BUNDESPATENTGERICHT

30 W (pat) 96/03

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angeqgriffene Marke 300 47 877

BPatG 154

6.70



hat der 30. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 13. September 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters
Dr. Buchetmann und der Richterinnen Winter und Hartlieb

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zurtickgewiesen.

Grinde

Die Marke Aerovent ist am 13. Dezember 2000 unter der Nummer 300 47 877 fur
~Pharmazeutische und veterinarmedizinische Erzeugnisse sowie Préparate fur die
Gesundheitspflege; diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke, Babykost;
Pflaster, Verbandmaterial; Zahnfullmittel und Abdruckmassen fiir zahnarztliche
Zwecke; Desinfektionsmittel; Mittel zur Vertilgung von schadlichen Tieren; Fungi-
zide, Herbizide" in das Markenregister eingetragen worden. Die Veroffentlichung
der Eintragung erfolgte am 11. Januar 2001.

Widerspruch erhoben hat am 20. Februar 2001 die Inhaberin der Marke 898 798
ATROVENT, eingetragen seit dem 26. Oktober 1972 fir ,Pharmazeutische und
veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie chemische Erzeugnisse fur die Gesund-
heitspflege; Pflaster, Verbandmaterial; Zahnfullmittel und Abdruckmassen fur
zahnarztliche Zwecke; Desinfektionsmittel; Mittel zur Vertilgung von Unkraut und

schadlichen Tieren“.

Deren Benutzung ist im Beschwerdeverfahren bestritten worden fur ,alles, was
Uber pharmazeutische Atemwegspraparate in vier Spezifikationen hinausgeht".
Die Widersprechende hat eine dariber hinausgehende Benutzung nicht geltend

gemacht.



Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat Ver-
wechslungsgefahr verneint und den Widerspruch zurtickgewiesen. Begrindend ist
im Wesentlichen ausgefihrt, dass die Endung ,-vent* wegen des Hinweises auf
.ventilation" kennzeichnungsschwach sei; die Unterschiede in den Wortanfangen
seien indessen unuberhohrbar und auch nicht zu Gbersehen. Das Auseinander-
halten der Marken werde zusatzlich durch den im Anfangsbestandteil der ange-

griffenen Marke enthaltenen Hinweis auf ,Luft* gewahrleistet.
Die Widersprechende hat Beschwerde eingelegt. Mit naheren Ausfiihrungen halt
sie im Hinblick auf identische Waren und ahnliche Marken Verwechslungsgefahr
fur gegeben.
Die Widersprechende beantragt sinngemals,

die angefochtenen Beschliisse der Markenstelle fur Klasse 5

des Deutschen Patent- und Markenamts vom 5. August 2002

und vom 13. Januar 2003 aufzuheben.
Die Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Uber das beschrankte Bestreiten der Benutzung hinaus ist eine AuRerung der In-

haberin der angegriffenen Marke nicht zu den Akten gelangt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird erganzend auf den Akteninhalt Bezug ge-

nommen.



Die zulassige Beschwerde der Widersprechenden ist nicht begrindet. Es besteht
auch nach Auffassung des Senats keine Verwechslungsgefahr im Sinne von § 9
Abs 1 Nr 2 MarkenG.

Die Beurteilung der Verwechslungsgefahr erfolgt unter Beachtung aller Umstande
des Einzelfalles durch Gewichtung von in Wechselbeziehung zueinander stehen-
den Faktoren, insbesondere der Ahnlichkeit der Marken sowie der Ahnlichkeit der
damit gekennzeichneten Waren. Dariiber hinaus ist die Kennzeichnungskraft der
alteren Marke und — davon abhangig — der dieser im Einzelfall zukommende
Schutzumfang in die Betrachtung mit einzubeziehen. Dabei impliziert der Begriff
der Verwechslungsgefahr eine gewisse Wechselwirkung zwischen den genannten
Faktoren, so dass ein geringer Grad der Ahnlichkeit der Waren durch einen hohen
Grad der Ahnlichkeit der Marken ausgeglichen werden kann und umgekehrt (stan-
dige Rechtsprechung zB BGH GRUR 2004, 594, 596 - Ferrari-Pferd; GRUR 2004,
598 - Kleiner Feigling).

Nach diesen Grundsatzen ist hier die Gefahr von Verwechslungen zu verneinen
und zwar selbst dann, wenn zugunsten der Widersprechenden von einer normalen
Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke insgesamt ausgegangen wird, auch
wenn sie mit dem Bestandteil ,ATRO" auf den Wirkstoff ,Atropin“ hinweist, gewon-
nen aus Tollkirsche, Stechapfel oder Binsenkraut, der ua bei Erkrankungen der
Bronchien eingesetzt wird (vgl Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 259. Aufl.,
S 151) und mit dem Bestandteil ,VENT" auf die Indikation (Ventilation = Beluftung
der Lungen, Atmung, vgl Pschyrembel aaO S 1750).

