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Normen: 88 54, 50 MarkenG 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG

AppOtheke

1. Bei ,AppOtheke* handelt es sich um eine offenkundige Abwandlung des gebrauchlichen
Begriffs ,Apotheke”, der fir die streitgegensténdlichen Waren und Dienstleistungen
beschreibend ist.

2. Bei einer Wortmarke sind der Beurteilung alle verkehrsublichen Schreibweisen zu
Grunde zu legen, es sei denn die Schreibweise wirde die Bedeutung verandern, also
,motiviert" sein.

3. Der Wortanfang ,App“ fuhrt von dem Begriff ,Apotheke* nicht weg, weil die Endung

,Otheke" keine Bezeichnung einer sog. App (application) ist.
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27 W (pat) 73/14 Verkindet am
9. Februar 2015

(Aktenzeichen)

BESCHLUSS

In der Beschwerdesache
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betreffend die Marke 30 2010 045 504 (S 80/14 Losch)

hat der 27. Senat (Marken-Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Albrecht, den Richter Hermann und die Richterin

Werner auf die mindliche Verhandlung vom 9. Februar 2015

beschlossen:

Die Beschwerde der Markeninhaberin wird zurtickgewiesen.

Grinde

Gegen die am 29. Juli 2010 angemeldete und am 29. Marz 2011 eingetragene
Wortmarke 30 2010 045 504

AppOtheke

hat die Antragstellerin mit Formular vom 19. Februar 2014, eingegangen beim
Deutschen Patent- und Markenamt am 22. Februar 2014, Antrag auf Léschung

wegen bestehender Schutzhindernisse nach § 8 Abs. 2 MarkenG gestellt.

Die angegriffene Marke ist eingetragen fur die folgenden Waren und Dienstleis-

tungen der

Klasse 9: Magnetische und optische Datentrager, insbesondere Tonbander,
Kassetten, CDs, DVDs und Blueray-Discs, Schallplatten, DAT-Bander,
Videobéander, samtliche vorstehenden Waren in bespielter und unbe-

spielter Form; downloadbare Text-, Bild-, Audio- und Videodateien



Klasse 16:

Klasse 20:

Klasse 28:

Klasse 35:

(herunterladbar); bespielte Filme und Videofilme; Audio- und Video-
Dateien (herunterladbar) zur Ubermittlung im Wege des Podcasting;
Diapositive; FlieRlichtdisplays; Werbegeschenke und Werbemateria-
lien, namlich elektronische Displays; bespielte Ton-, digitale Bild- und

Bildtontrager,

Lichtbild- und Druckereierzeugnisse, insbesondere Zeitschriften aller
Art, Broschiren, Blcher, Paperbacks, Atlanten, Folienatlanten, Skrip-
ten, Handzettel, Kalender, Poster, Plakate, Informations- und Bera-
tungstexte, Lehr- und Unterrichtsmittel (ausgenommen Apparate), Fo-
lientexte und -grafiken, Overhead-Folien, sonstige Schriften, Grafiken
und Lichtbilder; Notizblocks, Rezeptblocks, Papiertaschentiicher, Fo-
toalben, Klebeschilder und Klebefolien, Schreibwaren, Buroartikel
(ausgenommen Mobel), Werbegeschenke und Werbematerialien, In-
nen- und Aul3entransparente, Schaufensterdekorationen jeweils aus
Papier und Pappe (Karton), Innen- und Auf3entransparente aus Papier

und Pappe,

Werbegeschenke und Werbematerialien, namlich Stander fir Pros-
pekte oder Waren, Boden- und Thekenaufsteller und -saulen (Waren-,
Informations- und Prospektdisplays), Reklamestander, Verkaufsstan-
der,

Spielkarten,

Unternehmensberatung, betriebswirtschaftliche Beratung, Werbebera-
tung, Marketing, Offentlichkeitsarbeit (Public Relations), Werbung,
Entwicklung und Erstellen von Werbe- und Vekaufsforderungskon-
zepten, Herausgabe von Werbetexten, samtliche Dienstleistungen ei-
ner Werbeagentur, Werbemittlung und -vermittlung, Verbreitung von

Werbeanzeigen, samtliche vorstehenden Dienstleistungen fur und in



Klasse 38:

Klasse 41:

Klasse 42:

allen Medien und medialen Formen inklusive Online-Diensten, Markt-
forschung, Beratung bei der Organisation und Fihrung von Unter-
nehmen, Information in Geschéftsangelegenheiten; Systematisierung
und Zusammenstellung von Daten in Computerdatenbanken; Zusam-
menstellung und Systematisierung von Daten in Datenbanken; Nach-
forschung, Recherchen in Datenbanken fur Dritte in Geschéaftsangele-
genheiten oder fur Verbraucher; Organisationsberatung im Zusam-

menhang mit der Nutzung digitaler Medien,

Telekommunikation, insbesondere Ubermittlung von Nachrichten und
Informationen, Erstellen, Sammeln, Liefern und Ubermitteln von Nach-
richten und allgemeinen Informationen im Rahmen der Dienstleistun-
gen von Presseagenturen, elektronische Anzeigenvermittiung; Ton-,
Bild- und Datenubertragung insbesondere auch fur interaktiv kommu-
nizierende (Computer) Systeme, Online-Dienste und Online-Sendun-
gen namlich Ubermittiung von Informationen und Nachrichten sowie
Bildern; Ubermittlung von Daten aller Art; elektronische Ubermittlung
von herunterladbaren Publikationen; Vermietung von Zugriffszeiten zu
Datenbanken; Vermittlung von Zugriffszeiten zu Datenbanken; Uber-
mitteln von Daten aus Datenbanken; Bereitstellen des Zugriffs auf In-
formationen im Internet; Verschaffen des Zugriffs zu Datenbanken;
Einstellen von Websites in das Internet fir Dritte,

