BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 109/99

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angegriffene Marke 395 17 819

BPatG 152
10.99



hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 6. Juli 2000 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters Kliems sowie

der Richter Knoll und Engels

beschlossen:

Die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke wird zu-

rickgewiesen.

Griunde

Die Bezeichnung

Caro

ist nach Teilléschung des Warenverzeichnisses vor dem Deutschen Patent- und
Markenamt noch fur "Arzneimittel; Praparate zur Gewichtsreduktion fur medizini-
sche Zwecke, namlich Schlankheitsmittel als Tagesration fir Ubergewichtige ent-
sprechend 8§ 14 a Verordnung Uber diatetische Lebensmittel; Praparate zur Ge-
wichtsreduktion fir nichtmedizinische Zwecke, soweit in Klasse 29 enthalten,
namlich Schlankheitsmittel als Tagesration fur Ubergewichtige entsprechend
8 14 a Verordnung Uber diatetische Lebensmittel, Praparate zur Gewichtsreduk-
tion fur nichtmedizinische Zwecke, soweit in Klasse 30 enthalten, namlich
Schlankheitsmittel als Tagesration fiir Ubergewichtige entsprechend § 14 a Ver-
ordnung uber diatetische Lebensmittel" eingetragen. Die Veroffentlichung der Ein-

tragung erfolgte am 30. Dezember 1995.



Widerspruch erhoben hat die Inhaberin der am 18. August 1995 fur "Arzneimittel,
chemische Erzeugnisse fur Heilzwecke und Gesundheitspflege" eingetragenen
Marke 2 910 429

CAPO,

deren Widerspruchsverfahren am 9. Dezember 1998 abgeschlossen wurde. Die
Inhaberin der angegriffenen Marke hat im Beschwerdeverfahren die Benutzung

der Widerspruchsmarke nicht mehr bestritten.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat in dem
angefochtenen Beschlul3 eine Verwechslungsgefahr zwischen den Marken bejaht
und die Léschung der angegriffenen Marke angeordnet. Ausgehend von der nach
der maRgeblichen Registerlage erheblichen Ahnlichkeit der Waren, einer durch-
schnittlichen Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke und der Beriicksichti-
gung von Laien als Verkehrsbeteiligte kdnnten wegen der starken klanglichen An-
naherungen der Markenworter Verwechslungen nicht mit ausreichender Sicherheit

ausgeschlossen werden.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke mit

dem sinngemaéalf3en Antrag,

den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und den Widerspruch

zurickzuweisen.

In klanglicher Hinsicht unterschieden sich die jeweils zweisilbigen Worter "Caro"
und "CAPQO" hinreichend. Wahrend die jungere Marke in der Wortmitte mit dem "r"
einen runden, rollenden Klang aufweise, enthalte die Widerspruchsmarke den
Sprenglaut "p", der den zweiten Wortteil beherrsche und die Widerspruchsmarke
in zwei klare, abgehackte Silben trenne. Ebenso bestehe schon durch die unter-

schiedliche Verwendung von Grof3- und Kleinbuchstaben keine schriftbildliche



Verwechslungsgefahr. Begrifflich weise "Caro" auch fur Laien als Figur- bzw
Formangabe eine Bedeutung auf, wéhrend "CAPQO" nur einem eingeschrankten
Verbraucherkreis verstandlich sei und im Ubrigen als Phantasiebezeichnung ver-

standen werde.

Der Widersprechenden hat sich im Beschwerdeverfahren nicht geaul3ert und kei-
nen Antrag gestellt.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschlul3 sowie die

Schriftsétze der Beteiligten Bezug genommen.

Die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke ist zulassig, insbesondere
statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt, 8 66 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Mar-
kenG.

In der Sache hat die Beschwerde jedoch keinen Erfolg. Es besteht auch nach Auf-
fassung des Senats Verwechslungsgefahr im Sinne von 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG.
Die Markenstelle hat deshalb zu Recht die Loéschung der angegriffenen Marke an-

geordnet.

Der Senat geht bei seiner Entscheidung mangels anderer Anhaltspunkte von einer
durchschnittlichen Kennzeichnungskraft und einem normalen Schutzumfang der

Widerspruchsmarke aus.

Die Nichtbenutzungseinrede ist aus zutreffenden Grinden von der Markenstelle
als unzulassig zurtuckgewiesen worden, wozu sich die Inhaberin der angegriffenen
Marke nicht geduf3ert hat. Die Einrede kdnnte auch derzeit im Hinblick auf das erst

am 9. Dezember 1998 abgeschlossene Widerspruchsverfahren der alteren Marke



nicht wirksam erhoben werden (88 43 Abs 1, 26 Abs 5 MarkenG). Es ist deshalb

fur die Beurteilung der Warenahnlichkeit von der Registerlage auszugehen.