Die Markeninhaberin hat die Einrede mangelnder Benutzung der Widerspruchs-
marke im Beschwerdeverfahren nach 8§ 43 Abs 1 Satz 1 und Satz 2 MarkenG zu-
lassig erhoben fur ,alles, was Uber pharmazeutische Atemwegspraparate in vier

Spezifikationen hinausgeht®. Die Widersprechende hat eine weitergehende Benut-



zung nicht glaubhaft gemacht. Damit ist flr die Beurteilung der Verwechslungsge-
fahr und der insoweit mafRgeblichen Warenahnlichkeit auf diese Waren abzustel-
len, 8 43 Abs 1 Satz 3 MarkenG. Nach standiger Rechtsprechung wird die Wider-
sprechende im Rahmen der Integrationsfrage dabei einerseits nicht auf das ganz
spezielle mit der Widerspruchsmarke gekennzeichnete Produkt festgelegt, ande-
rerseits aber auch der Ruckgriff auf den eingetragenen Oberbegriff abgelehnt; an-
erkannt wird im Arzneimittelbereich die Benutzung im Bereich, der der jeweiligen
Hauptgruppe der Roten Liste entspricht (vgl Strobele/Hacker MarkenG 7. Aufl § 26
Rdn 210ff mwN). Das ist hier die Hauptgruppe 28 ,Broncholytika/Antiasthmatika“
der Roten Liste.

Bei der Beurteilung der Warenahnlichkeit ist entscheidend, ob die beiderseitigen
Waren in Berilcksichtigung aller erheblichen Faktoren, die ihr Verhaltnis zueinan-
der kennzeichnen — insbesondere ihrer Beschaffenheit, ihrer regelmaligen be-
trieblichen Herkunft, ihrer regelméfRligen Vertriebs- oder Erbringungsart, ihrem
Verwendungszweck und ihrer Nutzung, ihrer wirtschaftlichen Bedeutung, ihrer Ei-
genart als miteinander konkurrierende oder einander ergdnzende Produkte — so
enge Beruhrungspunkte aufweisen, dass die beteiligten Verkehrskreise der Mei-
nung sein kénnten, sie stammten aus denselben oder wirtschaftlich verbundenen
Unternehmen, sofern sie mit identischen Marken gekennzeichnet sind (vgl BGH
GRUR 2004, 241, 243 — GeDIOS).

Zwischen den zu bericksichtigenden Waren der Widerspruchsmarke und den Wa-
ren ,Pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie Praparate fur
die Gesundheitspflege” der angegriffenen Marke besteht Identitat im Sinn von § 9
Abs 2 Nr 2 MarkenG. Ob hinsichtlich der Waren ,Verbandmaterial; Zahnfullmittel
und Abdruckmassen fir zahnarztliche Zwecke; Mittel zur Vertilgung von schadli-
chen Tieren; Fungizide, Herbizide* udberhaupt noch Warenédhnlichkeit an-
genommen werden kann, erscheint nach den oben genannten Kriterien zweifel-
haft; letztlich bedarf dies jedoch keiner genaueren Untersuchung, auch nicht hin-

sichtlich der weiteren Waren der angegriffenen Marke. Denn auch bei Anlegung



strenger Malstabe ist ein zur Vermeidung von Verwechslungen ausreichender

Markenabstand eingehalten.

Dabei hat der Senat auch beriicksichtigt, dass bei den vorliegenden pharmazeuti-
schen Erzeugnissen eine Rezeptpflicht in den Warenverzeichnissen nicht festge-
schrieben ist, auch in tatsachlicher Hinsicht der Fachverkehr nicht im Vordergrund
steht, so dass allgemeine Verkehrskreise uneingeschrankt zu bertcksichtigen
sind. Auch insoweit ist aber davon auszugehen, dass grundsatzlich nicht auf einen
sich nur fluchtig mit der Ware befassenden, sondern durchschnittlich informierten,
aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen ist, des-
sen Aufmerksamkeit je nach Art der Ware unterschiedlich hoch sein kann (vgl
BGH aaO - ATTACHE/TISSERAND; BGH GRUR 1998, 942, 943 |i Spalte - ALKA-
SELTZER; EuGH MarkenR 1999, 236, 239 unter 24. - Lloyd/Loint’s) und der ins-
besondere allem, was mit der Gesundheit zusammenhangt eine gesteigerte Auf-
merksamkeit beizumessen pflegt (vgl BGH GRUR 1995, 50, 53 -Indo-

rektal/Indohexal).

