Vorwort

Die Kennzeichnung landwirtschaftlicher Erzeugnisse mit Herkunftsangaben
hat wegen der Ricknahme staatlicher VVerantwortung in der Agrarwirtschaft
zunehmend an Bedeutung gewonnen. Infolge der Erweiterung des Waren-
angebots und der damit einhergehenden Senkung der Transparenz beim
Kauf von landwirtschaftlichen Produkten dienen Herkunftsangaben vielen
Konsumenten als Orientierungshilfen. Die Produzenten haben den Wert von
geographischen Bezeichnungen langst erkannt und nutzen letztere deshalb
verstarkt zu Marketingzwecken.

Um Missbréuchen bei der Verwendung von geographischen Bezeichnungen
vorzubeugen und die Wetthewerbsféhigkeit inlandischer Landwirtschafts-
produkte sicherzustellen, sah sich die Legislative veranlasst, ein Schutzkon-
zept fir Ursprungsbezeichnungen und geographische Angaben zu entwer-
fen.

Als Querschnittsrecht liegt der Ursprungsbezeichnungsschutz an einer
Schnittstelle von mehreren Rechtsgebieten. Sowohl das Landwirtschafts-
recht als auch das Immaterialglter- und das Kartellrecht sind tangiert. Die
daraus entstehende Vielzahl an Rechtsfragen macht die Auseinandersetzung
mit dem Ursprungsbezeichnungsschutz dusserst reizvoll.

Der vorliegende Band befasst sich mit der rechtlichen Ausgestaltung dieses
Schutzes in der Schweiz sowie kartellrechtlich relevanten Verhaltensweisen
von Branchen- und Produzentenorganisationen von Terroir-Produkten.
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sowie allen Mitherausgebern danke ich herzlich fir ihre Unterstiitzung.

Ebenso danke ich meinen Eltern und meinem Bruder sowie lic. iur. Made-
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81 Einleitung und Untersuchungsgegenstand

Emmentaler Kése, Munder Safran oder Walliser Roggenbrot — die geogra-
phische Herkunft eines Produkts weckt bei Konsumenten oft Assoziationen
uber Art, Vertrauenswirdigkeit, Geschichte oder Wert desselben. Im Zuge
der zunehmenden Rilcknahme staatlicher Verantwortung der Agrarwirt-
schaft und dem damit verbundenen grenzuberschreitenden Austausch land-
wirtschaftlicher Erzeugnisse erweitert sich das Warenangebot zusehends.
Fur die Konsumenten wird jedoch nicht nur das Angebot, sondern auch die
Undbersichtlichkeit in Bezug auf die Herkunft und die Qualitat dieser Wa-
ren grosser. Geographische Herkunftsangaben begegnen diesem Problem
und dienen den Verbrauchern als Orientierungshilfen und Vertrauenstréger.
Insbesondere geschiitzte Ursprungsbezeichnungen (AOC) als offizielle Ga-
ranten fir die hohe Qualitat eines landwirtschaftlichen Erzeugnisses weisen
einen erheblichen emotionalen! und wirtschaftlichenz Wert auf. Weiter ge-
steigert wurde die Bedeutung der Produktherkunft in vergangenen Jahren
durch schlagzeilentrachtige Lebensmittelskandale wie Gammelfleisch, di-
oxinverseuchte Tiernahrung oder gepanschte Alkoholprodukte.

Viele Anbieter haben den Wert von Ursprungsbezeichnungen inzwischen
erkannt und nutzen AOC als Marketinginstrument. Die Konkurrenz auf den
Agrarmarkten bewirkt, dass rechtliche Konflikte in Bezug auf den recht-
maéssigen Gebrauch solcher Ursprungsbezeichnungen haufiger auftreten.
Besonders die Pflichtenhefte, welche die von den Produzenten zu erfillen-
den Produktionsanforderungen fur den Kennzeichengebrauch umschreiben,
geben Anlass zu Auseinandersetzungen in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht.
Schliesslich stellt sich eine Reihe von Fragen im Zusammenhang mit dem
Verhalten der Branchenorganisationen von AOC-Erzeugnissen: Auf wel-
chen Rechtsquellen grindet das koordinierte Vorgehen dieser Organisatio-
nen? Welches sind die gesetzlichen Aufgaben und die tatsachlich ausgelb-
ten Rollen von Branchenorganisationen? Stellen Beschrdnkungen der Pro-
duktionsmengen und die Festlegung von Richtpreisen durch Branchenorga-

1 Vgl. HoLzER GUB, 1, welcher die im Rahmen der bilateralen Verhandlungen mit der
EG erbittert gefiihrten Rechtsstreitigkeiten zwischen dem Waadtlander Dorf "Cham-
pagne" und der gleichnamigen franzdsischen Weinanbauregion "Champagne™ be-
schreibt, nachdem dem Waadtlander Dorf der Gebrauch seines Ortsnamens als Kenn-
zeichen fir seine Weinbauerzeugnisse verboten wurde.

2 Vgl. MEISSER/ASCHMANN, 205 ff.
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nisationen Kkartellrechtlich relevante Verhaltensweisen dar? Falls ja, kann
dieses Verhalten gerechtfertigt werden?

Der vorliegende Beitrag erarbeitet zundchst die immaterialguterrechtlichen
Grundlagen in Bezug auf geographische Bezeichnungen. Danach wird die
Entstehung und die rechtliche Ausgestaltung des Ursprungsbezeichnungs-
schutzes in der Schweiz untersucht. Besonderes Augenmerk wird dabei den
zul&ssigen Inhalten von Pflichtenheften und der Reichweite des rechtlichen
Schutzes von Ursprungsbezeichnungen gewidmet.

Im Zentrum der Arbeit steht die Frage, inwiefern der von Produzenten in
Anspruch genommene Schutz von Ursprungsbezeichnungen kartellrechtlich
relevant ist. Dazu sind die Rolle und die Verhaltensweisen der Branchenor-
ganisationen von AOC-Produkten zu analysieren. Schliesslich wird unter-
sucht, ob die Herstellung und der Vertrieb von AOC-Erzeugnissen gemass
den jeweiligen Pflichtenheften im Zusammenwirken mit koordinierten Ver-
haltensweisen von Branchenorganisationen ein vom Kartellrecht privile-
giertes selektives Vertriebssystem darstellen.



8 2 Immaterialgiterrechtliche Grundlagen

Um den Begriff der geschiitzten Ursprungsbezeichnung im rechtlichen
Kontext besser einordnen zu kdnnen, geben die nachfolgenden Abschnitte
einen terminologischen Uberblick tber die in der Schweiz verwendeten
geographischen Bezeichnungen und ihre Unterarten.

I.  Geographische Bezeichnung als Oberbegriff

Geographische Bezeichnungen sind regionale oder ortliche Namen, welche
der Kennzeichnung von Waren, Dienstleistungen oder Unternehmen die-
nen. Sie konnen als Waren- und Dienstleistungskennzeichen, Firma, Han-
delsname oder Enseigne in Erscheinung treten.3

Die geographische Bezeichnung als Oberbegriff, welche alle Erscheinungs-
formen mit geographischem Bezug erfasst, unterteilt sich, wie in der Abbil-
dung ersichtlich, in mehrere Subgruppen.

5 HoLzer GUB, 7.
4 MEISSER/ASCHMANN, 161; HoLZER GUB, 8.
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geographische
Bezeichnung

mit Gebiets- ohne Gebiets-
erwartung erwartung
|
| 1
N

als Name als Produkt- Phantasie-
. : bezeichnung ohne
Gebietsname bezeichnung Gebietszuordnung

1

ohne Herkunftserwartung

mit Herkunftserwartung )
andere geographische

Herkunftsangabe Produktbezeichnung
v
1 I
1 |
mit Qualitats- ohne Qualitats- mit Qualitéts- -
erwartung erwartung erwartung ohne QL.Jalltatﬁerwartung.
Ursprungs- einfache Gattungs- Phagta;_le{)ezelcgnung mit
bezeichnung Herkunftsangabe bezeichnung ebietszuordnung

Abb. 1: Ubersicht geographische Bezeichnungen>

Zur exakten Klassifikation einer geographischen Bezeichnung ist zundchst
zu prifen, ob die geographische Bezeichnung bei den massgeblichen Ver-
kehrskreisen¢ eine Gedankenverbindung zu einem geographischen Gebiet
herzustellen vermag (sog. Gebietserwartung).” Kann dies bejaht werden,

5 In Anlehnung an MEISSER/ASCHMANN, 157.

6 Mit dem Begriff "massgebliche Verkehrskreise" sind die Letztabnehmer und
Verbraucher in der Schweiz gemeint, welche Erzeugnisse oder Dienstleistungen mit
einer geographischen Bezeichnung erwerben, in Anspruch nehmen oder gebrauchen.
Die Auffassung des (hypothetischen) Durchschnittskonsumenten ist vor allem bei der
Beurteilung der Verwechslungs- und Tduschungsgefahr von Kennzeichen relevant.
Vgl. HIRT, 23; vgl. dazu auch MEISSER/ASCHMANN, 190.

7 MEISSER/ASCHMANN, 157.



Il.  Herkunftsangaben

handelt es sich bei der geographischen Bezeichnung entweder um einen
realen Gebietsnamen oder um eine Produktbezeichnung.

Wird keine Gebietserwartung bewirkt, liegt eine Phantasiebezeichnung vor.
Diese kann zwar auf einem tatséchlich existierenden geographischen Ort
beruhen, was den relevanten Verkehrskreisen jedoch unbekannt ist.8

Resultiert aus der Prufung der Gebietserwartung eine Produktbezeichnung,
gilt es weiter zu untersuchen, ob das Erzeugnis aufgrund der geographi-
schen Bezeichnung bei den massgeblichen Verkehrskreisen eine Herkunfts-
erwartung weckt. Das heisst, eine Ware oder eine Dienstleistung werden
dem Ort ihrer Entstehung oder der Herkunft der verwendeten Bestandteile
zugeordnet.® Im positiven Fall liegt eine Herkunftsangabe vor, im negativen
Fall eine sog. andere geographische Produktbezeichnung.

In einem dritten Schritt ist schliesslich zu klaren, ob die Herkunftsangabe
resp. die andere geographische Bezeichnung bei den relevanten Verkehrs-
kreisen eine Erwartung beztiglich der Qualitat des in Frage stehenden Pro-
dukts weckt.

Il. Herkunftsangaben

Herkunftsangaben stellen geméass FLURY die wohl "&lteste Form von Wa-
renkennzeichen dar".10

Bereits in der Antike begannen Landwirte ihre Erzeugnisse (v.a. Wein und
Olivendl) nach deren geographischer Herkunft zu bezeichnen.!! Mittelalter-
liche Zinfte setzten die Kennzeichnung von Waren mit Herkunftsangaben
fort und machten den Gebrauch von Stadt- und Zunftzeichen von der Be-

8 Die chilenische Provinzstadt Temuco oder die mauretanische Hauptstadt Nouakchott
kdnnten beispielsweise als Warenkennzeichen verwendet werden. Aufgrund des ge-
ringen Bekanntheitsgrades in der Schweiz diirften allerdings beide Bezeichnungen
keine Gebietserwartung wecken.

9  HIRT, 13.
10 FLURY Herkunftsbezeichnungen, 5.

11 \Weine und Olivendle, deren Geschmack und Charakter nachweislich durch die kon-
krete Bodenbeschaffenheit beeinflusst werden, wurden schon von den Griechen nach
der geographischen Herkunft bezeichnet. Z.B. Wein aus Zakynthos, Rhodos oder
Kos. Vgl. BOISSEAUX/BARJIOLLE, 13; HIRT, 1; FLURY Herkunftsbezeichnungen, 5.
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folgung bestimmter Qualitatserfordernisse durch die Produzenten abhén-
gig.12 Im 19. Jahrhundert erlebte der Schutz von Herkunftsangaben schliess-
lich einen erneuten und bis heute andauernden Aufschwung.13 Insbesondere
Frankreich, Italien, Spanien und Portugal bauten ihre Schutzsysteme suk-
zessive aus, um Uberproduktion und Falschungen entgegenzuwirken sowie
Qualitatsverbesserungen zu erreichen.4

Das schweizerische Recht bietet Herkunftsangaben in allgemeiner Weise
Schutz durch das Markenrecht (Art. 47 ff. MSchG), das UWG (Art. 3 lit. b
UWG), und das Lebensmittelrecht (Art. 18 LMG i.V.m. Art. 19 LMV).
Ferner sind die Spezialbestimmungen des Konsumenteninformationsgeset-
zes, des Landwirtschaftsgesetzes, der Swiss—made—\Verordnung, der Wein-
verordnung und des Wappenschutzgesetzes zu beachten.!s

Herkunftsangaben umfassen nach der hier vertretenen Systematik alle di-
rekten und indirekten geographischen Bezeichnungen, welche als Hinweis
auf die geographische Herkunft von Waren und Dienstleistungen verstan-
den werden.1¢ Dies entspricht der Definition von Herkunftsangaben nach
Art. 47 Abs. 1 MSchG.

Direkte (unmittelbare) Herkunftsangaben sind geographische Namen von
Ortschaften, Regionen oder Léndern, die eine grosse Bedeutungsnéhe zum
bezeichneten Herkunftsgebiet aufweisen (z.B. Valser”, Willisauer).18 Indi-
rekte (mittelbare) Herkunftsangaben verbinden sich dagegen nur mittels
Symbolik oder mehrerer Gedankenschritte mit dem bezeichneten Gebiet.1?
Sie enthalten keine ausdriuicklichen Herkunftshinweise, werden aber auf-
grund langjahriger Ubung und Verkehrsauffassung mit der raumlichen Her-
kunft in Verbindung gebracht.20 Beispiele fur indirekte Herkunftsangaben

12 HoLzER GUB, 47.
13 HIRT, 1; HOLZER GUB, 31.

14 HoLzer GUB, 31; FLURY Herkunftsbezeichnungen, 5; BOISSEAUX/BARJIOLLE, 12
sowie 16.

15 Vgl. HIRT, 36; dazu auch FLURY Herkunftsbezeichnungen, 11 ff.
16 HoLzer GUB, 9.

17 Vgl. BGE 117 11 321 E. 3b.

18 HOLZER GUB, 10; MEISSER/ASCHMANN, 180; KAHLER, 14.

19 MEISSER/ASCHMANN, 180; HOLZER GUB 11.

20 DICKERTMANN, 24.
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sind fremdsprachige Worter2!, Nationalfarbenz2, Flaggen, Berge23, Gewés-
ser, Bauwerke24 oder besondere nationale Symbole?.

Wie MARBACH erldutert, stehen direkte Herkunftsangaben allen (aktuellen
und potentiellen) ortsanséssigen Produzenten gleichberechtigt zu.2¢ Sie fal-
len damit unter den Begriff des Gemeingutes und kénnen nicht markenmas-
sig monopolisiert werden. Einzige Ausnahme davon bildet die Verkehrs-
durchsetzung. Hat sich eine direkte Herkunftsangabe im Verkehr durchge-
setzt, kann sie als Marke geschiitzt werden.2” Indirekte Herkunftsangaben
sind von diesem kennzeichenrechtlichen Schutzausschluss nicht betroffen,
soweit ihre Verwendung nicht irrefiihrend ist.2s

Da die Unterscheidung von direkten und indirekten Herkunftsangaben nicht
immer ein eindeutiges Resultat verspricht, ist fur die Abgrenzung die Her-
kunftserwartung der massgeblichen Verkehrskreise entscheidend.2®

A.  Einfache Herkunftsangaben

Eine einfache Herkunftsangabe liegt vor, wenn der Abnehmer eines Pro-
dukts zwar erwartet, dass das gekaufte Produkt aus dem angegebenen geo-
graphischen Gebiet stammt, jedoch keine konkreten, mit der Herkunft zu-
sammenh&dngenden Erwartungen bezuglich der Qualitat, der Eigenschaften
oder der Beschaffenheit des Erzeugnisses hegt.3°

21 Z.B. Wladimirowitsch indirekt fur "russisch™; Yeni Raki indirekt fir "turkisch", vgl.
BGE 120 11 144 E. 3b/bb sowie die Anmerkungen von GLAUS, 20.

22 7Z.B. die Kombination von rot-weiss-griin, welche fir Italien, Ungarn oder Bulgarien
stehen kann.

2 Vgl. BGE mit Urteil vom 16.09.1959 beziiglich Matterhorn, indirekt fur "Schweiz",
zit. in HoLZzER GUB 11; Bernina Ndhmaschinen, indirekt fir schweizerische Her-
kunft.

24 V/gl. BGE 56 1 469 in Bezug auf das russische Wahrzeichen "Kremlin™.
25 Z.B. Dirndl indirekt fur "Bayern"”, zit. in MEISSER/ASCHMANN 180.

26 VVON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 597; Vgl. BGE 128 Ill 454 E. 2.1 beziglich
der Markeneintragungsfahigkeit von "Yukon".

27 HIRT, 12.

28 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 598.
2% HoLzER GUB 11f.

30 HIRT, 17; MEISSER/ASCHMANN, 167.
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Dies schliesst aber nicht aus, dass die Herkunftsangabe trotzdem Qualitéts-
erwartungen zu wecken vermag. Eine mit "Chiemsee" beschriftete Tasche
lasst das Publikum unter Umstédnden auf eine hohere Qualitat schliessen,
wobei diese allerdings nicht kausal mit der Herkunft des Erzeugnisses zu-
sammenhéngt.3!