Mitarbeiterfortbildung; Desktop-Publishing (Erstellen von elektroni-
schen Publikationen mit dem Computer); Bereitstellen von elektroni-
schen Publikationen, nicht herunterladbar; Veroffentlichung von On-

line-Publikationen, ausgenommen zu Werbezwecken,

Erstellen von Programmen fur die Datenverarbeitung, Konzeption und
Erstellung von Websites; Dienstleistungen eines Internet-Providers,

namlich Erstellung von Programmen (Software) zur L6sung branchen-



spezifischer Probleme im Internet, technische Beratung, Installation
und Wartung von Datenbanksoftware; Nachforschung, Recherchen in
Datenbanken fir Dritte fur Wissenschaft und Forschung, Erstellen von
Internetseiten fur Multimedia-Prasentationen; Planung und Entwick-
lung und Umsetzung von Konzepten zur Nutzung digitaler Medien,
namlich Erstellung von Websites sowie deren Gestaltung, Design,
Pflege, Wartung und Aktualisierung; elektronische Datenspeicherung

auf Ton-, Bild- und Bildtontragern fur Dritte.

Die Markeninhaberin hat dem ihr am 31. Marz 2014 zugestellten Léschungsantrag
mit Schriftsatz vom 9. April 2014, eingegangen beim Deutschen Patent- und Mar-

kenamt am selben Tag, widersprochen.

Die Markenabteilung 3.4 des Deutschen Patent- und Markenamts hat mit Be-
schluss vom 22. August 2014 die Léschung der angegriffenen Marke angeordnet,
weil deren Eintragung im Anmeldezeitpunkt jedenfalls das Schutzhindernis der
fehlenden Unterscheidungskraft entgegen gestanden habe und auch zum Zeit-
punkt der Entscheidung noch entgegenstehe, 8 50 Abs. 1, 2 i.V. m. § 8 Abs. 2
Nr. 1 MarkenG.

Die angemeldete Marke ,AppOtheke® habe schon im Zeitpunkt der Anmeldung
nicht die Anforderungen an die Unterscheidungskraft erfullt. Zwar weise sie eine
besondere Schreibweise mit doppeltem ,p“ und einen groRen ,,O0“ im Wortinneren
auf, jedoch konnten diese Abweichungen von der beschreibenden Bezeichnung
~2Apotheke* die Unterscheidungskraft dieser Wortmarke nicht begriinden.

Die Binnengroschreibung in der Wortmarke ,,AppOtheke* sei nicht schutzbegrin-
dend. Bei einer Wortmarke sei der Begriff in jeglicher Schreibweise geschitzt.
Binnenmajuskel kdnnten nur bei einer Wort-/Bildmarke als grafische Ausgestal-
tung Bertcksichtigung finden, wobei es sich allerdings um ein werbelbliches Ge-
staltungsmittel handle. Die Grof3buchstaben in der angemeldeten Marke seien

daher hier keine verbindliche Schreibweise. Damit kdnne eine optische Zasur, die



sich lediglich aus der Grol3- und Kleinschreibung eines Zeichens ergebe, bei der
weiteren Prifung der Schutzfahigkeit nicht berticksichtigt werden. Der Prifung, ob
es sich um eine unterscheidungskraftige, demnach herkunftshinweisende Angabe
handle, seien daher u. a. auch Schreibweisen wie ,appotheke“ und ,Appotheke®
zugrunde zu legen.

Die Verdopplung des Buchstaben ,p“ wirden erhebliche Teile des angesproche-
nen Publikums fur einen Schreibfehler halten oder wegen der geringfiigigen Ver-
anderung nicht wahrnehmen. Die Wortlange andere sich nur geringfligig, auch
falle die zusatzliche Unterlange des ,p“ neben der bereits bestehenden nicht auf.
Dies belegten auch Recherchen, nach denen in diversen o6ffentlich zuganglichen
Foren, im geschaftlichen Verkehr durch andere kommerzielle Anbieter und sogar
von einer Apotheke auf deren Homepage im Impressum bereits vor der Anmel-
dung der angegriffenen Marke im Internet das Wort ,appotheke® falschlich fur
Apotheke verwendet worden sei. Es handle sich um einen géngigen Schreibfehler.
Oft bleibe er unbemerkt, und das Wort ,Appotheke“ werde mit ,Apotheke” gleich-
gesetzt.

Im Ergebnis fuhre die geringfigig abweichende Schreibweise durch die Verdop-
pelung des Buchstaben ,p“ vom Begriff ,Apotheke” nicht hinreichend weit weg, um
Unterscheidungskraft, also eine schutzbegriindende Eigenart gegentber dem be-
schreibenden Begriff, begriinden zu kénnen.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin fiihre die behauptete Zusammenset-
zung aus ,App“ fur ,application“ und dem Wortbestandteil ,-theke“ von Apotheke
nicht weg. Auch wenn ein Teil der angesprochenen Verbraucher diese Zusam-
mensetzung mit dem Anfang ,app“ erfasse - unabhangig davon, ob dies auf einer
teils englischen, teils deutschen oder insgesamt englischen Aussprache beruhe —,
werde, wie Recherchen belegten, ein erheblicher Teil des angesprochenen Publi-
kums die dartber hinausgehende Abweichung und damit die von der Markeninha-
berin vorgenommene Wortzusammenfligung nicht erkennen und daher nicht als
Herkunftshinweis wahrnehmen. Wenn ein erheblicher Teil der Angesprochenen
~ZAppotheke“ lese oder schreibe und damit das Wort ,Apotheke“ meine, werde er

nicht auf die Komposition von ,App“ (application) und ,-theke® (als — wie die Mar-



keninhaberin meint - Abklrzung fur Apotheke) stof3en. Wer sich verlese oder ver-
schreibe, denke nicht Uber eine originelle Verschmelzung nach.

