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Sachverhalt:

A.

A.a Am 8. September 2021 meldete die Beschwerdeflhrerin bei der Vor-
instanz das Zeichen APPENZELLER zur Eintragung in das Schweizerische
Markenregister an (Gesuch Nr. 13549/2021). Das Gesuch betraf verschie-
dene Waren und Dienstleistungen der Klassen 30, 32, 33, 35, 41 und 43
(vgl. Bst. A.h hiernach).

A.b Die Vorinstanz beanstandete die Eintragung am 11. Februar 2022 we-
gen des Vorliegens absoluter Ausschlussgrinde. Sie erwog insbesondere,
die beantragte Marke sei in Verbindung mit den beanspruchten Waren und
Dienstleistungen beschreibend in Bezug auf die Herkunft sowie den Anbie-
ter bzw. Erbringer und teilweise auch den thematischen Inhalt. Als direkte
Herkunftsangabe sei das Zeichen zudem absolut freihaltebedurftig.

A.c Am 24. Juni 2022 verfugte die Vorinstanz die Zuruckweisung des Ein-
tragungsgesuchs. Die Beschwerdeflhrerin habe die ihr angesetzte Frist
zur Behebung der beanstandeten Mangel ungenutzt verstreichen lassen.
In ihrer VerflUgung verwies die Vorinstanz auf die Mdglichkeit eines Weiter-
behandlungsgesuchs.

A.d Am 11. August 2022 nahm die Beschwerdefuhrerin Stellung zur vor-
instanzlichen Beanstandung vom 11. Februar 2022. Sie bestritt insbeson-
dere das Vorliegen eines absoluten Freihaltebedlrfnisses und beantragte,
das Verfahren zunachst auf diese Frage zu beschranken. Ansonsten sei
ihr eine Frist anzusetzen fur die Einreichung einer weiteren Stellungnahme
zu den weiteren Rechtsfragen und allenfalls einer Verkehrsdurchsetzung.

A.e Am 6. Januar 2023 setzte die Vorinstanz der Beschwerdeflhrerin eine
Frist zur Meldung einer allfalligen Zeichenanderung bis zum 6. Marz 2023.

A.f Mit Stellungnahme vom 6. Marz 2023 bestritt die Beschwerdeflhrerin
erneut das Vorliegen eines absoluten Freihaltebedlrfnisses und verlangte,
dass ihr die Vorinstanz eine neue Frist zur Einreichung von Benutzungsbe-
legen oder allenfalls einer demoskopischen Umfrage sowie zur Stellung-
nahme zu weiteren rechtlichen Fragen setze.

A.g Am 14. April 2023 teilte die Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin mit, an
ihrer Auffassung festzuhalten, wonach das beantragte Zeichen als Her-
kunftsangabe in Alleinstellung absolut freihaltebeddrftig sei. Eine Verkehrs-
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durchsetzung sei somit von vornherein ausgeschlossen, weshalb der Be-
schwerdefuhrerin keine weitere Frist zum Sammeln von Verkehrsdurchset-
zungsbelegen gewahrt werden kénne. Sie wies ausserdem darauf hin,
dass die beantragte Marke fiir Oberbegriffe, die Wein enthalten kénnten
(vorliegend: "alkoholische Getranke, ausgenommen Biere"), auch als
rechtswidrig zurlickzuweisen sei, da eine kantonale AOC "Appenzell Aus-
serrhoden" existiere. Die Vorinstanz stellte der Beschwerdeflhrerin aus-
serdem den Erlass einer beschwerdefahigen Verfiigung in Aussicht.

A.h Am 2. Mai 2023 ersuchte die Beschwerdeflihrerin die Vorinstanz da-
rum, die Liste der Waren der Klasse 33 abzuandern. Die beanspruchten
Waren und Dienstleistungen lauten nunmehr wie folgt:

Klasse 30: Kaffee, Tee, Kakao und Kaffee-Ersatzmittel; Reis, Teigwaren und
Nudeln; Tapioka und Sago; Mehle und Getreidepraparate; Brot, feine Back-
waren und Konditorwaren; Schokolade; Eiscreme, Sorbets und andere Arten
von Speiseeis; Zucker, Honig, Melassesirup; Hefe, Backpulver; Salz, Wirz-
mittel, GewUlrze, konservierte Krauter; Essig, Sossen und andere Wirzmittel;
Eis (gefrorenes Wasser); Schokoladentruffes; Schokoladewaren.

Klasse 32: Biere; alkoholfreie Getranke; Mineralwasser und kohlensaurehal-
tige Wasser; Fruchtgetranke und Fruchtsafte; Sirupe und andere alkoholfreie
Praparate fur die Zubereitung von Getranken.

Klasse 33: Alkoholische Getranke, ausgenommen Biere und Weine; alkoholi-
sche Praparate fiir die Zubereitung von Getranken, ausgenommen Weine;
Weine mit der kontrollierten Ursprungsbezeichnung (KUB/AOC) Appenzell
Ausserrhoden.

Klasse 35: Werbung; Geschaftsfihrung, -organisation und -verwaltung; Buro-
arbeiten; Detail- und Grosshandel; Online-Einzelhandelsdienstleistungen; Be-
reitstellung kommerzieller Auskinfte und Beratung fur Verbraucher bei der
Auswahl von Produkten und Dienstleistungen; E-Commerce Dienstleistungen,
namlich Zurverfigungstellen von Produktinformation via Telekommunikations-
netzwerke zu Werbe- und Verkaufszwecken; Organisation und Durchfiihrung
von Handelsmessen, Veranstaltungen und Ausstellungen fir kommerzielle
oder Werbezwecke; Vermietung von Verkaufsstadnden; Vermietung von Ver-
kaufsautomaten; Vermietung von Werbematerial; Zusammenstellung von Wa-
rensortimenten fur Dritte (ausgenommen Transport), um es Kunden zu ermég-
lichen, die Waren bequem zu betrachten und zu kaufen.

Klasse 41: Erziehung; Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und kulturelle Ak-
tivitaten; Betrieb von Vergnigungs- und Themenparks; Organisation und
Durchfiihrung von Degustationen fir kulturelle oder Bildungszwecke; Organi-
sation und Durchfiihrung von Kolloquien, Konferenzen, Kongressen, Semina-
ren, Symposien und Workshops; Organisation von Unterhaltungsveranstaltun-
gen; Veranstaltung und Durchfihrung von Konferenzen, Kongressen,
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Seminaren und Workshops (Ausbildung); Veranstaltung von Ausstellungen fur
kulturelle oder Unterrichtszwecke; Veranstaltung von Flhrungen.

Klasse 43: Dienstleistungen zur Verpflegung von Gasten; Dienstleistungen
zur Beherbergung von Gasten; Barbetrieb; Bereitstellung von Speisen und
Getranken in Bistros; Betrieb von Cafés, Cafeterien und Restaurants; Bewir-
tung von Gasten; Speise- und Getranke-Catering fiir Messe- und Ausstel-
lungsgelande; Take-away-Verpflegung mit Speisen und Getranken; Verleih
von Geréaten fur die Ausgabe von Heiss- und Kaltgetranken, mit Ausnahme
von Getrankeautomaten; Vermietung von Getrankeausgabegeraten; Vermie-
tung von Getrankekuihlgeraten; Vermietung von Raumen flir Festlichkeiten,
Konferenzen, Kongresse, Ausstellungen, Seminare und Tagungen; Vermie-
tung von Stiihlen und Tischen; Vermietung von transportablen Bauten; Ver-
mietung von Zelten.

A.i Mit Verfligung vom 4. Juli 2023 wies die Vorinstanz das Gesuch der
Beschwerdeflihrerin vollumfanglich ab. Das vorliegende Zeichen be-
schreibe die Herkunft der beanspruchten Waren und Dienstleistungen so-
wie fur einen Teil der beanspruchten Dienstleistungen deren thematischen
Inhalt. Es liege keine der Ausnahmekonstellationen vor, welche den geo-
grafischen Herkunftshinweis in den Hintergrund treten liesse. Als direkte
Herkunftsangabe sei das Zeichen absolut freihaltebedurftig. Aufgrund des
absoluten Freihaltebedirfnisses konne die Verkehrsdurchsetzung nicht
geltend gemacht werden.

B.

Mit Beschwerde vom 4. September 2023 beantragt die Beschwerdeflihre-
rin die vollumfangliche Aufhebung der vorinstanzlichen Verfligung vom
4. Juli 2023 (Rechtsbegehren Ziffer 1). Es sei festzustellen, dass am Zei-
chen APPENZELLER kein absolutes Freihaltebedurfnis bestehe und die
Angelegenheit sei an die Vorinstanz mit verbindlicher Weisung zur Neube-
urteilung zurtckzuweisen (Rechtsbegehren Ziffer 2). Eventualiter sei die
Schweizer Markenhinterlegung Nr. 13549/2021 APPENZELLER fur alle
beanspruchten Waren als durchgesetzte Marke zum Markenschutz zuzu-
lassen (Rechtsbegehren Ziffer 3). Alles unter Kosten- und Entschadigungs-
folge zu Lasten der Vorinstanz (Rechtsbegehren Ziffer 4).

C.

Mit Vernehmlassung vom 12. Dezember 2023 beantragt die Vorinstanz die
vollumfangliche Abweisung der Beschwerde unter Kostenfolge zulasten
der Beschwerdeflihrerin, soweit darauf einzutreten sei.
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D.
Am 22. Januar 2024 repliziert die Beschwerdeflihrerin und halt an ihren
Rechtsbegehren fest.

E.
Mit Duplik vom 21. Marz 2024 halt die Vorinstanz an ihren Rechtsbegehren
fest und flhrt ihren Standpunkt weiter aus.

F.

In ihrer Triplik vom 29. Marz 2024 macht die Beschwerdeflhrerin unter an-
derem geltend, die Vorinstanz habe ihr rechtliches Gehér verletzt, indem
sie nicht auf ihren Antrag auf Einschrankung des Verfahrens auf die Frage
des absoluten Freihaltebedurfnisses eingegangen sei.

G.
Auf die weiteren Vorbringen der Parteien und die eingereichten Akten wird,
soweit erforderlich, im Rahmen der folgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteilung von Beschwerden
gegen Eintragungsverfigungen der Vorinstanz in Markensachen zustandig
(Art. 31 und 33 Bst. e des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [VGG, SR 173.32]). Als Verfigungsadressatin
ist die Beschwerdefuhrerin zur Beschwerdeflhrung legitimiert (Art. 48
Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren [VWVG, SR 172.021]). Die Beschwerde wurde frist- und
formgerecht erhoben (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWVG) und der
Kostenvorschuss fristgerecht geleistet (Art. 63 Abs. 4 VWVG). Somit sind
die Sachurteilsvoraussetzungen im Grundsatz erfullt. Zu prifen bleibt, in-
wieweit auf sdmtliche Rechtsbegehren der Beschwerdeflihrerin eingetre-
ten werden kann (vgl. E. 8 hiernach).

2.

2.1 Strittig ist vorliegend, ob die Vorinstanz das Markeneintragungsgesuch
der Beschwerdefuhrerin zu Recht vollumfanglich abgewiesen hat.
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2.2 In ihrer Beschwerdebegrindung bestreitet die Beschwerdefiihrerin das
Vorliegen eines absoluten Freihaltebedlrfnisses. Die Vorinstanz sei nicht
gewillt gewesen, eine Verkehrsdurchsetzung zu prifen. Deswegen habe
sie (die Beschwerdeflihrerin) einen Anspruch darauf, dass der Instanzen-
zug eingehalten werde. Das Zeichen habe sich im Verkehr als Kennzei-
chen fir ein einzelnes Unternehmen durchgesetzt und sich zudem zu einer
Gattungsbezeichnung gewandelt, bei welchem kein Bezug mehr zum be-
treffenden Ort hergestellt werde. Es liege somit kein absolutes Freihalte-
bedurfnis vor.

2.3 In der Begrindung ihrer Antrage schliesst die Vorinstanz in der Ver-
nehmlassung auf Nichteintreten sowohl in Bezug auf das Haupt- als auch
auf das Eventualbegehren der Beschwerdeflihrerin. Das Vorliegen eines
schutzwirdigen Interesses an einer Feststellung sei zu verneinen. Die erst-
malige Prufung der derivativen Unterscheidungskraft durch die Beschwer-
deinstanz wirde zu einer unzulassigen Ausweitung des Streitgegenstands
fuhren. In materieller Hinsicht sei das strittige Zeichen als direkte Her-
kunftsangabe nicht unterscheidungskraftig und die Verkehrsdurchsetzung
scheitere am absoluten Freihaltebedirfnis. In Alleinstellung sei das Zei-
chen absolut freihaltebedurftig. Aus der zitierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung lasse sich zugunsten der Beschwerdefuhrerin nichts ab-
leiten.

