25 W (pat) 305/02

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Marke 397 62 503.0

BPatG 152
6.70



-2-
hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der

Sitzung vom 7. Oktober 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Kliems

sowie der Richterinnen Sredl und Bayer

beschlossen:

1. Die Beschwerde des Inhabers der angegriffenen Marke wird
zurickgewiesen.
2. Auf die Beschwerde der Widersprechenden werden die Beschlis-

se der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts vom 8. Méarz 2000 und 23. August 2002 aufgehoben, so-
weit der Widerspruch aus der Marke 397 30 194 zurtickgewiesen

worden ist.
3. Die Marke 397 62 503 ist auch hinsichtlich der Waren "Wasch-

und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und Schleifmittel;

Seifen; Parfiumerien" zu loschen.

Grinde

Die am 31. Dezember 1997 angemeldete Wortmarke
Pharmatique
ist am 18. August 1998 fur die Waren
"Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und

Schleifmittel; Seifen: Parfumerien, &atherische Ole, Mittel zur

Korper- und Schoénheitspflege, Haarwdasser; Zahnputzmittel;
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pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie
Praparate fur die Gesundheitspflege; diatetische Erzeugnisse fir
medizinische Zwecke, Babykost; Pflaster, Verbandmaterial, Zahn-
fullmittel und Abdruckmassen fur zahnarztliche Zwecke; Desin-
fektionsmittel; Mittel zur Vertilgung von schadlichen Tieren;

Fungizide, Herbizide"

unter der Nummer 397 62 503 in das Markenregister eingetragen worden.

Die Inhaberin der seit 3. April 1998 ua fur die Waren und Dienstleistungen

"Pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie
Praparate fur die Gesundheitspflege; diatetische Erzeugnisse fir
medizinische Zwecke, Babykost; Pflaster, Verbandmaterial; Desin-

fektionsmittel; Dienstleistungen eines Apothekers"

eingetragenen Marke 39730194

Pharmathek

hat dagegen Widerspruch erhoben.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat mit Be-
schluss vom 8. Marz 2000 durch einen Prifer des gehobenen Dienstes die ange-

griffene Marke wegen des Widerspruchs teilweise geldscht, namlich fur die Waren

"atherische Ole, Mittel zur Korper- und Schoénheitspflege, Haar-
wasser; Zahnputzmittel; pharmazeutische und veterindrmedizini-
sche Erzeugnisse sowie Praparate fur die Gesundheitspflege; di-
atetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke, Babykost; Pflas-
ter, Verbandmaterial, Zahnfullmittel und Abdruckmassen fiir zahn-
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arztliche Zwecke; Desinfektionsmittel; Mittel zur Vertilgung von

schadlichen Tieren; Fungizide, Herbizide"

und den Widerspruch im Ubrigen zuriickgewiesen.

Die gegen diesen Beschluss eingelegte Erinnerung des Inhabers der angegriffe-
nen Marke sowie die Anschlusserinnerung der Widersprechenden hat der Erinne-
rungsprufer mit Beschluss vom 23. August 2003 zuriickgewiesen.

Die Widerspruchsmarke verfiige wegen ihres stark beschreibenden Anklangs,
etwa in dem Sinne, dass eine Zusammenstellung pharmazeutischer Produkte an-
geboten werde, nur Uber einen stark eingeschrankten Schutzumfang. Die Waren,
fur die die angegriffene Marke im Erstpruferbeschluss geléscht worden sei, seien
jedoch mit denen der Widerspruchsmarke entweder identisch oder stiinden im
engsten Ahnlichkeitsbereich. Hinsichtlich dieser Waren seien daher trotz Kenn-
zeichnungsschwache der Widerspruchsmarke nur leicht unterdurchschnittliche
Anforderungen an den Markenabstand zu stellen, die von der angegriffenen Marke
in klanglicher Hinsicht nicht eingehalten wirden. Dabei dirfe der beschreibende
Anfangsbestandteil "Pharma" im Gesamteindruck nicht vollig unbericksichtigt
bleiben. Die einzigen klanglichen Abweichungen, namlich zwischen den Vokalen
"I und "e" in den Wortendungen, seien so gering, dass sie leicht tberhort werden
konnten. Deshalb kdnnten auch die unterschiedlichen begriffichen Anklange eine

Verwechslungsgefahr nicht verhindern.

