegenuiber den Beschwerdefiihrern 2 und 3 werde der Anstand bzw. die Berufsehre
auf das Schwerste verletzt, indem behauptet werde, sie hétten fortgesetzt gegen die
angeordneten vorsorglichen Massnahmen verstossen und sich damit nach Art. 292 StGB
strafbar gemacht (Replik, Rz. 74 und 235), wobei besonders stossend sei, dass diese "dreiste
Missachtung der Justiz" vom Beschwerdefiihrer 3, einem Rechtsanwalt, mitgetragen werde.
Mit seinem Verhalten untergrabe er zugleich auch das Vertrauen in den Anwaltsstand
(Replik, Rz. 235).

E.3.2

Die Vorinstanz erwog, dem Richter stehe beim Entscheid, ob eine Eingabe im Sinne von 8
31 Abs. 1 ZPO /SO zuriickzuweisen sei, ein grosses Ermessen zu. Die beanstandeten
Inhalte seien zwar in ihrem Tonfall recht offensiv und harsch, doch bewegten sie sich noch
im Rahmen des Erlaubten. Beiden Rechtsvertretern seien aus ihrem Berufsalltag
Situationen bekannt, in denen mit harten Bandagen gekampft werde. Ebenso sei dem
Ersatzrichter der Zivilkammer aufgrund seiner Praxis die Bandbreite des zwar harten, aber
dennoch erlaubten Argumentierens bekannt. Vorliegend bewegten sich beide Parteien nahe
an der Grenze des noch Zuléssigen und wrden sich gegenseitig strafrechtlich relevante
Vorgehensweisen vorwerfen. Der Entscheid des Ersatzrichters liege zweifellos innerhalb
des ihm zustehenden Ermessens und lasse in keiner Weise den Schluss zu, er habe sich
bereits eine Meinung gebildet und konne in der Hauptsache nicht mehr mit der nétigen
Objektivitat urteilen. Gleiches gelte fur den Gerichtsschreiber, der beratend an den
bisherigen Verfligungen mitgewirkt habe.

Die Tatsache, dass Gerichtsschreiber H. die Kanzleimitarbeiterin, die nicht
Juristin sei, angewiesen habe, ihn beizuziehen, fallsin einem Verfahren die Parteien
personlich auf der Zivilkammerkanzlei erscheinen wirden, lasse in keiner Welse auf seine
Befangenheit schliessen. Welches der genaue Inhalt der Unterhaltung zwischen
Rechtsanwalt C. und Gerichtsschreiber H. am 16. Februar 2009
gewesen sei, lasse sich nicht mehr rekonstruieren. Ebenso wenig kénnten Tonfall und
Mimik durch ein Gedachtnisprotokoll exakt wiedergegeben werden. Fest stehe einzig der
ungefahre Gesprachsinhalt, der unbestritten sei. So habe sich der Gerichtsschreiber offenbar
nach der Dunnhautigkeit der Beschwerdefthrer und dem Interesse an einem baldigen Urteil
erkundigt sowie darauf hingewiesen, dass ein rasches Urteil im Sinne der Beschwerdefthrer
sel. Zwar habe er die Eingabe der Beschwerdefiihrer vom 16. Februar 2009 zu diesem
Zeitpunkt noch nicht gelesen, doch habe er den Inhalt der Replik gekannt, die mit dieser
Eingabe zurlckgewiesen werden sollte und gewusst, dass der Referent es nicht fir nétig
erachtet habe, die Replik unaufgefordert zur V erbesserung zurtickzuweisen. Wenn er daher
- wenn auch nur implizit - seine Ansicht gedussert habe, dass der Antrag auf Ruckweisung
der Replik nur zu einer Verzogerung des Verfahrens flihre und die Beschwerdefihrer sich
seiner Ansicht nach etwas zu empfindlich zeigten, konne dies nicht seine Befangenheit
begriinden. Er habe in Wahrnehmung seiner Aufgabe, eine unnétige Verzégerung des
Verfahrens zu verhindern, anlasslich eines informellen Gesprachs seine Meinung gedussert.
Es besttinden keine Hinweise dafUr, dass er nicht die Absicht gehabt habe, die Eingabe vom
16. Februar 2009 mit der gebotenen Sorgfalt zu prifen und sich gegebenenfalls von der
Berechtigung der gestellten Antrége Uberzeugen zu lassen. Die Beflrchtung, dass er



aufgrund seiner Ausserung betreffend die Verfahrenseitung nicht mehr in der Lage wére,
seine beratende Stimme in der Sache gentigend objektiv auszutiben, sei unbegriindet. Auch
der Hinweis auf das Interesse der Beschwerdefiihrer an einem baldigen Abschluss des
Verfahrens scheine aufgrund der gegen diese verfugten und bis zu einem anderslautenden
Entscheid bestehenden vorsorglichen Massnahmen al's gerechtfertigt.