Schliel3lich stelle die Bezeichnung ,Apotheke” fur alle beanspruchten Waren und
Dienstleistungen eine Sachangabe dar. Sie weise das angesprochene Publikum
auf Waren und Dienstleistungen hin, die aus einer Apotheke stammten, von dieser
erbracht wirden oder fur eine Apotheke bestimmt seien. So kdnnten sich auf Da-
tentrdgern und in Druckereierzeugnissen beispielsweise Apothekenzeitungen,
Handzettel mit Gesundheitshinweisen aus der Apotheke oder DVDs mit Tipps fur
die Gesundheit befinden. Apotheken verteilten regelmafiig Werbegeschenke, zum
Jahresende auch Kalender. Notizblocke, Stifte und Papiertaschentiicher wirden
regelmanig beim Einkauf als kleine Zugabe an Kunden gegeben. Apotheken boten
Kartenspiele als Treuepramie an. Aber auch unbespielte Datentrager, wie bei-
spielsweise USB-Sticks, wirden als Werbegeschenke fur Apotheken bedruckt und
von diesen verschenkt oder auch selbst genutzt. Apotheken wirden im Internet
werben und beworben, hatten Internetprasenz oder wirden Apothekenwaren utber
das Internet anbieten, weswegen die angegriffene Marke auch fir die Dienstleis-
tungen der Klassen 35, 38, 41 und 42 keine unterscheidungskraftige Angabe sei.
Nachdem bereits das Schutzhindernis des § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG bestanden
habe und fortbestehe, kdnne dahinstehen, ob an der Bezeichnung auch ein Frei-
haltebedirfnis gemafd § 8 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG bejaht werden musse, wofir al-
lerdings erhebliche Anhaltspunkte angesichts der Tatsache spréchen, dass es
sich um eine nur geringfligige Abwandlung von der Ublichen Schreibweise des
freizuhaltenden Begriffs handle.

Da der angegriffenen Marke im Anmeldezeitpunkt und fortdauernd das Schutzhin-

dernis des 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG entgegensteht, sei sie zu lI6schen.

Der Beschluss ist der Markeninhaberin am 1. September 2014 zugestellt worden.
Dagegen wendet sie sich mit ihrer Beschwerde vom 5. September 2014.

Sie ist der Ansicht, das Deutsche Patent- und Markenamt fahre in dem angegriffe-
nen Beschluss einen argumentativen Schlingerkurs. Anders als von Bundesge-

richtshof in zahlreichen Entscheidungen gefordert, lege der angegriffene Be-



schluss bereits deutlich geringere Anforderungen an den Anteil des angesproche-
nen Publikums, der die Abwandlung Ubersehen oder als Schreibfehler wahrneh-
men musste.

Zudem genugten die tatsachlichen Feststellungen aus vereinzelten Interneteintra-
gen nicht, um die Schlussfolgerung zu tragen, dass ,erhebliche Teile der ange-
sprochenen Verkehrskreise® bzw. der ,angemessen aufmerksame und verstan-
dige Durchschnittsverbraucher* die orthographischen Anderungen in der ange-
griffenen Marke Ubersehen und darin lediglich den Begriff ,Apotheke” erkennen
wirde.

Zudem bewirkten gerade die Abwandlungen in der angegriffenen Marke eine indi-
vidualisierende Eigenart, die dem angesprochenen Publikum als Herkunftshinweis
diene. Anders als vom deutschen Patent- und Markenamt angenommen, handle
es sich namlich bei der angegriffenen Marke nicht nur um eine ,geringfugige Ab-
weichung“ von dem Wort ,Apotheke®.

Anders als bei Abwandlungen wie etwa ,NATURLICH* oder ,SCHLUSEL*, die fur
sich selbst genommen keinen eigenstandigen Bedeutungsgehalt besal3en, be-
stehe die Besonderheit der angegriffenen Marke gerade darin, dass die Begriffe
LApp“ als Abkurzung fur ,application® und ,Apotheke” zu einem neuen Gesamtbe-
griff verschmelzen wirden. Dies stelle eine originell gebildete Wortverfremdung
dar, die damit geeignet sei, die angegriffene Marke zu individualisieren und ihr
jedenfalls das geniigende Mindestmald an Unterscheidungskraft zu verleihen. Wie
bei dem Zeichen ,JURnal“ werde durch ein kreatives Wortspiel ein ,sprechendes
Zeichen® mit Unterscheidungskraft geschaffen.

Unzutreffend seien schlief3lich die Ausfuihrungen, dass die optische Zasur, die sich
aus der Grol3- und Kleinschreibung der angegriffenen Marke ergebe, bei der Pri-
fung nicht bertcksichtigt werden musse, da das Zeichen als Wortmarke in jeder
Schreibweise vorkommen kénne. Diesen Grundsatz habe der Bundesgerichtshof
in seiner ,POWER BALL“Entscheidung aufgegeben. Daher es sei von der kon-
kreten schriftbildlichen Form auszugehen, wenn die Grol3- / Kleinschreibung ge-
rade entgegen ublicher einheitlicher Schreibweise eingesetzt werde, um als Mittel

begrifflicher Differenzierung und visueller Gewichtung von Bestandteilen zu wir-



ken. In der angegriffenen Marke habe der Grof3buchstaben ,0“ gerade den
Zweck, die Verfremdung der Abwandlung, namlich den eigenstandigen Wortan-
fang ,App“ und seinen Bedeutungsgehalt, weiter hervorzuheben. Die schriftbildli-
chen Besonderheiten wirden dem Verbraucher bei der angegriffenen Marke zu-
dem deshalb auffallen, da auch der weitere durch den GroR3buchstaben ,O“ her-
vorgehobene Teil ,theke" einen feststehenden Begriff darstellt (die ,Theke®). Aus
dem gleichen Grund liege bei der angegriffenen Marke auch nicht nur ein werbe-
Ubliches Gestaltungsmittel in Form der Binnengrof3schreibung vor.