2.4 In der Replik bringt die Beschwerdeflihrerin vor, es sei nicht rechtskon-
form, eine ausserst kostspielige Verkehrsdurchsetzung zu belegen, wenn
anschliessend eine Ruckweisung des Eintragungsgesuchs aufgrund einer
absoluten Freihaltebedirftigkeit verfligt werde. Deshalb sei das Verfahren
zunachst auf die Frage des absoluten Freihaltebedirfnisses zu beschran-
ken. Sie habe ein berechtigtes rechtliches Interesse daran, fir samtliche
beanspruchten Waren zur Glaubhaftmachung der Verkehrsdurchsetzung
zugelassen zu werden. Fur welche Waren dies gelinge, wirde sich erst im
Laufe des Verfahrens zeigen. Da keine formelle Einschréankung auf die ab-
solute Freihaltebedurftigkeit vorliege, sehe sie sich gezwungen, auch das
Eventualbegehren zu stellen. Das Zeichen werde wie ein Gattungsbegriff
fur die Waren der Beschwerdefuhrerin benutzt. Die massgebenden Ver-
kehrskreise wirden es nicht als Herkunftsangabe verstehen.

2.5 Mit Duplik entgegnet dem die Vorinstanz, dass die Frage, ob die direkte
Herkunftsangabe absolut freihaltebedurftig sei, nur insoweit von Interesse
sein koénne, als deren Durchsetzung fur jede einzelne der betroffenen Wa-
ren und Dienstleistungen geltend gemacht werde. Diesbezlglich wirden
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die erwahnten Waren "Krauterlikdr" und "Krauterbitter" als solche aber
nicht beansprucht. Die Glaubhaftmachung der Verkehrsdurchsetzung sei
der Beschwerdefihrerin vor der Vorinstanz nicht verunmdglicht worden.
Weil keine erstmalige Prifung der derivativen Unterscheidungskraft durch
die Beschwerdeinstanz zu erfolgen habe, sei auf den Eventualantrag nicht
einzutreten. Materiell liege keine relevante Mehrdeutigkeit des Zeichens
vor. Das Zeichen sei in Bezug auf die strittigen Waren und Dienstleistungen
eine direkte Herkunftsangabe, die originar nicht unterscheidungskraftig sei
und deren Verkehrsdurchsetzung am absoluten Freihaltebedurfnis schei-
tere.

2.6 Mit der Triplik bringt die Beschwerdeflihrerin vor, wenn schon nicht auf
diese Frage eingegangen worden sei, hatte eine Frist zur Geltendmachung
der Verkehrsdurchsetzung angesetzt werden missen. Betreffend das
Eventualbegehren werde sie nicht den Aufwand auf sich nehmen, eine Ver-
kehrsdurchsetzung glaubhaft zu machen im Wissen, dass allenfalls auch
das Bundesverwaltungsgericht von einem absoluten Freihaltebedurfnis
ohne Mdoglichkeit einer Verkehrsdurchsetzung ausgehe. Die Einordnung ei-
nes Zeichens in die in der Praxis entwickelten Kategorien sei ausserst
schwammig und beruhe keineswegs auf irgendeiner Rechtsgrundlage. In
jedem Fall sei festzustellen, dass praxisgemass fur direkte Herkunftsanga-
ben kein absolutes Freihaltebedurfnis bestehe.

3.1 Zunachst ist auf den Standpunkt der Beschwerdefihrerin einzugehen,
in ihrer Beschwerdeschrift werde "nicht geltend gemacht, dass das Zeichen
nicht dem Gemeingut zugehore". Dementsprechend wurden die diesbe-
zuglichen Ausflihrungen der Vorinstanz nicht angefochten. Vielmehr werde
geltend gemacht, dass das Zeichen als durchgesetzte Marke einzutragen
sei. Indessen beantragt die Beschwerdefuhrerin in ihrem Hauptbegehren
die vollumfangliche Aufhebung der vorinstanzlichen Verfligung (Rechtsbe-
gehren Ziffer 1).

3.2 Anfechtungsgegenstand und Streitgegenstand sind identisch, wenn —
wie vorliegend — die Verwaltungsverfiigung insgesamt angefochten wird
(BGE 131V 164 E. 2.1; 125V 413 E. 1b und 2a). Das Rechtsbegehren der
Beschwerdeflhrerin, es sei die Verfiigung der Vorinstanz vom 4. Juli 2023
vollumfanglich aufzuheben, umfasst die Frage, ob das Zeichen unter Art. 2
Bst. a des Bundesgesetzes vom 28. August 1992 Uber den Schutz von
Marken und Herkunftsangaben (MSchG, SR 232.11) eintragbar ist und
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daher auch die Frage des Gemeinguts. Ohnehin ist grundsatzlich nur das
Dispositiv, nicht aber die Begrindung eines Entscheids anfechtbar
(BGE 140 1 114 E. 2.4.2). Soweit das Dispositiv eines Entscheids auf die
Erwagungen verweist, sind diese insofern der Rechtskraft zuganglich (und
damit grundsatzlich anfechtbar), als sie der Erganzung oder Erlauterung
des Dispositivs dienen (BGE 144 V 418 E. 4.2).

3.3 Die Vorinstanz hat das Markeneintragungsgesuch der Beschwerdefiih-
rerin fur alle beanspruchten Waren und Dienstleistungen zuriickgewiesen.
Sie hat das Zeichen als direkte Herkunftsangabe, absolut freihaltebedurftig
und fur die strittigen Waren und Dienstleistungen zum Gemeingut nach
Art. 2 Bst. a MSchG zugehdrig qualifiziert. Da der Gemeingutcharakter ei-
nes Zeichens aufgrund einer fehlender Unterscheidungskraft oder wegen
seines Freihaltebedlirfnisses bestehen kann, bleibt Ersteres vor Letzterem
zu prifen (vgl. E. 5.3 hiernach). Die Frage, ob das streitgegenstandliche
Zeichen fir die beanspruchten Waren und Dienstleistungen als Gemeingut
im Sinne von Art. 2 Bst. a MSchG einzustufen ist, wird somit ungeachtet
einer Verkehrsdurchsetzung im Rahmen des vorliegenden Beschwerde-
verfahrens zu beantworten sein (vgl. E. 5 ff. hiernach).

4.

4.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz habe den Sachver-
halt unvollstandig abgeklart. Sie macht diesbezuglich in ihrer Beschwerde-
schrift geltend, die Vorinstanz habe das Einreichen von Belegen zur Ver-
kehrsdurchsetzung nicht zugelassen, da sie von einem absoluten Freihal-
tebedirfnis ausgegangen sei und deshalb eine Verkehrsdurchsetzung
nicht gepruft hatte. Aus diesem Grund habe die Beschwerdefuhrerin bis
anhin keinerlei Belege eingereicht. Die Vorinstanz habe damit den Sach-
verhalt unvollstdndig abgeklart, bezlglich Verkehrsdurchsetzung keine
materielle Priufung vorgenommen, das Vorliegen eines Tatbestandsele-
ments der moglichen Verkehrsdurchsetzung zu Unrecht verneint und die
Verkehrsdurchsetzung deshalb gar nicht gepriift.

4.2

4.2.1 Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsatzlich mit unein-
geschrankter Kognition. Es Uberprift die angefochtene Verfugung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich der unrichtigen oder unvollstandigen
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und Rechtsfehlern bei
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der Auslbung des Ermessens (Art. 49 Bst. a und b VWVG). Zudem prift
es die Verfigung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢ VwWVG).

4.2.2 Wenn auch fir die Feststellung des Sachverhalts in der Bundesver-
waltungsrechtspflege grundsatzlich die Untersuchungsmaxime (Art. 12
VwWVG) gilt, wird diese durch die Mitwirkungspflicht der Parteien nach
Art. 13 VWVG relativiert. In einem Verfahren, das sie durch ihr Begehren
einleiten, sind Parteien gemass Art. 13 Abs. 1 Bst. a VWVG verpflichtet, an
der Feststellung des Sachverhalts mitzuwirken (BGE 143 11 425 E. 5.1; 138
Il 465 E. 8.6.4; vgl. auch BVGE 2019 1V/5 E. 5 "THINK DIFFERENT/Tick
different [fig.]"). Sie sind daher grundsatzlich gehalten, den Behoérden den
rechtswesentlichen Sachverhalt darzulegen. Tun sie dies nicht, kann ihnen
diese unterlassene Mitwirkung im Rahmen der Beweiswirdigung auch
zum Nachteil reichen (Urteil des BVGer B-5179/2018 vom 4. Marz 2019
E. 5.3 m.w.H.). Die Mitwirkungspflicht der Parteien andert nichts an der Be-
weislast der Vorinstanz fur die Erstellung des wesentlichen Sachverhalts
zum Vorliegen absoluter Ausschlussgrunde. Die Vorinstanz ist hingegen
nicht beweisbelastet fur die Einwande und Einreden der Markenanmelderin
(BGE 130 Il 478 E. 3.3 "Lernstudio"; Urteil des BVGer B-2217/2014 vom
3. November 2016 E. 4.4.3 "Bond St. 22 London [fig.]"). Auch fur die Ver-
kehrsdurchsetzung ist die Markenanmelderin nicht von ihrer Mitwirkungs-
pflicht nach Art. 13 VwVG entbunden, diese flir die beanspruchten Waren
und Dienstleistungen glaubhaft zu machen (Urteil des BVGer B-1456/2016
vom 7. Dezember 2016 E. 8.8 "Schweiz Aktuell").

4.2.3 Ein Sachverhalt gilt dann als unrichtig oder unvollstandig erhoben,
wenn der Entscheidung falsche bzw. aktenwidrige Tatsachen zugrunde ge-
legt werden oder wenn nicht Uber alle rechtserheblichen Umstande Beweis
gefuhrt wurde bzw. wenn eine entscheidrelevante Tatsache zwar erhoben
wurde, diese jedoch daraufhin nicht in den Entscheid miteinfloss (BVGE
2014/2 E.5.1; 2007/37 E. 2.3; Urteile des BVGer B-5179/2018 vom
4. Marz 2019 E. 5.4; B-4380/2016 vom 13. August 2018 E. 6.1.2).

4.2.4 In Bezug auf die vorliegend interessierende Verkehrsdurchsetzung
des streitgegenstandlichen Zeichens ist festzuhalten, dass die Markenhin-
terlegerin die Verkehrsdurchsetzung einer beantragten Marke geltend ma-
chen respektive Schutz des Zeichens als durchgesetzte Marke beantragen
muss. Aufgrund nachtraglicher Unterscheidungskraft, als durchgesetzte
Marke, ist eine Eintragung nur auf Antrag zu prifen (BGE 140 Il 109
E. 5.3.2 f. "ePostSelect [fig.]"; Urteile des BVGer B-3392/2023 vom 7. No-
vember 2023 E. 2.1 "World Economic Forum"; B-1456/2016 vom
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7. Dezember 2016 E. 8.1 "Schweiz Aktuell"; B-2609/2012 vom 28. August
2013 E. 2.3 "Schweizer Fernsehen"). Wer sich auf die Verkehrsdurchset-
zung beruft, hat diese zu belegen (Urteile des BVGer B-2592/2016 vom
13. Juni 2017 E. 7.2 "iMessage"; B-1456/2016 vom 7. Dezember 2016
E. 8.4 "Schweiz Aktuell"; B-6363/2014 vom 8. Juli 2016 E. 7.2 "Meissen"),
wobei eine Glaubhaftmachung ausreicht (BGE 130 Il 328 E. 3.2 "[Swatch-
Uhrband] [3D]"; Urteile des BVGer B-1456/2016 vom 7. Dezember 2016
E. 8.4 "Schweiz Aktuell"; B-8240/2010 vom 27. Februar 2012 E. 2.2 "Aus
der Region. Fir die Region [fig.]"). Die Verkehrsdurchsetzung kann sich
nur auf diejenigen Waren oder Dienstleistungen erstrecken, fir welche sie
glaubhaft gemacht ist (Urteile des BVGer B-120/2019 vom 31. Juli 2019
E. 2.3 "Old Skool"; B-684/2016 vom 13. Dezember 2018 E. 6.4 "Postauto";
B-6363/2014 vom 8. Juli 2016 E. 7.2 "Meissen"). Die Anforderungen an die
Verkehrsdurchsetzung sind dabei umso hoher, je banaler, schwacher oder
freihaltebedlrftiger das Zeichen originar ist (BGE 134 Ill 314 E. 2.3.5
"M [fig.)/M-joy [fig.]"; 130 Il 328 E. 3.4 "[Swatch-Uhrband] [3D]"; Urteil des
BVGer B-2461/2020 vom 12. Mai 2023 E. 2.5 "Schweizerische Arztezei-
tung").