B. Ursprungsbezeichnungen

Bei Ursprungsbezeichnungen, welche in der vorliegenden Arbeit die zentra-
le Rolle spielen, handelt es sich um eine Unterart von Herkunftsangaben,
die bei den massgeblichen Verkehrskreisen sowohl eine Herkunfts- als auch
eine Qualitatserwartung weckt.32 Der geographische Name einer bestimm-
ten Ware weist auf deren genau abgegrenztes Herstellungsgebiet hin und
die mit der Ware assoziierten Eigenschaften (Qualitat, Glite, Beschaffen-
heit, Herstellungsmethode) sind ausschliesslich oder in wesentlichem Um-
fang auf den geographischen Ursprung zurtickzufiihren.33

Die spezifischen, einem bestimmten Stlick Land innewohnenden Merkmale,
welche den Charakter der dort angebauten Agrarerzeugnisse beeinflussen,
begriinden den Begriff des Terroirs (frz. = Gegend, Boden). Gemaéss
Boisseaux und BARJOLLE sind damit Faktoren wie die lokale Topographie,
das Klima (Sonneneinstrahlung, Temperatur und Niederschlag), die Vegeta-
tion, die Bodenbeschaffenheit (chemisch und physikalisch) sowie Mikroor-
ganismen gemeint, welchen das landwirtschaftliche Produkt schliesslich
seine typischen Eigenschaften verdankt.34 Der franzosische Ausdruck "godt
de terroir"” bringt treffend zum Ausdruck, dass insbesondere der Geschmack
eines Produkts auf die Beschaffenheit des Bodens zuriickgefiihrt wird, in
welchem es produziert wurde.3s

Nach klassisch franzésischer Auffassung ist fir Ursprungsbezeichnungen
lediglich die Orientierung am nattrlichen Herstellungsmonopol, d.h. an be-
sagten besonderen klimatischen, topographischen, geologischen oder biolo-

31 MEISSER/ASCHMANN, 167; weitere Beispiele sind: Uster Bier, Lagern Kalk. Vgl.
dazu DAVID/REUTTER, 105.

32 DICKERTMANN, 29; VON BUREN/DAVID, 443.

33 EcHOLS, 38; HOLZER GUB, 31 sowie 39; HIRT, 17.
34 BOISSEAUX/BARJOLLE, 31.

35 ECHOLS, 14.
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gischen Gegebenheiten, schutzlegitimierend.3¢ Laut dem Lissabonner Ab-
kommen (ber den Schutz von Ursprungsbezeichnungen und ihre internatio-
nale Registrierung vom 31. Oktober 1958 (LUA) geniessen Ursprungsbe-
zeichnungen jedoch auch Schutz, wenn die typischen Produkteigenschaften
neben den geographischen auf menschliche Einfliisse zurilickzufihren
sind.3”

Abhangig von der jeweiligen nationalen Rechtsordnung kdnnen Ursprungs-
bezeichnungen registriert werden. Ihr Gebrauch wird dadurch hoheitlich
vorgeschrieben oder anerkannt und die Einhaltung der in den Pflichten-
heften festgelegten Herstellungsrichtlinien wird von staatlichen Behdrden
oder akkreditierten, unabh&ngigen Kontrollinstitutionen Uberwacht.38 Die
Schweiz kennt seit dem 1. Juli 1997 die Mdglichkeit der Registrierung “ge-
schitzter Ursprungsbezeichnungen™ (frz. Appellations d'origine controlée,
AOC) und "geschltzter geographischer Angaben™ (frz. Indications géogra-
phiques protégées, IGP) in einem vom Bundesamt fiir Landwirtschaft ge-
fuhrten Bundesregister.3 Innerhalb der Europdischen Union besteht seit
1992 eine Eintragungsmoglichkeit von geographischen Angaben (sog. Pro-
tected Geographical Indication, PGI) und Ursprungsbezeichnungen (sog.
Protected Designation of Origin, PDO) fir Agrarerzeugnisse und Lebens-
mittel.40

I11. Andere geographische Produktbezeichnungen

A.  Gattungsbezeichnungen

Gattungsbezeichnungen sind im vorliegenden Zusammenhang geographi-
sche Bezeichnungen, die ihren urspriinglichen Sinngehalt verloren haben
und von den massgeblichen Verkehrskreisen nicht mehr als Herkunftshin-
weis, sondern lediglich noch als Bezeichnung der Art, Sorte oder Beschaf-

3  HoLzer GUB, 36.
57 Vgl. Art. 2 Abs. 1 LUA; ECHOLS, 38; HOLZER GUB, 36.
3 HoLzER GUB, 38.

3  BOISSEAUX/BARJOLLE, 28; DESSEMONTET, Rz. 535; vgl. Art. 16 LwG sowie die
GUB/GGA-Verordnung.

40 Vgl unten § 3 111LA.6, S. 28; Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 sowie Verordnung
(EG) Nr. 510/2006.
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fenheit eines Erzeugnisses verstanden werden.i! Die jeweilige geographi-
sche Bezeichnung ist in Bezug auf die infrage stehenden Waren nicht mehr
in der Lage, eine Abgrenzung zwischen Waren einer bestimmten Herkunft
von Waren anderer Herkunft vorzunehmen. 42

Der Verlust der Herkunftsfunktion einer geographischen Bezeichnung riihrt
in der Regel daher, dass Produzenten (Konkurrenten) aus anderen geogra-
phischen Gebieten das Kennzeichen Uber langere Zeit ohne Eingreifen der
Ortsansassigen verwenden, um am Markterfolg eines bestimmten Produkts
teilzuhaben. Uber die Jahre tritt der geographische Bezug mehr und mehr in
den Hintergrund und verschwindet schliesslich vollstandig.43 Berihmte
Beispiele fur diese Entwicklung sind Berliner, Hamburger, Wienerli oder
Camembert.44

Es gilt jedoch zu berticksichtigen, dass in der Schweiz die Umwandlung
einer Herkunftsangabe in eine Gattungsbezeichnung nicht leichthin ange-
nommen wird. Das Bundesgericht verlangt dafiir die jahrzehntelange An-
wendung+4 der geographischen Bezeichnung als Sachbezeichnung ohne
geographischen Bezug in allen drei Sprachregionen.i Solange eine Min-
derheit der massgeblichen Verkehrskreise die Bezeichnung mit einem Her-
kunftshinweis verbindet, reicht dies zur Qualifikation als Herkunftsangabe
aus.47

Wird eine geographische Bezeichnung dagegen als Gattungsbezeichnung
qualifiziert, steht sie fiir Waren der entsprechenden Gattung unabhéngig
vom Herstellungsort zur Verwendung offen.4 Sie ist damit zur Gemein-
gutsbezeichnung mutiert, kann dem Verkehr grundsatzlich nicht mehr ent-

41 DICKERTMANN, 22; HIRT, 28; HOLZER GUB, 17.

42 HoLzer GUB, 17.

4 HIRT, 29; HOLZER GUB, 18.

44 HIRT, 29 sowie MEISSER/ASCHMANN, 167.

45 \Vgl. BGer mit Entscheid vom 13. November 1973 (Holiday Pils), in: SMI 1974, 144.
4 Vgl. analog BGE 60 Il 249 (Bel Paese).

47 BGer mit Entscheid vom 18. August 1975 (Shanghai Senf vs. Englischer Senf), in:
PMMBI 1975, 81 f.

48 HIRT, 29.

10
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zogen werden und ist auch von der Eintragung als geschitzte Ursprungsbe-
zeichnung+ oder als Marke>° ausgeschlossen.5!

Insofern sind die Richtlinien Gber die Produktion, Verarbeitung und Be-
zeichnung einer Vielzahl von Lebensmitteln im Codex Alimentarius der
Food and Agricultural Organization (FAO) der Vereinten Nationen im Kon-
text mit Ursprungsbezeichnungen problematisch. Sie weisen verschiedenen
Lebensmitteln (z.B. Ké&sen) eine geographische Bezeichnung als Name zu
(z.B. Emmentaler, Gouda, Camembert oder Cheddar)s2, was die Degenera-
tion dieser geographischen Herkunftsangaben zu Gattungsbezeichnungen
fordert.>3

Erfolgreich im Kampf gegen die Qualifikation als Gattungsbezeichnung
war der griechische Salzlakenkase "Feta". Die griechische Regierung bean-
tragte bei der Europaischen Kommission im Jahre 1994 die Eintragung der
Bezeichnung "Feta" als geschiitzte Ursprungsbezeichnung. Deutschland,
Frankreich und Déanemark erhoben allerdings Einspruch gegen diese Ein-
tragung, weil sie der Auffassung waren, dass es sich bei "Feta” um eine
Gattungsbezeichnung handle. Nach mehrjahriger juristischer Auseinander-
setzung und zwei auf den ersten Blick widersprichlichen Urteilen des
EuGH>4, welche sich insbesondere mit den zu bericksichtigenden Pri-
fungskriterien zur Qualifikation als Gattungsbezeichnung auseinandersetz-
ten, konnte "Feta" schliesslich doch als geschitzte Ursprungsbezeichnung
eingetragen werden.5>> Wie FLURY zutreffend folgert, scheint die Eintragung
einer geographischen Bezeichnung als Ursprungsbezeichnung umso
schwieriger zu sein, je berihmter diese ist und je 6fter sie verwendet wird.>¢

49 Art. 16 Abs. 3 LwG sowie Art. 4 Abs. 1 GUB/GGA-Verordnung.
50 Vgl Art. 2 lit. a MSchG.

51 HoLzER GUB, 17.

52 Vgl. ECHoLs, 198.

53 MEISSER/ASCHMANN, 333; EcHOLsS, 188 ff.

54 Vgl. EUGH mit Urteil vom 16. Méarz 1999 in Rs. C-289/96, C-293/96 und C-299/96
sowie mit Urteil vom 25. Oktober 2005 in Rs. C-465/02 sowie C-466/02.

55 Vgl. zum Ganzen: HOLZER Feta, 137 ff. sowie SIMON Feta, 594 f.
56 FLURY Feta, 438.
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B. Phantasiebezeichnungen

Weckt eine geographische Bezeichnung beim Publikum weder eine Her-
kunfts- noch eine Qualitatserwartung, handelt es sich um eine Phantasiebe-
zeichnung. Dies ist der Fall bei geographischen Bezeichnungen, welche
zwar grundsétzlich tber einen geographischen Hintergrund verfiigen, dieser
aber von den massgeblichen Verkehrskreisen nie als Hinweis auf eine be-
stimmte geographische Herkunft verstanden wurde.>”

Geméss HIRT sind verschiedene Grinde denkbar, wieso eine geographische
Bezeichnung vom Publikum von Anfang an nicht als Herkunftsangabe auf-
gefasst wird:58

— Die geographische Ortlichkeit ist so unbekannt, dass sie vom Verkehr
nicht als Herkunftsangabe wahrgenommen wird (v.a. der Fall bei klei-
nen, unbedeutenden Orten oder Gebieten, die im Ausland liegen).

— Das Zeichen verfugt tber einen starken Symbolcharakter, sodass es
vom Publikum als offensichtlich nicht die geographische Herkunft be-
zeichnend verstanden wird.c0

— Das bezeichnete — und vom Verkehr als solches erkannte — geographi-
sche Gebiet scheidet als Herkunftsort der Ware offensichtlich aus.o!

— Die Bezeichnung ist doppeldeutig und der nichtgeographische Sinnge-
halt Gberwiegt in Bezug auf die gekennzeichnete Ware.¢2

Das Zeichen wird offensichtlich als Typenbezeichnung zur Differenzierung
zwischen verschiedenen Modellen eines Produkts des gleichen Herstellers
verwendet.63

57 HOLZER GUB, 14, HIRT, 33.
58 HIRT, 33.

59 Z.B. Solis, vgl. BGE 79 Il 98 E. 1d; Carrera, vgl. HGer ZH mit Entscheid vom 14.
April 1983, in: SMI 1986, 253.

60 Vgl. BGE 128 11l 454 E. 2.1.2, worin "Galapagos" fiir Fernseher, "Stdpol" fir Kihl-
schranke oder "Kongo" fiir Schuhwichse als Beispiele erwahnt sind.

61 Z.B. die Verwendung der Bezeichnung "Matterhorn" fir Bananen. Vgl. IGE Richtli-
nien fir Markensachen, Ziff. 8.4.3.

62 Z.B. "Phoenix" (mythologischer Vogel und gleichzeitig Hauptstadt des US-
Bundesstaates Arizona), zit. in HIRT, 34.

63 Z.B. Seat Ibiza, Seat Toledo, Seat Cérdoba. VVgl. Seat Schweiz (http://www.seat.ch).
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8 3 Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der
Schweiz

Der Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der Schweiz befindet sich an
einer Schnittstelle von Immaterialglter- und Landwirtschaftsrecht. Aus die-
sem Grund behandeln die nachfolgenden Abschnitte die Entstehung und die
rechtliche Ausgestaltung der entsprechenden Regelungen. Besondere Be-
achtung wird dabei der Agrarpolitik, den AOC-Pflichtenheften und den
Selbsthilfemassnahmen der Branchen- und Produzentenorganisationen ge-
schenkt. Schliesslich werden wettbewerbsrechtliche Fragestellungen in Be-
zug auf AOC-Pflichtenhefte diskutiert und gegebenenfalls kartellrechtlich
relevante Verhaltensweisen von Branchenorganisationen dargestellt.

I.  Hintergrund: Agrarpolitische Entwicklungen

A. Agrarpaket 95

Hintergrund der schweizerischen Erlasse zum Schutz von Ursprungsbe-
zeichnungen und geographischen Angaben fiir landwirtschaftliche Erzeug-
nisse war zum einen das zunehmende Interesse der Konsumenten an der
Herkunft der von ihnen gekauften landwirtschaftlichen Produkte, zum ande-
ren die fortschreitende Liberalisierung der Agrarmarkte.o4

Der schweizerische Agrarsektor, welcher in der Nachkriegszeit aufgrund
der Erfullung von verschiedenen Aufgaben im Dienste der VVolkswirtschaft
(Versorgungssicherheit, bauerliche Landwirtschaft, Landschaftspflege) als
besonders schutzwirdig galt, basierte gemass BERNEGGER wéhrend Jahr-
zehnten weitgehend auf einer "interventionistischen Grundkonzeption".o>
Marktwirtschaftliche Grundsatze kamen dadurch nur am Rande zur Gel-
tung, wahrend wirtschaftspolitische Eingriffe die Regel darstellten. Die
Folgen waren Uberproduktion und ein sehr hohes Preisniveau aufgrund pro-
tektionistischen Verhaltens.o

64  HoLzeER GUB, 65.
65  BERNEGGER/MARKI/RIEDER, 5 ff.
66 BLW Agrarpolitik, 10 f.; HoLzER GUB, 78.
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Der Abbau von Handelsschranken im Agrarsektor aufgrund neu eingegan-
gener Verpflichtungen im Rahmen des GATT nach dem Beitritt der
Schweiz zur WTO (1. Juli 1995) sowie der Abschluss des Abkommens tiber
den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen mit der Europdischen
Gemeinschaft®” erhohte fiir die betroffenen Produzenten den Konkurrenz-
druck zunehmend.’® Die Tatsache, dass Hersteller in anderen Landern die
gleiche oder eine &hnliche geographische Bezeichnung zur Kennzeichnung
ihrer Erzeugnisse benutzten, wurde plétzlich relevant, da der Abbau tarifé-
rer und technischer Handelsschranken, tiefere Transportkosten sowie neue
Verfahren zur Lagerung von Agrarprodukten es den Produzenten erlaubten,
kontinuierlich in auslandische Markte vorzudringen.®

Der Siebte Landwirtschaftsbericht’® von 1992 sowie die vom Parlament in
den Jahren 1995/96 verabschiedete umfassende Agrarreform leiteten
schliesslich eine Abkehr vom Protektionismus ein und zielten auf eine Stér-
kung der langfristigen Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen Land-
wirtschaft im internationalen Umfeld.”t Im Rahmen des Agrarpaketes 95
wurden die vordringlichsten Bereiche, welche keinen weiteren zeitlichen
Aufschub duldeten, vorab neu geregelt.”2 Darunter fiel auch die Erganzung
des Landwirtschaftsgesetzes in Bezug auf die Kennzeichnung von Agrarer-
zeugnissen.”3

Wie besehen schitzte die Schweiz Herkunftsangaben in allgemeiner Weise
durch das Markenrecht (Art. 47 ff. MSchG), das UWG (Art. 3 lit. b UWG),
und das Lebensmittelrecht (Art. 18 LMG i.V.m. Art. 19 LMV).74 Die Euro-
paische Gemeinschaft hatte aber bereits 1992 eine Verordnung zum Schutz
von geographischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen fir Agrarer-

67 Das Abkommen vom 21. Juni 1999 Uber den Handel mit landwirtschaftlichen Er-
zeugnissen bildet Teil der bilateralen Abkommen zwischen der Schweiz und der Eu-
ropaischen Gemeinschaft und trat am 1. Juni 2002 in Kraft.

68 HOLZER GUB, 65 ff. sowie 74.

6 HoLZER GUB, 65.

70 Siebter Landwirtschaftsbericht, 455 sowie 496 ff.

71 BLW Agrarpolitik, 11; vgl. auch Art. 104 Abs. 1 BV.

72 Botschaft Agrarpaket 95, 631.

73 Botschaft Agrarpaket 95, 640.

74 Vgl. HIRT, 36; dazu auch FLURY Herkunftsbezeichnungen, 11 ff.
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zeugnisse und Lebensmittel” erlassen. Da die Schweiz diesbezuglich tber
keine vergleichbaren Schutzinstrumente verfligte, beflirchtete sie eine Be-
nachteiligung der heimischen Produzenten gegeniber jenen in der Europai-
schen Gemeinschaft. Sie geriet unter Zugzwang und schuf per 1. Juli 1997
ebenfalls ein Register flir Ursprungsbezeichnungen und geographische An-
gaben, um uber gleichwertige Regelungen zu verfligen.”®

B.  Agrarpolitik 2002

Parallel zur Legiferierung in den vordringlichsten Bereichen (Agrarpa-
ket 95) trieben Bundesrat und Parlament die Gestaltung der zweiten Etappe
des Reformpaketes (sog. Agrarpolitik 2002) voran, welche neben der Um-
setzung der Nachhaltigkeit in der Landwirtschaft eine Lockerung der staat-
lichen Markteingriffe zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit des ge-
samten Erndhrungssektors vorsah.””

