BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 206/99

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die Markenanmeldung J 28 551/5 Wz

BPatG 152
10.99



hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts in der
Sitzung vom 21. September 2000 unter Mitwirkung des Vorsitzenden Richters

Kliems sowie der Richter Knoll und Brandt

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zurtickgewiesen.

Griunde

Die Bezeichnung

Isoral

soll nach Einschrankung des Warenverzeichnisses zuletzt im Beschwerdeverfah-
ren noch fur "pharmazeutische und veterindrmedizinische Erzeugnisse sowie Pré-
parate fur die Gesundheitspflege (ausgenommen Antimykotika und Dermatika);
diatetische Erzeugnisse fur medizinische Zwecke, Babykost; Pflaster, Verband-
material; Zahnfullmittel und Abdruckmassen fur zahnérztliche Zwecke; Desinfek-
tionsmittel” in das Markenregister eingetragen werden. Die Bekanntmachung der
Anmeldung ist am 27. Februar 1993 erfolgt. Widerspruch erhoben hat die Inha-
berin der alteren, seit 1972 international registrierten Marke IRR 394 488

NIZORAL

die ua fur "produits pharmaceutiques, vétérinaires et hygiéniques; produits diété-
tigues pour enfants et malades; emplatres, materiel pour pansements; matiéres
pour plomber les dents et pour empreintes dentaires; désinfectants” und weitere

Waren der Klasse 1 und 3 seit 1974 auch in der Bundesrepublik Schutz geniel3t.



Die Anmelderin hat die Benutzung der Widerspruchsmarke fur alle Waren aul3er
"Antimykotika" bestritten. Eine Uber den zugestandenen Warenbereich hinausge-

hende Benutzung hat die Widersprechende nicht geltend gemacht.

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat die
Verwechslungsgefahr zwischen den Marken verneint und den Widerspruch zu-
rickgewiesen. Auch wenn die Marken sich auf identischen Waren begegnen
konnten und deshalb strenge Anforderungen an den Markenabstand gestellt wiir-
den, bestehe keine Verwechslungsgefahr. Der Ubereinstimmung der Marken in
dem Bestandteil "oral" am ohnehin weniger beachteten Wortende kénne nur ge-
ringere Bedeutung beigemessen werden, weil der Verkehr hierin vor allem einen
Hinweis auf die Darreichungsform der Praparate sehen werde. Jedenfalls im Hin-
blick auf die Kennzeichnungsschwache des gemeinsamen Endbestandteils ge-
wahrleistete der deutliche Unterschied in den Anfangsbestandteilen einen in jeder

Richtung ausreichend unterscheidbaren Gesamteindruck.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden, die beantragt,

den angefochtenen Beschluf3 aufzuheben und der angemeldeten

Marke die Eintragung zu versagen.

Die Vergleichsmarken seien verwechselbar &ahnlich. Der Widerspruchsmarke
komme von Hause aus eine normale Kennzeichnungskraft zu, auch wenn "oral"
ein sprechender Bestandteil sei, der auf die Applikationsform der Waren hindeute.
Ausgehend davon und bei einer moglichen Begegnung der Waren auf identischen
Waren, was die Anforderungen an den erforderlichen Zeichenabstand erhohe,
konne eine Verwechslungsgefahr nur bei einem ausgesprochen geringen
Ahnlichkeitsgrad der Bezeichnungen verneint werden. Ein in diesem Sinne aus-
reichender Markenabstand sei in klanglicher Hinsicht nicht eingehalten. Bei einer

"weichen" Aussprache des Buchstabens "z" der Widerspruchsmarke seien die



dreisilbigen Markenwoérter in den beiden letzten Sprechsilben nahezu identisch.
Die beiden Anfangssilben unterschieden sich nur durch den in der Wider-
spruchsmarke vorhandenen schwachen Nasallaut "N".

Die Anmelderin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Durch die im Beschwerdeverfahren vorgenommene Beschrankung des Waren-
verzeichnisses konnten die Marken sich nicht mehr auf identischen, sondern nur
noch auf &hnlichen Waren begegnen. Verwechslungen in entscheidungserhebli-
chem Umfang seien dabei ausgeschlossen. Die Markenwdrter unterschieden sich
am stark beachteten Wortanfang unverkennbar und stimmten lediglich in der be-

schreibend wirkenden Endung "ORAL" uberein.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschlul3 der Markenstelle sowie

auf die Schriftsatze der Beteiligten Bezug genommen.