Selbst wenn das Publikum an die Grof3schreibung einzelner Buchstaben im Wort-
inneren gewohnt sein sollte, liege hier ein Sonderfall vor, da der Bruch in der
Schreibweise nicht als werbelblicher ,eye-catcher‘ eingesetzt werde, sondern
gerade eine visuelle (und zugleich klangliche) Zasur in der angegriffenen Marke
erzeugen solle, der von der beschreibenden Angabe ,Apotheke“ weiter wegflihre.
Da die Wortneuschopfung ,,AppOtheke“ aus vier Silben bestehe, deren erste als
gelaufiger englischer Begriff auch englisch ausgesprochen wirde, bestiinden auch

erhebliche klangliche Unterschiede zum Wort ,Apotheke®.

Die Markeninhaberin beantragt,
den Beschluss der Markenabteilung 3.4 des Deutschen Patent-
und Markenamts vom 22. August 2014 aufzuheben und den L6-

schungsantrag zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt unter Bezugnahme auf ihre Ausfiihrungen vor dem

Deutschen Patent- und Markenamt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

In der miindlichen Verhandlung hat die Markeninhaberin ihren Standpunkte auf-

rechterhalten und vertieft.
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Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

Auch nach Auffassung des Senats war und ist die Eintragung der angemeldeten
Marke wegen fehlender Unterscheidungskraft im Sinn von 8 8 Abs. 2 Nr. 1 Mar-

kenG von der Eintragung ausgeschlossen.

1.

Die Beschwerde der Markeninhaberin ist zulassig, soweit sie sich gegen die L6-
schung der Marke richtet, 8 66 Abs. 1 MarkenG.

Die Markeninhaberin hatte dem Léschungsantrag (wirksam) widersprochen, so

dass das Loschungsverfahren durchzufiihren war (8§ 54 Abs. 2 Satz 3 MarkenG).

2.

Die Markenabteilung hat die Léschung der angegriffenen Marke zu Recht und mit
zutreffender Begrindung 88 54, 50 Abs. 1 i. V. m. 8 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG an-
geordnet.

a)

Nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG sind Marken von der Eintragung ausgeschlossen
und auf entsprechenden Antrag nach 88 54, 50 Abs. 1 MarkenG zu l6schen, wenn
ihnen die erforderliche Unterscheidungskraft fehlt.

Unterscheidungskraft im Sinne von 8§ 8 Abs. 2 Nr. 1 MarkenG ist die einem Zei-
chen innewohnende (konkrete) Eignung als Unterscheidungsmittel fur die von der
Anmeldung erfassten Waren und Dienstleistungen eines Unternehmens gegen-
Uber solchen anderer Unternehmen (BGH, Beschluss v. 17.07.2003 — | ZB 10/01,
GRUR 2010, 825, 826 Rn.13 - Marlene-Dietrich-Bildnis II; Beschluss v.
01.07.2010 — | ZB 35/09, GRUR 2010, 935 Rn. 8 — Die Vision; Beschluss v.
27.04.2006 — | ZB 96/05, GRUR 2006, 850, 854 Rn. 18 - FUSSBALL WM 2006;
EuGH, Urteil v. 08.05.2008 — C-304/06 P, GRUR 2008, 608, 611 Rn. 66 f. —
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EUROHYPO). Die Hauptfunktion der Marke besteht namlich darin, die Ur-
sprungsidentitdt der gekennzeichneten Waren und Dienstleistungen zu gewahr-
leisten (BGH, Beschluss v. 22.01.2009 — | ZB 34/08, GRUR 2009, 949 Rn. 10 - My
World; Beschluss v. 16.12.2004 — | ZB 12/02, GRUR 2005, 417, 418 — BerlinCard;
Beschluss v. 21.02.2008 — | ZB 24/05, GRUR 2008, 710 Rn. 12 — VISAGE; EuGH,
Urteil v. 12.01.2006 — C-173/04 P, GRUR 2006, 233, 235 Rn. 45 - Standbeutel;
Urteil v. 15.09.2005 — C-37/03 P, GRUR 229, 230 Rn. 27 — BiolD). Da allein das
Fehlen jeglicher Unterscheidungskraft ein Eintragungshindernis begrindet, ist ein
grof3ziigiger Mal3stab anzulegen, so dass jede auch noch so geringe Unterschei-
dungskraft gentgt, um das Schutzhindernis zu Uberwinden (BGH
a. a. O. - Marlene-Dietrich-Bildnis Il; Beschluss v. 15.01.2009 — | ZB 30/06, GRUR
2009, 411 Rn. 8 - STREETBALL; Beschluss v. 04.12.2008 — | ZB 48/08, GRUR
2009, 778, 779 Rn. 11 - Willkommen im Leben; a. a. O.. Rn. 10 - My World).
MaRgeblich fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft sind einerseits die bean-
spruchten Waren oder Dienstleistungen und andererseits die Auffassung der be-
teiligten inlandischen Verkehrskreise, wobei auf die Wahrnehmung des Handels
und / oder des normal informierten, angemessen aufmerksamen und verstandigen
Durchschnittsverbrauchers der fraglichen Waren oder Dienstleistungen abzustel-
len ist (EuGH Urteil v. 09.03.2006 - C-421/04, GRUR 2006, 411, 412
Rn. 24 - Matratzen Concord/Hukla; Urteil v. 16.09.2004 — C-329/02 P, GRUR
2004, 943, 944 Rn. 24 - SAT 2; BGH a. a. O. Rn. 8 — Die Vision; a. a. O. Rn. 13 —
Marlene-Dietrich-Bildnis II).