Soweit die Widersprechende mit der Anschlusserinnerung eine weitergehende L6-
schung von Waren der angegriffenen Marke begehrt, sei allenfalls eine mittlere
Warenahnlichkeit méglich. Im Hinblick auf den stark geminderten Schutzumfang
der Widerspruchsmarke seien nur schwache Anforderungen an den Markenab-
stand zu stellen. Die geringen Unterschiede in den Marken reichten aus, um eine

Verwechslungsgefahr bei diesen Waren auszuschlie3en.

Hiergegen haben der Inhaber der angegriffenen Marke Beschwerde und die Wi-

dersprechende Anschlussbeschwerde eingelegt.
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Der Inhaber der angegriffenen Marke beantragt sinngeman,

die Beschliisse der Markenstelle des DPMA vom 8. Méarz 2000 und
23. August 2002 aufzuheben, soweit die Loschung der angegriffe-
nen Marke 397 62 503 angeordnet worden ist, und den Wider-

spruch aus der Marke 39730194 zurtickzuweisen.

Es bestehe selbst bei identischen Waren keine Verwechslungsgefahr. Die Wider-
spruchsmarke verfige nur Uber einen stark geminderten Schutzumfang. Dem
Wortbestandteil "Pharma” komme, da er rein beschreibend sei und in grof3em
Umfang verwendet werde, keinerlei betriebliche Unterscheidungskraft zu. Da es in
groBem Umfang Marken mit dem Wortbestandteil "Pharma" am Anfang gebe,
achte der Verkehr auf kleinste Unterschiede, sodass die unterschiedlichen Silben
"thek" und "tique" ausreichend seien, eine Verwechslungsgefahr zu verhindern.
Die Silbe "thek" sei kennzeichnungsschwach, denn sie werde aus dem Begriff
"Bibliothek" "Videothek" und &hnlichen Wortern abgeleitet. Die Endung "tique" der
angegriffenen Marke weise auf eine Kombination mit dem franzdsischen Begriff
"cosmethique” hin. Eine begriffliche Verwechslungsgefahr sei damit ausgeschlos-
sen. Auch eine klangliche Verwechslungsgefahr scheide aus, da der Vokal "i" in
der Endung "tique" kurz gesprochen werde im Gegensatz zu dem Vokal "e" der
langgesprochenen Silbe "thek". Eine schriftbildliche Verwechslungsgefahr scheide
ebenfalls aus, und auch die Anschlusserinnerung sei vom Deutschen Patent- und

Markenamt zu Recht zurtickgewiesen worden.

Die Widersprechende beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen und den Beschluss des DPMA
vom 23. August 2002 aufzuheben, soweit die Anschlusserinne-
rung der Widersprechenden zuriickgewiesen worden ist, und die

angegriffene Marke vollumfanglich zu l6schen.

Die Waren, fur welche die Markenstelle die Loschung angeordnet habe, seien mit

den Waren und Dienstleistungen der Widerspruchsmarke identisch bzw sehr &hn-
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lich. Hinsichtlich der weiteren angegriffenen Waren "Wasch- und Bleichmittel,
Putz-, Polier-, Fettentfernungs- und Schleifmittel, Seifen; Parfimerien" sei die
Marke ebenfalls zu I6schen, denn "Wasch- und Bleichmittel; Putz-, Polier-, Fet-
tentfernungs- und Schleifmittel; Seifen” seien zu den Waren "Desinfektionsmittel”
der Widerspruchsmarke &hnlich und "Parfimerien” zu "pharmazeutischen und
veterindrmedizinischen Erzeugnissen sowie Praparate fir die Gesundheitspflege”.
Die Widerspruchsmarke verflige nicht Uber einen stark geminderten Schutzum-
fang. Das Amt habe verkannt, dass der Verkehr eine zergliedernde Analyse nicht
vornehme. Betrachte man die Marke "Pharmathek" in ihrer Gesamtheit, so han-
dele es sich um eine originelle Wortneubildung, die mindestens durchschnittliche
Kennzeichnungskraft besitze. Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Wider-
spruchsmarke lediglich tber einen stark geminderten Schutzumfang verflige, ware
die angegriffene Marke jedoch in ihrer Gesamtheit zu I6schen, denn die Worter

seien nahezu klanglich identisch.

Wegen der Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.

1. Die zulassige Beschwerde des Inhabers der angegriffenen Marke hat in der Sa-
che keinen Erfolg, da hinsichtlich der von der Markenstelle zuriickgewiesenen Wa-

ren eine Verwechslungsgefahr nach 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG besteht.