Die Beschwerde der Widersprechenden ist zulassig, insbesondere statthaft sowie
form- und fristgerecht eingelegt, § 66 Abs 1 Satz 1, Abs 2 MarkenG.

In der Sache hat die Beschwerde jedoch keinen Erfolg. Der Widerspruch ist von
der Markenstelle zu Recht gemald 88 152, 43 Abs 2 Satz 2 MarkenG zurlckge-
wiesen worden. Es besteht auch nach Auffassung des Senats keine Verwechs-
lungsgefahr im Sinne von § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG, der nach 8§ 152, 158 Abs 2
Satz 2, 42 Abs 2 Nr 1 MarkenG Anwendung findet.

Nachdem die Inhaberin der angegriffenen Marke die Benutzung der Wider-

spruchsmarke fur alle Waren mit Ausnahme von "Antimykotika" wirksam bestritten



hat und die Widersprechende eine weitergehende Benutzung auch nicht geltend
gemacht hat, ist auf Seiten der Widerspruchsmarke von diesen Waren auszuge-
hen, 8 43 Abs 1 Satz 1 und 3 MarkenG. Es besteht kein Anlal3, im Rahmen der In-
tegrationsfrage der Entscheidung einen weitergehenden Warenbereich zugrun-
dezulegen. Bei unstreitiger oder glaubhaft gemachter Benutzung nur fir eine Spe-
zialware legt der Senat zur Vermeidung Ubermalliger Einschrankungen in der
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit zugunsten der Widersprechenden regelméalfiig
eine Benutzung der Widerspruchsmarke ganz allgemein fur Waren der entspre-
chenden Hauptgruppe der Roten Liste zugrunde (vgl dazu BPatG Mitt 1979, 223
- Mastu; GRUR 1995, 488 - APISOL/Aspisol; vgl allgemein zur Integrationsfrage
BGH GRUR 1990, 39 ff - Taurus in einem L&schungsverfahren; vgl ferner BGH
GRUR 1999, 164, 165 letzter Absatz, 166 - JOHN LOBB). Soweit die Inhaberin ei-
ner angegriffenen Marke - wie vorliegend - von vornherein einen entsprechend
weiten Warenbereich von der Einrede ausnimmt, gibt es keinen sachlichen Grund,
von einem daruber hinausgehenden Warenbereich auszugehen, zumal ein Uber
die konkret benutzte Ware hinausgehender erweiterter Warenbereich haufig in

Kenntnis der Rechtsprechung zur Integrationsfrage zugestanden wird.

Ausgehend davon stehen den zu beriicksichtigenden "Antimykotika" der Wider-
spruchsmarke die "pharmazeutischen und veterindrmedizinischen Erzeugnisse
sowie Praparate fur die Gesundheitspflege (ausgenommen Antimykotika und Der-
matika)" als vom Warenahnlichkeitsgrad am starksten angenéherte Warengruppe
der angemeldeten Marke gegeniber. Insoweit konnen die Marken sich nicht mehr
auf identischen Waren begegnen. Diese Vergleichswaren sind als pharma-
zeutische Erzeugnisse zwar &hnlich im Sinne des § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG, der In-
dikationsabstand wirkt sich aber in gewissem Umfang verwechslungsmindernd
aus. Da die Anmelderin sich bei den "pharmazeutischen Erzeugnissen" nicht auf
eine spezielle Warengruppe mit Indikationsabstand zu den Widerspruchswaren
festgelegt hat, sondern nur einen Ausnahmevermerk in Bezug auf zwei Indika-
tionsgruppen in das Warenverzeichnis ihrer Marke aufgenommen hat, wodurch

nur Warenidentitat und allerengste Warenahnlichkeit ausgeschlossen sind, kon-



nen die Vergleichswaren sich allerdings nach wie vor noch relativ nahe kommen.
Zwischen den zu berlcksichtigenden "Antimykotika" der Widerspruchsmarke und
den weiteren Waren der Anmeldung ist aber ein vergleichsweise grol3erer Wa-

renabstand gegeben.

