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Regeste
Absolute Ausschlussgrinde

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung von Beschwerden gegen
Eintragungsverfiigungen der Vorinstanz in Markensachen zustandig (Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes/V GG, SR 173.32). Die Beschwerde wurde in der gesetzlichen
Frist von Art. 50 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWV G, SR 172.021) eingereicht und
der verlangte Kostenvorschuss rechtzeitig geleistet. Als Markenanmelder ist der
Beschwerdefiihrer zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 VWV G). Auf die Beschwerde ist
daher einzutreten.

E.12

In seiner Replik vom 17. Januar 2012 hat der Beschwerdefiihrer keine neuen
Tatsachenbehauptungen erhoben. Da die Sache spruchreif erscheint, wird auf die Einholung
einer Duplik der Vorinstanz verzichtet.

E.21

Der Beschwerdefuhrer hat seinen Sitz in Deutschland. Zwischen der Schweiz und
Deutschland gelten das Protokoll vom 27. Juni 1989 zum Madrider Abkommen tber die
internationale Registrierung von Marken (MMP, SR 0.232.112.4) sowie die Pariser

V erbandstibereinkunft zum Schutz des gewerblichen Eigentums, revidiert in Stockholm am
14. Juli 1967 (PVU, SR 0.232.04). Nach Art. 5 Abs. 1 MMP darf ein Verbandsland einer
international registrierten Marke den Schutz nur verweigern, wenn nach den in der PVU
genannten Bedingungen ihre Eintragung in das nationale Register verweigert werden kann.
Das trifft gemass Art. 6quinquies Bst. B Ziff. 2 PVU namentlich dann zu, wenn die Marke
jeder Unterscheidungskraft entbehrt oder ausschliesslich aus Zeichen oder Angaben
zusammengesetzt ist, dieim Verkehr zur Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der
Menge, der Bestimmung, des Wertes, des Ursprungsortes der Erzeugnisse oder der Zeit der
Erzeugung dienen konnen oder im algemeinen Sprachgebrauch oder in redlichen und
sténdigen V erkehrsgepflogenheiten der Schweiz tblich sind. Dieser Ausschlussgrund ist
auch im Markenschutzgesetz (M SchG, SR 232.11) vorgesehen, dasin Art. 2 Bst. aM SchG
Zeichen, die Gemeingut sind, unter Vorbehalt der Verkehrsdurchsetzung vom
Markenschutz ausschliesst.

E.22

Ob ein Zeichen infolge Fehlens jeglicher Kennzeichnungs- und Unterscheidungskraft zum
Gemeingut gehort, bestimmt sich vorwiegend nach dem Kriterium des beschreibenden



Charakters des Zeichens. Nicht kennzeichnungskréftig sind demnach insbesondere
Herkunftsbezei chnungen, Sachbezeichnungen und Hinwelise auf Eigenschaften wie

bei spiel sweise die Beschaffenheit, Bestimmung oder Wirkung der Waren oder
Dienstleistungen, sofern solche Hinweise vom angesprochenen Publikum ohne besondere
Denkarbeit und ohne Fantasieaufwand verstanden werden und sich nicht in blossen
Anspielungen erschopfen (BGE 135 111 359 S. 368 E. 2.5.5 akustische Marke; BGE 131 11
495 S. 503 E. 5 Felsenkeller; BGE 129 111 514 S. 524 E. 4.1 Lego; BGE 128 111 454 S. 457
E. 2.1 Yukon). Als Gemeingut schutzunf&hig sind auch Zeichen, die sich in allgemeinen
Qualitétshinweisen oder reklamehaften Anpreisungen erschopfen (BGE 129 111 225 S. 227
E. 5.1 Masterpiece; Urteil des Bundesgerichts 4A.161/2007 vom 18. Juli 2007 E. 4.3 we
make ideas work). Gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind im Bereich der
Zeichen des Gemeingutes Grenzfalle einzutragen und die endguiltige Entscheidung dem
Zivilrichter zu Uberlassen (BGE 130 I11 328 S. 332 E. 3.2 Swatch Uhrband; BGE 129 |11
225 S. 229 E. 5.3 Masterpiece). Fir die Beurteilung der Unterscheidungskraft ist die
Auffassung der Verbraucher, fur die Beurteilung der Freihaltebedirftigkeit dagegen die
Auffassung der Mitglieder der betreffenden Branche massgebend (Christoph Willi,
Markenschutzgesetz, Kommentar zum schweizerischen Markenrecht unter
Berticksichtigung des européi schen und internationalen Markenrechts, Zirich 2002, Art. 2,
Rz. 41 ff.; Eugen Marbach, Markenrecht, in: Roland von Buren/Lucas David [Hrsg.],
Schwei zerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, Bd. I11/1, Basel 2009, Rz. 248).

E.23

Absolute Freihaltebedirftigkeit besteht fir jene Begriffe, die im Alltagsleben unentbehrlich
sind, fur die gleichwertige Alternativen fehlen und auf deren freie Verwendung die
Konkurrenten angewiesen sind. Deshalb sind Zeichen, die zur unmittelbaren Aussagein
Bezug auf Waren und Dienstleistungen benétigt werden, sowie jene Zeichen, auf deren
Verwendung der Verkehr zwingend angewiesen ist, nicht durchsetzungsféhig (RKGE in
sic! 2000 102, E. 8 und 9; Marbach, aa.O. Rz. 261; Willi, aaO., Art. 2 Rz. 149 ff.; Lucas
David, Kommentar zum Markenschutzgesetz, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter
Vogt/Lucas David [Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Markenschutzgesetz/Muster- und Modellgesetz, 2. Aufl., Basel 1999, Art. 2 Rz. 14, 40).
Ein absolutes Freihaltebedirfnis an einem Zeichen kann insbesondere verneint werden,
wenn den Konkurrenten eine Vielzahl gleichwertiger Alternativen zur Verflgung steht
(BGE 134111 314 S. 321 E. 2.3.3 M/M-Joy, BGE 131 11l 121 S. 130 E. 4.4 Smarties; Urtell
des Bundesgerichts 4A _370/2008 vom 1. Dezember 2008 E. 5.1 Post; Urteil des
Bundesgerichts 4A _385/2010 vom 12. Januar 2011 E. 3.3). Grundsétzlich ist das
Freihaltebedirfnis mit Bezug auf die beanspruchten Waren und Dienstleistungen zu prifen
(BGE 131 111 121 S. 130, E. 4.4 Smarties; Willi, aa.O., Art. 2 Rz. 43). Bei Worten, die
ausschliesslich die Beschaffenheit einer Ware oder Dienstleistung beschreiben, ist bel der
Beurteilung der Unentbehrlichkeit nicht nur auf die Bedurfnisse der aktuellen Konkurrenten
abzustellen, sondern auch auf digjenigen der potentiellen Konkurrenten des
Markenhinterlegers (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-181/2007 vom 21. Juni
2007 E. 4.5 Vuvuzeld). Wenn eine freihaltebedurftige Beschaffenheit eingetragen wirde,
bestiinde die Gefahr der Begriindung eines faktischen Vertriebsmonopols des
Markeninhabers flr den konkreten Produktbereich, auch wenn der Markeninhaber Dritten
nur die Benutzung der Beschaffenheitsangabe als Marke und nicht deren beschreibenden
Gebrauch untersagen konnte (Karl-Heinz Fezer, Markenrecht, 4. Aufl., Minchen 2009,
MarkenG 88 Rz. 377).