Die Markenstelle hat allerdings zutreffend der Widerspruchsmarke nur eine ge-
ringe Kennzeichnungskraft zuerkannt. In der Bezeichnung "Pharmathek” sieht der
Verkehr einen Hinweis auf eine Statte, in der man im Wesentlichen Pharmazeutika
erwerben kann oder in der man etwas ausleihen bzw mieten kann, was einen Be-
zug zu Pharmazeutika aufweist. Das Zeichen ist in der Sprachbildung an Wérter
wie "Bibliothek" und "Videothek™" angelehnt und wird teilweise auch im Internet be-
reits verwendet wie zB im Zusammenhang mit Arzneimitteln an BP-Tankstellen.
Mit den dem Senat zur Verfigung stehenden Mitteln I&sst sich allerdings eine rein
beschreibende Verwendung der Bezeichnung fur die hier beanspruchten Waren

nicht hinreichend belegen, da die Verwendung der Bezeichnung im Internet auch
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markenmaRig aufgefasst werden kann. Von einer Schutzunfahigkeit der Bezeich-
nung kann danach — anders als fur Druckschriften, so BPatG 24 W (pat) 179/85
mit Beschluss vom 17. Oktober 1986 - noch nicht ausgegangen werden, zumal die
Widerspruchsmarke nicht lediglich fur Pharmazeutika oder Dienstleistungen eines
Apothekers geschutzt ist, wo die beschreibende Bedeutung noch am nachsten,
aber auch noch nicht so auf der Hand liegt, dass die Widerspruchsmarke als ein
von Hause aus eigentlich schutzunfahiges Zeichen zu werten wére. Sie ist des-
halb nicht lediglich auf einen Identitatsschutz beschréankt, wenn auch wegen der

stark beschreibenden Andeutungen in dem Zeichen der Schutzumfang gering ist.

Die Waren sind teilweise identisch, teilweise besteht starke bis unterdurchschnittli-
che Warenahnlichkeit. Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit sind alle erhebli-
chen Faktoren zu bericksichtigen, die das Verhaltnis zwischen den Waren kenn-
zeichnen; hierzu gehodren insbesondere die Art der Waren, ihr Verwendungszweck
und ihre Nutzung sowie ihre Eigenart als miteinander konkurrierende oder einan-
der ergdnzende Waren (EuGH WRP 1998, 1165, 1166 Tz. 23 - Canon). Dabei ist
fur die Bejahung der Ahnlichkeit nicht die Feststellung gleicher Herkunftsstatten
entscheidend (EuGH WRP 1998, 1165, 1168 Tz. 29 - Canon), sondern die Er-
wartung des Verkehrs von einer Verantwortlichkeit desselben Unternehmens fur

die Qualitat der Waren.

Die Waren "pharmazeutische und veterinarmedizinische Erzeugnisse sowie Pra-
parate fur die Gesundheitspflege; didtetische Erzeugnisse fir medizinische Zwe-
cke, Babykost; Pflaster, Verbandmaterial; Desinfektionsmittel” sind in beiden Ver-
zeichnissen identisch enthalten. Hinsichtlich der Waren "atherische Ole, Mittel zur
Korper- und Schonheitspflege, Haarwasser; Zahnputzmittel; Zahnfullmittel fur
zahnarztliche Zwecke; Mittel zur Vertilgung von schéadlichen Tieren; Fungizide,
Herbizide" besteht eine erhebliche bis mittlere Warenahnlichkeit zu den "pharma-
zeutischen und veterindrmedizinischen Erzeugnissen sowie Praparaten fur die
Gesundheitspflege" bzw "Desinfektionsmitteln” der Widerspruchsmarke (vgl Rich-
ter/Stoppel, Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 12 Aufl, Seite 61
"Atherische Ole" sehr ahnlich mit "Arzneimitteln"; Seite 241 f "Mittel zur Korper-