Die Botschaft zur Agrarpolitik 2002 ging zwar wie die ihr nachfolgenden
Botschaften zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik (AP 2007 und
AP 2011) davon aus, dass die schweizerische Landwirtschaft auch in Zu-
kunft nicht vollig ohne staatliche Stltzung auskommen konne, um alle ihr
obliegenden Aufgaben bestmoglich zu erftllen.” Zum einen lag dies an den
schwierigen natirlichen Produktionsbedingungen im Berg- und Hugelland
Schweiz sowie an den im Vergleich zu den meisten Gbrigen L&ndern hohe-
ren Produktionskosten.” Zum anderen galt die Landwirtschaft seit jeher als
besonderer Wirtschaftszweig, da die Agrarmarkte kurzfristig sehr instabil
sind (z.B. aufgrund wetterbedingter Ernteschwankungen mit gleichlaufen-
der Reaktion des gesamten Angebots und gegenléufiger Reaktion der Prei-
se) und sowohl die Produktion als auch die gemeinwirtschaftlichen Leis-
tungen standortgebunden erbracht werden muissen.80

75 Vgl. Verordnung (EWG) Nr. 2081/92, heute abgeldst durch die Verordnung (EG)
Nr. 510/2006.

76 HOLZER GUB, 79; SIMON Entwicklungen, 160.
77 Botschaft Agrarpolitik 2002, 2, 6 und 15.

78 Botschaft Agrarpolitik 2002, 27 f.; Botschaft Agrarpolitik 2007, 4761; Botschaft
Agrarpolitik 2011, 6356.

79 Botschaft Agrarpolitik 2002, 27 f.
80 Botschaft Agrarpolitik 2002, 77 f.
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Nichtsdestotrotz trug die Agrarpolitik 2002 massgeblich zur Deregulierung
der schweizerischen Land- und Erndhrungswirtschaft bei. Hauptbestandteil
der Reform bildete der Entwurf eines neuen Landwirtschaftsgesetzes, wel-
ches insbesondere die wirtschaftspolitischen Inhalte im Landwirtschaftsbe-
reich in einem Erlass zusammenfasste und den veranderten Zielen der Ag-
rarpolitik anpasste.s!

Die verfassungsmassige Grundlage des neuen Landwirtschaftsgesetzes
stellte der neue Landwirtschaftsartikel der Bundesverfassung dar, welcher
von Volk und Stdnden am 9. Juni 1996 angenommen wurde
(Art. 31ccties aBV resp. Art. 104 BV). Dieser unterstrich die Multifunktiona-
litdt der Landwirtschaft und gab dem Gesetzgeber die neuen Ziele der Ag-
rarpolitik des Bundes vor.82 Geméss Art. 104 Abs. 1 BV sollte der Bund fir
eine Landwirtschaft sorgen, die nachhaltig produziert und zugleich auf die
Marktbedurfnisse ausgerichtet ist. Im Vordergrund dieses Leistungsauftra-
ges standen die sichere Versorgung der Bevolkerung, die Erhaltung der na-
tirlichen Lebensgrundlagen und die Pflege der Kulturlandschaft sowie die
dezentrale Besiedelung des Landes (Art. 104 Abs. 1 lit. a-c BV).

Wie VALLENDER und HETTICH schreiben, bestand damit ein Spannungsver-
héltnis “zwischen dem Ziel einer auf den Markt ausgerichteten Produktion,
welche Wettbewerbsfahigkeit, insbesondere auch hinsichtlich der Preise,
verlangt, und der Sicherung der b&uerlichen Einkommen, die Vorausset-
zung fur die Erfillung der anderen durch die Verfassung anvisierten Ziele,
insbesondere auch der dezentralen Besiedelung, bildet".83 Dieses wurde
zwar durch die Entkoppelung von Einkommens- und Produktionsziel sowie
die das Markteinkommen ergénzenden Direktzahlungen etwas entschérft,
konnte aber nicht dariiber hinwegtéuschen, dass der Zielkonflikt weiter be-
stand. Der Bundesrat strebte dessen Ldsung an, indem er zwischen den drei
Dimensionen der Nachhaltigkeit — wirtschaftliche, soziale und 6konomi-
sche — ein dynamisches Gleichgewicht herzustellen versucht. Demnach ist

81 Botschaft Agrarpolitik 2002, 7 und 10 ff.

82 \/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 31 N 5; SG BV-Komm/VALLENDER/HETTICH,
Art. 104 BV N 1.

83 SG BV-Komm/VALLENDER/HETTICH, Art. 104 BV N 15.

16



l. Hintergrund: Agrarpolitische Entwicklungen

keine Dimension zu erreichen, wenn die beiden anderen vernachlassigt
werden.s4

soziale
Nachhaltigkeit

6konomische okologische
Nachhaltigkeit Nachhaltigkeit

Abb. 2: Dynamisches Gleichgewicht zwischen den drei Dimensionen der Nachhaltigkeit

Die Landwirtschaft kann sich nur nachhaltig entwickeln, solange eine aus-
reichende Anzahl von Betrieben die anstehenden Erneuerungsinvestitionen
tatigt, fruchtbarer Boden als auch natirliche Ressourcen erhalten werden
und genligend Personen landwirtschaftlich tétig bleiben. Gleichzeitig setzt
die okologische Nachhaltigkeit der Intensitdt der Bewirtschaftung Gren-
zen.ss

Die Botschaft zur Agrarpolitik 2002 strebte daher die Erhaltung von Ab-
satzmoglichkeiten und eine maoglichst hohe Wertschopfung aus dem Ver-
kauf landwirtschaftlicher Produkte an.8c Besonderes Augenmerk wurde auf
die Gestaltung optimaler Rahmenbedingungen fiir den Produktabsatz ge-
legt, da bisherige Preis- und Absatzgarantien aufgrund der angestrebten
massiven Reduktion staatlicher Markteingriffe entfielen.8” Neu sollten
samtliche Beteiligten (Produzenten, Verarbeiter, Veredler, Zwischenhand-

84 \/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 31 N 9; SG BV-Komm/VALLENDER/HETTICH,
Art. 104 BV N 6; vgl. auch Siebter Landwirtschaftsbericht, 481 sowie Botschaft Ag-
rarpolitik 2007, 4758.

85 Botschaft Agrarpolitik 2011, 6356.
86 Botschaft Agrarpolitik 2002, 6 sowie 96 f.
87 Botschaft Agrarpolitik 2002, 11.
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ler, Detailhandler) direkt an einer guten Marktleistung interessiert sein.
Damit sollte die Produktion den grésstmdglichen Anteil an der landwirt-
schaftlichen Einkommensbildung darstellen und die staatliche Stutzung in
Form von Direktzahlungen in Grenzen halten.ss

Das neue, vom Parlament am 29. April 1998 erlassene Landwirtschaftsge-
setz sorgte schliesslich fir die Umsetzung des Subsidiaritatsprinzipss® in der
Landwirtschaft und ermoglichte Formen einer freiwilligen kollektiven Or-
ganisation.?0 Es erdffnete den Produzenten und Branchen landwirtschaftli-
cher Erzeugnisse namentlich die Mdoglichkeit, sich in Organisationen zu-
sammenzuschliessen und geeignete Selbsthilfemassnahmen in Bezug auf
Qualitat und Absatzforderung ihrer Produkte zu treffen (Art. 8 ff. LwG).
Damit ersetzten horizontale und vertikale Zusammenschliisse der Hersteller
bisherige staatliche Garantien.t Dem Bund blieb der Erlass von Vorschrif-
ten lediglich dann vorbehalten, wenn sich die Anstrengungen der Branchen-
und Produzentenorganisationen als nicht zielfiihrend erwiesen.o2

Insbesondere im Bereich der Terroir-Produkte haben die jeweiligen Roh-
stoffproduzenten, Verarbeiter und Affineure von ihren Rechten Gebrauch
gemacht und sich in Branchen- und Sortenorganisationen (frz. Interprofes-
sions) organisiert.3 Durch die Selbstorganisation erhielten sie gemass bun-
desrétlicher Botschaft die Mdglichkeit, die gesamte Produktion eines mit-
tels Ursprungsbezeichnung oder geographischer Angabe geschiitzten Er-
zeugnisses auf die Erfordernisse des Marktes auszurichten und die Konsu-
mentenwiinsche optimal zu befriedigen.%4

C.  Agrarpolitik 2007

Die Botschaft zur Agrarpolitik 2007 vom 29. Mai 2002 verfolgte den von
der Agrarpolitik 2002 eingeschlagenen Weg konsequent weiter. Die Ziel-
setzungen und Grundzige verlangten im Wesentlichen keine Anpassungen,

88 Botschaft Agrarpolitik 2002, 7 und 96.

89 Vgl. unten 8 3 111.B, S. 47.

%  Botschaft Agrarpolitik 2002, 97; BOISSEAUX/BARIOLLE, 72.
91 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4762.

92 Botschaft Agrarpolitik 2002, 24.

95 BOISSEAUX/BARIOLLE, 73.

94 Botschaft Agrarpolitik 2002, 98 f.
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womit die Verbesserung der Wettbewerbsféhigkeit der Schweizer Land-
und Ernahrungswirtschaft im Kontext von Nachhaltigkeit und Multifunkti-
onalitat weiterhin im Zentrum stand.®> Das Kernelement der Agrarpolitik
2007 stellte der Entscheid fiir einen schrittweisen Ausstieg aus der Milch-
kontingentierung dar.%c Zudem erfolgte eine Kompetenzerweiterung der
Branchenorganisationen durch die Mdglichkeit der Festlegung von Richt-
preisen zwischen Vertretern der Ké&ufer- und Verk&uferseite (Art. 8a
LwG).97

D. Agrarpolitik 2011

Die vom Bundesrat am 17. Mai 2006 verabschiedete Botschaft zur Agrar-
politik 2011 ist fir die vorliegende Arbeit nur beschrankt relevant. Erneut
bekréftigte der Bundesrat seinen Willen zur Fortfiihrung der in der Agrar-
politik 2002 entwickelten Stossrichtung. Zur Preisstlitzung eingesetzte Mit-
tel sollen weiter reduziert und in produktunabhéngige Direktzahlungen um-
gelagert werden, um die Effizienz im Produktionsprozess zu erhéhen und
Anreize zur Senkung der Produktionskosten zu setzen.%s In Bezug auf die
Regelung von Ursprungsbezeichnungen und geographischen Angaben re-
sultierten keine Anderungen. Lediglich hinsichtlich der Ausdehnung von
Selbsthilfemassnahmen erfolgte eine Prazisierung der Bedingungen (Art. 9
LwG).

Il. Interessenkonflikte beim Schutz von
Ursprungsbezeichnungen

Im Zusammenhang mit dem Schutz von Ursprungsbezeichnungen lassen
sich drei massgeblich beteiligte Interessengruppen auseinanderhalten. Ers-
tens sind dies die mit den Ursprungsbezeichnungen verbundenen offentli-

95  Botschaft Agrarpolitik 2007, 4723.

%  Botschaft Agrarpolitik 2007, 4724 sowie ausfihrlich 4792 ff.
97 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4727 sowie 4787.

98 Botschaft Agrarpolitik 2011, 6339 f.

%  Botschaft Agrarpolitik 2011, 6413.
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chen Korperschaften, zweitens die Gruppe der Produzenten sowie drittens
die Verbraucher.100

Die betroffenen offentlich-rechtlichen Kdérperschaften mochten eine mog-
lichst weitgehende Verfugungsmacht tiber ihren Namen haben. Insbesonde-
re Tourismusdestinationen investieren zum Teil grosse Summen ins Stand-
ortmarketing und den Aufbau eines guten Rufes. Daher setzen sie alles dar-
an, die Kontrolle tiber den Namensgebrauch durch Produzenten zu kontrol-
lieren und ideelle Immissionento! resp. ein schlechtes Image zu verhin-
dern.102

Die Produzenten haben demgegenuber ein grosses Interesse daran, die geo-
graphische Bezeichnung im grosstmoglichen Umfang, ohne behdordliche
Einwilligung sowie ohne Entrichtung einer Gebihr zur Férderung ihres Ab-
satzes zu verwenden.103 Wie HOLZER es ausdriickt, bemihen sich die Pro-
duzenten darum, "die Qualitat und den Ruf eines Erzeugnisses zu fordern™
und verlangen daftr eine angemessene Gegenleistung resp. den Schutz ihrer
Investitionen.194 Die Bemuhungen um einen guten Ruf und die Werbean-
strengungen kommen allen Produzenten zugute. Hingegen ist jedoch nur
ein einziger Exponent nétig, um mit einem schlechten Erzeugnis dem
Image aller Produzenten zu schaden. Aus diesem Grund liegt es im Interes-
se der Produzenten, sich gegen Qualitdtsabweichungen abzusichern und das
Recht zum Gebrauch der geographischen Bezeichnung an die Einhaltung
bestimmter Qualitatskriterien zu knipfen.105 Diese Aufgabe wird in der
Schweiz regelmassig von Branchen- oder Produzentenorganisationen wahr-
genommen. 106

Die Verbraucher haben schliesslich das Interesse, ihren Kaufentscheid in
Kenntnis aller von ihnen gewtnschten Informationen treffen zu konnen.
Dazu sind sie in ihrem Vertrauen zu schitzen, dass das Angebot mit der
tatsdchlichen Leistung Ubereinstimmt resp. die gemachten Angaben der

100 HoLzER GUB, 42.

101 7 B. Die Verwendung des Ortsnamens als Bezeichnung fiir eine Abtreibungspille
oder eines zwielichtigen Finanzinstituts. Vgl. MEISSER/ASCHMANN, 210 f.

102 MEISSER/ASCHMANN, 210; HOLZER GUB, 44.
103 HoLZER GUB, 42 f.

104 HoLZER GUB, 43.

105 GLAUS, 53.

106 \V/gl. unten § 3 111.B, S. 47; CHAPPUIS AOC, 17.
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Wahrheit entsprechen.107 Ursprungsbezeichnungen wecken beim Verbrau-
cher Herkunfts- und Qualitatserwartungen, weshalb sie als Informations-
und Entscheidungshilfe dienen kdnnen.198 Die Verbraucher sind folglich vor
irrefiihrenden oder tduschenden Angaben (ber die geographische Herkunft
zu schitzen. Allerdings soll der Schutz nicht Gber das Irrefihrungs- und
Tauschungsverbot hinausgehen, da ansonsten glnstigere Angebote mit
gleicher oder hoéherer Qualitat aufgrund des gesetzlichen Schutzes von Ur-
sprungsbezeichnungen zum Nachteil der Konsumenten zurilickgedréngt
werden konnten.109

Diesen mannigfaltigen Interessen galt es beim Erlass der rechtlichen Rege-
lungen zum Schutz von Ursprungsbezeichnungen und geographischen An-
gaben Rechnung zu tragen.

I11. Rechtliche Ausgestaltung

Der Schutz von Ursprungsbezeichnungen und geographischen Angaben in
der Schweiz wurde aufgrund der Ergebnisse im Vernehmlassungsverfahren
dem Landwirtschaftsrecht unterstellt.110 Deshalb finden sich die entspre-
chenden Regelungen im Landwirtschaftsgesetz (LwG) und in der zugehori-
gen GUB/GGA-Verordnung.

Die Ausgestaltung des Ursprungsbezeichnungsschutzes in der Schweiz wird
nachfolgend erlautert. In einem kurzen Exkurs wird ausserdem der Schutz
von Ursprungsbezeichnungen in der Européischen Union umrissen, um das
Verstandnis der Fallbeispiele aus dem EU-Raum zu erleichtern.

Neben den spezifischen Vorschriften tber die Kennzeichnung landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse aufgrund ihrer Herkunft finden sich auch Normen
zu "Qualitat, Absatzforderung und Marktentlastung"” (Art. 8 ff. LwG), wel-
che Selbsthilfemassnahmen u.a. fir Organisationen von Produzentinnen
und Produzenten von mittels Ursprungsbezeichnungen oder geographischer
Angaben geschitzten landwirtschaftlichen Erzeugnissen vorsehen. Auf die-
se Selbsthilfemassnahmen und die Rolle der Produzenten- und Branchenor-

107 KommLauterkeitsrecht/BAUDENBACHER, Art. 3 Bst. b UWG N 5.
108 MEISSER/ASCHMANN, 212.

109 HoLZER GUB, 45.

110 Botschaft Agrarpaket 95, 654.
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ganisationen wird im zweiten Teil B dieses Unterkapitels naher eingegan-
gen.

A.  Schutz von Ursprungsbezeichnungen nach
GUB/GGA-Verordnung

Der Bundesrat wird in Art. 14 Abs. 1 lit. d LwG ermdchtigt, Vorschriften
uber die Kennzeichnung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren
Verarbeitungsprodukten zu erlassen, die sich aufgrund ihrer Herkunft aus-
zeichnen. Damit wird gemdss HoLzER primar die Glaubwurdigkeit und
Wettbewerbsfahigkeit von schweizerischen Landwirtschaftsprodukten ge-
starkt.111 Laut SIMON wurde das Gewicht jedoch weniger auf die Transpa-
renz zugunsten der Konsumenten, sondern starker auf eine "absatzfordernde
Profilierung und verbesserte Wertschopfung™ gelegt.112

In Art. 14 Abs. 2 LwG wird sodann festgehalten, dass die Kennzeichnung
der landwirtschaftlichen Erzeugnisse freiwillig erfolgt. Den Produzenten
steht es demnach frei zu entscheiden, ob sie ihre Produkte, die sie gemass
Pflichtenheft hergestellt haben, mit der geschiitzten geographischen Be-
zeichnung kennzeichnen oder nicht.