E.24

Die Verbindung aus zwei an sich zum Gemeingut gehérenden Elementen kann eine
schutzfahige Marke bilden (Urteile des Bundesgerichts vom 29. Mérz 1977 E.3,
verdffentlicht in PMMBI 1977 | S. 44 f. Bionorm und vom 6. November 1990 E. 2b,
veroffentlicht in SMI 1991 S. 91 f. Grand Amour). Dabei hat das Bundesgericht
festgehalten, dass die Kombination zweier an sich absolut freihaltebedirftiger Elemente im
Einzelfall und unter Betrachtung des Gesamtei ndrucks dazu fiihren kdnne, dass an der
zusammengesetzten Marke kein absolutes Freihaltebediirfnis mehr bestehe. Dies hat esim
Urteil 4A_434/2009 vom 30. November 2009 E. 3.2 Radio Suisse Romande konkretisiert.
Fir Rundfunkdienstleistungen sei zwar das Zeichen RADIO absolut freihaltebedrftig,
nicht aber das Zeichen RADIO SUISSE ROMANDE im Gesamteindruck.

E.25

Zeichen, die Gemeingut sind, kbnnen grundsétzlich nach Art. 2 Bst. aM SchG mittels
Verkehrsdurchsetzung derivative Kennze chnungskraft und markenrechtlichen Schutz
erlangen, wenn kein absolutes Freihaltebedurfnis besteht (BGE 134 111 314 S. 319 E. 2.3.2
M/M-joy; Urteile des Bundesgerichts 4A_434/2009 vom 30. November 2009 E. 3 Radio
Suisse Romande; 4A_370/2008 vom 1. Dezember 2008 E. 5 - Post). Ein Zeichen hat sich
im Verkehr durchgesetzt, wenn es von einem erheblichen Teil der Adressaten der
betreffenden Waren oder Dienstleistungen im Wirtschaftsverkehr als individualisierender
Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen verstanden wird (BGE 131 111 121 S. 131 E. 6
Smarties, BGE 130 |11 328 S. 331 Swatch Uhrband; BGE 128 |11 441 S. 444 E. 1.2
Appenzeller). Eine solche Verkehrsdurchsetzung ist die Folge eines intensiven oder langen
und im wesentlichen unbestritten gebliebenen Alleingebrauchs, der dazu fuhrt, dass das
Zeichen trotz seiner von Haus aus fehlenden Kennzeichnungskraft im Laufe der Zeit
trotzdem als Merkmal eines ganz bestimmten Unternehmens gewertet wird. Je grosser das
Freihaltebedirfnis am Zeichen ist, desto aufwendiger wird seine Verkehrsdurchsetzung; fur
wirklich unentbehrliche Worter kann keine Verkehrsdurchsetzung geltend gemacht werden
(David, a.a.0., Art. 2 MschG, Rz. 38). Die Verkehrsdurchsetzung kann sich nicht auf einen
anderen Waren- und/oder Dienstleistungsbereich erstrecken als denjenigen, fir welchen sie
nachgewiesen wurde. Ist die Verkehrsdurchsetzung fur einzelne Waren und/oder
Dienstleistungen glaubhaft gemacht, so zieht dies nicht die Verkehrsdurchsetzung fur den
entsprechenden Oberbegriff aus der gleichen Waren- und/oder Dienstleistungsklasse nach
sich. Im Eintragungsverfahren kann sich der Hinterleger zu jedem Zeitpunkt auf die
Verkehrsdurchsetzung berufen. Sie kann auch noch im Rechtsmittel verfahren vor dem
Bundesverwal tungsgericht geltend gemacht werden (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-3394/2007 vom 29. September 2008 E. 6; Willi, aa.O., Art. 2, Rz. 187).

E.26

Was der Verkehrsdurchsetzung zuganglich ist, kann nicht allgemein gesagt werden und ist
unter Umstanden von sich wandelnden Verhatnissen bestimmt. Dies gilt insbesondere bei
geographischen Namen, die die Herkunft der Waren angeben. Solche kénnen die Natur
eines Freizeichens verlieren und zum Individual zeichen werden, wenn sie wahrend langer
Zeit nur von einem einzigen Unternehmer al's Marke verwendet werden. Das Alleinrecht an
einer derartigen Ortsbezeichnung kann allerdings nur erworben werden, wenn die
Warenqualitét der Arbeitsleistung des Markeninhabers zuzuschreiben ist (BGE 117 11 321
S. 324 Vase).



E.2.7

Die Durchsetzung eines K ennzeichens kann aus Tatsachen abgel eitet werden, die
erfahrungsgemass einen Rickschluss auf die Wahrnehmung des Zeichens durch das
Publikum erlauben. Dazu gehéren etwa langjahrige bedeutsame Umsétze, die unter einem
Zeichen getétigt worden sind, oder intensive Werbeanstrengungen. Sie kann aber auch
durch eine reprasentative Befragung des massgebenden Publikums belegt werden (BGE
130111 328 S. 332 E. 3.1 Swatch Uhrband, BGE 131 |11 121 S. 131 E. 6 Smarties). Feste
Beweissdtze, wie zum Beispiel die Vorgabe, dass der Nachweisin jedem Fall nur mittels
demoskopischem Gutachten erbracht werden kdnne, sind unzuléssig. Grundsétzlich sind
alle Beweismittel zulassig, die geeignet sind, die Verkehrsdurchsetzung nachzuwei sen
(André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubiihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.124; Christoph Auer, in:
Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], Zurich 2008, Art. 12 Rz. 18; Marbach, aa.O., Rz. 466). In
vielen Fallen mag das demoskopische Gutachten jedoch das einzige real verfligbare
Beweismittel zum Nachweis der Verkehrsdurchsetzung bleiben.

