BUNDESPATENTGERICHT

25 W (pat) 139/00 Verkindet am
8. Marz 2001

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache

betreffend die angegriffene Marke 395 00 205

BPatG 154
6.70



hat der 25. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 8. Marz 2001 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Richters Kliems sowie der Richter Knoll und Engels

beschlossen:

Die Beschwerde der Widersprechenden wird zurtickgewiesen.

Griunde

Die Bezeichnung

esparil

ist am 6. Dezember 1995 fir die Waren "Pharmazeutische Erzeugnisse, insbeson-
dere ACE-Hemmer, insbesondere Captopril; veterindrmedizinische Erzeugnisse..."
sowie weitere Waren der Klasse 5 in das Markenregister eingetragen worden. Die
Veroffentlichung der Eintragung erfolgte am 9. Méarz 1996.

Widerspruch erhoben hat die Inhaberin der ua fur "Arzneimittel, chemische Er-
zeugnisse fur Heilzwecke und Gesundheitspflege, pharmazeutische Drogen..." am
10. Januar 1955 eingetragenen Marke 669 402

Ebrantil,
deren Benutzung bestritten ist, ausgenommen fiur blutdrucksenkende Arzneimittel.

Eine weitergehende Benutzung der Widerspruchsmarke wird von der Widerspre-

chenden nicht geltend gemacht.



Die Widersprechende hat ihren Widerspruch im Beschwerdeverfahren teilweise
zurickgenommen. Dieser richtet sich nur noch gegen die fur die jungere Marke
eingetragenen Waren "Pharmazeutische Erzeugnisse".

Die Markenstelle fur Klasse 5 des Deutschen Patent- und Markenamts hat in ei-
nem Beschlul3 die Benutzungsfrage dahingestellt sein lassen und die Verwechs-
lungsgefahr zwischen den Marken verneint. Ausgehend von mdglicher Wareniden-
titat, einem normalen Schutzumfang der Widerspruchsmarke und einer gréf3eren
Aufmerksamkeit der angesprochenen Verkehrskreise bei pharmazeutischen Pro-
dukten halte die angegriffenen Marke einen ausreichenden Markenabstand ein. In
klanglicher Hinsicht wichen bereits die Vokal- und Konsonantenfolgen der Ver-
gleichsworter voneinander ab. Hinzu komme, die unterschiedliche Silbengliede-
rung, die einen abweichenden Sprech- und Betonungsrhythmus zur Folge habe.

Im Schriftbild differierten die jeweiligen Wortkonturen hinreichend.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Widersprechenden mit dem Antrag,

den angefochtenen Beschlul3 aufzuheben und die Loschung der

angegriffenen Marke anzuordnen.

Wegen der mdglichen Warenidentitat, der zumindest als normal einzustufenden
Kennzeichnungskraft der Widerspruchsmarke und der einzubeziehenden allge-
meinen Verkehrskreise sei ein strenger Maldstab an den von der jingeren Marke
einzuhaltenden Markenabstand zu stellen. Diesem werde die angegriffene Marke
nicht gerecht, da sie eine identische Silbenanzahl, eine Gbereinstimmende Vokal-
folge und deutliche Annaherungen im konsonantischen Aufbau aufweise. Die
durch den Laut "s" begriindete klangliche Abweichung befinde sich in der eher un-
betonten Wortmitte. Aus dieser lasse sich deshalb kein ausreichend kontrastieren-
des Klangbild gewinnen, zumal erfahrungsgemal’ im undeutlichen Erinnerungsbild
der Verbraucher die Gemeinsamkeiten starker pragend seien als die Abweichun-

gen.



Die Inhaberin der angegriffenen Marke beantragt,

die Beschwerde der Widersprechenden zuriickzuweisen.