Hiernach kdnnen sich die Marken hinsichtlich der in beiden Warenverzeichnissen
enthaltenen "Arzneimittel" auf identischen, im Ubrigen auf &hnlichen Waren be-
gegnen, wobei nicht nur die von der jingeren Marke insoweit beanspruchten Pra-
parate zur Gewichtsreduktion fiir medizinische Zwecke, namlich Schlankheitsmittel
als Tagesration fir Ubergewichtige, sondern auch die weiteren, in die Klassen 29
und 30 einzuordnenden Praparate zur Gewichtsreduktion fir nichtmedizinische
Zwecke wegen ihrer Zweckbestimmung "fir Ubergewichtige" diatetische
Lebensmittel im Sinne des 14 a Abs 1 DiatVO sind (vgl hierzu auch Zipfel, Rathke,
Lebensmittelrecht, C 20 zu 8§ 14 a DiatVO Rdn 9) und als diatetische Schlank-
heitsmittel engste Berihrungspunkte zu Arzneimitteln aufweisen kénnen. Sie wer-
den erganzend als zusatzlich unterstitzende MalRnahme fir die Therapie bei Pa-
tienten mit erhohten Blutfettwerten, Gicht, Bluthochdruck, Herzerkrankungen
und/oder Diabetes verwendet, insbesondere aber zu anderen Zwecken wie Fett-
reduktion und -austausch, Nucleinsdureverminderung, Natriumarmut (vgl Zipfel
aa0O Rdn 13) und kénnen deshalb wegen ihrer Zweckbestimmung, aber auch hin-
sichtlich weiterer Uberschneidungen bei den Herstellerbetrieben, den Vertriebs-
wegen, Verkaufsstatten und den Abgabeformen und Aufmachungen der Produkte
sowie ihrer stofflichen Beschaffenheit eine grol3e Nahe zu Arzneimitteln aufweisen
(vgl eingehend und mit weiteren Hinweisen BPatG MarkenR 2000, 103, 105 und
106 - Netto 62; PAVIS PROMA, Kliems, BPatG 30 W (pat) 29/99 VITACE =
Mivitase; PAVIS PROMA, Kliems, BPatG 25 W (pat) 99/97 BIOGRAN = Biocarn;
vgl auch zur Grauzone zwischen Lebensmitteln und Arzneimitteln und deren Ab-
grenzung VGH Minchen NJW 1998, 845; BGH NJW-RR 1999, 1565, 1566 - Vi-
talkost; zur Abgrenzung "funktioneller Lebensmittel" von diatetischer Ernahrung
und von Arzneimitteln vgl auch Kiethe, Groeschke WRP 1999, 973, 975, 976).

Da fur die vorliegend maf3geblichen Waren eine Rezeptpflicht in den Warenver-
zeichnissen nicht festgeschrieben ist und auch in tatsachlicher Hinsicht der Fach-

verkehr nicht im Vordergrund steht, sind die allgemeinen Verkehrskreise uneinge-



schrankt fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr zu bertcksichtigen. Auch
insoweit ist allerdings davon auszugehen, dal3 grundsatzlich nicht auf einen sich
nur flichtig mit der Ware befassenden, sondern durchschnittlich informierten, auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbraucher abzustellen ist, dessen
Aufmerksamkeit je nach Art der Ware oder Dienstleistung unterschiedlich hoch
sein kann (vgl BGH MarkenR 2000, 140, 144 ATTACHE / TISSERAND; BGH
GRUR 1998, 942, 943 li Spalte - ALKA-SELTZER; EuGH MarkenR 1999, 236, 239
unter 24. - Lloyd / Loints) und der insbesondere allem, was mit der Gesundheit
zusammenhangt eine gesteigerte Aufmerksamkeit beizumessen pflegt (vgl BGH
GRUR 1995, 50, 53 - Indorektal/Indohexal).

Unter Berticksichtigung dieser Umstande sind an den zur Vermeidung einer Ver-
wechslungsgefahr im Sinne des § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG von der jingeren Marke
einzuhaltenden Markenabstand auch hinsichtlich der nicht identischen Waren je-
denfalls eher noch strenge Anforderungen zu stellen, die nach Auffassung des

Senats in schriftbildlicher Hinsicht nicht eingehalten sind.