E.28

Ein demoskopisches Gutachten sollte tatsachlich den Ausschnitt der Realitét widerspiegeln,
den zu messen es vorgibt (Christian Rohner, Die notorisch bekannte Marke in der Schweiz,
Bern 2002, S. 236). Wird ein demoskopisches Gutachten bei Gericht eingereicht, muss
letzteres in seiner Entscheidung erkennen lassen, dass es sich damit beschéftigt hat. Dabe
spielt es keine Rolle, ob esim Ergebnis dem Gutachten gefolgt ist oder dessen Ergebnis
abgelehnt hat (Rainer Utz, die demoskopische Befragung als Beweismittel im Markenrecht,
Ko6In 2011, S. 94). Das Gericht ist im Rahmen seiner Beweiswirdigung nicht an dessen
Ergebnisse gebunden. Esist Aufgabe des Gerichts, die Eignung des Gutachtens zu priifen
sowie festzustellen, ob es lege artis erstellt wurde und insbesondere die Kriterien der
Wiederholbarkeit, Uberpriifbarkeit und Nachvollziehbarkeit beachtet wurden. Werden
Fehler und Unstimmigkeiten erkannt, sind diese gegebenenfalls herauszurechnen (Marbach,
aa0., Rz. 463; Andregj Levin, der Nachweis der Verkehrsdurchsetzung im Markenrecht,
Frankfurt, 2010, S. 99). Auch eine korrekt durchgefiihrte demoskopische Umfrage nimmt
dem Richter die Aufgabe der Entscheidfindung nicht ab. Entgegen der in der
schweizerischen Literatur teilweise vertretenen Meinung kann ndmlich auch der Tatbestand
der Verkehrsdurchsetzung nicht restlos bewiesen werden; ein gewisses Mass an wertender
Entscheidfindung verbleibt immer (Martin S. Schneider, Bemerkungen zum Entscheid des
BGer vom 21. August 2002, i.S. "Appenzeller Switzerland [fig.]/Appenzeller Natural [fig.]"
insic! 2003 S. 72).

E.29

Der Nachwels der Verkehrsdurchsetzung erfordert, dass der Verkehr das Zeichen einem
bestimmten Unternehmen zuordnet. Nur wenn das Zeichen als Marke benutzt worden ist
und in die produkteidentifizierende Funktion des Zeichens investiert wurde, ist die
Uberwindung der absoluten Schutzhindernisse legitim. Ein Zeichen, welches rein
beschreibend benutzt wurde, wird demnach nicht vom Normzweck erfasst. Die Benutzung
der Marke muss so erfolgen, dass die angesprochenen Verkehrskreise die Ware als von
einem konkreten Unternehmen stammend auffassen. Falls die Marke nicht selbstéandig,
sondern in Kombination mit einem anderen Zeichen benutzt wurde, muss demoskopisch
nachgewiesen werden, dass der angesprochene Verkehrskreis die Marke auch bei isolierter



Betrachtung a's betrieblichen Herkunftshinweis versteht. Selbst eine grosse, nicht infolge
von Benutzung erworbene Bekanntheit reicht nicht aus, wenn nicht nachgewiesen werden
kann, dass der Verkehr das Zeichen einem bestimmten Unternehmen zuordnet (Levin,
aa0., S.661.).

E.2.10

Weiter ist zum Nachweis der Verkehrsdurchsetzung erforderlich, dass sich das Zeichen in
der ganzen Schweiz durchgesetzt hat. Eine bloss regionale Durchsetzung gentigt in keinem
Fall. Das Ausmass der V erkehrsdurchsetzung muss nicht in der ganzen Schweiz gleich
ausgepragt sein und darf sprachregionale Schwankungen aufweisen (BGE 128 [11 441 S.
444 E. 1.2 Appenzeller; Marbach, aa.O., Rz. 437 f.).

E.211

Wer sich auf Verkehrsdurchsetzung beruft, hat diese selbst zu belegen. Hier gilt nicht die
Untersuchungs-, sondern die Verhandlungsmaxime. Der Hinterleger hat indessen nicht den
vollen Beweis fur die Verkehrsdurchsetzung zu erbringen, sondern muss diese nur
glaubhaft machen (vgl. David Ruetschi in Michael G. Noth/Gregor Bihler/Florent
Thouvenin [Hrsg.], Markenschutzgesetz [M SchG], Bern 2009, Beweisrecht N. 74f., mit
Hinweisen; Marbach, aa.O., Rz. 1088 f.; Willi, aa.O., Art. 2 Rz. 188 ff.; David, aa.O., Art.
2 Rz. 42). Dem Erfordernis der Glaubhaftmachung ist Genlige getan, wenn die behaupteten
anspruchsbegrindenden Tatsachen aufgrund summarischer Kognition als wahrscheinlich
gegeben erscheinen, auch wenn noch mit der Méglichkeit zu rechnen ist, dass sie sich nicht
verwirklicht haben kénnten (BGE 130 111 328 E. 3.2 S. 333; 125111 368 E. 4 S. 372; 120111
393 E. 4c S. 398).

E.31

Die"Noaotification" Nr. 871'652 der OMPI besagt: "Indication relative ala nature dela
marque ou au type de marque: marque collective, de certification ou de garantie”. Gemass
Schweizer Recht kann die Marke somit als Garantie- oder a's Kollektivmarke behandelt
werden. Wahrend der Beschwerdefthrer mit Schreiben vom 19. September 2007 die Marke
noch als Garantiemarke registrieren wollte, hat er mit Schreiben vom 19. Dezember 2008
festgelegt, dass er das Kennzeichen "OKTOBERFEST-BIER" als Kollektivmarke
beanspruche.

E.32

Die grundsétzliche Zugehorigkeit des Begriffs "OKTOBERFEST-BIER" zum Gemeingut
wird auch vom BeschwerdefUhrer nicht mehr bestritten, wie implizit aus seinem Schreiben
vom 10. August 2010 (mittels dessen er die V erkehrsdurchsetzung behauptet) und aus dem
unwidersprochen gebliebenen Antwortschreiben der Vorinstanz vom 11. November 2010
hervorgeht. Somit sind sich Beschwerdefiihrer und Vorinstanz einig, dass die
Schutzausdehnung der Marke "OKTOBERFEST-BIER" vom Nachweis ihrer
Verkehrsdurchsetzung in der Schweiz abhangig ist.