4.3 Nach dem Gesagten obliegt es der Beschwerdeflhrerin im vorinstanz-
lichen Verfahren Belege fur die Verkehrsdurchsetzung nicht nur in Aussicht
zu stellen, sondern die Verkehrsdurchsetzung tatsachlich mittels Beibrin-
gens von Beweismitteln glaubhaft zu machen. Die Beschwerdefuhrerin
hatte im vorinstanzlichen Verfahren hierfur ausreichend Gelegenheit ge-
habt, auch ohne, dass die Vorinstanz ihr hierfur eine Frist hatte setzen mus-
sen. Ob ihr die Glaubhaftmachung gelingt, stellt zwar eine beweisbedurf-
tige Tatfrage dar, kann jedoch erst im Zusammenhang mit der Verkehrs-
durchsetzung gepruft werden (vgl. E. 9 hiernach), die als solche eine
Rechtsfrage darstellt (BGE 130 IIl 328 E. 3 "[Swatch-Uhrband] [3D]"; Ur-
teile des BGer 4A_267/2020 vom 28. Dezember 2020 E. 7.3.2 "Lumin-
arte/Lumimart"; 4A_370/2008 vom 1. Dezember 2008 E. 6.1 "Post"). Im
Lichte der vorliegenden Mitwirkungspflicht der Antragstellerin in Bezug auf
die Verkehrsdurchsetzung liegt keine Sachverhaltsverletzung vor, wenn die
Vorinstanz sich darauf beschrankt, die Vorbringen der Beschwerdeflhrerin
zu wurdigen und die angebotenen Beweise abzunehmen. Dies gilt umso
mehr, als sich etwaige Nachweise fur die Verkehrsdurchsetzung nicht bei
der Vorinstanz befinden. Die Beschwerdefuhrerin bringt dartber hinaus in
keiner Weise substanziiert vor und es ist auch nicht ersichtlich, weshalb
und wie die Vorinstanz den Sachverhalt unvollstandig festgestellt habe
oder welche angebotenen Beweise nicht abgenommen worden seien. Der
Rechtsauffassung der Beschwerdeflhrerin kann demnach nicht gefolgt
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werden. lhre Rige, die Vorinstanz habe den Sachverhalt unvollstandig ab-
geklart, zielt deshalb ins Leere.

5.

5.1 Vorliegend ist an dieser Stelle zu prufen, ob die Vorinstanz zu Recht
das streitgegenstandliche Zeichen als zum Gemeingut gemass Art. 2
Bst. a MSchG gehdrend nicht zum Markenschutz zugelassen hat.

5.2 Zeichen, die Gemeingut sind, sind vom Markenschutz ausgeschlossen,
sofern sie sich nicht im Verkehr als Marke fiir bestimmte Waren oder
Dienstleistungen durchgesetzt haben (Art. 2 Bst. a MSchG).

Als Gemeingut gelten einerseits Zeichen, die vom Publikum nicht als Hin-
weis auf eine bestimmte Betriebsherkunft verstanden werden und denen
damit die fUr eine Individualisierung der Ware oder Dienstleistung des Mar-
keninhabers erforderliche Unterscheidungskraft fehlt, sowie andererseits
Zeichen, die aus anderen Grinden fur den Wirtschaftsverkehr freizuhalten
sind, wobei die beiden Fallgruppen eine gewisse Schnittmenge aufweisen
(BGE 148 Il 257 E. 6.2.2 "Puma World Cup Qatar 2022 et al./Qatar 2022
[fig.] et al."; 143 1ll 127 E. 3.3.2 "[Rote Damenschuhsohle] [Position]";
139 111 176 E. 2 "YOU"; Urteil des BGer 4A_607/2023 vom 26. April 2024
E. 2.1 "World Economic Forum"). Je nach Prifungsgesichtspunkt des Zei-
chens kann sich der massgebende Verkehrskreis unterscheiden. Wahrend
sich die Freihaltebedurftigkeit eines Zeichens nach dem Bediirfnis der Kon-
kurrenten beurteilt, ist fir die Unterscheidungskraft auf das Verstandnis der
durchschnittlichen Abnehmerinnen und Abnehmer abzustellen (BGE 139
1176 E. 2"YOU"; Urteile des BGer 4A_227/2022 vom 8. September 2022
E.2.1.2 "A [fig.]"; 4A_330/2014 vom 4.Dezember 2014 E.2.2.2
"THINK/THINK OUTDOORS"; 4A_38/2014 vom 27. Juni 2014 E. 3.2 "Key-
trader”, nicht publiziert in: BGE 140 11l 297).

5.3 Die Prufung des Freihaltebedurfnisses erfolgt erst nach der Beurteilung
der Unterscheidungskraft. Fehlt einem Zeichen die Unterscheidungskraft,
kann die Frage des Freihaltebedurfnisses offengelassen werden. Ist die
Unterscheidungskraft bejaht worden, muss das Freihaltebedurfnis dage-
gen gepruft werden (vgl. BVGE 2023 IV/3 E. 5 "Stiftung Schweizerische
Schule fur Blindenfuhrhunde Allschwil [fig.]"; 2018 IV/3 E. 5.6 "WingTsun";
2016/21 E. 5.6 "Goldbaren").
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5.4

5.4.1 Die Unterscheidungskraft fehlt Sachbezeichnungen sowie Zeichen,
die beschreibend sind. Als solche gelten Angaben, die sich in einem direk-
ten Bezug zum gekennzeichneten Gegenstand erschoépfen, also von den
massgeblichen Verkehrskreisen unmittelbar und ausschliesslich als Aus-
sage uUber bestimmte Eigenschaften der zu kennzeichnenden Waren oder
Dienstleistungen verstanden werden. Als nicht schutzfahig fallen hierunter
namentlich Zeichen, die geeignet sind im Verkehr als Hinweis Uber die Art,
die Beschaffenheit, die Menge, die Bestimmung, den Wert oder sonstige
Merkmale der beanspruchten Waren oder Dienstleistungen aufgefasst zu
werden. Der beschreibende Charakter solcher Hinweise muss vom ange-
sprochenen Publikum ohne besondere Denkarbeit und ohne Fantasieauf-
wand unmittelbar erkennbar sein (BGE 148 Ill 257 E. 6.2.2 "Puma World
Cup Qatar 2022 et al./Qatar 2022 [fig.] et al."; 145 11l 178 E. 2.3.1 "Apple";
131 111 495 E. 5 "Felsenkeller"; BVGE 2023 IV/3 E. 2.2 "Stiftung Schweize-
rische Schule fiir Blindenfliihrhunde Allschwil [fig.]").

5.4.2 Beschreibend und damit als Gemeingut nach Art. 2 Bst. a MSchG
vom Markenschutz ausgeschlossen sind auch direkte geografische Her-
kunftsangaben (BGE 128 Il 454 E. 2.1 "Yukon"; BVGE 2015/49 E. 3.3
"Luxor"; Urteil des BVGer B-4612/2023 vom 10. Juli 2024 E. 2.3.2 "Alp-
stein"). Herkunftsangaben sind direkte oder indirekte Hinweise auf die ge-
ografische Herkunft von Waren oder Dienstleistungen, einschliesslich Hin-
weisen auf die Beschaffenheit oder auf Eigenschaften, die mit der Herkunft
zusammenhangen (Art. 47 Abs. 1 MSchG). Als direkte Herkunftsangaben
gelten insbesondere Namen von Stadten, Ortschaften, Talern, Regionen
und Landern, die als mogliches Produktionsgebiet eine Herkunftserwar-
tung auslésen kénnen (BGE 128 Il 454 E. 2.1 "Yukon"; BVGE 2015/49
E. 3.3 "Luxor"; Urteil des BVGer B-854/2018 vom 2. Oktober 2019 E. 2.2
"Grand Basel"). Indirekte Herkunftsangaben sind Begriffe, die eine Her-
kunftserwartung wecken, ohne unmittelbar das mégliche Produktionsge-
biet zu erwahnen. Typisch fur diese Kategorie sind die Namen von Flussen,
Gewassern und Bergen sowie symbolhafte Zeichen und Namen eines be-
stimmten Orts, die untrennbar mit einem geografischen Begriff verknupft
sind (BVGE 2015/49 E. 3.3 "Luxor"; Urteile des BVGer B-854/2018 vom
2. Oktober 2019 E. 2.2 "Grand Basel"; B-1785/2014 vom 15. Dezember
2015 E. 3.3.2 "Hyde Park"; B-3149/2014 vom 2. Méarz 2015 E. 3.4 "COS
[fig.]"). Indirekte Herkunftsangaben sind im Gegensatz zu direkten Her-
kunftsangaben in der Regel unter dem Vorbehalt der Irrefliihrung als Marke
eintragungsfahig (BVGE 2015/49 E. 3.3 "Luxor"; Urteile des BVGer
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B-854/2018 vom 2. Oktober 2019 E. 2.2 "Grand Basel"; B-6363/2014 vom
8. Juli 2016 E. 3.4 "Meissen").

5.4.3 In konstanter Rechtsprechung stitzt sich die Prifung der Eintra-
gungsfahigkeit einer Marke auf den widerlegungsfahigen Erfahrungssatz,
wonach eine geografische Bezeichnung, wenn sie nach dem mutmassli-
chen Verstandnis der Verkehrskreise als Name eines Ortes oder einer Ge-
gend bekannt ist, nach der Lebenserfahrung im Regelfall als Hinweis auf
eine entsprechende Herkunft der gekennzeichneten Waren oder Dienst-
leistungen im Sinne von Art. 47 Abs. 1 MSchG verstanden wird (BGE 135
11416 E. 2.2 und 2.6.1 "Calvi"; Urteile des BGer 4A_357/2015 vom 4. De-
zember 2015 E. 4.3 "Indian Motorcycle"; 4A 6/2013 vom 16. April 2013
E. 3.3.2 "Wilson"; BVGE 2020 IV/7 E. 3.1.2 "BVLGARI VAULT, BVLGARI";
2015/49 E. 4.3 "Luxor").

5.4.4 Keine Herkunftsangabe in diesem Sinne liegt vor bei geografischen
Namen und Zeichen, die von den massgebenden Verkehrskreisen nicht als
Hinweis auf eine bestimmte Herkunft der Waren oder Dienstleistungen ver-
standen werden (Art. 47 Abs. 2 MSchG). Sie gehdren daher nicht zum Ge-
meingut (vgl. BGE 128 Il 454 E. 2.1 "Yukon"; BVGE 2020 IV/7 E. 5.1.1.2
"BVLGARI VAULT, BVLGARI"). Dies ist namentlich dann der Fall, wenn die
geografische Angabe den inlandischen Markenadressatinnen und -adres-
saten unbekannt ist, das Zeichen erkennbar Fantasiecharakter hat, der be-
zeichnete Ort offensichtlich nicht als Produktions-, Fabrikations- oder Han-
delsort infrage kommt, das Zeichen als Typen- oder Gattungsbezeichnung
erkannt wird oder sich im Verkehr als Kennzeichen fiir ein bestimmtes Un-
ternehmen durchgesetzt hat (BGE 147 111 326 E. 2.2 "Swiss Re - We make
the world more resilient"; 135 Ill 416 E. 2.6.1 ff. "Calvi"; 128 Il 454
E. 2.1.1 ff. "Yukon"; Urteil des BGer 4A_357/2015 vom 4. Dezember 2015
E. 4.4 "Indian Motorcycle"). In diesen Fallen ist markenrechtlicher Schutz
fur die geografische Angabe mdglich, weil sie nicht als Herkunftshinweis
aufgefasst wird (BGE 128 11l 454 E. 2.1.3 und 4.1 "Yukon"; 117 11 321 E. 3
"Valser"). Es besteht daher keine Gefahr der Irreflhrung im Sinne von
Art. 2 Bst. c MSchG (BGE 132 Ill 770 E. 2.1 "Colorado [fig.]"; 128 IIl 454
E. 2.2 "Yukon"; Urteil des BVGer B-4532/2017 vom 24. Mai 2018 E. 2.3
"Hamilton").

