28 W (pat) 250/03 Verkindet am
31. Méarz 2004

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 154
6.70



betreffend die Marke 300 20 215

hat der 28. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf die
mindliche Verhandlung vom 31. Marz 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden

Richters Stoppel, des Richters Paetzold und der Richterin Schwarz-Angele

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Widersprechenden wird der Be-
schluss des DPMA - Markenstelle fur Klasse 29 - vom
6. Mai 2003 aufgehoben.

Wegen des Widerspruchs aus der Marke 396 47 024 wird die
Ldschung der angegriffenen Marke 300 20 215 bezuglich der
Waren ,diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke,
hergestellt aus oder unter Verwendung von Stutenmilch* an-

geordnet.
Die Beschwerden aus den Widerspruchsverfahren

39518 081, 397 20 317 und 395 21 205 sind gegenstands-

los.

Grinde

Die Marke 300 20 215
BIOCURA

ist fur die Waren:



KI 5: Diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke, herge-
stellt aus oder unter Verwendung von Stutenmilch
KI 29: Milch und Milchprodukte, insbesondere Stutenmilch und

aus Stutenmilch hergestellte Milchprodukte

in das Markenregister eingetragen worden.

Die Inhaberin der rangalteren Marke 396 47 024

hat dagegen Widerspruch erhoben. Diese Marke ist fir folgende Waren eingetra-

gen:

verschreibungspflichtige und/oder apothekenpflichtige phar-

mazeutische und veterinarmedizinische Erzeugnisse.

Die Widersprechende hat noch aus drei weiteren Marken, ndmlich aus 395 18 081
(Biocur), 397 20 317 (Bioquur) und 395 21 205 (Biokur) Widerspruch eingelegt:

Die Markenstelle fur Klasse 29 IR des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Widerspriche mit der Begriindung zurtickgewiesen, zwar bestiinde eine enge Wa-
renahnlichkeit, das zusatzliche Wértchen ,a“ in der jingeren Marke geniige aber
angesichts der Kennzeichnungsschwéche von ,Bio“ und ,cur” fur eine sichere Un-

terscheidung.



Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden. In der mindlichen
Verhandlung hat sie ihre Widerspriche auf die Waren der Klasse 5 beschrankt.
Angesichts der deutlichen Warennahe halt sie den Abstand der Marken fur nicht
mehr ausreichend. Mit der Marke Biocur (395 18 081) und der hier mal3gebenden
Widerspruchsmarke wirden im groRen Umfang Arzneimittel gekennzeichnet.
.Biocur® sei das Unternehmenskennzeichen der Biocur Arzneimittel GmbH, einer
Tochtergesellschaft der Widersprechenden. In den Jahren 1998 bis 2002 seien mit
.Biocur* pflanzliche und biologische Arzneimittel mit einem Jahresumsatz zwi-

schen ... und ... EURO Umsatz gekennzeichnet worden.

Die Markeninhaberin hat an der mundlichen Verhandlung nicht teilgenommen und
konnte sich zu diesem Sachvortrag nicht auf3ern, sie hat aber schriftsatzlich auf
die Warenferne von ,Stutenmilch® und ,apothekenpflichtigen Praparaten“ hinge-

wiesen. Sie hélt deshalb den patentamtlichen Beschluss fir zutreffend.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschluss sowie auf

den Akteninhalt Bezug genommen.

Die Beschwerde ist zulassig und hat — nach Beschrankung des Widerspruchs auf
die Waren der Klasse 5 - vollumfanglich Erfolg. Wegen der erheblichen Waren-
und Markennéhe besteht hier Verwechslungsgefahr iSv § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG.

Eine Verwechslungsgefahr liegt vor, wenn die Gewichtung der Faktoren Waren-
ahnlichkeit/-identitat, Marken&hnlichkeit/-identitat und Schutzumfang der Wider-
spruchsmarke zur Bejahung einer unzulédssigen Beeintrachtigung der rechtlich
schutzwirdigen Interessen der alteren Marke fihrt. Wegen der noch laufenden
Benutzungsschonfrist bei der hier streitgegenstandlichen Widerspruchsmarke

396 47 024 ist allein das Rollenverzeichnis mal3gebend. Damit stehen sich die den