Ausgehend hiervon besitzen Wortzeichen dann keine Unterscheidungskraft, wenn
ihnen die maligeblichen Kreise lediglich einen im Vordergrund stehenden be-
schreibenden Begriffsinhalt zuordnen (BGH, Beschluss v. 22.01.2009 -
| ZB 52/08, GRUR 2009, 952, 953 Rn.10 - DeutschlandCard; a.a.O.
Rn. 19 - FUSSBALL WM 2006; a.a.O. — BerlinCard; a.a. O. - marktfrisch;
Beschluss v. 28.06.2001 — |ZB 58/98, GRUR 2001, 1153 - antiKALK; EuGH,
Urteil v. 12.02.2004 — C-363/99, GRUR 2004, 674, 678 Rn. 86 — Postkantoor)
oder wenn diese aus gebrauchlichen Wartern oder Wendungen der deutschen

Sprache oder einer gelaufigen Fremdsprache bestehen, die — etwa wegen einer
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entsprechenden Verwendung in der Werbung oder in den Medien — stets nur als
solche und nicht als Unterscheidungsmittel verstanden werden (vgl. u. a. BGH
a.a. 0. Rn. 18 - FUSSBALL WM 2006; Beschluss v. 28.08.2003 — | ZB 6/03,
GRUR 2003, 1050, 1051 - Cityservice; Beschluss v. 17.05.2001 — | ZB 50/98,
GRUR 2001, 1043, 1044 - Gute Zeiten — Schlechte Zeiten). Dariiber hinaus fehlt
Unterscheidungskraft auch jenen Zeichen, die sich auf Umstdnde beziehen,
welche die beanspruchten Waren und Dienstleistungen zwar nicht unmittelbar
betreffen, durch die aber ein enger beschreibender Bezug zu diesen hergestellt
wird und die sich damit in einer beschreibenden Angabe erschopfen (BGH,
Beschluss v. 24.06.2010 — |ZB 115/08, GRUR 2010, 1100, 1102 Rn. 23 -
TOOOR!; a. a. O. Rn. 28 f. - FUSSBALL WM 2006).

b)

Diesen Anforderungen an die Unterscheidungskraft im Sinne des 8 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG gentigt die angegriffene Marke nicht, da sie eine Sachaussage beinhal-
tet, die sich ausschlieZlich in der Beschreibung der beanspruchten Waren und

Dienstleistungen erschopft.

Wie die Markenstelle zutreffend festgestellt hat, handelt es sich bei der angemel-
deten Bezeichnung um die offenkundige Abwandlung des allgemein gebrauchli-

chen Sachbegriffs ,Apotheke".

(1)

Das Wort ,Apotheke” stammt von griechisch &amo6rkn (lateinisch ,apotheca“), was
wortlich ,Aufbewahrungsort” fur Vorrate im Allgemeinen bedeutet. Besonders aber
bezeichnete es das meist oben (41mo, apo) im Hause gelegene Lager (06rkn,
theca), wo der Wein in Amphoren aufbewahrt wurde. In Kléstern wurde hiermit der
Raum zur Aufbewahrung von Heilkrautern bezeichnet (Duden, Die deutsche Spra-
che, Worterbuch in drei Banden, Bd. 1, 2014). Als ,Apotheke® wird heute ein Ort
bezeichnet, an dem Arzneimittel und Medizinprodukte abgegeben, geprift und —

zum kleinen Teil — hergestellt werden. Zudem ist es eine Hauptaufgabe des Apo-
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thekers und des Ubrigen Apothekenpersonals, den Patienten zu beraten, ihn tber
(Neben-)Wirkungen von Medikamenten aufzuklaren und mdgliche Wechselwir-
kungen mit anderen Medikamenten aufzuzeigen. Zuséatzlich zu der Abgabe von
Arzneimitteln verkaufen Apotheken auch ,apothekenubliche Artikel® wie Nah-
rungserganzungsmittel, kosmetische Erzeugnisse und weitere Waren mit gesund-
heitsforderndem Bezug (Duden, Das grof3e Worterbuch der deutschen Sprache, In
zehn Banden, 3. Auflage 1999, Bd. 1).

Die Bezeichnung ,Apotheke” stellt damit — wie die Markenabteilung in dem ange-
griffenen Beschluss bereits eingehend ausgefihrt hat und worauf zur Vermeidung
von unnotigen Wiederholungen Bezug genommen wird - fur alle beanspruchten
Waren und Dienstleistungen der Klassen 9, 16, 20, 28, 35, 38, 41 und 42 eine
Sachangabe dar. Sie weist das angesprochene allgemeine Publikum wie auch die
Fachkreise darauf hin, dass die Waren und Dienstleistungen entweder aus einer
Apotheke stammen, von dieser erbracht werden oder fiir eine Apotheke bestimmt

sind.

2)

Die hier in der Marke von der orthographisch richtigen Schreibweise abweichende
vermittelt dem angesprochenen Publikum keinen anderen Eindruck als das Wort
~<Apotheke“ und fuhrt entgegen der Ansicht der Markeninhaberin zu keiner anderen
Beurteilung.

Zutreffend hat die Markenabteilung bei der Prifung der Unterscheidungskraft der
angegriffenen Wortmarke daher eine nicht aufféllige, Ubliche Schreibweise zu-
grunde gelegt.

