BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 239/99

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

BPatG 152
10.99



betreffend die angeqgriffene Marke 395 45 318

hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 3. August 2000 unter Mitwirkung des Richters Knoll als Vorsitzenden

sowie der Richter Brandt und Engels

beschlossen:

Auf die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke wird
der Beschlul3 der Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Pa-
tent- und Markenamts vom 9. Juni 1999 insoweit aufgehoben, als
wegen der Widerspriche aus den Marken 915 818 und 612 360

die Loschung der angegriffenen Marke angeordnet worden ist.

Diese Widerspriche werden zuriickgewiesen.



Grunde

Die Bezeichnung

Thymin

ist am 16. Juli 1997 fur "pharmazeutische Erzeugnisse, namlich Erkaltungspréapa-
rate mit der Substanz "Thymian" eingetragen worden. Die Veroffentlichung der

Eintragung erfolgte am 20. August 1997.

Widerspruch erhoben haben die Inhaberin der am 7. Marz 1974 ua fur "pharma-

zeutische Erzeugnisse..." eingetragenen Marke 915 818

DRYLIN

und die Inhaberin der am 8. Oktober 1951 fir "Arzneimittel, pharmazeutische Dro-

gen und Préparate" eingetragenen Marke 612 360

Tridin.

Die Benutzung der Widerspruchsmarken ist nicht bestritten.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat in dem
angefochtenen Beschlul? ua die Verwechslungsgefahr zwischen den jeweiligen
Vergleichsmarken bejaht und die Loschung der angegriffenen Marke angeordnet.
Ausgehend von jeweils mdglicher Warenidentitéat, einer normalen Kennzeich-
nungskraft der Widerspruchsmarken und der uneingeschrankten Einbeziehung
von Laien als mdgliche Verkehrskreise seien strenge Anforderungen an den Mar-

kenabstand zu stellen. Diesen werde die jingere Marke nicht gerecht, da die Mar-



ken in ihrer klanglichen Wiedergabeform "Tamin" und "Drilin" bzw "Tridin" phone-
tisch wegen der gemeinsamen, den Wortklang bestimmenden Silbenanzahl, der
Betonung und der Endung "in" so stark angenahert seien, dal3 eine hinreichende
sichere Unterscheidung nicht gewahrleistet sei. Hinsichtlich der Widerspruchs-
marke "Drylin" sei zudem auch die Vokalfolge identisch, wobei auch die sich ge-
genuberstehenden Anfangslaute "t" und "d" wegen ihrer engen Klangverwandt-
schaft zu einem Ubereinstimmenden Klangeindruck beitriigen. Auch die weitere
Widerspruchsmarke "Tridin" weise selbst in dem von der jingeren Marke abwei-
chenden Vokal "i" noch eine starke klangliche Annéherung und insgesamt einen
sehr ahnlichen Klangeindruck auf, zumal der dem gemeinsamen Anfangslaut "t"
folgende Konsonant "r" entscheidend an Klangwirkung einbiif3e und deshalb leicht
Uberhort werde. Ebenso bewirkten die klangschwachen Mittellaute "m" zu "d"
keinen markanten Klanggegensatz, der ein sicheres Auseinanderhalten der

Marken gewahrleiste.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke mit

dem (sinngemaf3en) Antrag,

den BeschluR3 aufzuheben, soweit die Loschung der angegriffenen
Marke angeordnet worden ist, sowie die Widerspriche aus den
Marken 915 818 und 612 360 zurtickzuweisen.

Selbst bei einer Benutzung der Widerspruchsmarken zur Kennzeichnung identi-
scher Waren, reiche der Abstand zwischen den Marken aus. Entgegen der auf ei-
ner zergliedernden Betrachtung der Buchstabenfolgen beruhenden Entscheidung
der Markenstelle trete in den Widerspruchsmarken der jeweils dem Anfangskon-
sonanten folgende, zusatzliche Laut "r" nicht in seiner Klangwirkung zurtick, son-
dern rufe einen deutlichen Klangunterschied hervor. Zudem sei zu beriicksichti-
gen, dalR nach gefestigter Rechtsprechung Wortanfange im Verkehr starker be-
achtet werden als die Ubrigen Markenteile. Dies gelte insbesondere dann, wenn

- wie vorliegend - die ersten Silben betont wirden und die Endungen weniger



markant und einpragsam gebildet seien. Eine Verwechslungsgefahr bestehe des-
halb nicht.