5.4.5 Die Beurteilung der Bekanntheit eines geografischen Zeichens er-
folgt unter Berucksichtigung verschiedener Faktoren. Dazu zahlen die
Grosse, die wirtschaftliche Bedeutung und die verkehrstechnische Er-
schliessung eines Gebiets sowie dessen Ruf fiur die infrage stehenden
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Produkte. Bei Schweizer Orten oder Gegenden ist nur zuriickhaltend auf
deren Unbekanntheit zu schliessen, etwa bei kleineren Schweizer Gemein-
den oder Weilern (Urteile des BVGer B-4612/2023 vom 10. Juli 2024
E. 2.3.4 "Alpstein"; B-3464/2020 vom 8. Juli 2022 E. 6.1 "Ageribier/Ageri-
bier [fig.]"; B-1646/2013 vom 5. November 2014 E. 5.2.2.2 m.w.H. "Tego-
Port"; SIMON HOLZER, in: Noth/Buhler/Thouvenin [Hrsg.], Stampflis Hand-
kommentar zum Markenschutzgesetz [MSchG], 2. Aufl. 2017, Art. 47
N 57). Die Bekanntheit muss sich auf die Schweiz beziehen und darf nicht
auf eine lediglich regionale Bekanntheit begrenzt sein (Urteile des BVGer
B-3234/2017 vom 2. September 2019 E.6.3.6 "Weissenstein";
B-5024/2013 vom 18. Februar 2015 E. 5.2 "Strela").

5.5

5.5.1 Freihaltebedurftig sind Zeichen, auf deren Verwendung der Wirt-
schaftsverkehr angewiesen ist (BGE 148 Ill 257 E. 6.2.2 "Puma World Cup
Qatar 2022 et al./Qatar 2022 [fig.] et al."; 145111 178 E. 2.3.1 "Apple"; Urteil
des BGer 4A_227/2022 vom 8. September 2022 E. 2.1.1 "A [fig.]"). Man-
gels gleichwertiger Alternativen sind sie fur den Verkehr wesentlich oder
gar unentbehrlich. Ein relatives Freihaltebedlrfnis wird bei Zeichen ange-
nommen, die fir den Wirtschaftsverkehr wesentlich sind. Ist ein Zeichen
nicht nur wesentlich, sondern unentbehrlich, besteht ein absolutes Freihal-
tebedirfnis (BGE 134 11l 314 E. 2.3.2 "M [fig.)/M-joy [fig.]"; Urteil des BGer
4A 434/2009 vom 30. November 2009 E. 3.1 "Radio Suisse Romande";
BVGE 2018 IV/3 E. 3.3 "WingTsun"). Ein Zeichen ist unentbehrlich, wenn
die Mitanbieterinnen und Mitanbieter ein wesentliches Interesse an der
Verwendung des infrage stehenden Zeichens haben und keine zahlreichen
gleichwertigen Alternativen bestehen (Urteile des BGer 4A_227/2022 vom
8. September 2022 E. 2.1.1 "A [fig.]"; 4A_434/2009 vom 30. November
2009 E. 3.1 "Radio Suisse Romande"; 4A 370/2008 vom 1. Dezember
2008 E. 5.1 f. "Post"; vgl. auch BGE 134 Il 314 E. 2.3.2 "M [fig.]/M-joy
[fig.]"). Ob ein Freihaltebedurfnis vorliegt, ist im Einzelfall in Bezug auf die
beanspruchten Waren und Dienstleistungen zu prufen (BGE 134 Ill 314
E. 2.3.3 und 2.3.5 "M [fig.]/M-joy [fig.]"; Urteil des BGer 4A_434/2009 vom
30. November 2009 E. 3.1 "Radio Suisse Romande"; BVGE 2018 I1V/3
E. 3.3 "WingTsun").

5.5.2 Bei der Beurteilung, ob am Zeichen ein Freihaltebedurfnis besteht, ist
auf die Sichtweise von (potenziell) konkurrierenden Unternehmen abzu-
stellen, die gleiche oder ahnliche Waren und Dienstleistungen anbieten
(BGE 139 11l 176 E. 2 in fine "YOU"; BVGE 2018 1V/3 E. 3.3 "WingTsun";
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Urteil des BVGer B-3541/2011 vom 17. Februar 2012 E. 4.2 "Luminous").
Dies gilt jedenfalls, soweit kein Sprachwandel stattgefunden hat, durch den
ein urspriinglich freihaltebedurftiges Zeichen seinen lexikalischen Sinn ver-
loren hat und als Hinweis auf ein Unternehmen verstanden wird (vgl. BGE
145111 178 E. 2.3.2 "Apple"). Da es allen Produzentinnen und Produzenten
maoglich sein muss, auf die geografische Herkunft ihrer Waren oder Dienst-
leistungen hinzuweisen, gelten (direkte) Herkunftsangaben solange als
freihaltebeddrftig, als nicht ausgeschlossen werden kann, dass sich wei-
tere Produzentinnen und Produzenten oder sonstige Anbieterinnen und
Anbieter im entsprechenden Gebiet niederlassen (BGE 128 Il 454 E. 2.1
"Yukon"; Urteil des BGer 4A 6/2013 vom 16. April 2013 E. 2.2 "Wilson";
Urteile des BVGer B-3464/2020 vom 8. Juli 2022 E. 6.1 "Ageribier/Ageri-
bier [fig.]"; B-4519/2011 vom 31. Oktober 2012 E. 3.4 "Rhatische Bahn,
Berninabahn, Albulabahn").

5.6

5.6.1 Art. 2 Bst. a MSchG sieht ausdricklich vor, dass ein im Gemeingut
stehendes Zeichen dennoch schutzfahig sein kann, wenn es sich im Ver-
kehr durchgesetzt hat. Die Prifung der (derivativen) Verkehrsdurchsetzung
erfolgt deshalb erst, nachdem eine (originare) Unterscheidungskraft ver-
neint worden ist. Zeichen, die Gemeingut sind, kénnen durch Verkehrs-
durchsetzung nachtraglich markenrechtlichen Schutz erlangen, sofern an
ihnen im Einzelfall kein absolutes Freihaltebedurfnis besteht (BGE 137 Il
77 E. 3.1 "Hotelsterne"; 134 11l 314 E. 2.3.2 "M ([fig.)/M-joy [fig.]"). Ein ab-
solutes Freihaltebedirfnis an einer Marke verunmdglicht ihre Verkehrs-
durchsetzung, im Gegensatz zu Zeichen mit einem relativen Freihaltebe-
dirfnis, von vornherein (BGE 137 Il 77 E. 3.1 "Hotelsterne"; 134 11l 314
E. 2.3.2 "M [fig.]/M-joy [fig.]"; BVGE 2020 IV/7 E. 5.2.2 "BVLGARI VAULT,
BVLGARI"; Urteil des BVGer B-2792/2017 vom 20. Juni 2019 E. 2.2
"IGP"). Demgegenuber ist ein Markenschutz infolge Verkehrsdurchsetzung
nicht ausgeschlossen, falls ein Zeichen im geschaftlichen Verkehr nicht er-
forderlich ist, da es nicht allgemein gebrauchlich ist und durch zahlreiche
gleichwertige Zeichen ersetzt werden kann (BGE 137 Ill 77 E. 3.3 "Ho-
telsterne”; 134 1l 314 E. 2.3.3 "M [fig.)/M-joy [fig.]"; 131 Ill 121 E. 4.4
"Smarties [3D)/M&M's [3D]").

5.6.2 Im Verkehr durchgesetzt hat sich ein Zeichen, wenn es von einem
erheblichen Teil der Adressatinnen und Adressaten der betreffenden Wa-
ren und Dienstleistungen als individualisierender Hinweis auf ein bestimm-
tes Unternehmen verstanden wird (BGE 140 111 109 E. 5.3.2 "ePostSelect
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[fig.]"; 131 1l 121 E. 6 "Smarties [3D)/M&M's [3D]"; 130 Il 328 E. 3.1
"[Swatch-Uhrband] [3D]"). Nicht erforderlich ist, dass die massgeblichen
Verkehrskreise das Unternehmen namentlich kennen (BGE 128 Il 441
E. 1.2 und 1.4 "Appenzeller [fig.]"; BVGE 2020 IV/7 E. 5.2.1 "BVLGARI
VAULT, BVLGARI"; Urteile des BVGer B-6629/2011 vom 18. Marz 2013
E. 9.3 "ASV"; B-3269/2009 vom 25. Marz 2011 E. 7.1 "Grand Casino Lu-
zern"). Die Verkehrsdurchsetzung eines Zeichens kann aus Tatsachen ab-
geleitet werden, die erfahrungsgemass einen Rickschluss auf die Wahr-
nehmung des Zeichens durch das Publikum erlauben. Dazu gehdren etwa
langjahrige bedeutsame Umsatze, die unter einem Zeichen getatigt wor-
den sind, oder intensive Werbeanstrengungen. Mdglich ist aber auch der
direkte Nachweis durch eine reprasentative Befragung des massgebenden
Publikums (BGE 140 Ill 109 E. 5.3.2 "ePostSelect [fig.]"; 131 1l 121 E. 6
"Smarties [3D)/M&M's [3D]"; 130 Il 328 E. 3.1 "[Swatch-Uhrband] [3D]").

5.7 Die massgeblichen Verkehrskreise des Zeichens sind vorab anhand
der tatsachlichen Abnehmergruppen der Endabnehmerinnen und -abneh-
mer, Fachkreise und des Zwischenhandels zu bestimmen, ohne die Ab-
grenzung relevanter Sprach- und Fachkenntnisse vorwegzunehmen
(vgl. Urteile des BGer 4A_65/2022 vom 6. Mai 2022 E. 4.3 "Factfulness";
4A 6/2013 vom 16. April 2013 E. 3.2.1 und 3.3.3 "Wilson"; Urteil des
BVGer B-1136/2023 vom 12. Juni 2024 E. 2.9 "inTime AGILE LOGISTICS

[fig.1").

5.8 Schliesslich sind Grenzfalle zum Gemeingut, die an sich schutzfahig
sind, einzutragen und die endgultige Entscheidung im Falle eines Konflikts
dem Zivilgericht zu Gberlassen (BGE 140 111 297 E. 5.1 "Keytrader"; 135 llI
359 E. 2.5.3 in fine "Melodie mit sieben Ténen"; 130 11l 328 E. 3.2 "[Swatch-
Uhrband] [3D]"; Urteil des BGer 4A_178/2023 vom 8. August 2023 E. 7
"Truedepth"; Urteile des BVGer B-6583/2023 vom 29. Juli 2024 E. 2.7
"Queen Aloe Vera"; B-1776/2023 vom 19. Februar 2024 E. 2.7 "ID NOW").

6.

Vorab sind mit Blick auf die Eintragungs- und Schutzfahigkeit der vorlie-
gend strittigen Marke die massgeblichen Verkehrskreise zu bestimmen.
Die Waren der angemeldeten Klassen 30, 32 und 33 betreffen Konsumgu-
ter der Lebensmittel- und Getrankeindustrie. Diese werden vornehmlich an
Endkonsumentinnen und -konsumenten vertrieben. Obwohl keine bean-
spruchte Warenklasse ausschliesslich von Fachkreisen nachgefragt wird,
treffen auch allfallige Zwischenhandler, Detailhandler und Restaurations-
betriebe Kaufentscheide zu vorgenannten Produkten, weshalb sie als
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Abnehmerschaft zu bertcksichtigen sind. Dies gilt flr die Waren der Klas-
sen 30 (vgl. BVGE 2020 IV/1 E. 5.3 "Sunday [fig.]/Kolid Sunday [fig.]"),
32 (vgl. Urteil des BVGer B-187/2018 vom 22. Juli 2019 E. 5.3 "Deluxe
[fig.]") und 33 (vgl. Urteil des BVGer B-4112/2022 vom 10. April 2024 E. 3.4
"Hennessy PARADIS [fig.], Hennessy [fig.]"). Die in der Klasse 35 ange-
meldeten Dienstleistungen betreffen den Werbe-, Geschafts- und Handels-
bereich. Sie richten sich neben Endabnehmerinnen und -abnehmern pri-
mar an in diesen Bereichen professionell tatigen Personen (vgl. Urteil des
BVGer B-1136/2023 vom 12. Juni 2024 E. 4 "inTime AGILE LOGISTICS
[fig.]"). Sowohl mit Erziehungs-, Ausbildungs- und Unterhaltungsdienstlei-
tungen der Klasse 41 (vgl. Urteil des BVGer B-5789/2020 vom 22. Dezem-
ber 2021 E. 5.3 "Factfulness") als auch mit Restaurations-, Beherber-
gungs- und Veranstaltungsdienstleistungen der Klasse 43 (vgl. Urteil des
BVGer B-3392/2023 vom 7. November 2023 E. 5 "World Economic Fo-
rum") werden neben Fachkreisen auch interessierte Privatpersonen ange-
sprochen.