Im Hinblick auf die sonst identische Schreibweise sowie die Klangibereinstim-
mung wird das angesprochene Publikum das Markenwort namlich ohne weiteres
und wie von der Markeninhaberin beabsichtigt mit dem Begriff ,Apotheke" gleich-
setzen, welil sie die Abweichung entweder gar nicht bemerken werden oder fir

einen Schreibfehler halten.
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(a)

Hinsichtlich der Verwendung von Grof3buchstaben und Kleinbuchstaben in Wort-
marken sind grundsatzlich alle verkehrsiublichen Schreibweisen zu bertcksichti-
gen (Onken in BeckOK MarkenR, 1. ed 01.12.2014, MarkenG § 14 Rn 343 f,,
Strobele / Hacker, MarkenG, 11. Aufl., 8 8 Rn. 176 a.E.; vgl. Ingerl /Rohnke, Mar-
kenG, 3. Aufl., 8 14 Rn. 283). Daher wird der Unterschied in der Schreibweise ge-
nerell als irrelevant angesehen (vgl. z.B. BPatG GRUR 2008, 77, 79 -
QUELLGOLD/Goldquell; BPatG MarkenR 2006, 77, 78 — BIG LEXX/Lexx; BPatG
GRUR 2005, 777 — NATALLA/Nutella; BPatG GRUR 2004, 950, 954 -
ACELAT/Acesal; BPatG GRUR 2004, 954, 955 — CYNARETTEN/Circanetten;
BPatGE 44, 33, 38 — ORBENIN; BPatGE 43, 162, 166 — STIHL; BPatG GRUR
2000, 897, 899/900 — CC 1000/Cec; BPatGE 39, 29, 33 — K; BPatGE 39, 55, 58 —
M; BPatG Mitt. 1970, 132 —Brisk = Brisa; BPatGE 22, 227, 230 - Fru-
kina/FRUTERA, BPatGE 22, 93, 96 — MARC = MARS und Marc = Mars; BPatG
Bl. 1956, 378 — Bion = BIOX; BPatGE 1, 203 — Pei = REIl; OLG Kd&In 2005, 82, 83
— bit = BIT; OLG Diisseldorf MMR 2001, 706, 707 — T- BPatG Beschl. v. 22.2.2010
— 26 W (pat) 39/09 — TENGO/TANGO wegen Ahnlichkeit von ,e“/,a“).

Der Abwandlung eines Begriffs muss selbst ein individualisierender Charakter zu-
kommen, um Unterscheidungskraft als Marke begriinden zu kdnnen (so schon
BGH, Beschluss v. 23.03.1984 — | ZB 6/83, GRUR 1984, 815, 816 - Indorektal I;
Beschluss v. 13.10.2004 — | ZB 10/01, GRUR 2005, 258 Rn. 18 — Roximycin). Er-
kennt das Publikum in der bewusst wahrgenommenen Abwandlung hingegen den
ihm gelaufigen Begriff ohne weiteres wieder, fehlt der als solcher erkannten Ab-
wandlung die erforderliche Unterscheidungskraft (BGH, Beschluss v. 11.10.2001 —
| ZB 5/99, GRUR 2002, 540 Rn. 19 - OMEPRAZOK).

Gleiches gilt, wenn das Publikum die nur geringfiigige Abwandlung der nicht un-
terscheidungskraftigen Angabe gar nicht bemerkt oder sie fur einen Druck- bzw.
Horfehler halt, da es dann schon an der die Unterscheidungskraft herbeiftihrenden
Eigenart gegenuber den nicht unterscheidungskraftigen Begriffen fehlt (BGH, Be-
schluss v. 17.07.2003 - | ZB 10/01, GRUR 2003, 882 Rn. 18 - Lichtenstein;
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BPatG Beschluss v. 07.08.2012 — 27 W (pat) 552/11, zitiert nach juris Rn. 40 - Laz
Vegas).

Die Unterscheidungskraft begriinden daher weder gangige graphische Hervorhe-
bungen, wie z. B. die bloRe Zusammenschreibung mehrere Worter (wie etwa bei
,2antiKALK" oder ,BigXtra“), die Trennung einheitlicher Worter (wie etwa bei ,Vita-
Min®), die Wiederholung von Buchstaben (wie etwa bei ,TOOOR!“) noch die Ver-
wendung einzelner GroRbuchstaben (wie etwa bei ,AntiVirus“ oder ,Gold-
HouSe24“ oder FrancoMusiques®; siehe dazu insgesamt Strobele / Hacker, Mar-
kenG, 11. Aufl.,, 8 8 Rn. 174 ff., 176 m. w. N., 178 ff.; Schuhmacher in BeckOK
MarkenR, 1. ed 01.12.2014, MarkenG 8§ 8 Rn. 339).

Die von der Anmelderin eingereichte grafische Darstellung des Zeichens in Form
eines Einwortzeichens mit Binnengrof3schreibung ist entgegen der Annahme der
Beschwerdefuhrerin fir sich gesehen demnach als Wortmarke nicht unterschei-
dungskraftig. Der Begriff ist Gber die Anmeldung als Wortmarke in jeder tblichen
Schreibweise geschiitzt. Die Binnenmajuskel kann nur in einer Wort-/ Bildmarke
als graphische Ausgestaltung Berucksichtigung finden (BPatG, Beschluss v.
11.09.2013 — 29 W (pat) 550/12, zitiert nach juris Rn. 29 — GoldHouSe24; Be-
schluss v. 11.06.2013 — 27 W (pat) 95/12, zitiert nach juris Rn. 23 f. — Franco-
Musiques; Schmid in BeckOK MarkenR, 1. ed 01.12.2014, MarkenG 8§ 32 Rn. 18).
Ungeachtet dessen ist die Binnengrol3schreibung ein werbelbliches Gestaltungs-
mittel, das selbst bei einer Wort- / Bildmarke nur als Ubliches, in blof3 dekorativer
Form auftretendes Stilmittel bekannt ist (BGH, Beschluss v. 28.06.2001 -
| ZB 58/98, GRUR 2001, 1153 Rn. 17 f. - antiKALK). Etwas anderes wuirde nur
gelten, wenn die Binnengrof3schreibung die Bedeutung verandern wirde (SatAn,
FreiSing, VORWEg( etc.), also motiviert ist. Das wére beim Deutlichmachen einer
Applikation der Fall, wenn der weitere Bestandteil einen eigenen Sinngehalt hatte