Auch wenn die angesprochenen Verkehrskreise die Kennzeichnungen nicht
gleichzeitig wahrndhmen und es sich nicht ausschliel3lich um Fachleute handele,
reiche der durch die deutlichen Lautunterschiede begriindete Markenabstand im
vorliegenden Falle auch in klanglicher Hinsicht bei weitem aus, eine sichere Unter-
scheidung der Markenworter zu gewabhrleisten. So differiere nicht nur das jeweilige
Konsonantengerust der Markenwdrter deutlich, sondern auch die Artikulation der
Vokalfolge.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die angefochtenen Beschlisse sowie

die Schriftsatze der Beteiligten Bezug genommen.

Die Beschwerde der Widersprechenden ist zulassig, insbesondere statthaft sowie
form- und fristgerecht eingelegt (8 66 Abs 1 Satz 1, Abs 2 MarkenG). Sie ist je-
doch in der Sache nicht begriindet, da nach Auffassung des Senats auch unter
Bertcksichtigung der sich im Beschwerdeverfahren ergebenden Warenkonstella-
tion keine Verwechslungsgefahr zwischen den sich gegentberstehenden Marken
im Sinne von 8 9 Abs 1 Nr 2 MarkenG besteht. Der Widerspruch ist deshalb zu
Recht in dem angefochtenen Beschlul? zuriickgewiesen worden, 88 42 Abs 2 Nr 1,
43 Abs 2 Satz 2 MarkenG.

Der Senat geht bei seiner Entscheidung mangels entgegenstehender Anhalts-
punkte von einer durchschnittichen Kennzeichnungskraft und einem normalen

Schutzumfang der Widerspruchsmarke aus.



Nachdem die Inhaberin der angegriffenen Marke die nach 8 43 Abs 1 MarkenG
maogliche Einrede mangelnder Benutzung der Widerspruchsmarke fir alle Waren
mit Ausnahme fir blutdrucksenkende Arzneimittel erhoben und die Widerspre-
chende eine weitergehende Benutzung auch nicht behauptet hat, ist fiir die Beur-
teilung der Warenéhnlichkeit im Rahmen der Integrationsfrage auf Seiten der Wi-
derspruchsmarke von diesen Arzneimitteln ganz allgemein und mangels entge-
genstehender Festschreibung im Warenverzeichnis ohne Beschrankung auf eine
Rezeptpflicht, eine bestimmte Darreichungsform oder enthaltene Wirkstoffe auszu-
gehen (st Rspr, vgl BPatG Mitt 1979, 223 - Mastu; BPatG GRUR 1995, 488, 489
APISOL / Aspisol; vgl allgemein zur Integrationsfrage BGH GRUR 1990, 39 ff —
Taurus - und GRUR 1999, 164, 165 - JOHN LOBB). Diese Arzneimittel kdbnnen
wegen des weiten Oberbegriffs "pharmazeutische Erzeugnisse" mit den von der

jungeren Marke beanspruchten Waren identisch sein.

Auch wenn danach fur die Beurteilung der Verwechslungsgefahr sowohl unter Be-
ricksichtigung des Warenverzeichnisses als auch in tatsachlicher Hinsicht Laien
als angesprochene Verkehrskreise uneingeschréankt einzubeziehen sind, mufl3
auch insoweit bertucksichtigt werden, dafd grundsatzlich nicht auf einen sich nur
fluichtig mit der Ware befassenden, sondern auf einen durchschnittlich informier-
ten, aufmerksamen und verstandigen Verbraucher abzustellen ist, dessen Auf-
merksamkeit 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 zu-
sammenhangt eine gesteigerte Aufmerksamkeit beizumessen pflegt (vgl BGH
GRUR 1995, 50, 53 - Indorektal/Indohexal).

Obwohl danach - jedenfalls soweit Warenidentitdt moglich ist - an den zur Vermei-
dung einer Verwechslungsgefahr erforderlichen Markenabstand strenge Anforde-

rungen zu stellen sind, so ist die Ahnlichkeit der Marken dennoch in keiner Rich-



tung derart ausgepragt, dal3 die Gefahr von Verwechslungen im Sinne des § 9

Abs 1 Nr 2 MarkenG zu bejahen ware.