E. 41

Vorab stellt sich die Frage, ob der Begriff "OKTOBERFEST-BIER" absolut
freithaltebedurftig ist. Wenn dies zutrifft, ist keine Verkehrsdurchsetzung mdglich (vgl. E.
2.3). In diesem Zusammenhang ist Folgendes festzuhalten:

E.4.2



Als Oktoberfestbier wird die Beschaffenheit einer Biersorte mit mindestens 13.5 %
Stammwirzegehalt bezeichnet
(http://www.oktoberfest-zeitung.de/index.php/bier/oktoberfestbier/189/, besucht am 19.
Januar 2012). Auch auf der Homepage von Lowenbrau (die Mitglied des
Beschwerdefiihrersist) erscheint Oktoberfestbier a's eine unter vielen Biersorten:

L dwenbréu Urtyp, Lowenbrau Original, Léwenbrau Weisse, L owenbréu Grapefruit,

L 6éwenbrau Premium Pils, Léwenbrau Alkoholfrei, Lowenbrau Radler, Lowenbrau
Triumphator, L éwenbréu Oktoberfestbier, Lowenbrau Dunkel (http://www.loewenbraeu.de
> Produkte, besucht am 19. Januar 2012). Noch eindeutiger ist folgender, englischsprachige
Beschrieb, der den Begriff als Biersorte charakterisiert: Since the 1970s the type of beer
served at the festival has been apale lager between 5 and 6% abv, and the terms Oktoberfest
and Mérzen are used by non-Oktoberfest brewersin Germany and the USA to market pale
lagers of this strength. The color of these lagers may range from pale gold to deep amber,
with the darker colors more common in the U.S. Hop levels tend not to be distinctive,
though some USA examples may be firmly hopped. Modern beers sold as Oktoberfest and
Mérzen in Europe tend not to be too differentiated from other pale lagers of this strength,
while older German, U.S. and American-influenced examples will be fairly malty in flavor
and inclined to use arange of malts especially dark malts such as Vienna or Munich.
(http://beer.wikia.com/wiki/Oktoberfestbier, besucht am 19. Januar 2012). Auch der
Gebrauch durch die Mitglieder des Beschwerdefiihrers erfolgt im Sinne einer Biersorte
"Oktoberfestbier", "Oktoberfest Bier" oder "Oktoberfest Mérzen", die unter der Marke der
Brauerel angebracht wird
(http://www.oktoberfest-zeitung.de/index.php/bier/oktoberfestbier/ 189/, besucht am 19.
Januar 2012). "OKTOBERFEST-BIER" stellt somit die Bezeichnung einer Beschaffenheit
(Biersorte) dar, die den Konkurrenten des Beschwerdefiihrers untersagt werden darf, falls
der Begriff als Marke geschutzt wirde. Eine Substituierung mit einem anderen, ebenso gut
eingefuhrten Begriff erscheint schwierig, weshalb diese Biersorte im Falle einer
Schutzausdehnung auf die Schweiz nur noch von den Mitgliedern des Beschwerdefihrers
S0 bezeichnet werden durfte.

E.43

Ob der Begriff "OKTOBERFEST-BIER" aufgrund dieser tatséchlichen Feststellungen auch
rechtlich absolut freithaltebedurftig ist, kann allerdings letzten Endes offen gelassen werden,
wie in den folgenden Abschnitten erlautert wird.

E.51

Der Beschwerdefuhrer hat zur Glaubhaftmachung der V erkehrsdurchsetzung ein
demoskopisches Gutachten des Typs "Omnibus-Befragung" ins Recht gelegt.

E.5.2

Die Wiirdigung demoskopischer Gutachten kann durch Offenlegung und Dokumentation
der Vorgehensweise erleichtert werden: - Informationen zur Feldarbeit: Auswahlverfahren,
Angaben zur Untersuchungskonzeption, Tabellenteil mit allen Resultaten im Detail inkl.
Daten Uber die soziodemografische oder sonstige Zusammensetzung der Stichprobe
(Geschlecht, Alter, Region etc.), Methodenbeschreibung, Ausschopfungsprotokoll (bei
Zufallsstichproben), Fehlertoleranztabelle; - Informationen zum Interview: Befragungsart,
Interviewanwei sungen, Befragungszeitraum, Anzahl der eingesetzten Interviewer (wenn
mundlich), Karten- und Listen-Vorlagen, Muster der vorgel egten Beurteilungsobjekte,



Umgebungsvariablen, Auffalligkeiten, Anzahl der Befragten; - Informationen zur
Organisation: Auftraggeber, Aufgabenstellung, Hinweise zur Art und Haufigkeit der
Interviewkontrollen; - Formalia: Kommentierung der wichtigsten Ergebnisse, Unterschrift
des Sachverstandigen zur Dokumentation der Richtigkeit der Angaben, Muster des
Fragebogens. (Levin, aa.O., S. 43f.; vgl. Anne Niedermann/Martin S. Schneider, Der
Beitrag der Demoskopie zur Entscheidfindung im Schweizerischen Markenrecht:
Durchgesetzte Marke - beriihmte Marke, sic! 2002, S. 838).

E.53

Fir den Nachweis der Verkehrsdurchsetzung wird in der Literatur ein demoskopisches
Testfragemodell mit dreistufigem Aufbau empfohlen. Diese Testfragen ermitteln zunéchst
die reine Bekanntheit des Zeichensin Abhangigkeit von den Waren oder Dienstleistungen
("Bekanntheitsgrad"). Anschliessend wird die Wahrnehmung als Herstellerhinweis erfragt
("Kennzeichnungsgrad"), indem der Befragte angeben muss, ob das Zeichen seiner
Meinung nach nur aus einem oder aus mehreren Unternehmen stammt. Schliesslich soll
noch eine konkrete, namentliche Zuordnung zu einem Unternehmen glaubhaft gemacht
werden ("Zuordnungsfrage") (Levin, aa.0., S. 60; Utz, aa.O., S. 108 f.). Die Definition der
Verkehrskreise hangt von den angemeldeten Waren und Dienstleistungen ab. Richtet sich
eine Befragung nur an einen bestimmten Teil der Bevdlkerung, so kann eine zusétzliche,
selektive Frage positioniert werden. Mittels einer "Verkehrskreisfrage" werden die
potentiellen Kaufer und Verwender aus allen befragten Personen heraussel ektiert (Levin,
aa0., S 60; Utz, aa.0., S. 110). Die Antworten von Befragten, die nicht zu den
angesprochenen V erkehrskreisen gehdren, sind von der Gesamtmenge abzuziehen und nicht
in den Basiswert einzurechnen (Utz, a.a.O., S. 111).