und Schonheitspflege* enge Ahnlichkeit mit "Antimykotika" und mit "Desinfekti-
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onsmittel”, Seite 166 "Haarwasser" ahnlich mit "Dermatika", Seite 369 "Zahnputz-
mittel" ahnlich mit "Arzneimitteln, pharmazeutischen Praparaten”, Seite 368
"Zahnfullmittel" &hnlich mit "Arzneimitteln”,; Seite 342 "Tier- und Pflanzenvertil-
gungsmittel” &hnlich mit "Arzneimitteln"). Hinsichtlich der Waren "Abdruckmassen
fur zahnarztliche Zwecke" ist ebenfalls eine Ahnlichkeit mit den "pharmazeuti-
schen Erzeugnissen" der Widerspruchsmarke festzustellen, zumal der Begriff der
"pharmazeutischen Erzeugnissen" Uber reine Arzneimittel hinausgeht, die bereits
entfernt mit diesen Abdruckmassen &hnlich sind (vgl Richter/Stoppel, Die Ahnlich-
keit von Waren und Dienstleistungen, 12. Aufl, Seite 45). Hinsichtlich des umfas-
senderen Oberbegriffs der "pharmazeutischen Erzeugnisse" besteht daher um so

mehr eine Warenahnlichkeit.

Bei Zugrundelegung einer unterdurchschnittlichen Kennzeichnungskraft der Wi-
derspruchsmarke in ihrer Gesamtheit und ausgehend von einer teilweisen Wa-
renidentitat oder starken Warenahnlichkeit und teilweise von einer mittleren bis
unterdurchschnittlichen Warenéhnlichkeit reichen die vorhandenen Unterschiede

in klanglicher Hinsicht nicht aus, um eine Verwechslungsgefahr zu verhindern.

Der Gesamteindruck der Zeichen, auf den es mal3geblich ankommt (Strobe-
le/Hacker, Markengesetz, 7. Aufl, 8 9 Rdn 152), ist so ahnlich, dass auch unter
Bertcksichtigung der unterdurchschnittlichen Kennzeichnungskraft der Wider-
spruchsmarke und selbst bei unterdurchschnittlicher Warenahnlichkeit mit Ver-
wechslungen zu rechnen ist. Die wie "farmatek™” bzw "farmatik" ausgesprochenen
Zeichen weisen jeweils drei Sprechsilben auf und stimmen in den Lauten "farmat-
k" Gberein. Die klanglichen Unterschiede beschranken sich auf die Vokale "i" bzw
"e" der letzten Silbe, die nicht immer akzentuiert gesprochen werden und die als
hellklingende Vokale klangverwandt sind. Ein Teil des Verkehrs spricht diese Vo-
kale auch gleich lang aus, da es sich um Bezeichnungen handelt, deren Ausspra-
che zwar nicht festgelegt ist, die jedoch bei Anlehnung der Aussprache an Warter
wie "Boutique" bzw "Bibliothek" in der letzten Silbe jeweils einen gedehnt ausge-
sprochenen Vokal aufweisen. Es besteht eine erhebliche Gefahr, dass man sich
verhort und den Unterschied nicht mehr wahrnimmt. Selbst wenn man jeweils die

letzte Silbe betont, ist zumindest aus der undeutlichen Erinnerung heraus noch mit
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rechtserheblichen Verwechslungen zu rechnen, zumal der Verkehr die Zeichen

nicht zu analysieren pflegt und ihm dann keine unterschiedlichen begrifflichen

Merkhilfen das Auseinanderhalten der Marken erleichtern.

Die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke hat daher keinen Erfolg.

2. Die Anschlussbeschwerde der Widersprechenden ist nach 8§ 82 Abs 1 Satz 1
MarkenG iVm 8 567 Abs 3 ZPO zulassig (Strobele/Hacker, Markengesetz, 7. Aufl,
8§ 66 Rdn 83; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 2. Aufl 8 66 Rdn 63) und hat auch in
der Sache Erfolg, da auch hinsichtlich der Waren "Wasch- und Bleichmittel; Putz-,
Polier-, Fettentfernungs- und Schleifmittel; Seifen; Parfumerien" eine Verwechs-
lungsgefahr (8§ 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG) besteht.