Der wichtigste Artikel im Zusammenhang mit dem Schutz von Ursprungs-
bezeichnungen und geographischen Angaben ist Art. 16 LwG. Er erteilt
dem Bundesrat den Auftrag, ein Register fir Ursprungsbezeichnungen und
geographische Angaben zu schaffen und die Eintragungsberechtigung, die
Voraussetzungen fur die Registrierung, das Einsprache- und Registrierver-
fahren sowie die Kontrolle der geschiitzten Bezeichnungen zu regeln
(Art. 16 Abs. 1 sowie Abs. 2 lit. a-d LWG). Diesem Auftrag ist der Bundes-
rat mittels Erlass der Verordnung tber den Schutz von Ursprungsbezeich-
nungen und geographische Angaben fiir landwirtschaftliche Erzeugnisse
und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse (GUB/GGA-Verordnung)
vom 28. Mai 1997 nachgekommen. Wie HIRT feststellt, orientiert sich die
GUB/GGA-Verordnung weitestgehend an der EG-Verordnung Nr. 2081/92
und vollzieht diese auf nationaler Ebene autonom nach.113 Aufgrund dieser
engen Beziehung der schweizerischen Regelungen zur EG-VO 2081/92

1

—_

1 HoLzer GUB, 242.
2 SIMON Marken, 142.
3 HIRT, 112.

1

—

1

—_
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I1l.  Rechtliche Ausgestaltung

wird im Folgenden auch Bezug auf die Rechtsprechung zu derselben ge-
nommen.

Die GUB/GGA-Verordnung schiitzt geographische Namen einer Gegend
oder eines Ortes (Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 3 Abs. 1 GUB/GGA-VO). Sofern
traditionelle Bezeichnungen alle tbrigen Anforderungen erfullen, kénnen
sie ebenfalls als AOC (nicht jedoch als IGP) registriert werden, obwohl es
sich nicht um geographische Namen handelt (Art. 2 Abs. 2 sowie Art. 3
Abs. 2 GUB/GGA-VO).114 Gattungsbezeichnungen kdnnen gemass Art. 4
GUB/GGA-Verordnung nicht als Ursprungsbezeichnung oder geographi-
sche Angabe registriert werden, da die massgeblichen Verkehrskreise die
Erzeugnisse nicht mehr nach ihrer geographischen Herkunft zu unterschei-
den vermdgen.115

1. Geschitzte Ursprungsbezeichnungen (AOC)

Als Ursprungsbezeichnung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GUB/GGA-
Verordnung gilt der Name eines Ortes oder einer Gegend, der dazu dient,
ein aus der entsprechenden Gegend oder dem entsprechenden Ort stam-
mendes landwirtschaftliches Erzeugnis zu bezeichnen, das seine Qualitat
oder seine Eigenschaften tberwiegend oder ausschliesslich den geographi-
schen Verhaltnissen, einschliesslich der nattrlichen und menschlichen Ein-
flisse, verdankt und in diesem geographischen Gebiet erzeugt, verarbeitet
und veredelt wurde.

Da alle Herstellungsschritte zwingend im Ursprungsgebiet zu erfolgen ha-
ben, mussen auch samtliche Rohstoffe aus dem besagten Gebiet stam-
men.116 Geringfugige Ausnahmen, beispielsweise in Bezug auf die Verwen-
dung von Gewirzen, welche fir die Herstellung des Produkts notwendig
sind, werden den Produzenten allerdings zugestanden.117

Der sog. "lien au terroir" — d.h., die objektive, enge Verbindung zwischen
den spezifischen (charakteristischen) Produkteigenschaften und dem Ter-

114 7 B. die traditionelle Bezeichnung Abricotine, welche einen Aprikosenlikér kenn-
zeichnet oder der zentralschweizer Kése Sbrinz.

115 HoLzER GUB, 259.
16 HoLzeR GUB, 279.

117 Vgl. MIKOREY, 46, bezliglich der geschiitzten Ursprungsbezeichnungen gemass EG-
Verordnung 2081/92.
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roir — ist das entscheidende Merkmal einer geschiitzten Ursprungsbezeich-
nung.!'8 Der Nachweis Uber die Existenz dieser Verbindung obliegt den
jeweiligen Gesuchstellern (Art. 6 Abs. 2 lit. c GUB/GGA-VO).

In Bericksichtigung des kennzeichenrechtlichen Freihaltebedtrfnisses soll-
te das geographische Herstellungsgebiet eines AOC-Erzeugnisses nicht nur
Gebiete umfassen, in denen das betreffende Erzeugnis zum Zeitpunkt der
Eintragung produziert wird, sondern auch all jene Gebiete, in denen die
AOC-Produkte zukiinftig in gleicher Giite hergestellt werden kdnnten.119
Bei der Abgrenzung des geographischen Gebiets einer AOC ist deshalb zu
prifen, wo genau die typischen geographischen Verhaltnisse vorliegen,
welche die charakteristischen Eigenschaften des Endprodukts ausmachen.
Sofern sich diese Verhéltnisse tiber die namensstiftende Gegend resp. den
Ort hinaus erstrecken, fallen diese Gebiete grundsétzlich auch unter das
Herstellungsgebiet.120 Wie das Bundesverwaltungsgericht jlngst im Fall
"Damassine"” entschieden hat, muss der "lien au terroir" zwar im ganzen
Gebiet vorhanden sein, kann aber innerhalb desselben variieren. Das heisst,
das geographische Herstellungsgebiet muss kohérent sein, nicht jedoch ho-
mogen.!2! Die konkrete Erwartung der Verbraucher darf allerdings dadurch
nicht getduscht werden und bildet die massgebliche &usserste Grenze.122

2. Geschitzte geographische Angaben (IGP)

Die geschiitzte geographische Angabe erfasst Produkte, welche die strengen
Anforderungen der geschutzten Ursprungsbezeichnung nicht erfiillen, aber
dennoch einen Bezug zum Terroir aufweisen.'23 Gemass Art. 3 Abs. 1
GUB/GGA-Verordnung handelt es sich bei der geographischen Angabe um
die Angabe eines Ortes oder einer Gegend, welche ein aus besagter Gegend
stammendes landwirtschaftliches Erzeugnis bezeichnet, dessen besondere
Qualitat, Ansehen oder eine andere Eigenschaft auf diesen geographischen
Ursprung zuriickgefihrt werden kann.

118 |_eitfaden BLW, Ziff. 2.2; Vgl. auch HOLzER GUB, 269.

119 HoLzeR GUB, 274.

120 HoLZER GUB, 276 f.

121 BVVGer mit Entscheid vom 1. Oktober 2008 in B-6251/2007, E. 4.2.
122 HIRT, 139 f.; HOLZER GUB, 277.

123 BOISSEAUX/BARJOLLE, 30; HIRT, 121.
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Damit unterscheidet sich die geographische Angabe in zwei wesentlichen
Punkten von der geschitzten Ursprungsbezeichnung. Zum einen begrundet
die Herkunft zwar den Ruf des landwirtschaftlichen Erzeugnisses, muss
sich aber nicht objektiv in der Beschaffenheit der Ware niederschlagen.124
Zum anderen mussen nicht alle Verarbeitungsschritte im Ursprungsgebiet
erfolgen, sondern es gentigt, wenn entweder Erzeugung, Verarbeitung oder
Veredelung dort stattfinden.12>

3. Rechtsnatur von geschitzten Ursprungsbezeichnungen

Die Rechtsnatur des Schutzes von geographischen Herkunftsangaben und
damit auch von AOC ist umstritten. Ein Teil der Lehre und der EuGH ver-
treten die Ansicht, es handle sich um Immaterialguterrechte (gewerbliche
Schutzrechte)!26, mindestens aber um subjektive Kennzeichenrechte mit
eingeschrénkter Ausschliesslichkeitsfunktion.2” Das Eidgendssische Insti-
tut fir Geistiges Eigentum sowie TRITTON sind der Auffassung, dass der
rechtliche Schutz von Herkunftsangaben ein Rechtsgebilde "sui generis"
darstellt.’28 Ein weiterer Teil der rechtswissenschaftlichen Literatur geht
schliesslich davon aus, dass der Schutz geographischer Herkunftsangaben
wettbewerbsrechtlicher Natur ist.12

Nach der hier vertretenen Auffassung sind geschitzte Ursprungsbezeich-
nungen keine klassischen Immaterialguterrechte, haben jedoch Immaterial-
gutcharakter.130 Als klassisches Immaterialgut misste eine geschiitzte Ur-
sprungsbezeichnung dem Rechtsinhaber ein Eigentumsrecht an der Be-
zeichnung verschaffen. Dem Inhaber stiinde die volle Verfugungsmacht
uber die Bezeichnung sowie eine Sperrkompetenz gegeniber Dritten zu,

124 HoLzER GUB, 37 f.

125 Im Falle von Bindnerfleisch war eine Eintragung als IGP trotz Gberwiegender Her-
kunft des Fleisches aus Argentinien oder Brasilien mdglich. Eine Eintragung als
AOC waére demgegeniber nicht mdglich gewesen.

126 \V/gl. z.B. KommMarkenrecht/FEZER, § 126 N 4; MEYER Grenzziehung, 332;
OLszAK, 77 ff.; Vgl. auch EuGH in Rs. C-388/95 N 54 (Rioja).

127 HIRT, 173 f.; vgl. auch HOLZER GUB, 387; KommLauterkeitsrecht/BAUDENBACHER,
Art. 3 lit. b N 147,

128 |GE Herkunftsangaben; TRITTON, & 3 Rz. 279.
129 THOUVENIN, 414 ff.; GLAUS, 77 f.; DICKERTMANN, 122; KAHLER, 140 ff.
130 KommLauterkeitsrecht/BAUDENBACHER, Art. 3 lit. b N 147.
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welche die Bezeichnung verwenden.’31 In der Schweiz verschaffen ge-
schutzte Ursprungsbezeichnungen den Rechtsinhabern jedoch keine Aus-
schliesslichkeitsrechte, sondern lediglich Benutzungsrechte.’32 Die ge-
schitzten Ursprungsbezeichnungen werden nicht einem oder mehreren
Rechtsinhabern zugewiesen, sondern kdnnen von jedermann verwendet
werden, der im geographisch festgelegten Gebiet produziert und die jewei-
ligen weiteren Bedingungen (in der Schweiz: Produktion gemass Pflichten-
heft) erfullt.!33 Innerhalb der Gruppe der Nutzungsberechtigten hat der
Gebrauch von AOC daher keine ausschliessliche Wirkung. Dritte, welche
die Kriterien nicht erfiillen, sind jedoch vom Gebrauch der Bezeichnung
ausgeschlossen, womit Ursprungsbezeichnungen unter Berucksichtigung
aller Produzierenden einen quasi-ausschliesslichen Charakter erlangen.134
Das heisst, geschiitzte Ursprungsbezeichnungen sind keine klassischen Im-
materialglterrechte, kdnnen jedoch als Benutzungsrechte mit Immaterial-
gutcharakter qualifiziert werden.

4, Geltungsbereich

Die schweizerische GUB/GGA-Verordnung gilt fir landwirtschaftliche Er-
zeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse (Art. 14 Abs. 1
LwG; Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 3 Abs. 1 GUB/GGA-VO). Andere Waren,
z.B. gewerbliche oder industrielle Produkte, werden von der Verordnung
nicht umfasst.13>

Die Botschaft zum Agrarpaket 95 erldutert, dass "alle Erzeugnisse aus
landwirtschaftlicher Produktion sowie die Produkte aller nachfolgenden
Verarbeitungsstufen” unter den Geltungsbereich der GUB/GGA-
Verordnung fallen.13¢ Da diese Umschreibung dem Bundesamt fur Land-
wirtschaft jedoch zu weit erschien, verdffentlichte es einen Leitfaden flr die
Einreichung eines Gesuchs um Hinterlegung einer AOC oder IGP und pré-

131 \/ON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 2 sowie 704 ff.

132 \/ISSE-CAUSSE, 231, 281 u. 298 ff.; HIRT, 173 f.; VON BUREN/MARBACH/DUCREY,
Rz. 813; THOUVENIN, 414 f.

133 THOUVENIN, 415; TRITTON ET AL., § 3 Rz. 279; VISSE-CAUSSE, 299.
134 \V/1SSE-CAUSSE, 308.

135 HoLzerR GUB, 249.

136 Botschaft Agrarpaket 95, 32.
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zisierte den Geltungsbereich.137 Es bezeichnete Milchprodukte, Fleisch, Ge-
pokeltes, Gerduchertes, Wurstwaren, Friichte, Gemuse und andere Kultu-
ren, verarbeitete Produkte (Backwaren) und Spirituosen!38 als Hauptkatego-
rien der von der Verordnung umfassten landwirtschaftlichen Erzeugnisse.139

Ausdricklich von der Verordnung ausgenommen sind Weinbezeichnungen,
da diese in einem separaten Erlass geregelt werden (Art. 1 Abs. 3
GUB/GGA-VO). Auch Mineralwésser fallen geméss Definition des Bun-
desamtes fur Landwirtschaft nicht in den Geltungsbereich, weil es sich zwar
um Natur-, aber nicht um Agrarprodukte handelt.140

5. Eintragung

Beim Schutz von AOC und IGP handelt es sich um einen Registerschutz.
Das heisst, nur die eingetragenen Bezeichnungen sind geschitzt.14! Zur Zeit
(April 2010) sind in der Schweiz 19 Ursprungsbezeichnungen und acht
geographische Angaben eingetragen. Beim Bundesamt flr Landwirtschaft
héngig sind zudem 12 Eintragungsgesuche.142

Zur Einreichung eines Eintragungsgesuchs berechtigt ist nach Art. 5 Abs. 1
GUB/GGA-Verordnung jede Gruppierung von Produzenten, die fiir ein Er-
zeugnis reprasentativ ist. Die Gruppierung muss die folgenden Vorausset-
zungen kumulativ erflllen, damit ihre Représentativitat bejaht wird (Art. 5
Abs. 1bs GUB/GGA-VO):

— Die Mitglieder der Gruppierung missen mindestens die Halfte der in

den Handel gelangenden Menge des Erzeugnisses herstellen, verarbei-
ten oder veredeln;

— Mindestens 60% der Produzenten, 60% der Verarbeiter sowie 60% der
Veredler des Erzeugnisses miissen Mitglieder der Gruppierung sein;

137 Vgl. Leitfaden BLW; dazu auch FLURY Herkunftshezeichnungen, 24.
138 Z.B. Eau de vie de poire du Valais AOC.

139 Ziff. 4.1. Leitfaden BLW.

140 Ziff. 4.1. Leitfaden BLW; HIRT, 124.

141 HIRT, 126.

142 Eine laufend aktualisierte Liste der eingetragenen Ursprungsbezeichnungen bzw.
geographischen Angaben sowie der hangigen Eintragungsgesuche findet sich auf der
Homepage des Bundesamtes fiir Landwirtschaft (http://www.blw.admin.ch).
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— Die Gruppierung muss den Nachweis erbringen, dass sie nach demokra-
tischen Grundsétzen organisiert ist.

Das Erfordernis der gemeinsamen Einreichung des Gesuches zwingt die
Produzenten, sich vorgéngig zu organisieren und sich tber die charakteristi-
schen Eigenschaften des einzutragenden Erzeugnisses zu einigen.l4> Da-
durch soll gewahrleistet werden, dass dem Freihaltebedirfnis der geogra-
phischen Bezeichnung im Interesse der Allgemeinheit gebiihrend Rechnung
getragen wird.144

Die Rechtsform der Organisation der Gesuchsteller ist unerheblich, jedoch
missen alle interessierten Produzenten Mitglieder werden kdnnen, sofern
sie dies wollen. Gleichzeitig darf die Mitgliedschaft in der reprasentativen
Gruppierung keine Voraussetzung zum Gebrauch der AOC resp. IGP dar-
stellen.145

Das Gesuch hat geméss Art. 6 Abs. 2 GUB/GGA-Verordnung neben der
reprasentativen Gruppierung die einzutragende Ursprungsbezeichnung resp.
geographische Angabe, Angaben zur Herkunft des Erzeugnisses aus dem
angegebenen Gebiet!4o, die Verbindung zum Terroir sowie die Beschrei-
bung allfélliger lokaler Verfahren zu enthalten. Sofern Nachahmungen des
Produkts existieren, haben die Gesuchsteller zudem den Nachweis zu
erbringen, dass es sich bei der einzutragenden Bezeichnung nicht um eine
Gattungsbezeichnung handelt (Art. 6 Abs. 2 lit. c GUB/GGA-VO).

6. Exkurs: Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der
Europaischen Union

Der Schutz von Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Le-
bensmittel in der Europdischen Union ist demjenigen der Schweiz sehr &hn-
lich. Wie oben dargelegt, hatte die Schweiz 1997 die Verordnung (EWG)

143 HIRT, 128.
144 HoLzER GUB, 290.
145 HoLzZER GUB, 288 f.

146 Das BLW verlangt unter diesem Punkt die Darstellung der geschichtlichen Entwick-
lung des Erzeugnisses. Die Produzenten haben den bisherigen Gebrauch des Namens
und dessen Bekanntheit darzulegen, um sicherzustellen, dass nur traditionelle Pro-
dukte eingetragen werden. Vgl. Ziff. 4.5. Leitfaden BLW.
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Nr. 2081/92 des Rates autonom nachvollzogen und damit praktisch identi-
sche Regelungen Gibernommen.147

Die urspriingliche Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 wurde im Jahre 2006
durch die Verordnung (EG) Nr. 510/2006 abgel6st. Inhaltlich brachte die
neue Verordnung wenig Anderungen. Neu wird lediglich die Mdoglichkeit
zur Einleitung eines vorgeschalteten nationalen Einspruchverfahrens eroff-
net sowie die Verodffentlichung der positiven Entscheidung der zustandigen
Behorde des Mitgliedsstaates und der zugrundeliegenden Spezifikation
(entspricht dem Pflichtenheft in der Schweiz) verlangt.148

Ausgangspunkt fur den Erlass der Regelungen zum Ursprungsbezeich-
nungsschutz war die gemeinschaftliche Agrarpolitik. Als Primérziel des
Schutzes von geographischen Herkunftsangaben fungierte die Kreation von
Strukturhilfen fur die Landwirtschaft.14 Anvisiert war durch den Erlass der
Verordnungen auch eine Rechtsvereinheitlichung. Die geschaffenen Rege-
lungen bilden Gemeinschaftsrecht und gehen damit nationalem Recht
Vor.150

Wie die Schweizer GUB/GGA-Verordnung unterscheidet die Européische
Gemeinschaft zwischen geschutzten Ursprungsbezeichnungen (Protected
Designation of Origin, PDO) und geographischen Angaben (Protected Ge-
ographical Indication, PGI).151 Bei den Ursprungsbezeichnungen muss die
Quialitat des Erzeugnisses ausschliesslich oder in wesentlichem Umfang auf
den Herkunftsort zurtickzufuhren und verifizierbar sein. Ein Schutz als
geographische Angabe verlangt, dass die Qualitat, der Ruf oder eine andere
Eigenschaft auf die geographische Herkunft zurlickzufiihren ist. Wie
TRITTON erklart, muss die Verbindung zum Terroir im Fall von PGI wenig-
er eng sein als bei PDO: "A causal link between the place of origin and the
quality of the product may be a matter of reputation in PGls rather than a
verifiable fact, which is the case in PDOs."152

147 \/gl. oben, Fn. 76.