Die Widersprechende und Beschwerdegegnerin zu 1 hat sich im Beschwerdever-

fahren nicht geauf3ert und keinen Antrag gestellt.

Die Widersprechende und Beschwerdegegnerin zu 2 beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Wegen der mdglichen Warenidentitat seien strenge Anforderungen an den von der
jungere Marke einzuhaltenden Abstand zu stellen, die in klanglicher Hinsicht
wegen der starken Ahnlichkeit zur Widerspruchsmarke nicht einhalten wiirden.
Wie sich aus den zur Akte gereichten Unterlagen und den daraus fir den Zeit-
raum 1995-1999 ersichtlichen Umsatzzahlen und Werbeaufwendungen ergebe,
handele es sich bei der Widerspruchsmarke auch um eine im Arzneimittelbereich

sehr bekannte Marke, die einen erhdhten Schutzumfang beanspruchen kénne.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den angefochtenen Beschluld sowie die

Schriftsatze 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). Sie ist auch in der Sache begrindet, da nach Auffassung des Senats keine
Verwechslungsgefahr zwischen den sich gegeniberstehenden Marken im Sinne
von 89 Abs1 Nr2 MarkenG besteht. Die Widerspriche sind deshalb unter
Aufhebung des insoweit angefochtenen Beschlusses zurlckzuweisen, 88§ 42
Abs 2 Nr 1, 43 Abs 2 Satz 2 MarkenG.



Der Senat geht bei seiner Entscheidung mangels entgegenstehender Anhalts-
punkte von einer ursprunglich durchschnittlichen Kennzeichnungskraft und einem
normalen Schutzumfang der Widerspruchsmarken aus. Auch kann nicht von einer
nachtraglich gesteigerten Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke "Tridin"
ausgegangen werden. Die Widersprechende zu 2 hat zwar behauptet, daf3 ihre
Marke einen durch Verkehrsbekanntheit erworbenen, weit tber dem Durchschnitt
liegenden Schutzumfang besitze, wogegen sich die Inhaberin der angegriffenen
Marke auch nicht gewendet hat. Gleichwohl kann dies der Entscheidung nicht zu-
grunde gelegt werden, da die Kennzeichnungskraft bzw der Schutzumfang einer
Marke keine Tatsache darstellt, die als solche behauptet oder bestritten werden
konnte, sondern eine rechtliche Wertung erfordert, die dem Gericht aufgrund des
Sach- und Streitstandes bzw der prasenten Beweis- oder sonstigen Glaubhaft-
machungsmittel obliegt (vgl hierzu BPatG GRUR 1997, 840, 842 reSp - Lindora /
Linola).

Ausreichende tatsachliche Umstande, aus denen sich eine erhohte Verkehrsbe-
kanntheit und ein gesteigerter Schutzumfang der Widerspruchsmarke "Tridin" er-
gibt, sind aber nicht liquide. Allein aus der langjahrigen Benutzung und den vor-
gelegten Umsatzzahlen sowie getatigten Werbeaufwendungen, auf welche sich
auch die eidesstattliche Versicherung vom 12. Juli 2000 bezieht, kann ein solcher
Schluf’ nicht gezogen werden. So stellen Umsatzzahlen bereits regelmaRig - so
auch hier - keine ausreichende Grundlage fir die Beurteilung der Kennzeich-
nungskraft einer Marke dar, zumal diese in dem mafigebenden Zeitraum bis zur
Entscheidung (vgl hierzu Althammer/Strobele, MarkenG, 5. Aufl, 8 9 Rdn 21,
BPatG GRUR aaO - Lindora / Linola) deutlich rticklaufig sind und auch bei abso-
luter Betrachtung fiir den Arzneimittelbereich mit ca ... Mio DM im Jahr 1999 nicht
aulBergewohnlich hoch erscheinen. Aber selbst umsatzstarke Marken muissen
nicht besonders bekannt sein, wie andererseits Marken trotz relativ geringer Um-
satzzahlen der damit gekennzeichneten Produkte sehr bekannt sein kdnnen (vgl
hierzu Althammer/Strobele, MarkenG, 5. Aufl, 8 9 Rdn 116; BPatG GRUR aaO -
Lindora / Linola).