und z. B. deren Thema angeben wurde, was bei ,otheke” nicht der Fall ist.
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(b)

Auch die Ungenauigkeiten in der Schreibweise ist bei der vorliegenden Wortmarke
unbeachtlich, da das Publikum orthografische Unterschiede regelméfRig oder sehr
haufig nicht bemerkt (BGH, a. a. O. Rn. 18 — Lichtenstein).

Die in der angegriffenen Marke durch das weitere ,p“ veranderte Schreibweise hat
bereits eine groRe Ahnlichkeit mit dem Begriff ,Apotheke*.

Die Verdopplung des Buchstaben ,p*“ fuhrt zu keiner Veranderung im Erschei-
nungsbild des Wortes; die Unterlange ist bereits vorhanden und bei acht Buchsta-
ben tritt ein weiterer, doppelter nicht in Erscheinung. Phonetisch fuhrt das weitere
.p“ zu keiner Abweichung. Vielmehr entspricht es der korrekten harten Aussprache
des ,p“ im Wort ,Apotheke®, die sogar eine Schreibweise mit doppeltem ,p“ nahe-
legen kdnnte. Die Leser werden das weitere ,p“ daher wegen der Geringfugigkeit
der Veranderung gar nicht wahrnehmen oder fur einen Schreibfehler halten.

So bestatigen die zahlreichen von der Markenabteilung in Bezug genommenen
Belege, dass die allgemein aufmerksamen Durchschnittsverbraucher die korrekte
Schreibweise des Begriffs haufig nicht kennen bzw. darauf keinen Wert legen und
vielmehr auch in der abgewandelten Form mit doppeltem ,p“ nur die Sachangabe
erkennen. Dies flhrt vereinzelt sogar so weit, dass — wie von der Markenabteilung
bereits belegt - Apothekenbetreiber im Internet beide Schreibweisen mit einem
und zwei ,p“ auf ihren Webseiten nennen, damit offensichtlich unwissende oder

unaufmerksame Verbraucher sie dennoch finden kénnen.

(c)

Entgegen der Auffassung der Markeninhaberin weist die Bezeichnung, selbst
wenn der durchschnittlich aufmerksame Leser darin eine Verwendung von ,appli-
cation® erkennen sollte, keine moglicherweise schutzbegrindende, echte Mehr-
deutigkeit im Sinn einer von dem ursprtinglichen Begriff abweichenden Bedeutung
auf.

Schon nach ihren eigenen Ausfuhrungen soll die Verdoppelung des Buchstaben

P zu der Lesart ,App“ fur ,application® und Apotheke fuhren (Schriftsatz v.
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31.10.2014, S. 11 oben). Auch damit bleibt der Sachbegriff fir das Zeichen be-

stimmend und wird allenfalls um eine Anwendungsmaoglichkeit erweitert.

(d)
Die gegenuber dem Sachbegriff abgewandelte Form weist demnach keine indivi-
dualisierende Eigenheit auf, und die fehlerhafte Schreibweise wird regelméaRig

nicht als solche erkannt.

Diese Ansicht stitzen auch die im Verfahren bereits zitierten Entscheidungen zu
,Lichtenstein“ (BGH, Beschluss v. 17.07.2003 — | ZB 10/01, GRUR 2003, 882),
,NATURLICH* (BPatG, Beschluss v. 08.07.2009 - 28 W (pat) 154/08) und
,SCHLUSEL* (BPatG, Beschluss v. 28.05.2009 — 30 W (pat) 25/09).

In der von der Beschwerdefuhrerin herangezogenen Entscheidung ,JURnal*
(BPatG, Beschluss v. 08.11.2006 - 29 W (pat) 17/06) weist der Senat ausdriicklich
darauf hin, dass ,die Anmelderin in Kenntnis der Tatsache, dass bei der Festle-
gung auf eine Wortmarke der optische Eindruck durch die Schreibweise keine
Rolle spielen wirde, sich fur die Anmeldung als Wort- / Bildmarke entschieden ...
hatte®.

Soweit die Beschwerdefuhrerin dartber hinaus auf die Beurteilung von Marken im
Rahmen von Verwechslungsverfahren Bezug nimmt, kénnen diese Bewertungen
nicht ohne Einschrankung auf die Frage der Unterscheidungskraft bei Markenan-
meldungen lUbertragen werden.

Die Unterscheidungskraft einer Marke besteht zunachst unabhangig von der Mar-
kenbenutzung. Eine Marke ist als solche unterscheidungskraftig oder nicht unter-
scheidungskraftig. Eine Marke erfullt ihre Aufgabe als identifizierendes Unter-
scheidungszeichen aber erst mit ihrer Benutzung zur Identifikation von Unterneh-
mensprodukten auf dem Markt. Die Markenbenutzung wirkt sich auf den Grad der
Unterscheidungskraft der Marke aus. Je nach der Intensitat der Markenbenutzung,
wie etwa Dauer und Umfang, wird die Kennzeichnungskraft der Marke gestarkt.

