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Tenor:

1. Die Berufung der Aufhebungsklagerin gegen das am
05.10.2004 verkindete Urteil der 33. Zivilkkammer des
Landgerichts Kéln - 33 O 325/02 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die
Aufhebungsklagerin.

GRUNDE
l.

Die Parteien sind Wettbewerber bei Herstellung und Vertrieb von Rasierapparaten. Das
Landgericht KoIn hat der Aufhebungsklagerin durch einstweilige Verfugung vom 20.08.2002
den Vertrieb bestimmter elektrischer Rasierapparate mit drei Scherkdpfen untersagt. Im
Widerspruchs- und nachfolgenden Berufungsverfahren ist die Beschlussverfiigung durch
Urteil der Kammer vom 05.11.2002 sowie Senatsurteil vom 09.05.2003 - 6 U 192/02 -
bestatigt worden, wobei der Unterlassungsanspruch in der Berufungsentscheidung auf
Anspriche der Aufhebungsbeklagte aus zu ihren Gunsten eingetragenen deutschen und
internationalen Marken gestutzt worden ist.

Die Aufhebungsklagerin begehrt auch im Berufungsverfahren nunmehr die Aufthebung der
gegen sie ergangenen einstweiligen Verfligung wegen veranderter Umstande, nachdem in
von ihr angestrengten Verfahren auf Loschung bzw. Schutzentziehung der gegnerischen
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Marken zwischenzeitlich - samtlich nicht rechtskraftige -Entscheidungen des
Bundespatentgerichts ergangen sind.

Die zulassige Berufung der Aufhebungsklagerin fuhrt in der Sache nicht zum Erfolg. Zu Recht
und mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht ihren Aufhebungsantrag
zuruckgewiesen, weil keine veradnderten Umsténde i.S. der 88 927 Abs. 1, 936 ZPO
vorliegen.

1.

Nach 88 927 Abs. 1, 936 ZPO kann eine - auch rechtskraftige - einstweilige Verfligung
aufgehoben werden, wenn nach Erlass bzw. Bestatigung "veranderte Umstande" eingetreten
oder bekannt geworden sind, wobei die Vorschrift beispielhaft die Erledigung des
Verfligungsgrundes nennt. Eine bereits die Dringlichkeit beseitigende Veranderung in diesem
Sinne liegt entgegen der Auffassung der Aufhebungsklagerin allerdings nicht vor. Vielmehr ist
aus den Griunden des Senatsurteils vom 09.05.2003 weiterhin vom Bestehen eines
Verfigungsgrundes auszugehen, und zwar unabhangig davon, ob die Dringlichkeit
entsprechend 8§ 25 UWG a.F. = § 12 Abs. 2 UWG zu vermuten oder nach 8§ 935, 940 ZPO
festzustellen ist.

Die Dringlichkeit beurteilt sich regelmaRig nach dem Interesse des Glaubigers an einer
vorlaufigen Sicherung seiner Rechte. Es muss die objektive Besorgnis bestehen, dass
entweder ohne diese die Rechtsverwirklichung zumindest wesentlich erschwert ware oder die
Sicherung zur Abwendung wesentlicher Nachteile erforderlich ist (vgl. Zoller-Vollkommer,
ZPO, 25. Aufl.,, 8 935 Rn. 10 u. 8 940 Rn. 4). Die Frage nach dem Sicherungsbedurfnis des
Glaubigers ist mithin nicht mit Blick auf die materiellen Antragsvoraussetzungen zu
beantworten, weshalb unerheblich ist, ob die fir das Bestehen eines Verfligungsanspruchs
relevante Sach- und Rechtslage eine Verdnderung erfahren hat. Nur auf diese hebt die
Aufhebungsklagerin aber unter Bezugnahme auf die zwischenzeitlich weiter ergangenen
Entscheidungen des DPMA bzw. des BPatG ab.

Die von der ihr herangezogene Entscheidung "TopTicket" des OLG Disseldorf (GRUR-RR
2002, 212) rechtfertigt keine andere Beurteilung. Soweit dort festgestellt worden ist, dass die
Bindungswirkung der Eintragung einer Marke das Verletzungsgericht nicht hindere, "die
Erfolgsaussicht eines anhangigen Loschungsantrags in die Prifung der Dringlichkeit einer
Rechtsverfolgung einzubeziehen" (a.a.0.), tragt dieser Ansatz der gebotenen Trennung
zwischen Aspekten der Dringlichkeit und demgegentber den Verfligungsanspruch
berthrenden Fragen nicht Rechnung (vgl. auch Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Aufl., Vor §8
14 - 19, Rn. 94).