7.

7.1 In einem weiteren Schritt ist zu prifen, ob dem strittigen Zeichen im
Zusammenhang mit den beanspruchten Waren und Dienstleistungen die
notwendige Unterscheidungskraft zukommt.

7.2 Fir das Wort "Appenzeller" dirfte mit Bezug zu den angemeldeten Wa-
ren und Dienstleistungen nicht die Einwohnerbezeichnung, der Familien-
name oder der gleichnamige Kéase als Zeichenverstandnis im Vordergrund
stehen. Vielmehr stellt das Zeichen das indeklinable Adjektiv (Duden on-
line, Eintrag zu: "Appenzeller", abrufbar unter <https://www.du-
den.de/rechtschreibung/Appenzeller_Adjektiv>, zuletzt abgerufen am
14.01.2025) zum Bezirk und zum Ort Appenzell des Kantons Appenzell In-
nerrhoden dar. Die sich aus Endverbrauchern und Fachkreisen zusam-
mensetzenden Verkehrskreise (vgl. E. 6 hiervor) erkennen daher, dass die
Waren und Dienstleistungen als Herkunftsbezeichnung aus der Region Ap-
penzell stammen. Die Abnehmerinnen und Abnehmer durften unter dem
Zeichen nicht eine auf den Bezirk und den Ort Appenzell beschrankte Her-
kunftserwartung haben. Sie dirften vielmehr eine geografische Herkunfts-
angabe annehmen, die sich auf das gesamte Appenzellerland bezieht
(vgl. Appenzellerland Tourismus AG, Region, abrufbar unter
<https://www.appenzellerland.ch/de/informieren/region.html>, zuletzt ab-
gerufen am 14.01.2025), mithin die Kantone Appenzell Ausserrhoden und
Appenzell Innerrhoden umfasst, und sich vom Bodensee bis zum Santis
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erstreckt. Daflr spricht, dass ausserhalb der beiden Kantone fiir das Ap-
penzellerland haufig falschlicherweise der Begriff "das Appenzell" verwen-
det wird (Wikipedia, Eintrag zu: "Appenzellerland", abrufbar unter
<https://de.wikipedia.org/wiki/Appenzellerland>, zuletzt abgerufen am
14.01.2025) und damit das ganze Appenzellerland gemeint ist (St. Galler
Tagblatt vom 17. September 2013, Was heisst da "im Appizall"?, abrufbar
unter <https://www.tagblatt.ch/ostschweiz/appenzellerland/was-heisst-da-
im-appizaell-1d.627935>, zuletzt abgerufen am 14.01.2025).

7.3 Die Beschwerdeflihrerin macht in diesem Zusammenhang geltend,
dass sich die Herkunftsbezeichnung zu einer Gattungsbezeichnung ge-
wandelt und das Zeichen sich im Verkehr als Kennzeichen fur ein einzelnes
Unternehmen durchgesetzt habe. Wenn ein Zeichen zu einer Gattungsbe-
zeichnung degeneriert ist, bedeutet dies, dass kein Bezug mehr zum be-
treffenden Ort hergestellt wird (BGE 135111 416 E. 2.6.5 "Calvi"; 128 Ill 454
E. 2.1.6 "Yukon"; Urteil des BGer 4A 11/2020 vom 18. August 2020
E. 5.1.6 "Vals"). Das Zeichen muss sich somit zu einer allgemein Ublichen
Bezeichnung flir das Produkt gewandelt haben. Dieses darf nicht mehr mit
dem Namen der betreffenden Ortlichkeit in Verbindung gebracht werden
(Urteil des BVGer B-358/2012 vom 12. November 2012 E. 3.5 m.w.H.
"B Royal Savoy Lausanne The Burgenstock Selection [fig.]").

7.4 Zwar trifft es zu, dass geografische Namen nicht in jedem Fall als Hin-
weis auf eine bestimmte Herkunft der Waren oder Dienstleistungen ver-
standen werden und unter Umstanden eine solche Herkunftserwartung
entfallt, namentlich bei Vorhandensein einer der in der Rechtsprechung an-
erkannten Ausnahmekategorien (vgl. E. 5.4.4 hiervor). Auch wenn die Aus-
nahmekategorien nicht abschliessend zu verstehen sind, ist vorliegend bis
auf die moglicherweise infrage stehende Verkehrsdurchsetzung (vgl. E. 9
hiernach) jedoch nicht ersichtlich, dass eine der Fallgruppen auf das vor-
liegend strittige Zeichen anwendbar sein kdnnte oder darlber hinaus die
geografische Bezeichnung nicht als Herkunftsangabe verstanden wirde.
Trotz einer Einwohnerzahl des Bezirks Appenzell von 6'079 Einwohnerin-
nen und Einwohnern (vgl. Kantonale Verwaltung Appenzell Innerrhoden,
Innerrhoden in Zahlen, abrufbar unter <https://www.ai.ch/land-und-leute/in-
nerrhoden-in-zahlen>, zuletzt abgerufen am 14.01.2025) kann insbeson-
dere nicht davon ausgegangen werden, dass es sich um eine Ortschaft
handelt, die den Verkehrskreisen unbekannt ware. Dies gilt mit Blick auf
die diesbeziglich zuriickhaltende Rechtsprechung (vgl. E. 5.4.5 hiervor)
umso mehr, da es sich bei Appenzell auch um den Hauptort des Kantons
handelt, womit von einer schweizweiten Bekanntheit auszugehen ist.
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7.5 Ebenfalls ist die geltend gemachte Wandlung des Zeichens zu einer
Gattungsbezeichnung zu verneinen. Das beanspruchte Zeichen I0st in die-
ser Alleinstellung eine Herkunftserwartung fir die angemeldeten Waren
und Dienstleistungen aus. Selbst wenn der Begriff "Appenzeller”, wie von
der Beschwerdeflihrerin geltend gemacht, fir bestimmte Waren als Gat-
tungsbezeichnung zu verstehen ware, kénnte nicht ohne Weiteres ausge-
sagt werden, die Bezeichnung wecke keine entsprechende Herkunftser-
wartung und werde als Hinweis auf die Gattung und nicht auf die Herkunft
wahrgenommen (vgl. Urteil des BGer 6B_873/2017 vom 12. Marz 2018
E. 5.1 "Davoser Schlitten").

7.6 Aufgrund des Erfahrungssatzes (vgl. E. 5.4.3 hiervor) flhrt die Erwah-
nung einer geografischen Bezeichnung, die zur Kennzeichnung von Waren
und Dienstleistungen verwendet wird, zur Erwartung, dass diese aus dem
entsprechenden Gebiet stammen. Nichts anderes gilt fur das streitgegen-
standliche Zeichen: Die relevanten Verkehrskreise durften darin den Hin-
weis auf die Herkunft der angemeldeten Waren und Dienstleistungen aus
der Region Appenzell erkennen, womit beide Kantone Appenzell Ausser-
rhoden und Appenzell Innerrhoden gemeint sind. In Ubereinstimmung mit
der Vorinstanz ist fur "Erziehung; Ausbildung; Unterhaltung; sportliche und
kulturelle Aktivitaten; Organisation und Durchfihrung von Kolloquien, Kon-
ferenzen, Kongressen, Seminaren, Symposien und Workshops; Organisa-
tion von Unterhaltungsveranstaltungen; Veranstaltung und Durchfihrung
von Konferenzen, Kongressen, Seminaren und Workshops (Ausbildung);
Veranstaltung von Ausstellungen fir kulturelle oder Unterrichtszwecke;
Veranstaltung von Fuhrungen" der Klasse 41 sodann von einer beschrei-
benden Inhaltsangabe dieser Dienstleistungen auszugehen. Dass es sich
beim Zeichen um das Adjektiv der Ortsbezeichnung handelt, ist fur die
Qualifikation als Herkunftsangabe unerheblich (Urteil des BVGer
B-1942/2017 vom 23. Marz 2018 E. 5.2.3 "Swissclusiv"), da die Herkunfts-
angabe direkt erkannt wird.

7.7 Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass das Zeichen AP-
PENZELLER fir die angemeldeten Waren und Dienstleistungen als Her-
kunftshinweis oder thematische Inhaltsangabe verstanden wird. Damit fehlt
es dem Zeichen mangels individualisierenden Hinweises an der Unter-
scheidungskraft. Soweit sich die Beschwerdefuhrerin in ihrem Eventualbe-
gehren darauf beruft, dass sich das Zeichen im Verkehr als Kennzeichen
fur ein bestimmtes Unternehmen durchgesetzt habe, ist an spaterer Stelle
darauf einzugehen (vgl. dazu E. 9 hiernach).
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8.1 Nachdem das streitgegenstandliche Zeichen als nicht unterschei-
dungskraftig erachtet wird, ist der Gemeinguttatbestand bereits erfillt, so-
dass die Frage der Freihaltebedurftigkeit grundsatzlich offengelassen wer-
den kann (vgl. E. 5.3 hiervor).

Die Beschwerdefiihrerin hat in ihrem Hauptbegehren indessen neben der
Aufhebung der vorinstanzlichen Verfiigung (Rechtsbegehren Ziffer 1) die
Feststellung verlangt, dass am streitgegenstandlichen Zeichen kein abso-
lutes Freihaltebedurfnis bestehe und die Angelegenheit an die Vorinstanz
mit entsprechender verbindlicher Weisung zur entsprechenden Neubeur-
teilung zurickzuweisen sei (Rechtsbegehren Ziffer 2).

8.2 Die sachlich zustandige Behoérde kann tber den Bestand, den Nichtbe-
stand oder den Umfang o&ffentlich-rechtlicher Rechte oder Pflichten von
Amtes wegen oder auf Begehren eine Feststellungsverfigung erlassen
(Art. 25 Abs. 1 VWVG; vgl. auch Art. 5 Abs. 1 Bst. b VWVG). Gemass
Art. 25 Abs. 2 VWVG ist dem Begehren um eine Feststellungsverfugung —
Gesuch um Feststellung des Bestehens, Nichtbestehens oder des Um-
fangs von offentlich-rechtlichen Rechten und Pflichten (Art. 5 Abs. 1 Bst. b
und Art. 25 Abs. 1 VWVG) — stattzugeben, wenn die gesuchstellende Per-
son ein schutzwurdiges Interesse nachweist (BGE 146 V 3 E. 4.2). An ei-
nem schutzwirdigen Interesse fehlt es, wenn die Interessen der gesuch-
stellenden Person ebenso gut durch den (spateren) Erlass einer Leistungs-
oder Gestaltungsverfiigung gewahrt werden koénnen (Urteil des BGer
2C_172/2024 vom 27. Mai 2024 E. 6.4), weil dann kein Interesse an der
sofortigen Feststellung besteht. Gegenliber einer Leistungs- oder Gestal-
tungsverfigung hat die Feststellungsverfiigung somit lediglich subsidiaren
Charakter (BGE 149 Il 147 E. 3.3.3.3; Urteil des BGer 2C_608/2017 vom
24. August 2018 E. 6.3 m.w.H.). Allerdings gilt dieses Erfordernis nicht ab-
solut. Kann das schutzwurdige Interesse mit einer Feststellungsverfigung
besser gewahrt werden als mit einer Leistungs- oder Gestaltungsverfi-
gung, ist die Legitimation ausreichend dargetan (Urteile des BVGer
A-2605/2022 vom 14. Juni 2024 E. 1.6.2; B-2343/2013 vom 4. Juni 2014
E. 2.3; vgl. auch ISABELLE HANER, in: Waldmann/Krauskopf [Hrsg.], Praxis-
kommentar Verwaltungsverfahrensgesetz, 3. Aufl. 2023, Art. 25 Rz. 20
m.w.H.). Zwar lasst der Anspruch auf eine Feststellungsverfigung auch
tatsachliche, wirtschaftliche oder ideelle (aktuelle) Interessen geniigen, so-
fern sie schitzenswert erscheinen (Urteile des BVGer B-5996/2022 vom
13. Juli 2023 E. 6.1; B-5019/2013 vom 27. August 2014 E. 4.2.2). Aufgrund
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ihrer Subsidiaritat besteht ein Anspruch auf Erlass einer Feststellungsver-
figung jedoch nur, wenn die streitige Frage nicht ohne unzumutbare Nach-
teile durch eine Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung beurteilt werden
kann (Urteile des BGer 1C_116/2021 vom 1. Februar 2022 E.5;
2C _608/2017 vom 24. August 2018 E. 6.3; Urteile des BVGer B-1203/2014
vom 18. September 2014 E. 2.3.2; B-6104/2012 vom 4. September 2013
E. 1.2.1; B-6017/2012 vom 13. Juni 2013 E. 4.1.2).