Dies gilt auch hinsichtlich der ohne néahere Spezifizierung angegebenen Werbe-
aufwendungen, die nicht erkennen lassen, auf welche einzelnen Werbemafinah-
men sie sich beziehen und welche Auswirkung ihnen auf die Verkehrsauffassung
zukommen soll (vgl auch PAVIS PROMA, Knoll, BPatG, 25 W (pat) 105/96 - espa-
lat = Ipalat), zumal die Widersprechende auch keine weiteren Unterlagen vorge-
legt hat, die eher Rickschlisse auf die maRRgebliche Verkehrsgeltung der Wider-
spruchsmarke zulassen (vgl hierzu EuGH MarkenR 1999, 236, 239 Lloyds /
Loints; Althammer/Strébele, MarkenG, 5. Aufl, 8 9 Rdn 116; BPatGE - Lindora/Li-
nola -, aaO, jeweils mwN). Eine gesteigerte Kennzeichnungskraft der Wider-
spruchsmarke ist schlie3lich auch nicht gerichtsbekannt. Gleichwohl kann der Wi-
derspruchsmarke ein gewisser Bonus eingerdumt werden, der ihr innerhalb der
Bandbreite normaler Kennzeichnungskraft eine gute Position verschafft und der

sie von nur eingetragenen, unbenutzten Marken abhebt.

Nach der maligebenden Registerlage kénnen sich die jeweils gegentberstehen-
den Marken auf identischen Waren begegnen, fur die eine Rezeptpflicht in den
Warenverzeichnissen nicht festgeschrieben ist und flr welche auch in tatsachli-
cher Hinsicht nicht der Fachverkehr im Vordergrund steht, so daf? die allgemeinen
Verkehrskreise uneingeschrankt fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr zu
bertcksichtigen sind. Auch insoweit ist allerdings davon auszugehen, daf3 grund-
satzlich nicht auf einen sich nur flichtig mit der Ware befassenden, sondern auf
einen durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstandigen Verbraucher
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 Mar-
kenR 1999, 236, 239 unter 24. - Lloyd / Loints) und der inshesondere allem, was
mit der Gesundheit zusammenhangt eine gesteigerte Aufmerksamkeit beizumes-
sen pflegt (vgl BGH GRUR 1995, 50, 53 - Indorektal/Indohexal).



Auch wenn danach an den zur Vermeidung einer Verwechslungsgefahr erforderli-
chen Markenabstand strenge Anforderungen zu stellen sind, so ist die Ahnlichkeit
der Marken nach Auffassung des Senats in keiner Richtung derart ausgepragt,
dal3 die Gefahr von Verwechslungen im Sinne des 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG zu be-
jahen ware. Die angegriffenen Marke halt vielmehr in jeder Hinsicht noch einen zur
Vermeidung von Verwechslungen ausreichenden Markenabstand zu beiden
Widerspruchsmarken ein.

Die sich gegenuberstehenden noch relativ kurzen und leicht erfalBbaren Marken-
worter "Thymin" und "DRYLIN" unterscheiden sich in klanglicher Hinsicht bereits
deutlich in ihren jeweiligen Anfangsbestandteilen, die den jeweiligen Gesamtein-
druck wesentlich mitbestimmen und zudem erfahrungsgemaf starker beachtet
werden als die Ubrigen Markenteile (vgl hierzu Althammer/Strobele MarkenG,
5. Aufl, 89 Rdn 83; BGH GRUR 1998, 924, 925 — salvent / Salventerol). Hinzu
kommt, dal3 auch die jeweils zweite Sprechsilbe "min" bzw "lin" durch unter-
schiedliche - wenn auch fir sich betrachtet eher schwach klingende - konsonanti-
sche Anlaute eingeleitet werden, so daR insgesamt auch bei ungiinstigen Uber-
mittlungsbedingungen oder flichtiger Aussprache bereits aufgrund der klanglichen
Unterschiede eine sichere Unterscheidbarkeit der im tbrigen Ubereinstimmenden
Markenwdrter gewahrleistet ist, auch wenn zu bericksichtigen ist, dal3
erfahrungsgemani die Auffassung des Verkehrs eher von einem undeutlichen Er-
innerungsbild bestimmt wird (st Rspr, vgl BGH GRUR 1993, 972, 974 - Sana /
Schosana; EuGH MarkenR 1999, 236, 239 - Lloyd / Loints).