148 \Vgl. Art. 7i.V.m. E. 11 VO 510/2006.

1499 DICKERTMANN, 82.

150 TRITTON ET AL., 8 3 Rz. 285.

151 Vgl. Art. 2 VO 2081/92 sowie Art. 2 VO 510/2006.
152 TRITTON, § 3 Rz. 280.
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Geographische Herkunftsangaben sind in der Européischen Union als ge-
werbliches Schutzrecht konzipiert.'s3 Um eine Registrierung durfen sich
allerdings lediglich Vereinigungen, nicht jedoch Einzelpersonen bewerben
(Art. 5 Abs. 1 VO 510/2006). Als Vereinigung im Sinne der Verordnung
gilt dabei jede Art des Zusammenschlusses von Erzeugern oder Verarbei-
tern des gleichen Agrarerzeugnisses oder Lebensmittels, ungeachtet der
Rechtsform oder Zusammensetzung.

Mit Eintragung der Bezeichnung verleiht die Verordnung all denjenigen
Erzeugern ein Benutzungsrecht, deren Erzeugnisse den Anforderungen der
Spezifikation entsprechen. Zu beachten gilt, dass sich das Benutzungsrecht
nicht auf bestimmte Personen bezieht, sondern am Erzeugnis selbst an-
knupft.154

7. Pflichtenheft
a) Inhalt

Das Pflichtenheft stellt das eigentliche Kernstiick des Gesuchs um Regist-
rierung dar, da es die detaillierte Anleitung zur Herstellung eines bestimm-
ten landwirtschaftlichen Erzeugnisses enthalt und statuiert, welche Erzeug-
nisse mit der geschutzten Bezeichnung gekennzeichnet werden durfen.155 Es
umfasst zundchst die Beschreibung des Erzeugnisses, insbesondere dessen
Rohstoffe und die physischen, chemischen, mikrobiologischen und organo-
leptischentso Haupteigenschaften (Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ GUB/GGA-VO). Ge-
mass HIRT legt das Bundesamt fir Landwirtschaft besonderen Wert auf die
organoleptischen Produkteigenschaften und verlangt bei Ké&sen Angaben
zur olfaktorisch-gustatorischen Beurteilung.!5”

Dariiber hinaus hat das Pflichtenheft die rechtméssige Abgrenzung des geo-
graphischen Gebietes sowie grundsatzlich alle Schritte von der Herstellung
des Rohstoffs bis zum Verkauf des Enderzeugnisses zu enthalten (Art. 7
Abs. 1 lit. b und d GUB/GGA-VO). Anzugeben sind insbesondere die Her-

155 DICKERTMANN, 114 f. sowie 118; Vgl. auch EuGH, z.B. in Rs. C-388/95, E. 54.
154 MIKOREY, 105.
155 HIRT, 137; HOLZER GUB, 315.

156 Damit ist die Beurteilung eines Objekts hinsichtlich Geruch, Geschmack, Aussehen,
Farbe und Textur gemeint.

157 HIRT, 142 f.; Vgl. Leitfaden BLW, Ziff. 5.1.3.
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stellungsschritte, welche die Typizitdt des Erzeugnisses und dessen Zu-
sammenhang mit dem Terroir begriinden.'>8 Je nach Produkt und Anzahl an
Verarbeitungsschritten variiert der Detailgrad der Beschreibung: So fallt die
Schilderung der Herstellungsmethode beim Maiserzeugnis "Rheintaler Ri-
bel™ oder bei "Munder Safran™ deutlich kirzer aus als bei verarbeitungsin-
tensiven Késen wie "Emmentaler” oder "Gruyere".15 Gemeinsam ist allen
AOC-Erzeugnissen, dass die verwendeten Rohstoffe sowie deren Gewin-
nung und Behandlung (z.B. Kiihlung, maximale Zeitdauer bis zur Verarbei-
tung) angegeben werden, gefolgt von der genauen Darstellung der eigentli-
chen Verarbeitungsvorgange.160

Schliesslich hat das Pflichtenheft eine oder mehrere Zertifizierungsstellen
zu benennen, welche die Kontrolle der Erzeugung, Verarbeitung und Ver-
edelung des Produkts ubernehmen (Art. 7 Abs. 1 lit. e und Art. 18 f.
GUB/GGA-VO).

b) Wettbewerbsrechtliche Problematik

Da die ortsanséssigen Produzenten das Pflichtenheft flr eine geschutzte
Ursprungsbezeichnung selbst ausarbeiten kdnnen, ist ein erhéhtes Miss-
brauchspotential vorhanden. Beispielsweise kann mittels Pflichtenheft ver-
sucht werden, unliebsame Konkurrenten vom Markt zu verdrdngen oder
wettbewerbsverzerrende Strukturen zu schaffen. 161

Der Inhalt von Pflichtenheften, insbesondere die Abgrenzung des geogra-
phischen Gebiets sowie technische Bestimmungen gaben und geben des-
halb regelmassig Anlass zu Auseinandersetzungen.162

In der européischen Rechtsprechung zudem umstritten ist der Zeitpunkt, in
welchem die eigentliche Herstellung des Produkts abgeschlossen ist.163
Missen Elemente der Aufmachung, beispielsweise Portionierung, Abpa-

158 HIRT, 145.

159 \/gl. Pflichtenhefte der genannten Erzeugnisse auf der Homepage des Bundesamtes
fur Landwirtschaft (http://www.blw.admin.ch).

160 HIRT, 144,
161 HOLZER GUB, 315,
162 BOISSEAUX/BARJOLLE, 31.

163 HIRT, 118; vgl. EUGH in Rs. C-47/90 (Delhaize), Rs. C-388/95 (Rioja), Rs. C-108/01
(Parma-Schinken) sowie Rs. C-469/00 (Grana Padano).
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ckung und Beschriftung der betroffenen Erzeugnisse zwingend im begrenz-
ten geographischen Gebiet stattfinden, oder diirfen sie auch ausserhalb des
Herstellungsgebietes vorgenommen werden?

Die Antwort auf diese Frage ist wesentlich, weil damit entschieden wird, ob
geschutzte Ursprungsbezeichnungen dem Endverbraucher lediglich die be-
sondere Qualitat und Rickverfolgbarkeit des Produkts garantieren oder
auch auf die Wahrung regionalpolitischer Interessen und das Erhalten einer
gewerblichen Produktion im begrenzten geographischen Gebiet abzielen
sollen. 164

In der Schweiz hatte die Kommission fir Ursprungsbezeichnungen und
geographische Angaben in der Vergangenheit auf die Konsumreife des ent-
sprechenden Erzeugnisses abgestellt. Das bedeutete, Arbeitsvorgange, wel-
che vorgenommen wurden, nachdem das Produkt in seiner Endform vorlag,
durften nicht mehr vom Pflichtenheft erfasst werden.165

Nach der Anderung von Art. 7 Abs. 2 GUB/GGA-Verordnung am 26. No-
vember 2003 darf das Pflichtenheft nun aber auch Elemente der Aufma-
chung enthalten. Damit hat die Konfektionierung des Erzeugnisses nicht
mehr nur im Ursprungsgebiet zu erfolgen, solange sie einen pragenden Ein-
fluss auf die Eigenschaften des Endprodukts hat, sondern solange sie der
Wahrung der Produktqualitat, der Gewahrleistung der Rickverfolgbarkeit
oder der Kontrolle dient.166

Die Rechtsprechung des EuGH ging in den letzten Jahren in eine &hnliche
Richtung und dehnte den rechtlichen Schutz von Ursprungsbezeichnungen
erheblich aus. In mehreren richtungsweisenden Urteilen hat sich der Ge-
richtshof daftir ausgesprochen, dass es zur Sicherstellung des Ansehens ei-
nes Erzeugnisses zu rechtfertigen ist, wenn Arbeitsvorgange resp. techni-
sche Vorgange am Endprodukt (z.B. Abfillen von Wein, Reiben von Par-
mesan-Ké&se, Schneiden von Schinken) gemaéss Pflichtenheft im Ursprungs-
gebiet zu erfolgen haben, weil eine Vornahme ausserhalb des Erzeugungs-
gebiets ein grdsseres Risiko zur Erhaltung der Qualitat des Produkts darstel-

164 SIMON Rioja, 268.

165 Geschaftsbericht 2000, Kommission fur Ursprungsbezeichnungen und geographische
Angaben, Ziff. 10.1, zit. in HIRT, 167.

166 HIRT, 166 f.; HOLZER GUB, 333 f.; FLURY Grana Padano, Rz. 14.
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len wirde.17 Wie FLURY es ausdruckt, anerkennt der EuGH damit "den
rechtlichen Schutz der Goodwillfunktion von geschitzten Ursprungsbe-
zeichnungen".168 Darliber hinaus stehen gemass den Erwégungen der Ver-
ordnung (EG) Nr. 510/2006 zum Schutz von geographischen Angaben und
Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebensmittel als Ziel
nicht nur die Férderung der Qualitat und die Auskunft Gber die Herkunft im
Vordergrund, sondern auch die Verhinderung der Abwanderung aus landli-
chen Gebieten.1®® Das heisst, eine Rechtfertigung des Belassens von Ar-
beitsvorgdngen am Endprodukt im Ursprungsgebiet kdnnte auch mit regio-
nalpolitischen Interessen begriindet werden. Jedoch ist zu bezweifeln, dass
eine Beschrankung des freien Warenverkehrs mit der Berucksichtigung
strukturpolitischer Erwdgungen gerechtfertigt werden kann, da Art. 30 EGV
gemass den nachvollziehbaren Uberlegungen ALBERS eng auszulegen ist.170

Die folgenden Abschnitte zeigen an Beispielen aus der Schweiz und der
Européischen Union auf, wie schmal der Grat zwischen zuldssigen und den
freien Warenverkehr bzw. den Marktzugang als Teilgehalt der Wirtschafts-
freiheit verletzenden Inhalten von Pflichtenheften im konkreten Fall sein
kann und welche Rechtfertigungsgriinde von Produzenten und Rechtspre-
chung herangezogen werden.

aa) Gruyere AOC

Das im Rahmen des AOC-Eintragungsverfahrens von der Interprofession
du Gruyeére eingereichte Pflichtenheft sah urspringlich ein zur Produktion
von Gruyeére-Kdse maximal zuldssiges Fassvolumen des Kéase-Kessis von
6'000 Litern vor. Die freiburgische Cremo S.A., welche nicht Mitglied der
Interprofession war, aber wahrend Jahren rechtméssig qualitativ einwand-

167 Vgl. Rs. C-388/95 (Rioja), Rs. C-108/01 (Parma-Schinken) sowie Rs. C-469/00
(Grana Padano).

168 FLURY Grana Padano, Rz. 9.

169 Vgl. Verordnung (EG) Nr. 510/2006, Erwagungen 2-4 sowie die vorangehende Ver-
ordnung (EWG) Nr. 2081/92, Erwégungen 2-4.

170 ALBER Schlussantrdge in Rs. C-108/01, E. 98 ff.; dazu auch FLURY Grana Padano,
Rz. 11.; a.M. SIMON Entwicklungen, 364, welcher die Auffassung teilt, dass den
strukturpolitischen Zielen in VO 2081/92 aufgrund ihrer Erwéhnung vor den immate-
rialgiterrechtlich n&her liegenden Zielen (Garantie und Steigerung der Qualitét,
Verbraucherinformation und Kennzeichnung) eine hoéhere Bedeutung zugemessen
werden sollte.
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freien Gruyére-Kase hergestellt hatte, verfiigte lediglich ber Kése-Kessi,
welche einen leicht grésseren Inhalt aufwiesen. Damit hétte sie nach Ablauf
der Ubergangsfrist die geschitzte Bezeichnung "Gruyére" nicht mehr ver-
wenden dirfen und erhebliche wirtschaftliche Einbussen erlitten. Die Cre-
mo S.A. erhob deshalb Einsprache beim Bundesamt fur Landwirtschaft und
erreichte nach Rucksprache mit der Interprofession, dass die maximal er-
laubte Kessigrosse gemass Pflichtenheft auf 6'600 Liter angehoben wur-
de_171

Obwohl die Cremo S.A. schliesslich mittels AOC geschutzten Gruyere-
Ké&se herstellen durfte, stellt sich die Frage, ob die technische VVorschrift im
Pflichtenheft hinsichtlich der Kessigrosse gerechtfertigt ist. Wie wére damit
umzugehen, wenn zukinftig ein Gruyére-Produzent Kése in Kessis mit ei-
nem Fassvolumen von (ber 6'600 Litern produzieren mochte? Wirden da-
durch herkunftsbedingte, qualitative Eigenschaften des Gruyere-Késes
plotzlich nicht mehr garantiert?

Der Nachweis der zwingenden Erforderlichkeit technischer Vorschriften
zur Wahrung der Produktqualitat obliegt der gesuchstellenden Gruppierung.
Im vorliegenden Fall wére aber nach Auffassung HOLZERS dieser Nachweis
wohl kaum gelungen.172

Damit stellt die Begrenzung der Kessigrosse auf 6'600 Liter noch heute ein
vermutungsweise willkirliches und wettbewerbsbeschrankendes Element
des Gruyere-Pflichtenheftes dar. Insbesondere im Hinblick auf potentielle
zukinftige Wettbewerber oder expansionswillige aktuelle Produzenten
konnten sich durchaus Probleme in Bezug auf die Wirtschaftsfreiheit erge-
ben.

bb)  Eau-de-vie de poire du Valais AOC

Beim Eau-de-vie de poire du Valais handelt es sich um einen Walliser
Branntwein aus Williamsbirnen. Im Pflichtenheft wird festgelegt, dass das
Abfillen des Erzeugnisses in jenem Betrieb erfolgen muss, in welchem die
Ruhephase und die Filtration stattgefunden haben (Art. 8 Abs. 2 Pflichten-
heft flir Eau-de-vie de poire du Valais).

171 HIRT, 163; HOLZER GUB, 332.
172 HoLzER GUB, 332.
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Gegen diese Regelung wurde Einsprache erhoben mit der Begriindung, dass
der Abflllprozess ohne Qualitatseinbussen auch ausserhalb des Walliser
Kantonsgebietes erfolgen konne.173

Das Bundesamt fur Landwirtschaft wies die Einsprache jedoch ab, weil
geméass Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ GUB/GGA-Verordnung alle Verarbeitungs-
schritte (Produktion, Verarbeitung und Veredelung) im Ursprungsgebiet
stattfinden mdissen.

Der Abflllprozess wurde damit als qualitatsrelevanter Arbeitsvorgang qua-
lifiziert. Dies war im vorliegenden Fall gerechtfertigt, weil die Abfullung
von Eau-de-vie de poire du Valais mit einer Riickverdiinnung und Filtration
einhergeht, welche durchaus massgeblichen Einfluss auf die verkehrswe-
sentlichen Eigenschaften des Enderzeugnisses hat.174

Somit ergeben sich aus dem entsprechenden Abschnitt im Pflichtenheft des
Walliser Branntweins keine wettbewerbsrelevanten Konsequenzen.

cc) RiojaD.O.C.

Entsprechend Art. 86 des spanischen Gesetzes Nr. 25/70 vom 2. Dezember
1970 uber die Rechtslage bei Wein, Weinbergen und Alkohol ist der Land-
wirtschaftsminister befugt, auf Antrag eines Regelungsausschusses Wein-
bauerzeugnissen, welche bereits als Ursprungsbezeichnung (span. Denomi-
nacién de Origen) geschitzt sind, die Bezeichnung "calificada™ zu verlei-
hen. Dazu muss das Produkt jedoch die Voraussetzungen des koniglichen
Dekretes Nr. 157/88 erflllen. Zu diesen zahlt neben der Erflllung der Qua-
litatsanforderungen die Verpflichtung zur Abfullung des Weins in Ur-
sprungskellereien, d.h., in Kellereien, welche sich innerhalb des Ursprungs-
gebietes befinden (Art. 19 Abs. 1 Dekret Nr. 157/88).175

Das spanische Weinbauerzeugnis "Rioja" ist in Spanien als Ursprungsbe-
zeichnung geschutzt. Nach Inkrafttreten des Dekretes Nr. 157/88 beantragte
und erlangte der Regelungsausschuss fiir Rioja die Bezeichnung "Denomi-
nacién de Origen Calificada" (D.O.C.) flr Riojawein.17¢ In der Folge erliess

173 Pressemitteilung des Bundesamtes flir Landwirtschaft vom 8. November 2001 betref-
fend die Abfullung von Eau-de-vie de poire du Valais (http://www.blw.admin.ch).