In klanglicher Hinsicht stimmen die Marken zwar bei gleicher Silbenzahl — so ,AE"
wie ,A* ausgesprochen wird -, tibereinstimmender Vokalfolge ,A-O-E* sowie glei-
chem Sprech- und Betonungsrhythmus in den Konsonanten ,R-V-NT* und in der
Schlu3silbe ,-VENT/vent* Gberein. Von Bedeutung ist jedoch zunéachst, dass die
Ubereinstimmung in dem Endbestandteil ,-VENT/vent* bei der Beurteilung des
jeweiligen Gesamteindrucks und der Markenahnlichkeit weniger ins Gewicht fallt,
als dies bei einem reinen Phantasiebestandteil der Fall ware. Denn bei dem
SchlufZelement ,-VENT/vent* handelt es sich um einen beschreibenden und damit
kaum individualisierend und kennzeichnend wirkenden Hinweis auf ,Ventilation®,
der als Wortelement insbesondere im Zusammenhang mit Medikamenten, die zur
Behandlung von Atemwegserkrankungen bestimmt sind, auf den medizinischen
Fachbegriff ,Ventilation“ hindeutet. Wenngleich derartige beschreibende Zeichen-
elemente bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr nach dem Gesamtein-

druck angemessen mitzubertcksichtigen sind, so bewirken sie doch eine Verlage-



rung der Aufmerksamkeit auf die vorderen Markenteile, hier also auf Aero- und
ATRO-. Dabei féllt noch besonders ins Gewicht, das Wortanfange erfahrungsge-
mald ohnehin mehr als nachfolgende Wortteile beachtet werden (vgl BGH aaO
- Indorektal/Indohexal), weshalb die hier vorhandenen Unterschiede um so eher

wahrgenommen werden.

Der Unterschied im zusatzlichen Vokal ,e“ in der angegriffenen Marke bewirkt im
Klang entweder eine Zasur, wenn die Aussprache getrennt ,A-e* erfolgt, oder er
fuhrt bei Aussprache wie ,A“ zu einem deutlich abweichenden Klangbild; der zu-
satzliche Konsonant , T* in der Widerspruchsmarke tritt klanglich deutlich hervor
und fuhrt zu einem hérteren Klangbild gegeniiber dem weich flieBenden Klang der
angegriffenen Marke. Aufgrund dieser deutlich verschiedenen Klangeigenschaften
werden die genannten Unterschiede auch unter noch zu bertcksichtigenden un-
gunstigen Ubermittlungsbedingungen hinreichend sicher wahrgenommen und fiih-

ren zu einem nicht verwechselbaren akustischen Gesamteindruck der Marken.

Im schriftbildlichen Markenvergleich halten die Vergleichsworter in allen Ublichen
Wiedergabeformen ebenfalls einen noch ausreichenden Abstand ein. Hierbei ist
zu bertcksichtigen, dass die Marken im Schriftbild erfahrungsgemafR mit etwas
groRerer Sorgfalt wahrgenommen werden als im eher flichtigen Klangbild, das
haufig bei mundlicher Benennung entsteht. Zudem steht beim schriftlichen
Markenvergleich der Fachverkehr, der aufgrund seiner beruflichen Praxis und Er-
fahrung im Umgang mit Arzneimittelkennzeichen tUber ein erhdhtes Unterschei-
dungsvermdgen verfiugt, im Vordergrund. Unter diesen Voraussetzungen reichen
auch bei einer schriftlichen Wiedergabe in jeder Form der am Wortanfang der an-
gegriffenen Marke enthaltene zusatzliche Vokal ,e* sowie der zusatzliche Konso-
nant ,T* in der Widerspruchsmarke aus, um eine Unterscheidbarkeit der Marken

zu gewabhrleisten.

Zur Unterscheidbarkeit der Marken tragt vorliegend auch der Begriffsgehalt im An-

fangsbestandteil der angegriffenen Marke bei. Insoweit kann davon ausgegangen



werden, dass der Anfangsbestandteil ,Aero-“ auch beachtlichen Teilen der End-
verbraucher als Wortteil mit der Bedeutung ,Luft* (vgl Pschyrembel aaO S 25) ge-
laufig ist. Fachleute werden zudem in ,ATRO-* regelmé&Rig den Hinweis auf den
Wirkstoff ,Atropin“ erkennen und auch aufgrund dessen die Marken ausei-

nanderhalten kdnnen.

Andere Arten der Verwechslungsgefahr sind weder dargelegt noch ersichtlich.

Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bietet der Streitfall keinen An-

laRR, § 71 Abs 1 MarkenG.

Dr. Buchetmann Winter Hartlieb
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