E.54

Die Beweiskraft einer Umfrage, also die Ubereinstimmung des Ergebnisses der Umfrage
mit den tatséchlichen Gegebenheiten im Verkehr, hangt in erster Linie von der
Fragestellung ab (Utz, aa.O., S. 34; Marbach, a.a.O., Rz. 463). Bel der Erstellung der
Testfragen ist deshalb darauf zu achten, dass nicht bereits aufgrund der Fragestellung dem
Befragten eine bestimmte Antwort nahe gelegt wird. Denn die Antworten auf eine
suggestive Fragestellung bilden nicht das tatsachliche Meinungsbild der Befragten ab (Utz,
aa0.,, S. 37, 40; Levin, a.a0., S. 59, 100; Niedermann/Schneider, a.a.O., S. 822). Die Art
der Frageformulierung setzt Perspektiven, unter den denen der Befragte dann antwortet
(Klaus D. Eberlein, Moglichkeiten und Grenzen der Meinungsforschung, Berlin 2001, 226;
Niedermann/Schneider, a.a.O., "Neutraler Fragebogen”, S. 831). Auch vorangehende
Fragen und Fragen, die von Beginn weg auf eine geografische Herkunft zielen, kdnnen
bestimmte Antworten indizieren (Elisabeth Noelle-Neumann, Thomas Peters, Alle, nicht
jeder, Einfihrung in die Methoden der Demoskopie, 2.A., Minchen, 1998, S. 123). Die
Fragestellung darf den Befragten nicht von Anfang an auf eine bestimmte Antwort lenken,
sondern muss neutral sein (Andrea E. Flury, Grundprobleme des Rechts der geografischen
Herkunftsbezeichnung, Bern 2003, S. 343). Die rechtliche Beweisfrage der

"V erkehrsdurchsetzung" bedarf deshalb einer sorgféltigen Umsetzung in demoskopische
Testfragen. Zur Bestimmung des Wortlauts dieser Testfragen muss der Sinnvon Art. 2 lit. a
M SchG berticksichtigt werden, d.h. die Entwicklung eines zunachst nicht
eintragungsfahigen zu einem als Marke verstandenen Zeichens. (vgl. Utz, aa.O., S. 108).
Bel unmittelbar beschreibenden Zeichen, deren Wortlaut bereits die betreffenden Waren
charakterisiert, stellt sich die Frage, ob die direkte Frage danach nicht verfé schte



Ergebnisse liefert, weil die gewlinschte Antwort bereitsin der Fragestellung enthalten ist
(Noelle-Neumann/Petersen, a.a.O., S. 1181.).

E.55

Bei der Formulierung der Fragestellung, die eine Kollektivmarke betrifft, besteht die
besondere Schwierigkeit, dass die dahinterstehende Organisation der breiten Offentlichkeit
in der Regel kaum bekannt ist. Gemass Schneider besteht der Kern der Befragung darin zu
ermitteln, ob die Verkehrskreise im Zeichen "xyz" eine Marke im Rechtssinne erkennen,
das heisst es einem ganz bestimmten Unternehmen (oder einer bestimmten Organisation)
zuordnen oder aber davon ausgehen, dass es von vielen (unabhangigen) Unternehmen
verwendet/hergestel lt/vermarktet wird. Insbesondere die in diesem Artikel entwickelte
Musterfrage (zum Kennzeichnungsgrad) Jetzt eine Frage zu Appenzeller Kése: Nach dem
was Sie wissen oder vermuten: Darf im Prinzip jeder Hersteller Kase dieser Sorte und aus
der entsprechenden Region unter dem Namen "Appenzeller” verkaufen, oder darf man ihn
nur dann unter dem Namen "Appenzeller" verkaufen, wenn man einer ganz bestimmten
Organisation zum Vertrieb dieses Kases angehort? gibt wertvolle Hinweise darauf, wie eine
entsprechende Frage formuliert werden kann, ohne dass die Antwort bereits aus der
Fragestellung hervorgeht (Schneider, aa.O., S. 73; Niedermann/Schneider, aa.O., S. 821).

E.5.6

Die namentliche Zuordnung der Marke zu einem Unternehmen (Zuordnungsfrage) ist fur
den Nachweis der Verkehrsdurchsetzung grundlegend, weil im Rahmen der Auswertung
dieser Antworten lediglich eine fir den Anmelder festgestellte V erkehrsdurchsetzung
anzuerkennen ist. FUr die Beurteilung des Zuordnungsgrads ist jedoch nicht erforderlich,
dass der Befragte den Namen des Unternehmens eindeutig wiedergeben kann. VVon der
Zuordnung subtrahiert werden die negativ zu bewertenden Aussagen der Befragten, d.h.
Nennungen von Unternehmen, die in keiner rechtlichen oder tatséchlichen Verbindung mit
dem Anmelder stehen. Dagegen gelten alle Nennungen als korrekt zugeordnet, welche den
Namen nicht richtig oder nicht vollsténdig nennen, jedoch nicht explizit auf ein anderes
Unternehmen hindeuten (Levin, aa.O., S. 64).

E.5.7

Ein weiterer Parameter ist die Stichprobengrdsse, die als Netto- und Brutto-Interviews
quantifiziert wird. Gemass den Richtlinien Deutscher Markt- und Sozialforscher E.V. Ziff.
5.2 gelten als Netto-Stichprobe die aus einer Brutto-Stichprobe realisierten Interviews.
Indirekt geht dies auch aus dem Begriff der Ausschépfungsquote hervor, die sich aus dem
Verhdltnis Netto- zu Bruttostichprobe ergibt (Rolf Porst, Ausschopfungen, die Sicht der
Institute, Mannheim, 1996, S. 5). Demzufolge sind Brutto-Interviews die Anzahl
selektierter Personen und Netto-Interviews die Anzahl tatséchlich erfolgter Interviews.
Flury geht davon aus, dass sich das Resultat mit zunehmender Grésse der Stichprobe
verbessere. Die Grdsse hange auch von der Fragestellung ab, ob beispielsweise Filterfragen
eingeschoben wirden. Ausserdem mussten die Auswertungswiinsche berticksichtigt
werden. Es werde deshalb vorgeschlagen, mindestens 1000 Personen mit einzubeziehen
(Flury, a.a.0., 366 f.). Unklar bleibt dabei, ob es sich um Netto- oder Brutto-Interviews
handelt. Auch Niedermann/Schneider setzen bevdlkerungsreprésentative Umfragen bei
1000 bis 2000 Netto-Interviews an (Niedermann/Schneider, aa.O., S. 817). Die Vorinstanz
halt bei Durchschnittsabnehmern eine Mindestzahl von 1'000 Befragten als ausreichend
(Institut fur Geistiges Eigentum, Richtlinien in Markensachen vom 1. Januar 2011 [IGE



Richtlinien], Ziff. 10.3.6 S. 145), wobei hier mit "Befragten™ Netto-Interviews gemeint
sind.