174 HIRT, 166 f.
175 Vgl. EUGH in Rs. C-47/90 (Delhaize), E. 5 f.
176 SIMON Rioja, 265; EuGH in Rs. C-47/90, E. 7.
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der zustandige Regelungsausschuss in Anwendung des Dekretes Nr. 157/88
Massnahmen zur Begrenzung der Weinmenge, welche in nicht abgefulltem
Zustand in EG-Mitgliedsstaaten ausgefuhrt werden darf. Die Verk&ufe von
nicht abgefllltem Wein zwischen Unternehmen innerhalb des Herstellungs-
gebietes waren von den Massnahmen nicht betroffen.177

Als die belgische Firma Delhaize 1989 uber die ebenfalls belgische Zwi-
schenhdndlerin Promalvin S.A. 3'000 Hektoliter Riojawein beziehen wollte,
sah sich die spanische Herstellerfirma nur zur Ausfuhr von 600 Hektolitern
unabgefillten Riojaweins befugt. Delhaize klagte daher gegen Promalvin
S.A. auf Ausfiihrung ihrer Bestellung. Im Zuge des belgischen Gerichtsver-
fahrens wurde dann dem EuGH im Vorabentscheidungsverfahren die Frage
unterbreitet, ob es sich beim Dekret Nr. 157/88 um eine Massnahme glei-
cher Wirkung wie eine Ausfuhrbeschrankung im Sinne von Art. 29 EGV
handle und wie diese bei Bejahung zu beurteilen wére.178

Im Urteil Delhaize (Rs. C-47/90) kam der EuGH zum Schluss, dass es sich
bei der spanischen Massnahme zur Begrenzung der nicht abgefillten
Weinmenge von Rioja um eine verbotene Massnahme gleicher Wirkung
wie eine Ausfuhrbeschréankung i.S.v. Art. 29 EGV handle. Eine Rechtferti-
gung aus Grinden des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gemass
Art. 30 EGV wurde abgelehnt, weil der Abftllungsvorgang als nicht erfor-
derlich angesehen wurde, um die spezifische Funktion der Ursprungsbe-
zeichnung zu gewahrleisten. Den Nachweis, dass die Lokalisierung der Ab-
fulltatigkeiten geeignet sei, die Qualitat des Produkts zu beeinflussen, sahen
die Richter als nicht erbracht.17°

Trotz des Delhaize-Urteils blieb die spanische Regelung (Dekret
Nr. 157/88) weiter in Kraft. Die Kommission hielt es flir unnétig, ein Ver-
tragsverletzungsverfahren vor dem EuGH einzuleiten. Deshalb erhob
schliesslich das Konigreich Belgien Vertragsverletzungsklage gegen das
Konigreich Spanien und machte Verstdsse gegen Art. 10 sowie
Art. 29 EGV geltend.180

177 EuGH in Rs. C-47/90, E. 7 und 13.

178 EUGH in Rs. C-47/90, E. 8 f.

179 SIMON Rioja, 265; EuGH in Rs. C-47/90, E. 12 ff.

180 SIMON Rioja, 265; EUGH in Rs. C-388/95, E. 1 sowie 27 ff.
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Im neuen Verfahren kam der EuGH wiederum zum Schluss, dass die strei-
tige spanische Regelung eine Massnahme gleicher Wirkung wie eine men-
genmaéssige Ausfuhrbeschrankung i.S.v. Art. 29 EGV darstelle.’8! In Ab-
weichung vom Urteil Delhaize gelangte der Gerichtshof aber aufgrund neu-
er Vorbringen der spanischen, italienischen und portugiesischen Regierun-
gen sowie unter Berufung auf die Gemeinschaftsgesetzgebung zur Ansicht,
dass die streitige Regelung gerechtfertigt werden konne:182 Zwar sei der
Nachweis eines Zusammenhangs zwischen der Abfillung des Weins im
Ursprungsgebiet und seinen spezifischen Eigenschaften resp. der Eignung
zur Beeinflussung der Qualitdt im Fall Delhaize nicht gelungen. Jedoch
hédnge das Ansehen der Ursprungsbezeichnungen primar von der Wert-
schatzung des Verbrauchers und damit wiederum von der Qualitat des Er-
zeugnisses ab. Die spanische Regelung bezwecke die Erhaltung der hohen
qualitativen Eigenschaften und Merkmale von Riojawein und stelle sicher,
dass mittels Abfullung im Erzeugungsgebiet die Qualitdt des Weins und
damit das Ansehen der Bezeichnung "Rioja" besser gewahrt werde.183 Bei
Abfillung des Weins ausserhalb des Ursprungsgebietes kdnnte dessen Qua-
litat zwar unter Gewéhrleistung optimaler Bedingungen erhalten bleiben.
Da der Abfillvorgang i.d.R. jedoch mit einer Reihe komplexer 6nologi-
scher Massnahmen (z.B. Filtration, Klarung, Kaltebehandlung) einhergehe,
berge die Abfilllung ausserhalb des Erzeugungsgebiets ein grdsseres Risiko
fir die Qualitdt des Weins, insbesondere, wenn die mit der Abftllung
betrauten Personen weder Uber dieselben Fachkenntnisse und Fertigkeiten
hinsichtlich der spezifischen Eigenschaften des betreffenden Weins verfig-
ten, noch den unmittelbaren Qualitatskontrollen unterlagen wie die Inhaber
der geschitzten Bezeichnung im Ursprungsgebiet.i84+ Der EUGH bediente
sich damit der Argumentation, der Standard des spanischen Qualitatskon-
trollsystems (systematische Kontrollen, Trennung von Produktions- und
Abfillanlagen) sei im Vergleich zum Gemeinschaftsrecht hoher zu gewich-
ten. Dem ist objektiv zuzustimmen. Allerdings konnte die Abflllregel nicht

181 EuGH in Rs. C-388/95, E. 42.

182 EuGH in Rs. C-388/95, E. 52 ff. Der EUGH verweist in E. 53 darauf, dass die Ge-
meinschaftsgesetzgebung eine allgemeine Tendenz zeige, "im Rahmen der gemein-
samen Agrarpolitik die Qualitat der Erzeugnisse herauszustellen, um das Ansehen
dieser Erzeugnisse zu verbessern®.

185 EuGH in Rs. C-388/95, E. 56 ff.
184 SIMON Rioja, 266; EuGH in Rs. C-388/95, E. 60 f. sowie 65.
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mehr gerechtfertigt werden, wenn zukinftig gleichwertige nationale und
gemeinschaftliche Qualitatskontrollsysteme existieren wiirden. 185

Da der Gerichtshof in Bezug auf die Verhaltnisméassigkeit der Auffassung
ist, dass keine milderen Massnahmen in Betracht fallen, kommt er nach
Abwagung aller Argumente zum Schluss, die spanische Abfillregel sei ge-
rechtfertigt und verstosse nicht gegen Art. 29 EGV.180

Zusammenfassend ist damit Abfullbetrieben ausserhalb des Ursprungsge-
biets die rechtmassige Abfullung von Rioja D.O.C. untersagt. Aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht ist dies problematisch, da Arbeitsvorgange, welche
keinen direkten Einfluss mehr auf die Eigenschaften des Erzeugnisses ha-
ben, ausschliesslich im Erzeugungsgebiet vorgenommen werden diirfen,
damit Wettbewerber von ausserhalb benachteiligen und den freien Waren-
verkehr beschrénken.

dd)  Prosciutto die Parma D.O.P. und Grana Padano D.O.P.

In den beiden Féllen "Prosciutto di Parma D.O.P." (ital. Denominazione di
Origine Protetta)!s” und "Grana Padano D.O.P."188 hatte der EUGH im Rah-
men von Vorabentscheidungsverfahren zu befinden, ob das industrielle
Aufschneiden bzw. Reiben und Verpacken von Agrarerzeugnissen (in casu
Parma-Schinken und Grana Padano Kése) vom rechtlichen Schutz der Ur-
sprungsbezeichnungen umfasst wird.

Die Hersteller der beiden Produkte (Consorzio del Prosciutto di Parma resp.
Biraghi SpA) hatten gegen auslandische Supermarkte und Zwischenhénd-
ler, welche die Zerkleinerung (Schneiden von Schinken resp. Reiben von
Kase) und Verpackung der mittels Ursprungsbezeichnung geschiitzten Pro-
dukte selbst vornahmen, auf Unterlassung dieser Handlungen geklagt.1s?

Der Gerichtshof bejahte in beiden Féllen das Vorliegen einer Massnahme
gleicher Wirkung wie mengenmassige Ausfuhrbeschrankungen gemaéss Art.
29 EGV.190 Er schiitzte jedoch die Anliegen der Hersteller und entschied in

185 SIMON Rioja, 267 f.

186 EUGH in Rs. 388/95, E. 76-78.

187 EuGH in Rs. C-108/01 (Parma-Schinken).

188 EUGH in Rs. C-469/00 (Grana Padano Kaése).

189 FLURY Grana Padano, Rz. 2 sowie 5.

190 EuGH in Rs. C-108/01, E. 58 f. sowie EUGH in Rs. C-469/00, E. 44 sowie 88.
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diametralem Widerspruch zu den Schlussantrdgen des Generalanwalts
ALBER, indem er die ausschliessliche VVornahme des Aufschneidens, Rei-
bens und Verpackens der beiden Erzeugnisse im Ursprungsgebiet als recht-
fertigbar erachtete. Wie im Fall "Rioja" machte der Gerichtshof geltend, das
Ansehen der Ursprungsbezeichnungen sei abhangig vom Bild, das sich der
Verbraucher von ihnen mache. Dieses Bild hdnge im Wesentlichen von den
besonderen Merkmalen und allgemein von der Qualitat des Erzeugnisses ab
und sei ausschlaggebend fiir das Ansehen des Produkts. 191

Laut EuGH zielen die in der Spezifikation festgelegten technischen Bedin-
gungen (Aufschneiden resp. Reiben und Verpacken) auf die Qualitat und
Unverfalschtheit des Erzeugnisses ab und tragen damit dazu bei, das Anse-
hen der geschutzten Ursprungsbezeichnungen besser zu wahren. Die ent-
sprechenden Vorgange werden als sehr wichtig und damit schutzwirdig
erachtet, weil die Verbraucher Grana Padano Kase in erheblichem Umfang
in geriebener Form bzw. Parma-Schinken Uberwiegend in Scheiben konsu-
mieren und dabei einen bestimmten Geschmack, eine bestimmte Farbe und
eine bestimmte Textur schatzen. Eine mangelnde Beachtung der spezifi-
schen Eigenschaften der Erzeugnisse bei den besagten Arbeitsvorgangen
hatte eine Minderung der Qualitat, eine Gefahrdung der Echtheit und dem-
gemass eine Schéadigung des Ansehens der Ursprungsbezeichnungen zur
Folge.192

Weiter flhrt der Gerichtshof an, dass genaue und strenge Kontrollen in Be-
zug auf Echtheit, Qualitat, Hygiene und Etikettierung unerlésslich seien und
z.T. von Fachleuten vorgenommen werden missten (z.B. Tiefgefrieren des
Schinkens vor dem Schneiden). Kontrollen ausserhalb des Ursprungsge-
biets wirden weniger Garantie fir die Qualitat und Echtheit der Erzeugnis-
se bieten und waren in anderen Mitgliedstaaten nur schwer wirksam einzu-
richten.193

Der Umstand, dass die beiden Produkte zuldssigerweise von Einzelhandlern
und Gastwirten ausserhalb des Erzeugungsgebiets gerieben resp. geschnit-
ten werden durfen, steht gemdss EUGH dieser Argumentation nicht entge-

191 EuGH in Rs. C-108/01, E. 64 sowie EuGH in Rs. C-469/00, E. 49.
192 EuGH in Rs. C-108/01, E. 67 f. sowie EuGH in Rs. C-469/00, E. 52 f.
193 EuGH in Rs. C-108/01, E. 75 sowie EuGH in Rs. C-469/00, E. 60.
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gen, da die industrielle Vornahme dieser Vorgange eine viel realere Gefahr
flr das Ansehen der Ursprungsbezeichnungen darstelle.194

Schliesslich sieht der Gerichtshof keine anderen, weniger einschneidenden
Massnahmen zur Erreichung des angestrebten Ziels und erachtet somit die
Beschrankung der VVornahme von Schneiden resp. Reiben und Verpacken
auf das Erzeugungsgebiet als mit Art. 29 EGV vereinbar.

Die beiden Urteile des EuGH haben weitreichende Konsequenzen, da sie
den Schutz von Ursprungsbezeichnungen stark ausgedehnt haben. FLURY
kritisiert, dass "den Herstellern des Herkunftsgebiets auf diese Weise die
absolute Kontrolle vom Gras, welches die Kiihe fressen, bis zum fertigen
Verkaufsangebot ermdglicht [wird]".195 Die Hersteller erhalten unter dem
Deckmantel des Ursprungsbezeichnungsschutzes die Mdglichkeit, den frei-
en Warenverkehr zu beschranken.

Die hier vertretene Auffassung geht mit der Argumentation von General-
anwalt ALBER einher, dass die Menschen, welche an der Herstellung und
Verarbeitung der betreffenden Erzeugnisse mitwirken, das erforderliche
Fachwissen und die notwendigen Fertigkeiten durch Schulung im Erzeu-
gungsgebiet erwerben kénnen und danach auch ausserhalb des entspre-
chenden Gebiets darauf zurlickgreifen kénnen. Dasselbe gilt fiir die Beach-
tung der technischen Bedingungen, welche vermutungsweise jederzeit an
jedem Ort berticksichtigt werden kdnnen.19¢ Ausserdem stellen das Schnei-
den des Schinkens resp. Reiben des Késes keine verkehrswesentlichen Pro-
dukteigenschaften dar, da die Verbraucher sowohl Parma-Schinken als auch
Grana Padano Ké&se am Stiick, zuweilen sogar als ganzen Schinken oder
Késelaib, kaufen. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zum Fall "Rio-
ja", weil die Endverbraucher Wein i.d.R. flaschenweise erwerben und die
Abfillung von Wein damit als verkehrswesentliche Eigenschaft qualifiziert
werden muss.197

194 EuGH in Rs. C-108/01, E. 77 sowie EuGH in Rs. C-469/00, E. 62.
195 FLURY Grana Padano, Rz. 9.
196 ALBER Schlussantrage in Rs. C-108/01, E. 80.

197 ALBER Schlussantrage in Rs. C-108/01, E. 85; vgl. auch SiIMON Ursprungsbezeich-
nungen, 360.
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Somit ist als Konsequenz der beiden Urteile von einer Beschrankung des
freien Warenverkehrs im Namen des Ursprungsbezeichnungsschutzes in-
nerhalb der Europdischen Gemeinschaft auszugehen.

C) Zwischenfazit

Wie sich zeigt, konnen Regelungen in Pflichtenheften durchaus problemati-
sche Auswirkungen auf den Wettbewerb und den freien europaischen Wa-
renverkehr haben. Der rechtliche Schutz der Qualitats- und Goodwillfunkti-
on von geschutzten Ursprungsbezeichnungen verschafft Branchenorganisa-
tionen eine Monopolstellung im Markt, da sie tiber ihre Produkte vom Roh-
stoff bis zum Vertrieb weitgehend bestimmen und die Produktion kontrol-
lieren kdnnen. Dazu durfen sie ihre Erzeugnisse mit einer geschutzten geo-
graphischen Bezeichnung versehen, welche erheblichen wirtschaftlichen
Wert aufweist.198

Technische Bestimmungen in Pflichtenheften, welche nicht nachweislich
verantwortlich zeichnen fir verkehrswesentliche Eigenschaften des Pro-
dukts, stellen ausserdem eine Einschrankung der Wirtschaftsfreiheit dar.
Das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) schitzt jede private,
auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, insbesondere auch die Freiheit der Anprei-
sung von Waren und Dienstleistungen.?® Folglich kann ohne gesetzliche
Grundlage keinem Produzenten verboten werden, eine geographische Be-
zeichnung als Warenkennzeichen zu verwenden.

Neben der Kennzeichnungsfreiheit umfasst die Wirtschaftsfreiheit auch den
Grundsatz der Gleichbehandlung von Gewerbegenossen. Die bundesge-
richtliche Rechtsprechung untersagt unter dem Aspekt der Wettbewerbs-
neutralitdt Massnahmen, welche den Wettbewerb unter direkten Konkurren-
ten verzerren.20© HOLZER schreibt deswegen zu Recht, dass das Grundrecht
der Wirtschaftsfreiheit "einen Filter gegen Bestimmungen in den Pflichten-
heften geschiitzter geographischer Bezeichnungen darstellt, die Gber die
rechtlich geschitzten Funktionen” von AOC hinausgehen.201

198 FLURY Grana Padano, Rz. 14.

19 \gl. BGE 123 1 201, E. 4 ff.

0 BGE 1231201, E. 10; BGE 125 | 431, E. 4b; dazu auch HoLZER GUB, 319.
201 HoLzer GUB, 320.
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Aufgrund dieser wettbewerbsrechtlichen Argumentation ist der Aufma-
chung resp. allen Weiterverarbeitungsvorgangen am Endprodukt der Ur-
sprungsbezeichnungsschutz zu versagen, sofern die entsprechenden Ar-
beitsvorgénge keinen direkten Einfluss mehr auf die spezifischen Produkt-
eigenschaften haben. Lediglich das Ursprungsprodukt soll geschutzt werden
kénnen, nicht aber wirtschafts- resp. strukturpolitisch motivierte Weiterve-
rarbeitungs- und Vertriebsstrukturen.

d) Uberpriifung von Pflichtenheften
aa)  Vor Registrierung

Das Bundesamt fur Landwirtschaft prift bei jedem Eintragungsgesuch, ob
es den Anforderungen gemass Art. 2-7 der GUB/GGA-Verordnung ent-
spricht (Art. 9 Abs. 1 GUB/GGA-VO). Wird das Gesuch vom Bundesamt
gutgeheissen, erfolgt gemeinsam mit den wichtigsten Elementen des Pflich-
tenhefts die Veroffentlichung im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(Art. 9 Abs. 2 GUB/GGA-VO).