Wie bereits die Markenstelle in dem angefochtenen Beschlul® bereits zutreffend
ausgefuhrt hat, unterscheiden sich die jeweils dreisilbigen wie "es-pa-ril* und "e-
bran-til* gesprochenen Markenwdrter trotz der Ubereinstimmenden Vokalfolge in
klanglicher Hinsicht hinreichend durch die erheblichen Abweichungen im Konso-
nantengerist, in der Silbengliederung und in dem Silbenaufbau, welche auch zu
einem differierenden Sprech- und Betonungsrhythmus fihren. Hierbei ist wesent-
lich, dal3 - unabhangig von der Frage, ob nicht auch die Artikulation der formal
Ubereinstimmenden Vokale im jeweiligen Gesamteindruck der Worter eine weitere
erhebliche klangliche Abweichung bewirkt - die jingere Marke mit dem in der er-
sten Sprechsilbe enthaltenen Laut "s" nicht nur einen zusétzlichen Konsonanten
aufweist, der in der Widerspruchsmarke klanglich keine Entsprechung findet. Zu
berticksichtigen ist insbesondere auch, dal3 es sich um einen sehr markanten
Zischlaut handelt, der zudem angesichts der Kirze der jeweiligen, im tbrigen nur
aus einem Vokal bestehenden Eingangssilben den Klangcharakter der jingeren
Marke auch in ihrem Gesamteindruck wesentlich gegeniber der Widerspruchs-
marke verandert. Dieser Unterschied wird noch dadurch verstarkt, dal3 sich die je-
weils anschlieRende zweite und dritte Sprechsilbe nicht nur durch die differieren-
den konsonantischen Anlaute in ihrem jeweiligen Lautbestand unterscheiden und
nur die Widerspruchsmarke in der zweiten Sprechsilbe zusatzlich den Laut "n" auf-
weist, sondern dafld hiermit auch eine nicht unwesentliche Veranderung des fir
den Klangeindruck maRgeblichen Sprechrhythmus und der Silbencharakteristik

verbunden ist, die nicht unbemerkt bleiben wird.

Nach Auffassung des Senats reichen deshalb selbst im Hinblick auf die vorliegend
gebotenen strengen Anforderungen die insgesamt bestehenden klanglichen Un-
terschiede der Marken noch aus, ihre hinreichend sichere Unterscheidbarkeit zu
gewahrleisten. Dies gilt auch dann, wenn man ungiinstigere Ubermittiungsbedin-

gungen oder eine wenig artikulierte Aussprache einbezieht und bertcksichtigt, daf?



die Verkehrsauffassung eher von einem undeutlichen Erinnerungsbild bestimmt
wird (st Rspr vgl EUGH MarkenR 1999, 236, 239 - Lloyd / Loints). Insoweit darf
hinsichtlich der von der Widersprechenden fir das Erinnerungsbild des Verbrau-
chers in den Vordergrund gestellten Gemeinsamkeiten der Wérter auch nicht ver-
nachlassigt werden, dal® bei der Prifung der markenrechtlichen Verwechslungs-
gefahr des maf3geblichen 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).

Ebenso weisen die Marken im Schriftbild in jeder Gblichen Schreibweise aufgrund
der abweichenden Kontur der Buchstaben einen hinreichenden Abstand auf, wo-
bei in Normalschrift oder bei handschriftlicher Wiedergabe die unterschiedlichen
Ober- und Unterlangen eine sehr deutlich abweichende Umri3charakteristik der
Worter bewirken. Diese bietet eine zusatzliche sichere Unterscheidungshilfe, zu-
mal das Schriftbild der Marken erfahrungsgemal sehr viel besser eine ruhige oder
auch wiederholte Wahrnehmung der Bezeichnung gestattet als das schnell ver-

klingende gesprochene Wort.

Nach alledem erweist sich die Beschwerde der Widersprechenden als unbegrin-

det und war zurtickzuweisen.

Zu einer Kostenauferlegung aus Billigkeitsgriinden bot der Streitfall keinen Anlaf3,

8 71 Abs 1 MarkenG.

Kliems Knoll Engels

PU