E.58

Zur erforderlichen Hohe der Bekanntheit konnen der Rechtsprechung in der Schweiz keine
prézisen Angaben fur die Losung im Einzelfall entnommen werden. Es wird lediglich
gefordert, dass ein nicht unerheblicher Teil der Verkehrskreise Kenntnis haben misse,
wobel der Bekanntheitsgrad von der Stéarke des Freihaltebediirfnisses abhangig sei (Rohner,
a.a.0., 103; Niedermann/Schneider, a.a.O., S. 820, 834 ff.). Das Bundesgericht befand in
einem Fall, wenn mehr als zwei Drittel der reprasentativ Befragten ein Zeichen in
bestimmter Weise zuordneten, dirfe nach allgemeiner Lebenserfahrung angenommen
werden, dass es sich im Verkehr durchgesetzt habe (BGE 128 111 441 S. 444 Appenzeller,
Urtell des Bundesgerichts Nr. 4A_370/2008 vom 1. Dezember 2008 E. 6.4.1 Post). In
einem spéteren Entscheid reduzierte es die Anforderungen. Der Ausnahmecharakter der
Norm, der Abweichungen vom Eintragungsprinzip nur mit Zurtickhaltung zulasse, spreche
zwar fur einen eher hohen Prozentsatz der erforderlichen Bekanntheit. Als Richtwert

scheine jedoch angemessen, den Bekanntheitsgrad im massgebenden Verkehrskreisim
Regelfall auf Uber 50 % anzusetzen und tiefere Werte nur unter besonderen Umsténden des
Einzelfalls gentigen zu lassen (BGE 130 111 267 S. 283 Tripp Trapp). Schneider ist der
Ansicht, dass mangels anerkanntem Prozentwert die V erkehrsdurchsetzung nicht
abschliessend festgelegt werden kdnne. Es brauche den wertenden Entscheid des Richters,
denn das Markenrecht sei zu vielschichtig und zu einzelfallbezogen, alsdassessichin ein
starres Korsett drangen liesse (Schneider, a.a.O, S. 74; vgl. Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-7436/2006 vom 21. Februar 2007 E. 5 Farbmarke
Blau/Silber).

E.6.1

Im Verfahren vor der Vorinstanz reichte der Beschwerdefihrer zur Glaubhaftmachung der
Verkehrsdurchsetzung des Zeichens "OK TOBERFEST-BIER" eine Studie ein. Die
Umfrage wurde unter dem Projektnamen " Oktoberfest-Bier" durch das Link-Institut vom 3.
bis 8. Méarz 2010 durchgefhrt. Die Stichprobengrésse betrug 1190 Netto-1nterviews und
1208 Brutto-Interviews.

E.6.2

Die Bezeichnungen "Netto-Interviews" und "Brutto-Interviews" entsprechen nicht der in E.
5.7 festgestellten Terminologie: Wahrend auf Seite 2 der Studie (Bg. act. 20) von 761
Netto- und 1208 Brutto-Interviews gesprochen wird, erhoht sich die Zahl der
Netto-Interviews auf Seite 8 auf 1190. Frau Laubenstein vom Link-Institut fuhrt dazu aus,
dass es sich bei den Netto-Interviews um digjenigen Interviews handle, bei denen Frage
22.00 nicht mit "Nein" beantwortet worden sei. Dies ergabe 746 gewichtete Interviews, was
761 ungewichteten Interviews entspricht. 1208 Personen sei die Gesamtheit der am
Omnibus teilnehmenden 15-74 jahrigen Befragten, 1190 Personen die 16-74 jdhrigen
Befragten ohne die 15-jdhrigen (Bg. act. 21Db).

E.6.3

Im Sinne der obenstehenden Ausfihrungen E. 5.3 entspricht die Frage 21.00 der
"Verkehrskreisfrage", Frage 22.00 dem "Bekanntheitsgrad"”, Frage 23.00 dem
"Kennzeichnungsgrad” und Frage 25.10 der "Zuordnungsfrage'.



E.6.4

Die Ergebnisse der Umfrage lauteten wie folgt: - Frage 21.00: Kaufen oder trinken Sie Bier
oder andere alkoholische Getrénke? 1190 ungewichtete, 1188 gewichtete Antworten; 150
(12.6 %) Ja, haufig; 754 (63.5 %) Ja, hin und wieder und 284 (23.9 %) Nein. - Frage 22.00:
Haben Sie die Bezeichnung OK TOBERFEST-BIER im Zusammenhang mit Bier schon
einmal gehort oder gelesen? 1190 ungewichtete, 1188 gewichtete Antworten; 734 (61.8 %)
Ja, 442 (37.2 %) Nein, 12 (1.0 %) Weiss nicht. - Frage 23.00: Ist die Bezeichnung
OKTOBERFEST-BIER lhrer Meinung nach ein Hinweis auf ein oder mehrere bestimmte
Unternehmen oder auf gar kein Unternehmen? Filter: Oktoberfest-Bier schon einmal
gehdrt/gelesen. 761 ungewichtete, 746 gewichtete Antworten; 200 (16.8 %) Ja, 453 (38.1
%) Nein, 92 (7.7 %) Weiss nicht. Die Prozentzahlen sind jewells auf eine Basis von 1188
Antworten umgerechnet. - Frage 24.00: Ist die Bezeichnung OKTOBERFEST-BIER lhrer
Meinung nach ein Hinweis darauf, dass Produkte mit dieser Bezeichnung aus einer
bestimmten Stadt kommen? Filter: Oktoberfest-Bier ist kein Hinwels auf ein bestimmtes
Unternehmen. 555 ungewichtete, 546 gewichtete Antworten; 308 (25.9 %) Ja, 196 (16.5 %)
Nein, 42 (3.5 %) Weiss nicht. Die Prozentzahlen sind jewells auf eine Basis von 1188
Antworten umgerechnet. - Frage 25.10: Auf welches oder welche Unternehmen weist die
Bezeichnung "OKTOBERFEST-BIER" Ihrer Meinung nach hin? Filter: Oktoberfest-Bier
ist Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen. 206 ungewichtete, 200 gewichtete
Antworten; 31 (2.6 %) Brauerei, 23 (1.9 %) Oktoberfest Minchen, 21 (1.8 %) Deutscher
Hersteller, 16 (1.3 %) Feldschldsschen, 14 (1.2 %) Minchener Bier, 13 (1.1%) Hofbréu, 11
(0.9 %) Lowenbrau, 9 (0.8 %) Heineken, 8 (0.7 %) Paulaner Bier, 4 (0.3 %) Eichhof, 3 (0.3
%) Spaten, 2 (0.2 %) Cardinal, 1 (0.1 %) Quollfrisch, 29 (2.4 %) Andere, 49 (4.1 %) Weiss
nicht. Die Anzahl Antworten (234) stimmt allerdings nicht mit der angegebenen Basis (200)
Uberein, weshalb davon ausgegangen werden muss, dass Doppel nennungen zulassig waren,
was die Validitét der Auswertung verfélscht. Die Prozentzahlen sind jeweils auf eine Basis
von 1188 Antworten umgerechnet. - Frage 25.20: Welche Stadt ist das Ihrer Meinung nach?
Filter: Oktoberfest-Bier ist Hinweis auf bestimmte Stadt. 360 ungewichtete, 350 gewichtete
Antworten; 281 (23.7 %) Munchen, 17 (1.4 %) Deutschland, 13 (1.1 %) Monaco, 6 (0.5 %)
Schweiz, 4 (0.3 %) Bayern, 3 (0.3 %) Berlin, 1 (0.1 %) Wien, 1 (0.1 %) Stddeutscher
Raum, 1 (0.1 %) KdlIn, 1 (0.1 %) Lausanne, 3 (0.3 %) Diverse, 23 (1.9 %) Weiss nicht. Die
Prozentzahlen sind jeweils auf eine Basis von 1188 Antworten umgerechnet.