Ebenso weisen die Marken im Schriftbild in jeder Ublichen Schreibweise bereits
aufgrund der markant abweichenden Kontur der Anfangsbestandteile eine hinrei-
chenden Abstand auf, wobei in Normalschrift oder bei handschriftlicher Wieder-
gabe die unterschiedlichen Oberlangen der Worter eine zusatzliche Unterschei-
dungshilfe bieten, zumal das Schriftbild der Marken erfahrungsgemal3 sehr viel
besser eine ruhige oder auch wiederholte Wahrnehmung der Bezeichnung ge-

stattet als das schnell verklingende gesprochene Wort.



Nicht unbericksichtigt bleiben darf schlief3lich, dal’ die in der juingeren Marke vor-
handene eindeutige Anspielung auf die in den beanspruchten Erkaltungsprépa-
raten enthaltene Wirksubstanz "Thymian" haufig erkannt werden wird. Wenn diese
auch eine Verwechslungsgefahr nicht von vorneherein auszuschliel3t im Sinne der
Rechtsprechung des BGH "Bally / BALL" (GRUR 1992, 130, 132; vgl auch GRUR
1959, 182 - Quick / Gluck), so wirkt eine begriffliche Unterscheidungshilfe

jedenfalls in gewissem Umfang verwechslungsmindernd.

Ebenso erweist sich hinsichtlich des Widerspruchs aus der Marke "Tridin" der von
der angegriffenen Marke "Thymin" eingehaltene Abstand als in jeder Hinsicht aus-
reichend. In klanglicher Hinsicht weisen die Marken zwar identische Anfangs- und
Endbestandteile auf. Sie unterscheiden sich aber deutlich durch die abweichend
gebildete erste Sprechsilbe der Widerspruchsmarke mit ihrem zusatzlichen Kon-
sonanten "r" und dem hellen "i", dem auf Seiten der jingeren Marke das eher wie
"U" gesprochenen "y" gegeniber steht. Hinzu kommt, dal3 auch der unterschiedli-
che Klang der jeweiligen Anlaute der zweiten Sprechsilbe ("d" zu "m") zu einer
Unterscheidbarkeit der im Ubrigen auch klanglich gut erfal3baren und nur zweisil-
bigen Worter beitragen und die Unterschiede im Gesamtklang der Worter deshalb
selbst bei ungiinstigen Ubermittlungsbedingungen nicht unbemerkt bleiben wer-
den. Auch im Schriftbild wirken die auffallig abweichende Kontur der unterschied-
lichen Buchstaben und die in Normalschrift oder bei handschriftlicher Wiedergabe
hinzukommende Abweichung in der Umri3charakteristik der Worter hinreichend
den Gemeinsamkeiten entgegen.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dafld auch hinsichtlich der Widerspruchsmar-
ke "Tridin" dem Sinngehalt der jingeren Marke aus den bereits genannten Grin-
den zusatzlich eine erheblich verwechslungsmindernde Bedeutung zukommt, da
auch insoweit die Vergleichsbezeichnungen weder in dieselbe Richtung weisen

noch klanglich oder schriftbildlich so deutlich aneinander angenéhert sind, dal3 sie
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direkt flreinander gehort oder gelesen werden kénnten und deshalb ein un-

terscheidungserleichternder Sinngehalt nicht mehr zum Tragen kommen konnte.

Nach alledem erweist sich die Beschwerde der Inhaberin der angegriffenen Marke

als begrindet.

Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen Anlaf3,

8§ 71 Abs 1 MarkenG.

Knoll Brandt Engels

Pl