8.3 Gemass ihrer Auffassung habe die Beschwerdeflihrerin ein berechtig-
tes Interesse daran, flr samtliche beanspruchten Waren zur Glaubhaftma-
chung der Verkehrsdurchsetzung zugelassen zu werden. Es sei gerichts-
notorisch, dass sich das Zeichen im Verkehr "flir das bekannte Bitterge-
trank" als auf die Beschwerdeflihrerin hinweisende Marke durchgesetzt
habe, weshalb sie zumindest flr Getranke als durchgesetzte Marke zuzu-
lassen sei. Fur weitere Waren und Dienstleistungen musse der Beweis hin-
gegen noch erbracht werden. Es sei jedoch im Grundsatz festzuhalten,
dass vorliegend kein absolutes Freihaltebedirfnis bestehe. Damit konne
die Frage beantwortet werden, ob das Verfahren mit der Verkehrsdurch-
setzung durchgefiihrt werden konne, weshalb ein schutzwirdiges Inte-
resse an der Feststellung zu erkennen sei. Es sei fur die Beschwerdefih-
rerin nicht zumutbar, grosse finanzielle Aufwendungen fur die Geltendma-
chung der Verkehrsdurchsetzung zu tatigen, wenn aufgrund der absoluten
Freihaltebedurftigkeit eine Verkehrsdurchsetzung gar nicht erst gepruift
werde.

8.4 Der Beschwerdeflihrerin kann nicht gefolgt werden, soweit sie vor-
bringt, sie habe ein legitimes Rechtschutzinteresse daran, zur Glaubhaft-
machung der Verkehrsdurchsetzung fiir die beanspruchten Waren zuge-
lassen zu werden, indem festgestellt werde, dass am streitgegenstandli-
chen Zeichen kein absolutes Freihaltebedurfnis bestehe. Die Vorinstanz
hat bereits in Form einer Gestaltungsverfligung tUber das Gesuch der Be-
schwerdefuhrerin entschieden. Ferner hat die Beschwerdefuhrerin in ihrer
Beschwerde einen Antrag auf Aufhebung der angefochtenen Verfigung
gestellt (Rechtsbegehren Ziffer 1). Ob die Vorinstanz zu Unrecht auf ein
absolutes Freihaltebedurfnis erkannt und die Verkehrsdurchsetzung zu Un-
recht nicht geprift hat, kann die Beschwerdefihrerin in diesem Rahmen
Uberprifen lassen, soweit diese Fragen entscheidrelevant sind. Da das ab-
solute Freihaltebedurfnis im Einzelfall in Bezug auf die beanspruchten Wa-
ren und Dienstleistungen zu prufen ist (vgl. E. 5.5.1 hiervor), wirft die Be-
schwerdeflhrerin ferner nicht nur eine hypothetische, sondern eine gar
nicht beantwortbare Rechtsfrage auf, wenn sie Freihaltebedurftigkeit des
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Zeichens generell, und nicht in Bezug auf konkrete Waren und Dienstleis-
tungen festgestellt haben will.

8.5 Im Ubrigen ist auch nicht dargetan, dass vorliegend fir die Beschwer-
defihrerin ein Ausmass an Rechtsunsicherheit besteht, welches die Not-
wendigkeit der nachgesuchten Feststellungsverfliigung nahelegen kénnte.
Schliesslich ist nicht ersichtlich, dass aufgrund der fehlenden Klarung des
absoluten Freihaltebedirfnisses nachteilige Dispositionen drohen wirden
und das Interesse der Beschwerdeflihrerin an der verlangten Feststellung
das offentliche Interesse der Verwaltungstkonomie Ubersteigen wiirde. An-
gesichts dessen konnte die Beschwerdeflihrerin kein schutzwirdiges Inte-
resse am Erlass der verlangten Feststellung (vgl. Art. 25 Abs. 2 VwWVG)
nachweisen.

8.6 Auf das Feststellungsbegehren der Beschwerdefiihrerin ist demnach
nicht einzutreten. Folglich besteht auch kein Anlass, die Streitsache an die
Vorinstanz zurlickzuweisen.

9.1

9.1.1 Damit ist zu prifen, wie dies die Beschwerdefihrerin eventualiter be-
antragt, ob die Marke fur samtliche beanspruchte Waren als durchgesetzte
Marke ins schweizerische Markenregister einzutragen sei (Rechtsbegeh-
ren Ziffer 3). Sie beruft sich auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung,
wonach ein geografischer Name nicht als Herkunftsangabe einzustufen
sei, wenn er sich im Verkehr als Kennzeichen fiir ein einzelnes Unterneh-
men durchgesetzt habe. Entsprechend sei nicht von einem grundsatzli-
chen absoluten Freihaltebedurfnis bei geografischen Namen auszugehen.

9.1.2 Die Vorinstanz beantragt, auf das Eventualbegehren der Beschwer-
deflihrerin sei nicht einzutreten. Sie habe nicht geprift, ob glaubhaft sei,
dass das Zeichen von den betroffenen Verkehrskreisen als Hinweis auf die
Herkunft der betroffenen Waren aus einem bestimmten Unternehmen ver-
standen werde. Die erstmalige Prufung der derivativen Unterscheidungs-
kraft durch die Beschwerdeinstanz wirde zu einer Ausweitung des Streit-
gegenstands fuhren und diesen qualitativ verandern. An direkten Her-
kunftsangaben bestehe grundsatzlich ein absolutes Freihaltebedurfnis.
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9.2 Die Frage einer allfalligen erstmaligen Prifung der Verkehrsdurchset-
zung im Beschwerdeverfahren beschlagt den Streitgegenstand. Streitge-
genstand in der nachtraglichen Verwaltungsrechtspflege ist das Rechtsver-
haltnis, welches Gegenstand der angefochtenen Verfligung (Anfechtungs-
objekt) bildet, soweit es im Streit liegt. Gegenstand des Beschwerdever-
fahrens kann nur sein, was Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens
war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hatte sein sollen (BGE 142 |
155E. 4.4.2;136 11457 E. 4.2; 131V 164 E. 2.1; BVGE 2010/12 E. 1.2.1).
Der Anfechtungsgegenstand begrenzt somit in der Regel den Streitgegen-
stand (BGE 142 |1 155 E. 4.4.2; 136 11 457 E. 4.2; 133 1l 35 E. 2). Gegen-
stande, Uber welche die erstinstanzlich verfiigende Behorde nicht entschie-
den hat und Uber die sie nicht zu entscheiden hatte, sind aus Griinden der
funktionellen Zustandigkeit durch die zweite Instanz nicht zu beurteilen
(BGE 142 1 155 E. 4.4.2; 136 11 457 E. 4.2; BVGE 2010/12 E. 1.2.1). Geht
die mit dem Rechtsbegehren aufgestellte Rechtsfolgebehauptung Utber
den Streitgegenstand hinaus, ist darauf nicht einzutreten (Urteile des
BVGer A-4079/2021 vom 28. Juli 2023 E. 1.4.3; A-6605/2019 vom 28. Mai
2020 E. 2.4.1).

9.3 Die Verkehrsdurchsetzung ist grundsatzlich bereits im vorinstanzlichen
Verfahren geltend zu machen (Urteil des BVGer B-4839/2022 vom 5. Ok-
tober 2023 E. 8.1.5"FACE ID"). Sofern die Verkehrsdurchsetzung nicht be-
reits Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens war, ist auf ein erstmali-
ges (Eventual-)Begehren im Beschwerdeverfahren nicht einzutreten
(vgl. auch Urteil des BVGer B-6068/2014 vom 1. Februar 2016 E. 1.2
"Goldbaren", nicht publiziert in: BVGE 2016/21). Dennoch ist es nicht aus-
geschlossen, dass sich die Markenhinterlegerin erst im Rechtsmittelverfah-
ren auf die Verkehrsdurchsetzung berufen kann (vgl. Urteile des BVGer
B-684/2016 vom 13. Dezember 2018 E. 6.1 "Postauto”; B-4519/2011 vom
31. Oktober 2012 E. 3.8 "Rhatische Bahn, Berninabahn, Albulabahn";
B-5169/2011 vom 17. Februar 2012 E. 2.5 "Oktoberfest-Bier"; B-55/2010
vom 23. April 2010 E. 4.1 "G [fig.]"). Eine solche ausnahmsweise Antrags-
anderung und -erweiterung, die eine Ausdehnung des Anfechtungsgegen-
stands auf eine ausserhalb des durch die Verfiigung bestimmten Rechts-
verhaltnisses liegende Frage zur Folge hat, bleibt unter bestimmten Vo-
raussetzungen zulassig: Erstens muss die neue Streitfrage spruchreif sein.
Zweitens muss sie mit dem bisherigen Streitgegenstand derart eng zusam-
menhangen, dass von einer Tatbestandsgesamtheit gesprochen werden
kann. Drittens muss die Vorinstanz im Laufe des Verfahrens Gelegenheit
gehabt haben, sich zu dieser neuen Streitfrage zu dussern (vgl. BGE 130
V 501 E.1.2; 130 V 138 E.2.1; 122 V 34 E. 2a; Urteile des BGer
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9C_747/2018 vom 12. Marz 2019 E. 3.5; 2C_1035/2018 vom 10. Januar
2019 E. 3; BVGE 2014/25 E. 1.5.2; 2009/37 E. 1.3.1; vgl. auch Urteile des
BVGer B-4839/2022 vom 5. Oktober 2023 E.8.1.3 "FACE ID"
B-2792/2017 vom 20. Juni 2019 E. 1.3 "IGP"). In allen anderen Fallen er-
scheint es angezeigt, die neue, ausserhalb des Anfechtungsgegenstands
liegende, Streitfrage — vorliegend die Verkehrsdurchsetzung — zur Beurtei-
lung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
die Sache nicht spruchreif ist. Dahingegend ist kein Bundesrecht verletzt,
wenn sich die Beschwerdeinstanz in solchen Fallen veranlasst sieht, die
Verkehrsdurchsetzung nicht zum Gegenstand des anhangig gemachten
Prozesses zu machen.

9.4 Die vorliegende Situation ist mit jener im von der Vorinstanz angefihr-
ten Urteil B-4839/2022 vom 5. Oktober 2023 "FACE ID" nicht vergleichbar.
Im vorliegenden Verfahren hat die Beschwerdeflhrerin die Verkehrsdurch-
setzung bereits im vorinstanzlichen Verfahren geltend, wenn auch nicht
glaubhaft, gemacht, was auch die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung ein-
raumt. Damit war die Eintragung des beantragten Zeichens als durchge-
setzte Marke bereits Thema des vorinstanzlichen Verfahrens. Eine unzu-
lassige Ausweitung des Streitgegenstands in qualitativer Hinsicht kann da-
mit nicht vorliegen. Fur die Frage des Eintretens nicht entscheidend ist hin-
gegen, ob die Vorinstanz eine im Rahmen des Streitgegenstands relevante
Frage gepruft hat. Die Beschwerdefuhrerin kann im Beschwerdeverfahren
ohne Weiteres geltend machen, die Vorinstanz habe die Prifung einer ent-
scheidrelevanten Frage unterlassen. Trifft dies zu und fallt eine erstmalige
Prifung dieser Frage im Beschwerdeverfahren ausser Betracht, hat die
Beschwerdeinstanz die Streitsache gegebenenfalls zur Vornahme dieser
Prifung an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Auch nicht gegen ein Eintreten
spricht in diesem Zusammenhang, dass die Beschwerdeflhrerin eventua-
liter nur die Gutheissung ihres Eintragungsgesuchs, nicht aber eine Ruick-
weisung der Streitsache an die Vorinstanz beantragt hat. Das Bundesver-
waltungsgericht kann im Rahmen von Art. 62 Abs. 1 und 2 VwVG auch
dann einen kassatorischen Entscheid fallen, wenn die Beschwerdefiihrerin
nur ein reformatorisches Begehren gestellt hat.