E.6.5

Vorab ist festzustellen, dass es sich in casu um eine sog. "Omnibus-Umfrage”
(Mehrthemen-Umfrage) handelte, d.h. es wurden verschiedene Fragestellungen in der
gleichen Umfrage behandelt (Eberlein, aa.O., S. 182 ff.). Es liegen nur die Fragen 22.00,
23.00, 24.00, 25.10, 25.20 im Recht. Da die vorangehenden Fragen einen Einfluss auf die
Beantwortung der nachfolgenden Fragen gehabt haben kdnnten (Eberlein, aa.O., S. 193),
waére es zweckdienlich gewesen, auch die vorangehenden Fragen offenzulegen (vgl. E. 5.4).

E.6.6

Wiein E. 5.7 festgestellt, wird gemass schwei zerischer Praxis ein Sample von mindestens
1000 Netto-Interviews vorausgesetzt. Wenn von 1188 gewichteten Netto-Interviews
ausgegangen wird, ist diese Voraussetzung ohne Welteres erfillt.

E.6.7



Die Frage 22.00, die direkt nach dem Zeichen "OKTOBERFEST-BIER" fragte, hat durch
den stark beschreibenden Inhalt der Wortkombination méglicherweise die Antwort
prgudiziert (vgl. Niedermann/Schneider, a.a.O., S. 823). Die Umfrage kénnte, wenn im
Begriff "OKTOBERFEST-BIER" das Oktoberfest durch ein beliebiges anderes bekanntes
Volksfest, z.B. "ALBANIFEST" oder "SACHSILUUTE" ersetzt worden ware, dhnliche
Resultate liefern. Wenn beide Wortteile allgemein bekannt sind, wird der durchschnittliche
Befragte automatisch davon ausgehen, dass es sich um Bier handelt, das am betreffenden
Volksfest ausgeschenkt wird. Die Fragestellung von Frage 23.00 "Ist die Bezeichnung
OKTOBERFEST-BIER Ihrer Meinung nach ein Hinweis auf ein oder mehrere bestimmte
Unternehmen oder auf gar kein Unternehmen?’ lasst sich nicht einfach mit "Ja" oder "Nein"
beantworten, da eigentlich zwei Fragen gestellt werden, die jede fur sich beantwortet
werden konnte. Es wurde deshalb die Annahme getroffen, dass sich die Antworten "Ja"
oder "Nein" auf den ersten Teil des Satzes bis zum Wort "oder" beziehen. Unter diesen
Umstanden sind die Ergebnisse zu den Fragen 22.00 und 23.00 wenig aussagekréaftig.

E.6.8

Zudem verleitet die Fragestellung insgesamt zu Ratespielen anstelle von
wahrheitsgemassen Antworten. Die Fragekaskade vermittelt den Eindruck, es werde nach
einer "richtigen" Antwort gesucht, was die Befragten dazu verleitet, ihr Wissen beziglich
des Oktoberfests auszubreiten, anstatt die eigentliche Frage zu beantworten. Nur so kénnen
die vereinzelten Nennungen von einzelnen Mitgliedern des BeschwerdefUhrers erklart
werden.

E.6.9

Bei der Bestimmung der Verkehrskreise stellt sich die Frage, ob die Verkehrskreisfrage
21.00 einschrankend zu berticksichtigen sei. Der Beschwerdefthrer hat dies nicht
vorgenommen, dafir hat er die Bekanntheitsfrage 22.00 sowie die Kennzeichnungsfrage
23.00 zur Einengung der Basis verwendet. Die Vorinstanz hat den BeschwerdefUhrer
bereits mit Schreiben vom 18. Februar 2010 darauf aufmerksam gemacht, dass eine
Eingrenzung der Verkehrskreise unzulassig sei. Sieist deshalb von einer massgeblichen
Basis von 1190 Personen (1188 Personen gewichtet) ausgegangen, da die Anzahl der
Befragten nicht nach den Filterfragen eingeschrankt werden dirfe (Beschwerdeantwort,
Ziff. 43 sowie IGE-Richtlinien, aa.O., Ziff. 10.3.9 S. 147). Die beanspruchten Waren der
Klasse 32 (Biere) richten sich an die Uber 16 Jahre alte Bevolkerung (Art. 11 Abs. 1 der

L ebensmittel- und Gebrauchsgegenstandeverordnung vom 23. November 2005 [LGV, SR
817.02]; Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-2937/2010 vom 14. Juli 2010 E. 3.1
Gran Maestro). Fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft des Zeichensist daher vom
Verstandnis der Verkehrskreise der Uber 16-jahrigen Bevdlkerung auszugehen. Die
Vorinstanz ist somit zu Recht von einer Basis von 1188 Befragten ausgegangen.