2.

Der Aufhebungsklagerin verhilft auch nicht zum Erfolg, dass in den von ihr angestrengten -
und teilweise schon vor Erlass der einstweiligen Verfigung vom DPMA zuriickgewiesenen -
Ldschungs- bzw. Schutzentziehungsverfahren betreffend Marken der Aufhebungsbeklagten,
aus welchen der Senat den im Verfugungsverfahren zuerkannten Unterlassungsanspruch
hergeleitet hat, nunmehr Entscheidungen auch des BPatG vorliegen, welche zur Zeit im
Rechtsbeschwerdeverfahren bei dem Bundesgerichtshof Gberprift werden. Die in den
Parallelverfahren vor den Eintragungsinstanzen bislang ergangenen und samtlich nicht
rechtskraftig gewordenen Entscheidungen stellen sich namlich unter keinem in Frage
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kommenden Aspekt als den Verfigungsanspruch beriihrende "veranderte Umstande" i.S. von
§ 927 Abs. 1 ZPO dar.

Die Aufhebung einer einstweiligen Verfigung kommt, soweit im Streitfall von Bedeutung,
nach ganz Uberwiegender Meinung dann in Betracht, wenn die Klage im
Hauptsacheverfahren nur durch vorlaufig vollstreckbares Urteil abgewiesen worden ist, mit
dem Erfolg eines eingelegten Rechtsmittels aber nicht ernsthaft zu rechnen ist, oder wenn
sich die tatsachlichen oder rechtlichen Voraussetzungen der Verfugungsentscheidung
wesentlich verandert haben, was auch bei Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung
der Fall sein kann (vgl. Zéller-Vollkommer a.a.O. § 927 Rn. 4, 5; Teplitzky,
Wettbewerbsrechtliche Anspriche und Verfahren, 8. Aufl., Kap. 56 Rn. 32 ff;
Baumbach/Hefermehl-Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 23. Aufl., § 12 Rn. 3.56; OLG Hamburg
OLGR 2004, 316 - samtlich m.w.N.). Nach MalRgabe dieser Kriterien, sei es in unmittelbarer
oder sinngemaler Anwendung, erweist sich die begehrte Aufhebung als unbegriindet.

a)

Das bei dem Landgericht Koln bereits anhangige Hauptsacheverfahren (Az. 33 O 350/02) ist
weiterhin bis zur rechtskraftigen Entscheidung Gber die Loschungs- bzw.
Schutzentziehungsantrage der Aufhebungsklagerin ausgesetzt. Eine auch nur vorlaufig
vollstreckbare Entscheidung Gber den Unterlassungsanspruch im Hauptverfahren gibt es
mithin noch nicht.

Auf hdchstrichterliche Rechtsprechung, die in Widerspruch zu den Rechtsgrundsatzen stehen
wurde, welche der Senat seiner auf 8 14 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG gestitzten Entscheidung
zugrunde gelegt hat, kann die Aufhebungsklagerin jedenfalls derzeit noch nicht verweisen.

Mit der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 18.06.2002 - Rs. C-299/99 -
(EuGH GRUR 2002, 804 ff) hat sich das Berufungsurteil auseinander gesetzt, und der
Bundesgerichtshof hat sich auf die Vorentscheidungen der Eintragungsinstanzen hin bislang
gerade noch nicht zu der Frage gedul3ert, ob den klagerischen Marken das Schutzhindernis
der lediglich technisch bedingten Form entgegensteht; Beschwerdeentscheidungen gegen
die Beschlusse des BPatG, soweit in vier von funf Verfahren Gberhaupt schon ergangen,
stehen aus.

Auf im Ausland von der Aufthebungsklagerin in Parallelverfahren erstrittene Urteile ist schon
wegen der Verschiedenheit der jeweiligen Rechts- und Verfahrensordnungen nicht
abzustellen.

b)

Der Aufhebungsklagerin ist auch nicht darin zu folgen, dass sich Fortgang und Entwicklung
der parallel vor den Eintragungsinstanzen gefuihrten Verfahren als "veranderte Umstande”
interpretieren liel3en.