E.4

Die Beschwerdeftihrer werfen den abgel ehnten Gerichtspersonen Fehler in der Instruktion
des Falles bzw. in der Handhabung der Gerichtsdisziplin vor.

E. 41

Der Anspruch auf unabhangige und unparteiische Richter umfasst nicht auch die Garantie
jederzeit fehlerfrel arbeitender Richter. Richterliche Verfahrens- oder Einschétzungsfehler
sind deshalb ebenso wenig Ausdruck einer V oreingenommenheit wie ein inhaltlich falscher
Entscheid in der Sache oder Fehler in der Verhandlungsfiihrung (Regina Kiener,
Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001, S. 105). Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kénnen richterliche Verfahrensfehler nur ausnahmsweise die
Unbefangenheit einer Gerichtsperson in Frage stellen. Dabei miissen objektiv
gerechtfertigte Grinde zur Annahme bestehen, dass sich in Rechtsfehlern gleichzeitig eine
Haltung manifestiert, die auf fehlende Distanz und Neutralitat beruht. Es muss sich um
besonders krasse Fehler oder wiederholte Irrtiimer handeln, die eine schwere Verletzung
der Richterpflichten darstellen (BGE 116 1a 135 E. 3a S. 138; 1151a400 E. 3b S. 404; 114
la153 E. 3b/bb S. 158 f.; Urteil 5A_206/2008 vom 23. Mai 2008 E. 2.2).

Ein solch qualifizierter Verfahrensfehler ist vorliegend nicht dargetan. Selbst wenn ein
Fehler anzunehmen wére, weil die Replik nicht zur Anderung zuriickgewiesen wurde und
keine disziplinarischen Massnahmen gegen den Rechtsvertreter der X. Company
ergriffen wurden, 18ge darin nicht ohne weiteres ein objektiver Anhaltspunkt fir einen
Anschein der Befangenheit der abgel ehnten Gerichtspersonen. Denn eine fehlerhafte
Entscheidung muss keineswegs aus einer Voreingenommenheit gegeniber einer Partei
resultieren. Berlicksichtigt man die gerichtsnotorisch harte Sprache, derer sich teillweise die
Rechtsvertreter bedienen, kann aus dem Umstand, dass die abgel ennten Gerichtspersonen
die Replik nicht wegen der beanstandeten Passagen zurtickwiesen, noch nicht geschlossen
werden, sie entbehrten der nétigen Distanz und Neutralitét und seien gegen die
Beschwerdefiihrer oder deren Rechtsvertreter voreingenommen. Es sind keine
Anhaltspunkte daftr aufgezeigt, dass sie die Sache nicht unparteiisch prifen werden.
Ebenso wenig ist ersichtlich, dass sie sich durch die beanstandeten Passagen zum Nachtell
der Beschwerdefuhrer hétten beeinflussen lassen. Vielmehr beteuern beide in ihren
Stellungnahmen zum Ausstandsbegehren, dass sie sich in dieser Sache vollig unbefangen
fuhlen. Wenn schon gesagt werden muisste, der Tonfall der Replik rufe beim Richter ein
negatives Licht hervor, so wiirde dieses auf den Verfasser der Eingabe, mithin den
Rechtsvertreter der X. Company, fallen und nicht auf die Beschwerdefiihrer oder
deren Rechtsvertreter. Dass die abgel ehnten Gerichtspersonen die beanstandete Eingabe
nicht zurtickwiesen und keine disziplinarischen Massnahmen ergriffen, lasst sich sachlich
damit erkléren, dass sie das weite Ermessen bei der Beurteilung der Eingaben eher
grossziigig handhaben. Daraus ergibt sich aber kein in objektiver Weise gerechtfertigter
Verdacht auf Voreingenommenheit oder gar personliche Ressentiments gegen die
Beschwerdefiihrer oder deren Rechtsvertreter.