Hierbei ist zwar grundsatzlich bei der Prufung der Verwechslungsgefahr von den
Marken in ihrer eingetragenen oder angemeldeten Form ausgehen (vgl BGH Mar-
kenR 2000 140, 143 - ATTACHE / TISSERAND; GRUR 1996, 775, 777 - Sali
Toft), da diese fur die Bestimmung des verteidigten bzw beanspruchten Schutzbe-
reichs mal3geblich ist. Entgegen der Ansicht der Inhaberin der angegriffenen Mar-
ke sind daneben nach allgemeiner Auffassung aber auch andere verkehrsubliche
Wiedergabeformen zu bericksichtigen. Dies wird insbesondere bei Grol3- und
Kleinschreibung sowie fur den Wechsel gebrauchlicher Schrifttypen angenommen,
uU auch far handschriftliche Wiedergabe (vgl Althammer/Strobele, Markengesetz,
5. Aufl, 89 Rdn 65; Ingerl/Rohnke, Markengesetz, 1998, § 14 Rdn 345 mit
weiteren Hinweisen auf die st Rspr). Danach erweisen sich die nur in der Wort-
mitte durch einen Buchstaben voneinander abweichenden Markenwoérter insbe-
sondere bei einer Wiedergabe in GroRbuchstaben wie "CARO" und "CAPO" we-
gen der sehr ahnlichen Kontur des "P" und "R" im Gesamteindruck als nicht hin-



reichend verschieden. Auch wenn zu beachten ist, dal3 das Schriftbild der hier im
dbrigen relativ kurzen Markenworter erfahrungsgemald sehr viel besser eine ruhi-
ge oder auch wiederholte Wahrnehmung der Bezeichnung gestattet als das
schnell verklingende gesprochene Wort und bei der Prufung der markenrechtli-
chen Ahnlichkeit des maRgeblichen Gesamteindrucks der Marken insbesondere
auch die sie unterscheidenden und dominierenden Elemente zu bertcksichtigen
sind (EuGH GRUR 1998, 387, 390 - Springende Raubkatze; MarkenR 1999, 236,
239 - Lloyd / Loints), so reicht ein derart geringfiigiger Unterschied - wie er vorlie-
gend in der Kontur nur eines, sich zudem im Wortinnern befindenden Buchstabens
besteht - nicht fur eine hinreichend sichere Unterscheidung der im dbrigen
identischen Wérter aus. Selbst Fachkreise pflegen im Bereich gleicher oder sehr
ahnlicher Waren nicht mit so geringfigigen Zeichenunterschieden unterschiedli-
cher Hersteller zu rechnen (vgl BGH GRUR 1995, 50, 52 - Indorektal/ Indohexal).
Hinzu kommt, dal sich jedenfalls dem Verbraucher nur selten die Mdglichkeit bie-
tet, verschiedene Marken unmittelbar miteinander zu vergleichen und er sich viel-
mehr auf das unvollkommene Bild verlassen muf3, das er von diesen im Ge-
dachtnis behalten hat (st Rspr, vgl BGH GRUR 1993, 972, 974 - Sana / Schosana,;
EuGH MarkenR 1999, 236, 239 - Lloyd / Loints).

Bei einem derart hochgradig ahnlichen Schriftbild vermégen auch begriffliche Un-
terschiede keine ausschlaggebende Unterscheidungshilfe zu geben, da die Mar-
kenworter verlesen werden kénnen und deshalb der Sinngehalt Uberhaupt nicht
oder der falsche Begriff zum Bewul3tsein kommt (vgl Althammer/Strobele, Mar-
kenG, 5. Aufl, 8 9 Rdn 76). Es kann deshalb dahinstehen, ob vorliegend den maf-
gebenden Verkehrskreisen die Bedeutung einer oder beider Bezeichnungen hin-
reichend gelaufig ist, um sich als Unterscheidungshilfe zu eignen (vgl hierzu BGH
MarkenR 2000, 130, 132 - comtes/ComTel, GRUR 1992, 130, 132 - Bally / BALL).

Da sich die Marken bereits in schriftbildlicher Hinsicht als verwechselbar erweisen,
kann die Frage einer klanglichen Verwechslungsgefahr dahingestellt bleiben.

Allerdings erscheint die Annaherung der Worter auch in dieser Hinsicht nicht un-



bedenklich, worauf bereits die Markenstelle in dem angefochtenen Beschlul3 mit

beachtlichen Grinden hingewiesen hat.

Nach alledem war die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke zu-

rickzuweisen.

Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen Anlaf3,

8§ 71 Abs 1 MarkenG.

Kliems Knoll Engels

Pl