Der durch § 927 ZPO normierte Rechtsbehelf er6ffnet nicht die Moglichkeit, die urspriingliche
RechtmaRigkeit einer Verfiigungsanordnung zu tberprifen. Der Beurteilung zuganglich sind
vielmehr, wie ausgefihrt, nur diejenigen Umstande, die in Zusammenhang mit nach Erlass
eingetretenen oder bekannt gewordenen tatséchlichen oder rechtlichen Veranderungen
stehen. Insoweit hat sich seit Verkiindung der Senatsentscheidung aber schon nichts
Wesentliches geandert. Die Frage, ob insbesondere den dreidimensionalen Marken der
Aufhebungsbeklagten das Eintragungshindernis der lediglich technisch bedingten Form
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entgegensteht, ist im Verfligungsverfahren ausfuhrlich erértert worden. Ebenso ist bekannt
gewesen, dass die Aufhebungsklagerin zum Teil schon vor Erlass der Verfigung Léschungs-/
Schutzentziehungsantrage eingereicht hatte, weshalb der Senat sich in seinem Urteil vom
09.05.2003 zu Ausfuhrungen Uber die Mdglichkeit einer Aussetzung veranlasst gesehen hat.
Eine Anderung ist nur insofern eingetreten, als - wie damals abzusehen war - die
Entscheidungen des BPatG uber die Eintragungsfahigkeit der Marken nunmehr vorliegen.
Diese kdnnen aber keinesfalls zum Anlass genommen werden, eine Prognose Uber die
Erfolgsaussichten der hiergegen gerichteten Rechtsbeschwerden anzustellen und, so sie zu
Gunsten der Aufhebungsklagerin ausfiele, die einstweilige Verfigung aufzuheben.

Es durfte sich schon aus grundsatzlichen Erwagungen heraus verbieten, die Instanzgerichte 22
mittels des Verfahrens nach § 927 ZPO zu Vorhersagen dartuber zu bewegen, welchen
Rechtsstandpunkt der zur Entscheidung angerufene Bundesgerichtshof in einer bestimmten
Frage, welche Auswirkungen auf die Begriindetheit des Verfiigungsanspruchs haben kann,
voraussichtlich einnehmen wird. Im Streitfall kommt hinzu, dass sich eine sichere Prognose
im dem von der Aufhebungskl&agerin gewiinschten Sinne auch dann nicht treffen lieRe, wollte
man diese Bedenken Uberwinden. Angesichts der aul3erst komplexen Problemstellungen des
Falls, welche in den insgesamt funf Marken betreffenden Verfahren vor DPMA bzw. BPatG zu
bislang drei Entscheidungen zu Gunsten der Aufhebungsklagerin, aber auch zwei weiteren
ihre Antrage zurtickweisenden Beschlissen gefuhrt haben, kann keine Rede davon sein,
dass (nur) die bisherigen Entscheidungen des BPatG betreffend die Anordnung der Léschung
von Marken der Aufhebungsbeklagten "rechtlich unangreifbar" waren.

Uberdies ist anzumerken, dass der Bundesgerichtshof in einer nach rechtskraftigem 23
Abschluss des Verfligungsverfahrens ergangenen Entscheidung erneut zur

Aufgabenverteilung zwischen Eintragungsinstanzen und Verletzungsgerichten Stellung
genommen und ausdricklich festgestellt hat, dass "nur den ersten die Zustandigkeit zur

Prifung der Eintragungsvoraussetzungen zugewiesen" ist (BGH GRUR 2003, 1040, 1042 -
"Kinder"). Schon die Kammer hat aber zutreffend darauf hingewiesen, dass nicht tUber ein
Aufhebungsverfahren eine Durchbrechung dieser strikten Trennung der Kompetenzen zu
erreichen sein darf, indem das Verletzungsgericht zu Prognosen tber das Ergebnis von im
Eintragungsverfahren zu treffenden - hochstrichterlichen - Entscheidungen veranlasst wird.

3. 24
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. 25
Streitwert im Berufungsverfahren: 1 Million EUR 26
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