E.42

Gegenuber Gerichtsschreiber H. beanstanden die Beschwerdefihrer auch das
Gesprach zwischen ihm und Rechtsanwalt C. auf der Zivilkammerkanzlei
anlasslich der Ubergabe der Eingabe vom 16. Februar 2009. Sie halten bereits den Umstand
fr suspekt, dass Gerichtsschreiber H. der Kanzleisekretérin die Anweisung gab,
ihn zu holen, wenn eine der Parteien in diesem Verfahren auf der Kanzlel erscheine. Es
komme der Verdacht auf, dass Gerichtsschreiber H. mit Rechtsanwalt

C. , den er aufgrund dessen fritheren Tétigkeit als Gerichtsschreiber kenne, "auf
dem kurzen Dienstweg" Uber die Erfolgsaussichten seiner Rechtsverteidigung habe reden
wollen. Vielleicht hatte Gerichtsschreiber H. sogar noch mehr gesagt, wenn der
Rechtspraktikant und Zeuge l. Rechtsanwalt C. nicht begleitet hétte.

Damit aussern die BeschwerdefUhrer rein subjektive Vermutungen. Ein objektiv
begrindeter Verdacht der V oreingenommenheit |asst sich daraus jedoch nicht ableiten.
Nach den verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz (vgl. Art. 105 Abs. 1 BGG ) hatte
Gerichtsschreiber H. die Kanzleimitarbeiterin, die nicht Juristin ist, angewiesen,
ihn beizuziehen, falls "in einem Verfahren™ die Parteien personlich auf der
Zivilkammerkanzlel erscheinen. Offenbar kommt diese Anweisung auch bei anderen
Verfahren und nicht nur spezifisch in diesem Verfahren vor. Vor allem betraf sie beide
Parteien, also nicht alein das personliche Erscheinen von Rechtsanwalt C. . Schon
von daher ist der von den Beschwerdefihrern gedusserte Verdacht, Gerichtsschreiber

H. habe nur mit dem ihm bekannten Rechtsanwalt C. "auf dem kurzen
Dienstweg" Uber die Erfolgsaussichten seiner Rechtsverteidigung reden wollen, objektiv
nicht begriindet. Entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrer erscheint zudem die
Erklérung von Gerichtsschreiber H. fr die erwdhnte Anweisung nachvollziehbar.
So fuhrte er in seiner Stellungnahme zum Ausstandsbegehren aus, es habe in diesen sehr
aufwandigen Verfahren (Haupt-, Massnahme- und Rekursverfahren) insbesondere
sichergestellt werden miissen, dass Uber beantragte superprovisorische Massnahmen
entschieden werde, bevor die Gegenpartel davon Kenntnis erhalte. Dassin dieser Situation
die nicht juristisch gebildete Kanzleimitarbeiterin bel einem personlichen Erscheinen der
Parteien den Gerichtsschreiber holen musste, ist sachlich begriindet und zeugt mitnichten
von Voreingenommenheit gegentiber den Beschwerdefihrern.

Auch der Inhalt des betreffenden Gesprachs lasst objektiv betrachtet nicht auf Befangenheit
des Gerichtsschreibers H. schliessen. Rechtsanwalt C. Uberbrachte die
Eingabe vom 16. Februar 2009 unter anderem mit der Bemerkung, sie seien nicht
dinnhautig, aber es gehe darum, die Tonalitdt des Gegenanwaltes zu rigen. Dass
Gerichtsschreiber H. darauf mit der Gegenfrage antwortete, ob sie denn
dinnhautig seien, ist zwar unnétig und ungeschickt, aber manifestiert dennoch nicht eine
Haltung, aus der objektiv geschlossen werden misste, der Gerichtschreiber habe sich seine
Meinung bereits gemacht und sei nicht mehr offen, die Eingabe vom 16. Februar 2009
unvoreingenommen zu prifen. Die weitere Bemerkung, ob sie denn Gberhaupt je ein Urteil
wollten, esliegejaim Interesse der Klientschaft von Rechtsanwalt C. , dass
maoglichst rasch ein Urteil geféllt werde, war in der Sorge um die beférderliche
Verfahrenserledigung begriindet, wobei ein baldiges Endurteil angesichts der verhéngten
vorsorglichen Massnahmen in der Tat im Interesse der Beschwerdeflhrer lag. Was die
Beschwerdefiihrer daraus ableiten, sind subjektive Empfindungen. Objektiv begriindete
Anhaltspunkte fir eine Befangenheit sind nicht aufgezeigt.



E.43
Die Vorinstanz hat mithin Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht verletzt, indem

sie die Ablehnungsbegehren gegentiber Ersatzoberrichter G. und
Gerichtsschreiber H. abgewiesen hat.
E.5

Dem Ausgang des Verfahrens entsprechend werden die Beschwerdefhrer kostenpflichtig (
Art. 66 Abs. 1 und 5 BGG).
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