Nur dort, wo die Kennzeichnungskraft einer Marke eine Rolle spielt, also bei der
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Prufung der Verwechslungsgefahr, kann die benutze Form der Marke erheblich
werden. Grundséatzlich muss auch die Prifung der Verwechslungsgefahr von den
Marken in ihrer eingetragenen oder angemeldeten Form ausgehen, da diese fir
die Bestimmung des verteidigten bzw. beanspruchten Schutzbereichs mafRgeblich
ist. Nach allgemeiner Auffassung sind allerdings daneben auch andere verkehrs-
ubliche Wiedergabeformen zu berticksichtigen. Bei der schriftbildlichen Ahnlichkeit
von reinen Wortzeichen sind die Schreibweisen in Gro3- und Kleinbuchstaben und
in Ublichen Schrifttypen in den Schutzumfang einzubeziehen. Jede verkehrsibli-
che Wiedergabeform ist zu bertcksichtigen (BPatG, Beschluss v. 02.01.1999 —
25 W (pat) 9/99, GRUR 2000, 897 Rn. 16 — CC 1000 m. w. N.). Die von der
eingetragenen Form abweichende Schreibweise darf allerdings keinen Zweifel an
der Identitat der Wortmarke aufkommen lassen (Buscher in Bischer/Ditt-
mer/Schiwy, Gewerblicher Rechtsschutz, Urheberrecht, Medienrecht, 8 14 Mar-
kenG Rn. 334 m. w. N.).

So legt der Bundesgerichtshof in der AntiVir-Entscheidung seiner Prifung aus-
dricklich ,die markenmafRige Verwendung des angegriffene Bezeichnung“ zu-
grunde und stellt fest: ,Bei Zeichen, die sich wie "AntiVir" als Abwandlungen frei-
haltungsbedurftiger Angaben darstellen, kann demnach bei der Prifung einer
Verwechslungsgefahr nicht entscheidend auf Ubereinstimmungen allein mit der
beschreibenden Angabe selbst abgestellt werden. MaRRgebend fir die Beurteilung
der Verwechslungsgefahr muss vielmehr gegenuber der angegriffenen Bezeich-
nung der Eindruck der Klagemarke in der den Schutz dieses Zeichens begrin-
denden Gestaltung sein.“ (Urteil v. 20.03.2003 — | ZR 60/01, GRUR 2003, 963
Rn. 16, 28).

In den von der Beschwerdefuhrerin genannten Verfahren ,air-dsl“ und ,POWER
BALL“ legt der Bundesgerichtshof seinen Entscheidungen daher — soweit von der
jeweiligen Eintragung gedeckt — die Marke bzw. das Zeichen in der benutzten
Form zugrunde (Urteil v. 14.09.2009 — | ZR 231/02, GRUR 2009, 1055 Rn. 34 —
airdsl; v. 04.02.2010 — | ZR 51/08, GRUR 2010, 835 Rn. 32 — POWER BALL,; v.
27.06.2013 — | ZR 53/12, GRUR 2014, 182 — Fleurop). Im Verletzungsverfahren
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wird namlich der konkrete Einzelfall geprift, ob das verwendete Zeichen die
Rechte aus einer anderen Marke beeintrachtigt. Dann kénnen und mussen dort
auch schriftbildliche Unterschiede bertcksichtigt werden.
Dies sagt allerdings nichts dariber aus, welche schriftbildliche Gestaltung einer
Anmeldung der Prufung der Unterscheidungskraft im Sinn von 8 8 Abs. 2 Nr. 1
MarkenG im Eintragungsverfahren zugrunde zu legen ist.

Nach alledem war der Beschwerde der Markeninhaberin der Erfolg zu versagen.

3.
Zur Kostenauferlegung bestand kein Anlass, vgl. 8 71 Abs. 1 Satz 1 MarkenG.

Zur Zulassung der Rechtsbeschwerde gemal § 83 Abs. 1 u. 2 MarkenG bestand,
wovon auch die Beschwerdefthrerin in der mindlichen Verhandlung ausging, kein
Anlass. Insbesondere liegt den in Bezug genommen Entscheidung kein anderer
rechtlicher Mal3stab, sondern allenfalls eine andere Tatsachenlage oder -bewer-

tung zugrunde.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kdnnen die am Beschwerdeverfahren Beteiligten das Rechtsmittel der
Rechtsbeschwerde einlegen. Da der Senat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen hat, ist sie nur
statthaft, wenn geriigt wird, dass

1. das beschlieRende Gericht nicht vorschriftsméaRig besetzt war,

2. bei dem Beschluss ein Richter mitgewirkt hat, der von der Austubung des Richteramtes
kraft Gesetzes ausgeschlossen oder wegen Besorgnis der Befangenheit mit Erfolg abge-

lehnt war,
3. einem Beteiligten das rechtliche Gehor versagt war,

4. ein Beteiligter im Verfahren nicht nach Vorschrift des Gesetzes vertreten war, sofern er

nicht der Fihrung des Verfahrens ausdriicklich oder stillschweigend zugestimmt hat,

5. der Beschluss aufgrund einer mindlichen Verhandlung ergangen ist, bei der die Vorschrif-

ten Uber die Offentlichkeit des Verfahrens verletzt worden sind, oder
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6. der Beschluss nicht mit Griinden versehen ist.

Die Rechtsbeschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Beschlusses beim Bun-
desgerichtshof, Herrenstr. 45 a, 76133 Karlsruhe, durch einen beim Bundesgerichtshof zugelasse-

nen Rechtsanwalt als Bevollméachtigten schriftlich oder in elektronischer Form einzulegen.

Dr. Albrecht Hermann Werner
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