Innerhalb von drei Monaten nach der Verdffentlichung kdnnen Kantone
sowie Personen, die ein schutzwirdiges Interesse geltend machen, Einspra-
che gegen die Eintragung erheben (Art. 10 GUB/GGA-VO). Im Rahmen
des Einsprache- oder Beschwerdeverfahrens wird das Pflichtenheft der
AOC bzw. IGP umfassend auf seine Rechtmaéssigkeit hin berprift.202 Das
Bundesamt fir Landwirtschaft entscheidet schliesslich tUber die Einsprache
(Art. 11 Abs. 1 GUB/GGA-VO0).

bb)  Nach Registrierung

Nachdem die Ursprungsbezeichnung oder die geographische Angabe im
Register eingetragen ist, existiert kein besonderes Verfahren, um die
Rechtmassigkeit der Pflichtenhefte nachtraglich zu Gberpriifen. Dies flihrte
in vergangenen Jahren zu erheblichen Rechtsunsicherheiten. In seiner
jungsten Rechtsprechung erklarte nun das Bundesgericht, dass Pflichtenhef-

202 HoLzer GUB, 315.
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te keine Allgemeinverfligungen darstellen und damit vorfrageweise auf ihre
Gesetzes- und Verfassungsmassigkeit Uberpriift werden kénnen.203

In Bezug auf die Rechtmassigkeitsuberprifung eingetragener AOC resp.
IGP sind damit neue Rechtsfragen entstanden. Diese bilden jedoch nicht
Teil der vorliegenden Arbeit.

8. Schutzumfang

Der Schutz von eingetragenen Ursprungsbezeichnungen und geographi-
schen Angaben erstreckt sich aufgrund des Territorialitatsprinzips auf das
gesamte Gebiet der Schweiz.204 Gebrauchshandlungen im Ausland fallen
jedoch nicht unter den Schutzumfang der GUB/GGA-Verordnung, was in-
landische Produzenten unter Umstédnden gegeniber auslandischen Konkur-
renten benachteiligt.20> In zeitlicher Hinsicht gilt der Schutz grundsatzlich
unbegrenzt;20¢ eine Erneuerung oder Verlédngerung ist nicht nétig. Aller-
dings kann eine AOC resp. IGP unter bestimmten Voraussetzungen wieder
aus dem Register geloscht werden (Art. 15 GUB/GGA-VO).

Schutzobjekt ist ausschliesslich der Name einer Gegend resp. eines Ortes,
oder eine traditionelle Bezeichnung. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Be-
zeichnung mit einem auf den Schutz hinweisenden Zusatz (AOC resp. IGP)
versehen ist oder nicht.207 Bildliche Darstellungen, Wort-/Bildkombinati-
onen oder dreidimensionale Zeichen konnen im GUB/GGA-Register nicht
eingetragen werden.208

203 BGE 134 11 272, E. 3 (Gruyere); ebenso BGer mit Entscheid vom 2. Februar 2009 in
2C.506/2008, E. 1.1 betreffend den Ursprungsbezeichnungsschutz von Weinen aus
dem Gebiet des Kantons Genf. Vgl. auch BURI, 66 f.

204 HIRT, 148; HOLZER GUB, 337.

205 Vgl. HoLzER GUB, 337, welcher den Fall erwahnt, in dem eine im Ausland als Gat-
tungsbezeichnung verstandene geographische Bezeichnung in der Schweiz als AOC
oder IGP registriert ist. Diesfalls kann die in der Schweiz registrierte Bezeichnung im
Ausland von allen Produzenten frei verwendet werden, wahrend schweizerische Ge-
werbetreibende, die das Pflichtenheft nicht erfullen, das Kennzeichen nicht gebrau-
chen drfen.

200 Botschaft Agrarpaket 95, 666.

207 HIRT, 149.

208 HoLZER GUB, 338. Der Schutz von bildlichen Darstellungen, Wort-/Bildkombinati-
onen oder 3D-Zeichen musste uber das Markenrecht erfolgen.
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Die Eintragung als Ursprungsbezeichnung oder geographische Angabe
schitzt eine geographische Bezeichnung absolut vor der Denaturierung zur
Gattungsbezeichnung und erhéht ihre Attraktivitat damit erheblich (Art. 16
Abs. 3 LwG).20 Der Rechtsschutz vor unrechtmassiger Verwendung der
Bezeichnung ist in Art. 17 GUB/GGA-Verordnung geregelt. Demnach sind
Ursprungsbezeichnungen und geographische Angaben vor jeglichem anleh-
nenden, nachmachenden oder nachahmenden direkten oder indirektenz10
kommerziellen Gebrauch durch Unberechtigte geschiitzt. Das heisst, ver-
gleichbare Produkte, welche das Pflichtenheft nicht erfiillen sowie Erzeug-
nisse, die den Ruf der AOC resp. IGP ausnutzen wollen, dirfen die Be-
zeichnung nicht gewerblich verwenden (Art. 17 Abs. 1 GUB/GGA-VO).
Die Vergleichbarkeit ist dabei enger zu interpretieren als die Warengleich-
artigkeit im Markenrecht, da die Produzenten ein schiitzenswertes Interesse
haben, uneingeschrankt auf die Herkunft ihrer Waren hinweisen zu dr-
fen.211

Nach Art. 17 Abs. 2 GUB/GGA-Verordnung werden insbesondere Nach-
ahmungen, Anspielungen, Ubersetzungen und entlokalisierende Zusatze
(z.B. "Art", "Typ", "nach Rezept") untersagt. Wenn die kollidierenden Zei-
chen aufgrund des Gesamteindrucks miteinander verwechselt werden kon-
nen, gilt der Tatbestand der Nachahmung als erfillt. Eine Anspielung wird
dann bejaht, wenn der Verbraucher veranlasst ist, aufgrund der beanstande-
ten Bezeichnung einen gedanklichen Bezug zur geschutzten Bezeichnung
herzustellen.212

Schliesslich verbietet Art. 17 Abs. 3 GUB/GGA-Verordnung tauschende
und irrefiihrende Angaben Uber den wahren Ursprung, die Herkunft, das
Herstellungsverfahren oder die wesentlichen Eigenschaften in der Aufma-
chung, Verpackung, Werbung oder in den Unterlagen des Erzeugnisses.
Das Téuschungs- und Irrefiihrungsverbot ist allerdings laut HOLZER eng
auszulegen, weil der Schutz der GUB/GGA-Verordnung ausschliesslich fur

209 HIRT, 151.

210 Unter der direkten Verwendung wird der Gebrauch der geschiitzten Bezeichnung auf
der Ware selbst verstanden. Die indirekte Verwendung meint den Gebrauch der ge-
schitzten Bezeichnung, der losgeldst von der Ware erfolgt, z.B. in der Werbung. Vgl.
HoLzeR GUB, 341; MIKOREY, 109 f.

211 HoLzer GUB, 343.

212 MIKOREY, 116 f.; HOLZER GUB, 346 ff; vgl. auch EuGH in Rs. C-87/97, E. 25 (Gor-
gonzola/Cambozola).
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Ursprungsbezeichnungen und geographische Angaben gelten soll und kein
Schutz der besonderen Warenform einer AOC oder IGP vorgesehen ist
(Art. 16 Abs. 6 und 7 LwG). Art. 17 Abs. 3 GUB/GGA-VO darf daher nur
zur Anwendung gelangen, wenn im konkreten Fall eine Irrefihrungs- resp.
Tauschungsgefahr nachgewiesen ist.213

Das bedeutet zusammenfassend, dass jeder Produzent sein Erzeugnis her-
stellen und anbieten darf, ohne das entsprechende Pflichtenheft erfiillen zu
miussen, solange der rdumliche Schutzbereich der eingetragenen geographi-
schen Bezeichnung nicht verletzt wird.

9. Kontrolle

Damit der Verbraucher auf die Einhaltung der Garantien bezliglich geogra-
phischer Herkunft und Qualitat eines mittels AOC oder IGP geschtzten
Erzeugnisses vertrauen kann, sind wirkungsvolle Kontrollen notwendig.214
Der Bundesrat hat sich im Rahmen der GUB/GGA-Verordnung fur
Kontrollen durch Zertifizierungsstellen entschieden2!>, Ebenfalls denkbar
sind Kontrollen durch die Gruppierung selbst oder Kontrollen durch staatli-
che Instanzen.216

Wie bereits erwahnt, mussen diejenigen Hersteller, welche eine geschitzte
Ursprungsbezeichnung resp. geographische Angabe verwenden, im Pflich-
tenheft eine Zertifizierungsstelle benennen (Art. 18 Abs. 1 i.V.m. Art. 7
Abs. 1 lit. e GUB/GGA-V0).217 Diese hat als unabhéngiges Kontrollorgan
die Kontrolle der Erzeugung, Verarbeitung oder Veredelung des Produkts
zu Ubernehmen und allfallig festgestellte Unregelmassigkeiten dem Bun-
desamt fur Landwirtschaft, dem zustdndigen Kantonschemiker sowie der
betroffenen Gruppierung zu melden (Art. 20 GUB/GGA-VO).

213 HoLzerR GUB, 350 ff.; a.M. HIRT, 159 f.
HIRT, 169; HOLZER GUB, 359; BOISSEAUX/BARJOLLE, 87.

215 \Vgl. Art. 18 ff. GUB/GGA-VO. In der Schweiz sind gegenwartig zwei akkreditierte
Stellen fir die Zertifizierung zusténdig: die Interkantonale Zertifizierungsstelle OIC
sowie die ProCert AG. Vgl. BOISSEAUX/BARIOLLE, 88.

216 HIRT, 169. In Frankreich obliegt die Kontrolle z.B. dem nationalen Institut fir Ur-
sprungbezeichnungen (INAO), vgl. National Report France, 157.

217 V/gl. oben § 3 111.LA.7.a, S. 30.

[N}
=
S

45



83 Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der Schweiz

Fur den einzelnen Produzenten gentigt es nicht, das Pflichtenheft bloss ein-
zuhalten, denn er muss jederzeit auch den Beweis liefern konnen, dass er es
eingehalten hat. Dieser Nachweis erfordert umfangreiche Aufzeichnungen
uber das verwendete Material und den Herstellungsprozess, was durchaus
als Belastung fir die Produzenten anzusehen ist.2!8 Gleichzeitig tragen die
Hersteller durch die Kontrollen zur Qualitat und Glaubwirdigkeit des Pro-
dukts bei, was dessen Absatzchancen erhéht.219

Die Kosten fir das Kontrollsystem haben die kontrollierten Betriebe selbst
zu Ubernehmen.220 Da aber Abschluss und Inhalt der Vertrdge zwischen Be-
trieben und Zertifizierungsstellen auf 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
beruhen, wird die Uberwélzung der Kontrollkosten bei Fehlen einer formel-
len gesetzlichen Grundlage von der Lehre zu Recht kritisiert.22!

10. Rechtsschutz

Im Widerspruch zum weitreichenden Schutzumfang, den Art. 17
GUB/GGA-Verordnung gewéhrt, stehen den begunstigten Produzenten
kaum griffige Mittel zur Verfugung, um ihre Anspriche durchzusetzen.222
Lediglich auf Stufe der Landwirtschaftsgesetzgebung finden sich verwal-
tungs- und strafrechtliche Massnahmen, wie z.B. Verwarnung, Entzug der
Zertifizierung, Kirzung von Bundesbeitrdgen oder Beschlagnahme inkri-
minierter Erzeugnisse (Art. 169-172 LwG). Damit diese Massnahmen zur
Anwendung gelangen, sind die Hersteller allerdings auf das Tatigwerden
der zustandigen Behdrden (i.d.R. das Bundesamt fiir Landwirtschaft) ange-
wiesen.223

Falls die Produzenten zivilrechtliche Anspriiche geltend machen wollen,
mussen sie mangels Regelungen in der GUB/GGA-Verordnung auf das
Markenschutzgesetz oder das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
zurlckgreifen. Da die beiden Erlasse den Schutzumfang flr geographische
Bezeichnungen aber eigenstandig definieren und somit bei Verletzungen

218 BOISSEAUX/BARIJOLLE, 90.
219 BOISSEAUX/BARJOLLE, 87.
220 Botschaft Agrarpaket 95, 661.
221 HoLZER GUB, 361.

222 HoLZER GUB, 363.

23 HIRT, 172.
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des Schutzbereichs einer AOC oder IGP nicht automatisch zur Anwendung
gelangen, hat sich die Durchsetzung zivilrechtlicher Anspriiche fir die Pro-
duzenten mit Einfuhrung der GUB/GGA-Verordnung nicht wesentlich ver-
bessert.224

B.  Selbsthilfemassnahmen der Branchen- und
Produzentenorganisationen

Nach Art. 104 Abs. 2 BV trifft der Bund Massnahmen zugunsten der
Landwirtschaft lediglich ergédnzend zur zumutbaren Selbsthilfe. Konkreti-
siert wird das Selbsthilfegebot in Art. 8 LwG, welcher die Kompetenz zur
Forderung der Qualitat und des Absatzes sowie zur Anpassung der Produk-
tion und des Angebots an die Erfordernisse des Marktes den Organisationen
der Produzenten resp. Branchen zuweist.

Wie Boisseaux und BARJOLLE schreiben, stellte sich in der Schweiz die
Frage der kollektiven Organisation mit besonderer Heftigkeit, weil in den
1990er Jahren zahlreiche Landwirtschaftsbetriebe nach der Abkehr von den
protektionistischen Strukturen innert kurzer Zeit zu verschwinden droh-
ten.22> Das Zusammenwirken von sich selbst organisierenden Marktteil-
nehmern und subsididrer staatlicher Unterstiitzung22¢ gewann daher mit zu-
nehmender Deregulierung der Agrarmérkte an Bedeutung und wurde im
neuen Landwirtschaftsgesetz verankert (Art. 8 ff. LwG).227

In Bezug auf landwirtschaftliche Erzeugnisse, welche den Schutz von Ur-
sprungsbezeichnungen geniessen, nehmen insbesondere Branchenorganisa-
tionen eine wichtige Rolle ein. Die folgenden Abschnitte gehen deshalb auf
Rechtsformen und Aufgaben von Branchen- resp. Produzentenorganisatio-
nen ein und erdrtern danach die Verhaltensweisen von Branchenorganisati-
onen von Terroir-Produkten zur Anpassung der Produktion und des Ange-
bots an die Erfordernisse des Marktes. Dies im Hinblick auf eine spéatere
Prufung unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten (vgl. unten § 4).

224 HoLzER GUB, 367 ff.

225 BOISSEAUX/BARIOLLE, 72.

226 V/gl. RicHLI, 9 f. zum Subsidiaritatsprinzip im Agrarrecht.
227 Wyss, 1198; SzABO, 2.

47



83 Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der Schweiz

1. Rechtsformen und Aufgaben von Branchen- und
Produzentenorganisationen

Branchen- und Produzentenorganisationen sind private Organisationen, in
welchen sich Betriebe derselben Produktionsstufe oder derselben Branche
zusammenschliessen (Art. 8 Abs. 2 LwG).228 Die Handelsstufe kann in
Branchenorganisationen vertreten sein, sofern sie dies will und Hersteller
sowie Verarbeiter damit einverstanden sind.229

Bereits vor dem Erlass der neuen Artikel in der Landwirtschaftsgesetzge-
bung zum Schutz von Ursprungsbezeichnungen resp. vor Inkrafttreten der
GUB/GGA-Verordnung haben sich Produzenten landwirtschaftlicher Er-
zeugnisse zu (i.d.R. horizontal strukturierten) Produzentenorganisationen
zusammengeschlossen (z.B. Milchproduzenten, Ké&sereien, Metzger). Zu
dieser horizontalen Struktur traten mit Einfiihrung der geschitzten Ur-
sprungsbezeichnungen im schweizerischen Recht vertikale Strukturen hin-
zu. Berufsleute, welche gemeinsam eine geschiitzte Ursprungsbezeichnung
aufbauen wollten, haben sich in einer Branchenorganisation um ein Produkt
herum (z.B. Interprofession du Gruyere oder Sortenorganisation Emmenta-
ler Switzerland) formiert. Eine solche Branchenorganisation vereint alle
Rohstoffproduzenten (z.B. Milch, Fleisch, Getreide), die verarbeitenden
Berufe (z.B. Kaser, Metzger, Backer) und gegebenenfalls diejenigen, wel-
che ein Produkt veredeln (sog. Affineure) oder damit handeln.230

Rechtlich sind die Branchenorganisationen von Terroir-Produkten als Ver-
eine (z.B. Gruyere, Téte de Moine, Walliser Roggenbrot, Eau-de-vie de
poire du valais), Genossenschaften (z.B. L'Etivaz, Berner Alpké&se) oder als
GmbH (z.B. Sbrinz) organisiert und verfolgen alle eine Differenzierungs-
strategie. Das heisst, sie wollen ihre Produkte qualitativ von Konkurrenz-
produkten abheben und im Hochpreis-Segment positionieren.23! Die kollek-
tive Organisationsform strebt somit besonders die Erreichung einer hohen
Wertschopfung, den Aufbau eines guten Rufes sowie das Erzielen eines

228 CHAPPUIS Agrarrecht, 106.
229 Botschaft Agrarpolitik 2002, 99.
230 BOISSEAUX/BARJOLLE, 73.
231 CHAPPUIS Agrarrecht, 107.
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maoglichst hohen Erloses fiir die geschitzten landwirtschaftlichen Produkte
im In- und Ausland an.232

Im Rahmen der Selbsthilfe kénnen die Organisationen zur Erreichung die-
ser Ziele Massnahmen in den Bereichen Qualitét (z.B. Handelsnormen oder
Qualitatssicherungssysteme), Absatzférderung (z.B. Werbung oder Ver-
kaufsforderung) und Marktentlastung (z.B. Regelung von Preisen und Her-
stellungsmengen) treffen.233

Die Branchenorganisationen nutzen den ihnen gewahrten Handlungsspiel-
raum und bieten ihren Mitgliedern resp. Gesellschaftern regelmassig eine
Reihe von Dienstleistungen an. Diese kdnnen umfassen:234

— die Sicherstellung eines gemeinsamen Produktauftritts gegen aussen,

— das Aufstellen von Rahmenbedingungen zur besseren Koordination und
zum Dialog der Mitglieder untereinander,

— die Vermittlung zwischen Mitgliedergruppen, welche sich nicht einig
sind Uber die festzulegende Marktordnung,

— die Erarbeitung von Mustervertragen zur Reduktion von Transaktions-
kosten,

— Marktforschung,
— die Organisation und Finanzierung gemeinsamer Werbeanstrengungen,

— die Ubernahme von Aufgaben, welche fir die einzelnen Betriebe zu
aufwandig oder zu teuer waéren.