Hinsichtlich der angegriffenen Waren "Wasch- und Bleichmittel, Putz-, Polier-,
Fettentfernungs- und Schleifmittel; Seifen" liegt eine Ahnlichkeit mit Waren der
Widerspruchsmarke insbesondere mit "Desinfektionsmitteln” vor, da die genann-
ten Waren auch desinfizierende Mittel enthalten kénnen (vgl auch Richter/Stoppel,
Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 12. Aufl S. 356 Wasch- und
Bleichmittel mehr als nur entfernt &hnlich zu Desinfektionsmittel, BPatG
24 W (pat) 234/97). Dabei ist zu bericksichtigen, dass das Warenverzeichnis der
Widerspruchsmarke den Oberbegriff "Desinfektionsmittel” ohne Einschrankungen
oder Spezifizierungen enthalt. Der Begriff erfasst darum alle Varianten der Desin-
fektionsmittel, ua solche fir Haut und Hande, fur Wéasche und sonstige Beklei-
dungsstlcke, fur Kichen- und andere Haushaltsgegenstande und fur Sanitéarein-
richtungen. Diese Arten der Desinfektionsmittel sind nach ihren Vertriebsorten, ih-
rer wirtschaftlichen Bedeutung und ihren Verwendungszwecken den genannten
Waren der angemeldeten Marke ahnlich. Sie werden an denselben Orten (in
Haushalten und Betrieben) auf der menschlichen Haut und auf denselben Ge-
genstanden (Wasche und Haushalts- und Sanitareinrichtungen) angewandt und
sollen ahnliche Wirkungen erzielen (BPatG PAVIS PROMA, 24 W (pat) 234/97).
Soweit der Bundesgerichtshof Bedenken hinsichtlich der Ahnlichkeit zwischen
"Wasch- und Bleichmittel" und "Flachendesinfektionsmittel" geaul3ert hat (BGH
GRUR 1992, 108, 109 und GRUR 1995, 216, 217 f), kann dies nicht ohne weite-
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res auf den vorliegenden Fall Gbertragen werden, da hier Desinfektionsmittel ohne

Einschrankung zu bertcksichtigen sind, so dass die Anwendungsweise nicht

grundverschieden ist.

Die "ParfUmerien” der angegriffenen Marke kdnnen den Waren "Desinfektions-
mittel" der Widerspruchsmarke ebenfalls nahe kommen. Unter den Oberbegriff
"Parfumerien” sind markenrechtlich im wesentlichen nur Parfims und sonstige
Duftwasser zu subsumieren, die in erster Linie auf Wohlgeruch abzielen. "Desin-
fektionsmittel” kénnen allerdings auch parfimiert sein und in einem Teilbereich
verwandten Zwecken dienen. So sind "Parfimerien” und "Préaparate zur Desinfek-
tion und Luftreinigung” als gleichartig im Sinne des friheren Warenzeichengeset-
zes angesehen worden (Richter/Stoppel. Die Ahnlichkeit von Waren und Dienst-
leistungen, 12. Aufl, Seite 258). Auch After Shaves haben eine duftende und des-
infizierende Komponente. Die Waren kdnnen daher Berihrungspunkte aufweisen,
die den Verkehr veranlassen kdnnen, bei (vermeintlich) identischer Kennzeich-
nung auf ein und das selbe Unternehmen zu schlie3en, unter dessen Kontrolle die
Produkte hergestellt werden, auch wenn ein gewisser Warenabstand gegeben ist.
Ob auch eine Ahnlichkeit von "Parfiimerien” mit den Waren "Pharmazeutische und
veterinarmedizinische Erzeugnisse sowie Praparate fur die Gesundheitspflege”
besteht, wie die Widersprechende meint, kann dahingestellt bleiben.

Ausgehend von einer unterdurchschnittlichen Kennzeichnungskraft der Wider-
spruchsmarke und von einer mittleren bis unterdurchschnittlichen Warenahnlich-
keit hinsichtlich der mit der Anschlussbeschwerde angegriffenen Waren reichen
insoweit die Unterschiede in den Zeichen in klanglicher Hinsicht ebenfalls nicht
aus, um eine Verwechslungsgefahr zu verhindern. Auch hier ist der mafl3gebliche
Gesamteindruck der Zeichen klanglich so &hnlich, dass mit Verwechslungen zu
rechnen ist. Die Zeichen stimmen in der Silbenzahl und den Lauten "farmat-k"
Uberein und die Unterschiede beschranken sich auf die Vokale der letzten Silbe,
die jedoch klangverwandt sind. Selbst bei einem mittleren oder sogar unterdurch-
schnittlichen Warenabstand ist daher entgegen der Ansicht der Markenstelle noch
mit Verwechslungen zu rechnen. Der Widerspruch hat daher in vollem Umfang

Erfolg, so dass auf die Anschlussbheschwerde hin die angefochtenen Beschliisse
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teilweise aufzuheben waren und die angegriffenen Marke insgesamt zu I6schen

ist.

3. Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen An-
lass, § 71 Abs 1 MarkenG.

Kliems Sredl Bayer
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