Es ist bei der Beurteilung der Verwechslungsgefahr auf einen durchschnittlich in-
formierten, aufmerksamen und verstandigen Verbraucher abzustellen, dessen
Aufmerksamkeit allerdings je nach Art der Ware unterschiedlich hoch sein kann
(vgl EuGH WRP 1999, 806, 809 Tz 26 - Lloyd/Loint's; BGH MarkenR 2000, 140,
144 ATTACHE/TISSERAND), wobei der Verkehr erfahrungsgemaf gerade bei
Waren, die den Gesundheitssektor betreffen, eine gesteigerte Aufmerksamkeit
aufbringt (vgl dazu BGH GRUR 1995, 50, 53 - Indorektal/Indohexal).

Bei seiner Entscheidung geht der Senat von einer durchschnittlichen Kennzeich-
nungskraft und damit einem normalen Schutzumfang der Widerspruchsmarke aus,

da entgegenstehende Anhaltspunkte nicht ersichtlich sind.

Angesichts dieser Umstande sind an den zur Vermeidung von Verwechslungen
erforderlichen Markenabstand auch im Bereich pharmazeutischer Erzeugnisse, in
dem die Waren sich relativ nahe kommen kénnen, jedenfalls keine ganz strengen
Anforderungen mehr zu stellen, die noch erfullt sind. Die Ahnlichkeit der Marken
ist nach Auffassung des Senats in keiner Richtung derart ausgepragt, daf unter
Bertcksichtigung samtlicher maRRgeblichen Faktoren die Gefahr von Verwechs-
lungen im Sinne des § 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG zu bejahen ware.

In schriftbildlicher Hinsicht heben sich die Vergleichsworter in allen verkehrsubli-
chen Wiedergabeformen aufgrund der markant unterschiedlichen Buchstaben in
den Anfangsbestandteilen "Iso" gegentuber "Nizo" bzw "ISO" gegenuber "NIZO"
auch im Gesamteindruck deutlich voneinander ab. Dies wird von der Widerspre-
chenden wohl selbst so gesehen, da sie ihre Beschwerde nur mit der klanglichen

Néhe der Marken begriindet hat.



Klanglich sind die Annaherungen zwischen den Marken zwar starker ausgepragt
als im Schriftbild. Aber auch insoweit kommen sie sich nicht verwechselbar nahe.
Sie stimmen zwar bei gleicher Silbenzahl und ahnlichem Sprechrhythmus in der
Vokalfolge und in der Endsilbe "ral* Uberein. Demgegentber unterscheiden sie
sich aber in den Wortanfangsbestandteilen "Iso" gegenuber "Nizo" relativ deutlich,
wobei die Marken auch eine differierende Struktur in der Abfolge von Vokalen und
Konsonanten aufweisen. Aufgrund dieser Unterschiede heben sich die Marken
nach Auffassung des Senats auch im Gesamteindruck noch ausreichend deutlich
voneinander ab. Auch wenn der allein in der Widerspruchsmarke vorhandene
Anfangskonsonant "N" fir sich betrachtet kein klangstarker Laut sein mag, kommt
er am Wortanfang hier noch deutlich genug zum Tragen. Auch die
gegenuberstehenden konsonantischen Laute "s" und "z" werden regelmaRig als
eigenstandige und unterschiedliche Laute wahrgenommen, wobei der Buchsta-
be "z" &hnlich wie "ts" artikuliert wird. Von wesentlicher Bedeutung ist bei der vor-
liegenden Fallgestaltung, daf der Verkehr Wortanfange erfahrungsgeman starker
zu beachten pflegt als nachfolgende Wortteile (vgl hierzu Althammer/Strobele
MarkenG, 5. Aufl, 8 9 Rdn 83 mit weitergehenden Rechtsprechungsnachweisen)
und deshalb hier sogar weniger starke Abweichungen eher wahrnimmt als im

Wortinnern.

Soweit die Ubereinstimmung der Marken in der Lautfolge "oral" als solche wahr-
genommen werden sollte, kommt dem weniger eine die Verwechslungsgefahr for-
dernde, sondern eher eine sie mindernde Wirkung zu, da der Begriff "oral" bei
isolierter Betrachtungsweise als glatt beschreibender Begriff Uber die Art der Ver-
abreichung der Arzneimittel keine kennzeichnende Bedeutung hat und deshalb die
Aufmerksamkeit der entsprechenden Verkehrsbeteiligten um so starker auf die
Anfangsbestandteile und die dort vorhandenen Unterschiede gelenkt wirde.

Nach alledem konnten die Beschwerde der Widersprechenden keinen Erfolg ha-

ben.



Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen Anlaf3,
8§ 71 Abs 1 MarkenG.

Kliems Brandt Knoll

PU