9.5 Die Rechtsprechung hat die Verkehrsdurchsetzung von (direkten) Her-
kunftsangaben nie kategorisch und schematisch ausgeschlossen
(vgl. BGE 134 111 314 E. 2.3.3 "M [fig.]/M-joy [fig.]"; 128 Il 454 E. 2.1.5 "Yu-
kon"; 128 11l 441 E. 1.3 "Appenzeller [fig.]"; 117 11 321 E. 3a "Valser"; Urteil
des BGer 4A_434/2009 vom 30. November 2009 E. 3.1 "Radio Suisse Ro-
mande"; Urteil des BVGer B-1260/2012 vom 14. Dezember 2012 E. 2.5
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"Blrgenstock"). Im Schweizer Markenregister sind verschiedene Zeichen
als durchgesetzte Marken eingetragen, die aus einer direkten Herkunfts-
angabe in Alleinstellung bestehen. Dies betrifft etwa "APPENZELLER" fir
"Kase aus den Kantonen Appenzell Innerrhoden, Appenzell Ausserrhoden,
St. Gallen und Thurgau" in der Klasse 29 (CH Nr. P-481'605), "ZURICH"
fur "Versicherungswesen und Finanzwesen" in der Klasse 36
(CH Nr. 2P-429'079) oder "WINTERTHUR" fur "Versicherungen, insbeson-
dere Haftpflicht-, Personen-, Kranken-, Unfall-, Sach-, Feuer-, See-, Motor-
fahrzeug-, Lebens-, Vorsorge-, Spar-, als Erst- und Riickversicherungen;
berufliche Vorsorge; Finanzdienstleistungen; Anlagefonds; Liegenschaf-
tenverwaltung; alle mit diesen Dienstleistungen verbundenen Beratungs-
und Informationsdienstleistungen” in der Klasse 36 (CH Nr. 2P-405'201).
Es ergibt sich bereits aus der in BGE 128 IIl 454 "Yukon" entwickelten
Rechtsprechung, dass der Erfahrungssatz der Herkunftserwartung aus-
nahmsweise unbeachtlich sein kann. Zu den nicht freihaltebedurftigen ge-
ografischen Bezeichnungen gehoren infolge Verkehrsdurchsetzung mar-
kenfahig gewordene Herkunftsangaben, weil die massgebenden Verkehrs-
kreise sie als Kennzeichen fur ein einzelnes Unternehmen auffassen
(vgl. E. 5.4.4 hiervor). Dass die Vorinstanz das Gesuch der Beschwerde-
fuhrerin in Bezug auf alle beantragten Waren und Dienstleistungen mit der
Begriindung abwies, bei direkten Herkunftsangaben bestehe generell ein
absolutes Freihaltebedurfnis und eine Verkehrsdurchsetzung sei somit von
vornherein ausgeschlossen, ist demnach voreilig und nicht haltbar. In die-
sem Zusammenhang ist Uberdies festzuhalten, dass ein Antrag auf Eintra-
gung eines Zeichens als durchgesetzte Marke nicht bereits die Annahme
impliziert, dass dem betreffenden Zeichen per se die erforderliche originare
Unterscheidungskraft fehlt und diese von der Vorinstanz deshalb nicht
mehr zu prufen ware (vgl. dazu Urteil des BVGer B-4839/2022 vom 5. Ok-
tober 2023 E. 8.1.5 "FACE ID"). Vielmehr ware in Fallen fehlender Glaub-
haftmachung der Verkehrsdurchsetzung in einem zweiten Schritt die origi-
nare Unterscheidungskraft des Zeichens zu prufen. Anderenfalls erscheint
es nachvollziehbar, wenn sich die Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller
— wie im vorliegend zu beurteilenden Fall — zunachst fur eine Markenan-
meldung ohne Durchsetzungsvermerk entscheidet.

9.6 Vorliegend ist allerdings festzustellen, dass die Beschwerdefuhrerin of-
fengelassen hat, ob sie die Verkehrsdurchsetzung fur alle oder nur einen
Teil der beanspruchten Waren und Dienstleistungen belegen kann und will.
Weiter hat sie den Gebrauch des Zeichens APPENZELLER einzig fur die
Ware "Krauterbitter" oder "Krauterlikdr" naher behauptet — indessen nicht
glaubhaft gemacht — und im Ubrigen diese Ware auch nicht beansprucht.
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Der Beschwerdeflihrerin kann in ihrer Auffassung nicht gefolgt werden,
dass nicht sie, sondern die Vorinstanz oder das Bundesverwaltungsgericht
das Warenverzeichnis von Amtes wegen entsprechend einschranken
musse. Die Verantwortung flr eine rechtsgenigende Ausformulierung des
Waren- und Dienstleistungsverzeichnisses liegt stets beim Gesuchsteller
(Urteil des BVGer B-6953/2018 vom 7. Juli 2020 E. 8.2.1 "[Karomuster]
[Position]"; vgl. Art. 11 der Verordnung vom 23. Dezember 1992 Uber den
Schutz von Marken und Herkunftsangaben [MSchV, SR 232.111]). Der
Markeninhaber kann sein Waren- und Dienstleistungsverzeichnis jederzeit
einschranken; dies erfolgt jedoch auf Antrag (vgl. Art. 35 Bst. a MSchG).
Zumindest hatte die Beschwerdeflhrerin die Einschrankung durch ein ent-
sprechendes Eventualbegehren offerieren missen (vgl. Urteil des BVGer
B-7210/2017 vom 9. Mai 2018 E. 6.1 "Schellen-Ursli/Schellenursli") und
die Einschrankung ware im Eventualbegehren ausdricklich zu formulieren
gewesen. Von Amtes wegen sind keine Einschrankungen von Waren- und
Dienstleistungsverzeichnissen vorzunehmen, weshalb gestiitzt auf Aus-
fuhrungen in der Beschwerdebegrindung auch keine sinngemasse Ein-
schrankung mdglich ist (vgl. auch Urteil des BVGer B-5685/2018 vom
9. Juli 2020 E. 6.1.3 in fine "Quick Mill [fig.]").

9.7 Sodann hat die Beschwerdefuhrerin weder im vorinstanzlichen Verfah-
ren noch im Beschwerdeverfahren Nachweise fir eine Verkehrsdurchset-
zung eingereicht. Dies ware jedoch Voraussetzung gewesen, um die Ver-
kehrsdurchsetzung glaubhaft zu machen. Der Beschwerdefihrerin kann in
ihrer Auffassung nicht zugestimmt werden, dass erst die Frage des abso-
luten Freihaltebedirfnisses beantwortet werden musse und erst anschlies-
send eine Verkehrsdurchsetzung belegt werden kénne. Sofern die Be-
schwerdeflhrerin flr die beanspruchten Waren keine Verkehrsdurchset-
zung beantragt hat (vgl. E. 4.2.4 hiervor), kann sie sich nicht auf eine da-
hingehend erworbene Unterscheidungskraft fur diese Produkte berufen
(Urteil des BGer 4A_607/2023 vom 26. April 2024 E. 2.3 "World Economic
Forum"). Hinsichtlich eines zum Gemeingut gehérenden Zeichens ist die
Verkehrsdurchsetzung fur den Markenschutz sodann rechtsbegriindend,
da dieser sonst aufgrund Art. 2 Bst. a MSchG nicht entstehen kann
(BGE 130 111 478 E. 3.3 "Lernstudio"). Nach der allgemeinen Beweislastre-
gel von Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember
1907 (ZGB, SR 210), die auch im offentlichen Recht anwendbar ist
(BGE 148 11 285 E. 3.1.3; 143 Il 646 E. 3.3.8), hat derjenige das Vorhan-
densein einer Tatsache zu beweisen, der aus ihr Rechte ableitet
(vgl. BGE 148 11 285 E. 3.1.3; 142 11 433 E. 3.2.6). Rechtserzeugende bzw.
anspruchsbegriindende Sachumsténde sind somit von demjenigen zu
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beweisen, der eine Berechtigung behauptet. Die Verkehrsdurchsetzung ist
stets von der Markenhinterlegerin selbst zu belegen (so auch ADRIAN
P. Wyss, Die Verkehrsdurchsetzung im schweizerischen Markenrecht,
Diss. Bern 2013, S. 169 m.w.H.). Es ist deshalb an der Beschwerdefihre-
rin, welche Anspriiche geltend macht, eine nachtraglich durch Gebrauch
erworbene Unterscheidungskraft glaubhaft zu machen (vgl. E. 4.2.4 hier-
vor). Sie musste direkt durch eine reprasentative Befragung der massge-
blichen Verkehrskreise mittels eines demoskopischen Gutachtens oder in-
direkt mittels geeigneten Gebrauchsbelegen, die behauptete Verkehrs-
durchsetzung produktbezogen nachweisen (vgl. BGE 140 Il 109 E. 5.3.2
"ePostSelect [fig.]"; 131 1l 121 E. 6 "Smarties [3D]/M&M's [3D]"; 130 Il 328
E. 3.1 "[Swatch-Uhrband] [3D]"; Urteil des BVGer B-2461/2020 vom
12. Mai 2023 E. 2.6 "Schweizerische Arztezeitung"). Darin misste sie
glaubhaft aufzeigen, in welcher Intensitat das Zeichen markenmassig ge-
braucht worden ist. Falls dies die Beschwerdeflihrerin unterlassen hat,
tragt sie die moglichen Folgen einer Beweislosigkeit der behaupteten Ver-
kehrsdurchsetzung. Mangels eines nicht ansatzweise erfolgten Nachwei-
ses ist die Verkehrsdurchsetzung des Zeichens nicht glaubhaft gemacht.
Eine Notorietat der Verkehrsdurchsetzung (vgl. dazu Urteil des BGer
4A 587/2021 vom 30. August 2022 E. 4.9 "Goldhase", nicht publiziert in:
BGE 148 111 409) fallt ausser Betracht, da das Zeichen nicht der Beschwer-
defuihrerin zugerechnet oder mit ihr gleichgesetzt wird. Ebenso wenig sind
die von ihr zitierten Bundesgerichtsentschiede geeignet, den tatsachlichen
Gebrauch des hier strittigen Zeichens zu belegen. Bei der Frage, ob eine
bestimmte Verkehrsgeltung besteht, handelt es sich um eine Tatfrage
(BGE 131 Ill 121 E. 5 "Smarties [3DJ/M&M's [3D]"; 130 Il 328 E. 3
"[Swatch-Uhrband] [3D]"; Urteile des BGer 4A_434/2009 vom 30. Novem-
ber 2009 E. 3.3 "Radio Suisse Romande"; 4A_370/2008 vom 1. Dezember
2008 E. 6.1 "Post"), die aufgrund der vorliegenden Beweismittel im Einzel-
fall zu beantworten ist.

9.8 Nach dem Gesagten ist das Eventualbegehren der Beschwerdefihre-
rin abzuweisen.

10.

10.1 Die Beschwerdeflihrerin macht schliesslich den Gleichbehandlungs-
grundsatz nach Art. 8 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) geltend. Sie beantragt
Gleichbehandlung mit den Voreintragungen CH Nr. P-481'605 "APPEN-
ZELLER" (hinterlegt am 21. September 2000) in der Klasse 29
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(durchgesetzte Marke), CH Nr. 799'283 "APPENZELLERIN" (hinterlegt am
10. Marz 2023) in der Klasse 29 und CH Nr. 695'718 "Appenzeller Zeitung"
(hinterlegt am 22. April 2014) in den Klassen 16, 35 und 42 (teilweise
durchgesetzte Marke).

10.2 Nachdem feststeht, dass das Zeichen APPENZELLER zu Recht dem
Gemeingut zugehort, kann mit der Rlge, die Rechtsgleichheit sei verletzt,
nur noch die Gleichbehandlung im Unrecht verlangt werden. Ein Anspruch
auf Gleichbehandlung im Unrecht wird gemass Rechtsprechung aus-
nahmsweise anerkannt, wenn eine standige gesetzwidrige Praxis einer
rechtsanwendenden Behorde vorliegt und diese zu erkennen gibt, dass sie
auch in Zukunft nicht von dieser Praxis abzuweichen gedenke (Urteile des
BGer 4A_607/2023 vom 26. April 2024 E. 3.2 "World Economic Forum";
4A 483/2019 vom 6. Januar 2020 E. 4 "[Hund] [fig.], [Pelzfigur] [fig.], [Elfe]
[fig.]"; 4A_136/2019 vom 15. Juli 2019 E. 3.3 "REVELATION"; 4A_62/2012
vom 18.Juni 2012 E.3 "[Doppelhelix] [fig.]"; Urteile des BVGer
B-6577/2023 vom 29. Juli 2024 E. 8.2 "Aloe Farmers"; B-1776/2023 vom
19. Februar 2024 E. 6.2 "ID NOW"). Das Gleichbehandlungsgebot wird im
Markenrecht nur zurlickhaltend angewendet, da die Eintragungspraxis na-
turgemass kasuistisch ist. Die Marken muassen hinsichtlich Zeichenbildung
und beanspruchter Waren bzw. Dienstleistungen vergleichbar sein, wobei
bereits geringfiigige Unterschiede ins Gewicht fallen kénnen (Urteil des
BGer 4A_261/2010 vom 5. Oktober 2010 E. 5.1 "V [fig.]"; BVGE 2016/21
E. 6.2 "Goldbaren"; Urteile des BVGer B-6577/2023 vom 29. Juli 2024
E. 8.2 "Aloe Farmers"; B-2628/2022 vom 13. September 2023 E. 7.2 "No-
vafoil'). Was das Alter der herangezogenen Voreintragungen anbelangt,
sollte deren Zulassung zum Markenschutz in der Schweiz in der Regel
nicht langer als acht Jahre zurtckliegen, damit diese noch als relevant an-
gesehen werden kénnen (BVGE 2016/21 E. 6.6 "Goldbaren"; Urteile des
BVGer B-6577/2023 vom 29.Juli 2024 E.8.2 "Aloe Farmers";
B-2628/2022 vom 13. September 2023 E.6.3 und 7.3 "Novafoil").
Schliesslich besteht insbesondere dann kein Anspruch auf Gleichbehand-
lung im Unrecht, wenn nur in vereinzelten Fallen vom Gesetz abgewichen
wurde. Fruhere — allenfalls fehlerhafte — Entscheide sollen nicht als Richt-
schnur fur alle Zeiten Geltung haben mussen (BVGE 2016/21 E. 6.2 "Gold-
baren").