.didtetischen Erzeugnissen fur medizinische Zwecke" zugerechnete ,Stutenmilch”
und ganz allgemein ,apothekenpflichtige pharmazeutische Erzeugnisse“ gegen-
uber. Zwischen pharmazeutischen und diatetischen Erzeugnisse besteht in aller
Regel engste Warenahnlichkeit, denn die Produkte beider Warengruppen kénnen
zur Heilung und Gesundheitsvorsorge verwendet werden (stRspr, Richter/Stoppel
Die Ahnlichkeit von Waren und Dienstleistungen, 12. Auflage, Seite 108: diateti-
sche Erzeugnisse./.Arzneimittel, engste Ahnlichkeit; diatetische Erzeugnisse./. Me-
lissengeist, engste Ahnlichkeit bis hin zur Identitat; diatetische Erzeugnisse fir me-
dizinische Zwecke./.Analgetika, enge Ahnlichkeit). Die seitens der Widersprechen-
den bestehende Apothekenpflicht kann dabei keinen maf3geblichen Warenabstand
schaffen, denn gerade weil die ,Stutenmilch* der angegriffenen Marke als Diateti-
kum ,medizinischen Zwecken* dienen soll, zeigt sie ihren Anspruch ein Heilmittel
Zu sein, womit eine Begegnung der jeweiligen Waren in der Apotheke nicht nur
madglich, sondern sogar wahrscheinlich ist. Stutenmilch wird als ,Heil- und Pflege-
mittel“ beworben, wegen des hohen Vitamingehalts soll Stutenmilch auch einen ef-
fektiven Infektionsschutz bieten und fiir gute Durchblutung sorgen (Quelle:

www.stutenmilch-online.de). Damit sind Uberschneidungen zu pharmazeutischen

Erzeugnissen gegeben. Angesichts dieser Uberaus groRen Warenndhe bedarf es
entweder eines deutlichen Abstandes der Marken oder aber eines geringen
Schutzumfangs der Widerspruchsmarken um eine Verwechslungsgefahr zu ver-

hindern. Beides liegt hier nicht vor.

Die Widerspruchsmarke deutet in ihrem Wortbestandteil BIOCUR darauf hin, dass
die Waren fur eine Kur nach biologischen Gesichtspunkten dienen sollen, sie na-
hert sich damit einer an sich schutzunfahigen im Vordergrund stehenden Sach-
aussage an. Allerdings hat die Widersprechende eine langjahrige und recht um-
fangreiche Benutzung ihrer Marke vorgetragen. Die in der mundlichen Verhand-
lung Uberreichten Unterlagen belegen die Verwendung der Marke auf einer Viel-
zahl von Arzneimitteln fur unterschiedliche Indikationen; diese Produkte werden
auch in der Roten Liste geflihrt, was bedeutet, dass sie auf dem deutschen Markt

gangig sind. Zudem hat die Widersprechende eine Reihe von Werbeanzeigen vor-


http://www.stutenmilch-online.de/

gelegt, die den Marktauftritt und die Bekanntheit des Zeichens belegen. Damit
kann von einem Ausgleich der Beeintrachtigung der originéar eher geringen Aussa-
gekraft dieses Wortbestandteils ausgegangen werden. Insgesamt sind also die
Anforderungen an den bei der vorliegenden grol3en Warennéhe notwendigen

deutlichen Abstand der Marken nicht herabgesetzt.

Die Gegeniberstellung der Worte ,BIOCURA" und ,BIOCUR* (der Wortbestandteil
pragt die Widerspruchsmarke, denn der Bildbestandteil ist deutlich untergeordnet)
zeigt die auRerordentlich geringfligige Abweichung mit nur einem Buchstaben am
Wortende, was ein Auseinanderhalten der Worte kaum madglich macht. Derartige
Uberwiegende Gemeinsamkeiten bedirften besonderer Umstande, dass dennoch
eine Verwechslungsgefahr verneint wird. Dazu zahlten zB ein ohne weiteres er-
kennbarer abweichender Sinngehalt einer der beiden Marken, oder ein besonders
aufmerksamer fachkundiger Verkehr auf diesem Warengebiet, oder ein deutlich
herabgesetzter Schutzumfang des élteren Zeichens. Nichts davon ist aber hier ge-
geben, so dass eine Fehlzuordnung durch den Verbraucher, der die Marken ja
nicht nebeneinander sieht, sondern sie in der Regel aus der Erinnerung heraus er-

kennt oder benennt, nahe liegt.

Die Beschwerde hat deshalb Erfolg.

Das Verfahren bezlglich der weiteren Widerspruchsmarken ist somit gegen-

standslos.

Eine Kostenentscheidung war nicht veranlasst, 8 71 Abs 1 Satz 2 Markengesetz.

Stoppel Richter Paetzold hat Ur- Schwarz-Angele
laub und kann daher nicht
selbst unterschreiben.

Stoppel
Ko
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