E. 6.10

60.8 % derjenigen, die den Ausdruck "OKTOBERFEST-BIER" kennen (37.2 % aller
Befragten), erachten das Zeichen a's keinen Hinweis auf ein bestimmtes Unternehmen. Von
den 26.8 % (16.8 % aller Befragten) Antworten, die auf ein bestimmtes Unternehmen
hinweisen, weisen 17.7 % (2.9 % aller Befragten) auf eine der beteiligten Brauereien und
6.9 % (1.2 % aler Befragten) auf "M Unchener Brauereien” hin. 11.5 % (1.9 % aller
Befragten) ordneten das Zeichen dem Oktoberfest zu. 81.0 % (13.6 % aller Befragten)
wussten keine Antwort oder ordneten das Zeichen Brauereien zu, die weder aus Minchen



stammen, noch Mitglied des beschwerdefiihrenden Vereins sind, némlich "deutsche
Brauereien”, Feldschl 6sschen, Heineken, Eichhof, Cardinal, Qudllfrisch, Kronenbourg,
Calanda und diversen anderen Brauereien. Diese Nennungen dirfen nicht dem
Beschwerdefuhrer zugerechnet werden. Weiter ist eher fraglich, ob die Nennungen von
einzelnen Mitgliedern des beschwerdef iihrenden V ereins dem Beschwerdefiihrer
zugerechnet werden konnen. Von einer tberwiegenden Mehrheit, die das Zeichen as
markenmassige Zuordnung erkennt, kann unter diesen Umsténden keine Rede sein und die
atomisierte Zuordnung der Herkunft gibt einen weiteren Hinweis darauf, dass das Zeichen
nicht al's Marke erkannt wird.

E.71

Der BeschwerdefUhrer macht eine Verkehrsdurchsetzung von 62 %, innerhalb der
beteiligten Verkehrskreise von 64 %, geltend (Schreiben des Bf. vom 10. August 2010).
Diese Zahl kann der vom Beschwerdefiihrer ins Recht gelegten Grafik "Bekanntheit &
Wahrnehmung von 'Oktoberfest-Bier™ entnommen werden. Sie soll aus den Antworten
derjenigen Personen, die den Begriff "OKTOBERFEST-BIER" as Marke verstehen sowie
derjenigen, dieihn einer Stadt zuordnen, zusammengestellt worden sein; wie dieser
Prozentwert berechnet wurde, ist alerdings nicht bekannt. Nach seinen Ausfihrungen
macht der Beschwerdefiihrer damit keine klassische, sondern eine "besondere”

V erkehrsdurchsetzung geltend.

E.7.2

Sollte der Beschwerdefiihrer das Alleinrecht an der Bezeichnung "OKTOBERFEST-BIER"
erworben haben, kénnen die Antworten "Minchen" auf Frage 25.20 zu den auf den
Beschwerdefiihrer weisenden Antworten von Frage 25.10 addiert werden, unter der

V oraussetzung, dass nachgewiesen ist, dass die Kollektivmarke tatséchlich und auch in
Zukunft alle MUnchner Brauereien abdeckt. Vorliegend ist die Warenqualitét so
gekennzeichneten Biersim Sinnevon BGE 117 11 321 S. 324 Valser ohne Weiteres der
Arbeitdeistung der Mitglieder des Beschwerdefihrers zuzurechnen. Es handelt sich um
Brauereien, die sich nicht nur durch die verwendeten Rohmaterialien, sondern auch durch
ihre Braukunst differenzieren (vgl. E. 2.6). Dass der BeschwerdefUhrer alle M Unchner
Brauereien sowohl jetzt wie auch in Zukunft abdeckt und vertritt, geht jedoch aus der ins
Recht gelegten "Zeichen-Satzung" nicht hervor.

E.73

Die Antworten der demoskopischen Umfrage, umgerechnet auf 100 % der 1188
gewichteten Netto-Interviews, sind demzufolge wie folgt darzustellen: Netto-Interviews
gewichtet 1188 100.0 %21.00 Biertrinker 904 76.1 %22.00 Kennen
"OKTOBERFEST-BIER" 734 61.8 %22.00 Kennen "OKTOBERFEST-BIER" nicht 442
37.2 %23.00 Hinweis auf Unternehmen 200 16.8 %23.00 Hinweis auf Unternehmen
(korrigiert) 72 6.1 %23.00 Hinweis auf gar kein Unternehmen 453 38.1 %24.00 Hinweis
auf bestimmte Stadt 308 34.1 %25.10 Hinweis auf Beschwerdefihrer 72 6.1 %25.10
Hinweis auf Nichtmitglieder/weiss nicht 162 13.6 %25.20 Hinweis auf Minchen 281 31.1
% Wenn entsprechend den Ausfihrungen von Erwagung 5.3 die falschen Antworten
abgezogen werden, verbleiben nur 6.1 % aller Befragten, die das Zeichen
"OKTOBERFEST-BIER" einem oder mehreren Unternehmen im weitesten Umfeld des
Beschwerdefiihrers zuordnen. Dieses eindeutige Resultat ist - auch in Anbetracht des relativ
grossen Freihaltebedirfnisses - weit entfernt von einer Verkehrsdurchsetzung der Marke



und wird von den 38.1 % aller Befragten, die das Zeichen tGiberhaupt nicht al's Marke
verstehen, um mehr a's das Sechsfache Ubertroffen. Selbst wenn man die Antworten
"Minchen" auf Frage 25.20 (31.1 % aller Befragten) zu den Antworten, die das Zeichen
dem Umfeld des Beschwerdefiihrers zuordnen (6.1 % aler Befragten) im Sinnevon E. 7.2
dieses Urteils hinzurechnete, ergébe sich ein Total von 37.2 % zu Gunsten des
Beschwerdefuhrers, was fur den Nachweis der Verkehrsdurchsetzung nach wie vor nicht
ausreichend wére. Die Beschwerde ist somit abzuweisen.

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens wird der BeschwerdefUhrer kostenpflichtig (Art. 63
Abs. 1VwWVG).

E.82

Die Gerichtsgebihr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfiihrung und der finanziellen Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bis
VWVG, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Im
Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist dafir ein Streitwert zu
veranschlagen (Art. 4 VGKE), wobei in Anlehnung an die hdchstrichterliche Praxis auch im
vorliegenden Fall ein Streitwert zwischen Fr. 50'000.- und Fr. 100'000.- angenommen wird
(vgl. BGE 133 111 492 E. 3.3 Turbinenfuss [3D] mit Hinweisen).

E.83

Nach dem Gesagten rechtfertigt es sich, die Verfahrenskosten insgesamt auf Fr. 2'500.-
festzulegen und dem Beschwerdefthrer zu Uberbinden.

E.84

Eine Partelentschadigung ist dem unterliegenden Beschwerdefiihrer nicht zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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