10.3 Die Voreintragungen CH Nr. P-481'605 "APPENZELLER" und
CH Nr. 799'283 "APPENZELLERIN" sind mit der ersuchten Marke als Zei-
chen identisch bzw. ahnlich. Beide Voreintragungen beanspruchen indes-
sen andersartige Waren, namlich "Kase aus den Kantonen Appenzell
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Innerrhoden, Appenzell Ausserrhoden, St. Gallen und Thurgau" der Klasse
29. Zur Bejahung eines vergleichbaren Sachverhalts missen die Waren
bzw. Dienstleistungen zwar nicht identisch sein, aber zumindest gleichartig
(vgl. dazu BVGE 2016/21 E. 6.4 m.w.H. "Goldbaren"). Dies trifft zwischen
den vom strittigen Zeichen in Klasse 30 beanspruchten Waren und dem
von den obgenannten Marken beanspruchten Kase aus bestimmten Kan-
tonen nur insoweit zu, dass es sich um Lebensmittel des taglichen Bedarfs
handelt. Fur die Marke CH Nr. P-481'605 "APPENZELLER" liegt die Ein-
tragung bereits zeitlich zu lange zuriick, dass sie fir die aktuelle Praxis
noch verbindlich sein kann (vgl. E. 10.2 hiervor). Voreintragungen, welche
wie vorliegend mehr als zwanzig Jahre zurlckliegen, durften in jedem Fall
unbeachtlich sein (vgl. Urteil des BVGer B-1014/2024 vom 8. August 2024
E. 5.2 "Max"). Dagegen ist die Eintragung CH Nr. 799'283 "APPENZELLE-
RIN" aktuell, stellt aber, wie die Vorinstanz zu Recht feststellt, nicht mehr
eine direkte, sondern eine indirekte Herkunftsangabe dar, welche grund-
satzlich eintragungsfahig sein kann (vgl. E. 5.4.2 hiervor). Das Zeichen ist
die weibliche Einwohnerbezeichnung und kann anders als das streitgegen-
standliche Zeichen nicht als geografische Angabe verstanden werden
(vgl. auch Urteil des BVGer B-8069/2016 vom 20.Marz 2018 E.5
"Flame").

Darlber hinaus ist die vorliegende Konstellation als solche mit beiden Vor-
eintragungen nicht vergleichbar: In beiden Fallen ist die Sortenorganisation
Appenzeller Kdse GmbH die Markeninhaberin. Diese stellt eine Selbsthil-
feorganisation dar (vgl. Art. 8 des Bundesgesetzes vom 29. April 1998
Uber die Landwirtschaft [LwG, SR 910.1]; Entscheid der Rekurskommis-
sion fur geistiges Eigentum [RKGE] vom 25. September 2002 E. 2 "Swiss
Army Cheese [fig.]", in: Zeitschrift fir Immaterialglter-, Informations- und
Wettbewerbsrecht [sic!] 2002 S. 855 ff.). Sie wird durch vier Gruppierungen
getragen, worunter etwa 40 Kasereien gehdren (vgl. Sortenorganisation
Appenzeller Kéase GmbH, Sortenorganisation, abrufbar unter
<https://www.appenzeller.ch/de-ch/ueber-uns/sortenorganisation>, zuletzt
abgerufen am 14.01.2025), sodass der Kreis der Nutzungsberechtigten
nicht auf ein einzelnes Unternehmen beschrankt ist. Die Beschwerdefiih-
rerin macht die Vergleichbarkeit fur das absolute Freihaltebedurfnis gel-
tend. Sie verkennt dabei aber, dass eine der Sortenorganisation unter-
stellte Kaserei die Marken benutzen darf, sodass sich fiir diese Zeichen die
Frage nach dem Freihaltebedurfnis so nicht stellt. Nichts daran, was fur die
Vergleichbarkeit sprechen wirde, andert auch der Einwand der Beschwer-
defiihrerin, dass es sich bei CH Nr. P-481'605 "APPENZELLER" um eine
Individualmarke handle und nicht um eine Kollektivmarke (vgl. Art. 22
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MSchG). Fur die Vergleichbarkeit ist es nicht erforderlich, dass die Sach-
verhalte in all ihren tatsachlichen Elementen identisch sind; relevante Tat-
sachen im Hinblick auf die anzuwendenden Normen missen jedoch gleich
sein (vgl. BVGE 2016/21 E. 6.2 "Goldbaren"; Urteile des BVGer
B-1014/2024 vom 8. August 2024 E. 5.1 "Max"; B-2628/2022 vom 13. Sep-
tember 2023 E. 7.2 "Novafoil"). Im Unterschied zum von der Beschwerde-
fuhrerin beanspruchten Zeichen ist der tatsachliche Gebrauch nicht fir ein
einzelnes Unternehmen monopolisiert. In Ubereinstimmung mit dem (iber-
wiegenden Teil der Lehre beurteilt sich die Unterscheidungskraft zur
Schutzfahigkeit von Kollektivmarken zudem nach den gleichen Kriterien
wie bei Individualmarken (vgl. SIMON HOLZER/STEFAN SCHROTER, in:
Noth/Buhler/Thouvenin [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum Marken-
schutzgesetz [MSchG], 2. Aufl. 2017, Vorbemerkungen Art. 21-27¢e N 15;
MANUEL BIGLER, in: David/Frick [Hrsg.], Basler Kommentar zum Marken-
schutz- und Wappenschutzgesetz, 3. Aufl. 2017, Art. 22 N 9; EUGEN MAR-
BACH, Markenrecht, in: von Biren/David [Hrsg.], Schweizerisches Immate-
rialgtter- und Wettbewerbsrecht, Bd. IlI/1, 2. Aufl. 2009, N 1778). Fur das
beanspruchte Zeichen bleibt die Freihaltebedirftigkeit zugleich offen, da
sie vorliegend nicht Streitgegenstand ist (vgl. E. 8.6 hiervor).

10.4 Fur die Voreintragung CH Nr. 695'718 "Appenzeller Zeitung" bestehen
Gemeinsamkeiten hinsichtlich der beanspruchten Werbedienstleistungen
in Klasse 35. Wahrend das beanspruchte Zeichen eine Herkunftsangabe
in Alleinstellung ist, stellt die Voreintragung indessen eine Begriffskombi-
nation dar. Die Frage, ob die verwendete geografische Bezeichnung als
Herkunftsangabe gilt, kann bei zusammengesetzten Zeichen zu unter-
schiedlichen Ergebnissen flihren. Auch wenn eines oder mehrere seiner
Elemente freihaltebedurftig sind, bedeutet dies nicht, dass das Zeichen im
Gesamteindruck fir den Verkehr unentbehrlich ist (vgl. Urteil des BGer
4A_434/2009 vom 30. November 2009 E. 3.2 "Radio Suisse Romande").
Zu prufen ist in diesen Fallen, ob eine mit gemeinfreien Bestandteilen kom-
binierte Marke in ihrem Gesamteindruck eine Herkunftserwartung bezug-
lich der beanspruchten Waren und Dienstleistungen hervorruft (vgl. Urteile
des BVGer B-5011/2018 vom 25. Mai 2020 E. 3.6 "Swiss Re - We make
the world more resilient", nicht publiziert in: BVGE 2020 IV/5; B-6850/2008
vom 2. April 2009 E. 4 "AJC presented by Arizona girls [fig.]"; B-3511/2007
vom 30. September 2008 E. 4 "AgieCharmilles"). Demgegenuber liegt fur
das strittige Zeichen eine direkte Herkunftsangabe in Alleinstellung vor.
Aufgrund der unterschiedlichen Zeichenkomposition fallt eine Vergleich-
barkeit mit dem strittigen Zeichen deshalb von Anfang an ausser Betracht.
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10.5 Damit liegt fur alle drei geltend gemachten Voreintragungen keine
Vergleichbarkeit mit dem beanspruchten Zeichen vor. Selbst wenn eine
Vergleichbarkeit vorliegen wirde, hatte die Beschwerdeflhrerin damit
keine konstante und reprasentative Anzahl an Fallen geltend gemacht
(vgl. dazu BVGE 2016/21 E. 6.6 "Goldbaren"), da auch bei zwei Eintragun-
gen bzw. wenigen Einzelfallen noch nicht von einer standigen Praxis aus-
gegangen werden kann (vgl. Urteile des BVGer B-1777/2023 vom 17. April
2024 E. 5.3 "AgentEco"; B-4051/2018 vom 13. Januar 2020 E. 7.6 "DIGI-
LINE"; B-1456/2016 vom 7. Dezember 2016 E. 7.3 "Schweiz Aktuell"). Dar-
Uber hinaus ist die Frage, ob ein Zeichen als Gattungsbezeichnung erkannt
wird oder sich im Verkehr fir ein bestimmtes Unternehmen durchgesetzt
hat, einer Vergleichbarkeit nicht zuganglich, sondern bleibt im Einzelfall zu
bestimmen. Die Rige der Verletzung des Gleichbehandlungsgebots er-
weist sich nach dem Gesagten als unbegrindet.

11.

Zusammenfassend hat die Vorinstanz das Zeichen APPENZELLER fir die
angemeldeten Waren und Dienstleistungen der Klassen 30, 32, 33, 35,
41 und 43 korrekterweise dem Gemeingut nach Art. 2 Bst. a MSchG zuge-
rechnet. Entgegen der Annahme der Beschwerdefuhrerin liegt auch kein
Grenzfall vor (vgl. E. 5.8 hiervor), weshalb kein Raum flr eine Eintragung
im Zweifelsfall besteht. Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde
als unbegrundet und ist abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

12.

12.1 Bei diesem Verfahrensausgang sind die Kosten der Beschwerdeflh-
rerin aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Die Gerichtsgebuhren sind nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung und der
finanziellen Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4 VwWVG, Art. 2
Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Ent-
schadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).
Bei Streitigkeiten betreffend Markeneintragungen sind Vermoégensinteres-
sen betroffen. Die Gerichtsgebuhr bemisst sich folglich in erster Linie nach
dem Streitwert (Art. 4 VGKE). Die Schatzung des Streitwertes hat sich an
den Erfahrungswerten der Praxis zu orientieren, wobei bei eher unbedeu-
tenden Zeichen grundsatzlich ein Streitwert zwischen Fr. 50'000.— und
Fr. 100'000.— angenommen wird (BGE 133 Ill 490 E. 3.3 "Turbinenfuss
[3D]"). Von diesem Erfahrungswert ist auch flr das vorliegende Verfahren
auszugehen. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens sind mit Fr. 3'000.—
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zu beziffern und dem von der Beschwerdefiihrerin in gleicher Hohe geleis-
tetem Kostenvorschuss zu entnehmen.

12.2 Eine Parteientschadigung ist weder der unterliegenden Beschwerde-
fuhrerin (Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 Abs. 1 VGKE) noch der Vorinstanz als
Bundesbehorde (Art. 7 Abs. 3 VGKE) zuzusprechen.

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.— werden der Beschwerdeflhrerin auf-
erlegt und dem von ihr geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe ent-
nommen.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz und das
Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement EJPD.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Chiara Piras Selim Haktanir
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in Zivilsachen geflihrt werden
(Art. 72 ff.,, 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die Be-
schwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht einge-
reicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung lGberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift hat die Begehren,
deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit
sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42
BGG).

Versand: 3. Februar 2025
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 13549/2021; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement EJPD
(Gerichtsurkunde)
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