2. Die Rolle von Branchen- und Produzentenorganisationen

Durch das koordinierte VVorgehen der einzelnen Marktstufen schaffen die
Branchenorganisationen in Bezug auf landwirtschaftliche Erzeugnisse mit
Ursprungsbezeichnungsschutz ein Gegengewicht zur gut organisierten und
relativ stark konzentrierten Handels- bzw. Detailhandelsstufe. Die Markt-
struktur der Produzenten ist atomistisch und veranderte sich unter anderem
aufgrund der verfassungsrechtlichen Ziele von Landschaftspflege und de-
zentraler Besiedelung des Landes in den letzten zehn Jahren nur geringfi-

232 Botschaft Agrarpolitik 2002, 96.
233 Botschaft Agrarpolitik 2002, 97 f.
24 CHAPPUIS Agrarrecht, 106 f.
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gig.23> Die nachgelagerten Stufen (Veredelung, Handel und Detailhandel)
kodnnen demgegeniiber als oligopolistisch bezeichnet werden.23¢ Aufgrund
dieser Asymmetrie der Struktur der schweizerischen Agrarmarkte ist das
Bedurfnis der Produzenten nach kollektiver Organisation verstandlich und
unter dem Aspekt der Bildung von Gegenmacht (sog. “countervailing po-
wer") auf Seiten der Produzenten auch kartellrechtlich nicht grundséatzlich
unzuldssig.237

Weil kurzfristige Preiszusammenbriiche, wie sie auf Agrarmarkten infolge
der Abhangigkeit der Produktion von der Natur sowie der Standortgebun-
denheit bereits bei geringer Uberproduktion vorkommen kénnen, ein Pro-
dukt nicht konkurrenzfahiger machen, sondern seinem Image schaden und
grosse Ausfélle bei den Produzenten verursachen, sind stabilisierende
Massnahmen in Form von vertraglichen Vereinbarungen zwischen Produ-
zenten resp. Abnehmern innerhalb einer Branchenorganisation notwendig
und im Landwirtschaftsrecht explizit vorgesehen (Art. 8 Abs. 1 LwG).238

Die Branchenorganisationen nehmen somit eine wichtige Rolle bei der
Vorbeugung und Abfederung von Krisen ein.23 Ausserdem tbernehmen sie
einen Grossteil der Absatzférderung. Die einzelnen Hersteller, Verarbeiter
und Affineure waren finanziell nicht in der Lage, wirksam zu werben oder
Marktforschung zu betreiben. Durch die Zentralisierung dieser Aufgaben
werden gemeinsame Werbeanstrengungen effizienter und kénnen ihre Aus-
senwirkung durch Bindelung der Finanzkraft erhéhen.

Ist die Wirkung der getroffenen Selbsthilfemassnahmen gemadss Art. 8
Abs. 1 LwG ernsthaft gefahrdet, kann der Bundesrat befristete VVorschriften
erlassen, um die Selbsthilfe der Betroffenen zu unterstiitzen (Art. 9 LwWG).
Dies kann notwendig werden, wenn ein Teil der Branche die Massnahme
nicht mittragt oder unterlauft (z.B. Trittbrettfahren bei Werbekampagnen,
welche der gesamten Branche zu Gute kommen).240 In diesem Fall kann der
Bundesrat beispielsweise Nichtmitglieder der Organisation verpflichten,

25 Die durchschnittliche landwirtschaftliche Nutzflache pro Betrieb betrug im Jahr 2007
rund 20 ha. Vgl. Statistik BFS, 9; DUCREY Marktmacht, 3.

236 DUCREY Marktmacht, 1 sowie 3.

237 DUCREY Marktmacht, 7 f. sowie 12.
28 HOFER, 141 sowie 160 f.

239 CHAPPUIS Agrarrecht, 107.

240 Botschaft Agrarpolitik 2002, 99.
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Beitrdge zur Finanzierung von Selbsthilfemassnahmen zu leisten, sofern die
Organisation von ihren Mitgliedern solche Beitrage erhebt (Art. 9 Abs. 2
LwG). Im Bereich der Anpassung der Produktion und des Angebots an die
Erfordernisse des Marktes ist der Bundesrat auf den Erlass von Vorschriften
im Falle ausserordentlicher, nicht strukturell bedingter Entwicklungen be-
schrankt (Art. 9 Abs. 3 LwG). Denkbar ware beispielsweise der Erlass einer
Verordnung, wenn eine Reihe von Produzenten sich im Falle einer Gross-
ernte nicht an die selbstauferlegte Verpflichtung halten wirde, einen Teil
der Ernte der industriellen Verwertung zuzufiihren.241

3. Verhaltensweisen zur Anpassung der Produktion

Die nachfolgenden Abschnitte beschaftigen sich mit den Massnahmen, wel-
che Branchenorganisationen von Terroir-Produkten zur Anpassung der Pro-
duktion und des Angebots an die Erfordernisse des Marktes treffen. Zu
denken ist primdr an die kollektive Festsetzung von Produktionsmengen
sowie an die Festlegung von Richtpreisen. Letztere sind im Landwirt-
schaftsgesetz explizit vorgesehen (Art. 8a LwWG). In Bezug auf erstere erlau-
tert die Botschaft zur Agrarpolitik 2002, dass die Produzenten nach der
Aufhebung staatlicher Garantien "ihre Beziehungen zu den Verarbeitern
und zum Handel in den Bereichen Mengen, Preise und Qualitét selbst re-
geln” missen.242 Art. 1 Abs. 2 der Verordnung Uber die Ausdehnung der
Selbsthilfemassnahmen von Branchen- und Produzentenorganisationen
(VBPO) prazisiert, dass sich solche Massnahmen auf ausserordentliche Si-
tuationen zu beschrénken haben, die nicht durch strukturelle Probleme be-
dingt sind. Als Beispiele nennt Art. 1 Abs. 2 VBPO:

— eine absatzgerechte Produktionsplanung und -koordination (lit. a);

— Qualitatsforderungsprogramme, welche unmittelbar zu einer Begren-
zung des Produktionsvolumens oder der Produktionskapazitaten fiihren
(lit. b);

— Marktentlastungsmassnahmen (lit. c).

Weiter sind Restriktionen des Kennzeichengebrauchs sowie Vertriebsver-

bote flr ahnliche Erzeugnisse zu bericksichtigen.

241 Botschaft Agrarpolitik 2002, 100.
242 Botschaft Agrarpolitik 2002, 98.

51



83 Schutz von Ursprungsbezeichnungen in der Schweiz

Anhand einzelner Fallbeispiele wird das Verhalten bestimmter Branchenor-
ganisationen von Terroir-Produkten dargelegt. Die Beispiele sind zuféllig
ausgewahlt und erheben keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Die be-
schriebenen Verhaltensweisen beziehen sich alle auf Branchenorganisatio-
nen von AOC-Késen. Ahnliche Verhaltensweisen von Branchenorganisati-
onen anderer AOC-Erzeugnisse (z.B. Walliser Roggenbrot, Rheintaler Ri-
belmais, Munder Safran oder Abricotine) wurden von der Autorin nicht
festgestellt.

a) Selbstauferlegte Mengenbeschrankungen

Branchenorganisationen von Kase-Produkten, welche Ursprungsbezeich-
nungsschutz geniessen, vereinbaren regelmassig Beschrankungen der jéhr-
lichen Produktionsmengen, um Uberproduktion und damit verbundenen
Preiszusammenbrtichen vorzubeugen.243

Die Delegierten der Sortenorganisation Emmentaler Switzerland (ES) be-
schlossen beispielsweise fir das Produktionsjahr 2007/2008 eine verbindli-
che Mengenregelung auf Stufe Késerei. Die gesamte Produktionsmenge
wurde auf 32'000 Tonnen Emmentaler-Kése festgelegt. Gestitzt auf diesen
Entscheid erfolgte schliesslich die Zuteilung der Produktionsmenge auf die
rund 200 Kdsereien. 244

Die Sbrinz Kése GmbH sprach sich fur das Produktionsjahr 2007/2008 fir
eine Beschrankung auf 2'000 Tonnen Sbrinz-Ké&se auf Kéaserei-Stufe aus.24>

Die Mengensteuerung wird von den Branchenorganisationen an der Dele-
gierten- resp. Gesellschafterversammlung beschlossen. Der Kreis der Dele-
gierten bzw. Gesellschafter setzt sich i.d.R. zusammen aus Vertretern der
Rohstofflieferanten, der Verarbeiter und der Affineure, welche alle person-

245 \/gl. z.B. Geschéftsbericht 2008 Emmentaler Switzerland, 3 ff. sowie 13; Geschafts-
bericht 2007 Sbrinz Kése GmbH, 4 (http://www.sbrinz.ch); Rapport annuel 2007 In-
terprofession Téte de Moine, 5 (http://www.tetedemoine.ch); Jahresbericht 2007 In-
terprofession du Gruyére, 6 ff. (http://www.gruyere.com); Geschéftsbericht 2008 Sor-
tenorganisation Berner Alp- und Hobelkése CasAlp (http://www.casalp.ch), 10.

244 \/gl. Pressemitteilung zur Delegiertenversammlung der Sortenorganisation Emmenta-
ler Switzerland vom 20. April 2007.

245 Geschéftsbericht 2007 Sbrinz Kése GmbH, 4 (http://www.sbrinz.ch).
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lich an der Produktion beteiligt sind.2%6 Die gemeinsame, demokratische
Beschlussfassung durch betroffene Branchenvertreter ist essentiell fur die
Tragfahigkeit der Beschrankungen, da die geféllten Entscheidungen in den
Augen aller Mitglieder der Branchenorganisation legitim sein missen, um
befolgt zu werden.247 Gemass SIMON trifft die Mengensteuerung bei Em-
mentaler Switzerland gewisse Produzenten schwer und stellt damit die So-
lidaritat der Branche auf eine harte Probe.24 Eine vollige Freigabe der Pro-
duktionsmenge wiurde sich allerdings fiir die Gesamtheit der Produzenten
wertvernichtend auswirken und mit grosser Wahrscheinlichkeit von den
Delegierten nicht angenommen werden.

Wie das Beispiel von L'Etivaz zeigt, hat die Begrenzung der Produktions-
menge nicht nur zum Ziel, Uberproduktion zu verhindern, sondern kann
auch sehr praktische Griinde haben. Geméss Art. 13 des Pflichtenheftes fur
L'Etivaz reift der Kdse ausschliesslich in Kellern mit einem Fassungsver-
madgen von maximal 3'000 Laiben. Die aktuelle Produktionsmenge schopft
die vorhandenen Reifungskapazitaten voll aus. Da in naher Zukunft kein
Ausbau der Keller geplant ist, stellt das maximale Fassungsvermodgen trotz
grosserer Nachfrage die Obergrenze fir die Produktion dar.249

Mittels von der Branchenorganisation ausgearbeiteter Mustervertragen zwi-
schen den Akteuren der verschiedenen Marktstufen (z.B. zwischen Milch-
produzenten und Kaseherstellern oder zwischen Kasern und Affineuren)
soll gewahrleistet werden, dass die Marktteilnehmer bei Einhaltung der ih-
nen zugewiesenen Produktionsmengen ihre Erzeugnisse vollstandig abset-
zen konnen.250 Die Mustervertrage tragen dazu bei, die Risiken zwischen
allen Berufsleuten angemessen aufzuteilen.2s!

Fur Branchenorganisationen, welche ohnehin nur sehr geringe Mengen ei-
nes AOC-Erzeugnisses produzieren (z.B. Munder Safran) und das Marktpo-

246 CHAPPUIS AOC, 360; BOISSEAUX/BARJOLLE, 78 f.; Art. 8 lit. i Statuten der Interpro-
fession du Gruyere vom 7. April 2009 (http://www.gruyere.com); Art. 16 Abs. 10
Statuten der Sbrinz Kdse GmbH vom 10. April 2008 (http://www.sbrinz.ch); Ge-
schéaftsbericht 2008 Emmentaler Switzerland, 3.

247 BOISSEAUX/BARJOLLE, 76 f.

248 Geschaftsbericht 2008 Emmentaler Switzerland, 3.
249 CHAPPUIS AOC, 289.

250 CHAPPUIS AOC, 361.

251 BOISSEAUX/BARJOLLE, 81.
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tential noch nicht ausgeschopft haben, ertibrigt sich eine Mengenbeschrén-
kung.

b) Festsetzung von Richtpreisen

Im Rahmen der Botschaft zur Agrarpolitik 2007 schlug der Bundesrat in-
folge bestehender Rechtsunsicherheiten vor, Branchenorganisationen zu-
kiinftig die Moglichkeit zu geben, Richtpreise festzulegen. Begriindet wur-
de dies mit der asymmetrischen Marktstruktur im Agrarsektor, welche den
Produzenten eine schlechte Ausgangslage fur Preisverhandlungen ver-
schafft. Richtpreise wirden Anhaltspunkte fiir die in der Branche herr-
schenden Angebotspreise darstellen und konnten in verschiedenen Produk-
tionszweigen als Referenzgrdsse dienen.2s2 Die Wetthewerbskommission
anerkannte in ihrer Stellungnahme anl&sslich der Vernehmlassung zur Ag-
rarpolitik 2011 den Beitrag von Richtpreisen zur Markttransparenz, lehnte
deren allgemeine Zuléssigkeit gemass Art. 8a LwG aber aus wettbewerbs-
politischer Sicht ab.253

Gemass der bundesréatlichen Botschaft mussen Richtpreise innerhalb einer
Branche vertikal von Vertretern der Kéufer- und Verkauferseite ausgehan-
delt und an Qualitatskriterien gebunden werden. Lediglich Zwischenhan-
delspreise, nicht jedoch Konsumentenpreise durfen festgelegt werden. Dar-
uber hinaus sind die beteiligten Unternehmen nicht verpflichtet, sich an die-
se Preise zu halten.254

Die Sbrinz Kése GmbH legt jahrlich einen Richtpreis fir Kése ab Rampe
sowie einen Milchpreis fest.255 Ahnlich verfahrt der Verein CasAlp (Bran-
chenorganisation von Berner Alp- und Hobelkése), welcher in seinen Statu-
ten die Sicherstellung ausreichender Produzentenpreise sowie Massnahmen
gegen einen Preiszerfall vorsieht (Art. 2 sowie Art. 3 lit. f Statuten CasAlp).
Fur das Jahr 2009 hat die Branchenorganisation von Berner Alp- und Ho-
belkdse Mindestpreise fiir die Direktvermarktung (Verkauf an Endverbrau-
cher resp. Detailhandel und Gastronomie) festgelegt. Damit geht CasAlp

252 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4787.
253 RPW 2005, 662.
254 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4787 sowie 4789.

255 Geschéftsbericht 2007 Sbrinz Kése GmbH, 3. Der Erlass von Preisempfehlungen ist
ausserdem in Art. 2 der Statuten der Sbrinz K&se GmbH vom 10. April 2008 vorge-
sehen (http://www.sbrinz.ch).
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uber den von Art. 8a LwG geschiitzten Rahmen hinaus und setzt Konsu-
mentenpreise fest.

In der Vergangenheit haben auch die Interprofession du Gruyére sowie die
Sortenorganisation Emmentaler Switzerland (ES) Richt- resp. Mindestprei-
se flr den Verkauf von Kése ab Kaserei festgelegt. Aufgrund von Vorab-
klarungen, welche die Wettbewerbskommission im Jahre 2002 einleitete,
verzichteten die beiden Branchenorganisationen zwischenzeitlich auf die
neuerliche Festsetzung von Richt- resp. Mindestpreisen.z5¢ Das Vorabklé-
rungsverfahren wurde daraufhin eingestellt. Mit Inkrafttreten von Art. 8a
LwG am 1. Januar 2004 legten die beiden Branchenorganisationen aber
wieder unverbindliche Richtpreise fur Kése ab Rampe fest und passten die-
se dem jeweiligen Marktumfeld an.25”

C) Restriktionen des Kennzeichengebrauchs

Die Sortenorganisation Emmentaler Switzerland hat die Marke "Emmenta-
ler Switzerland" (Nr. 583659) im schweizerischen Markenregister eintragen
lassen. Die Verfligungsmacht tber die Marke liegt damit bei der Sortenor-
ganisation.2s8

Zwar durfen Nichtmitglieder der Organisation, die das Pflichtenheft einhal-
ten, Emmentaler AOC herstellen und unter dieser Bezeichnung verkaufen.
Jedoch dirfen nur Mitglieder der Sortenorganisation Emmentaler Switzer-
land das geschiitzte Markenzeichen "Emmentaler Switzerland” sowie die
patentierte Késereimarke verwenden und auf diese Weise von der Gemein-
schaftswerbung und den Dienstleistungen von Emmentaler Switzerland pro-
fitieren.2s9

Die Sortenorganisation beschrénkt den Gebrauch ihres Kennzeichens und
erschwert Nichtmitgliedern die Bewerbung ihrer Erzeugnisse. Verscharft

256 Vgl. RPW 2002, 71; RPW 2002, 430.

257 V/gl. Pressemitteilung des landwirtschaftlichen Informationsdienstes in Sachen Em-
mentaler vom 31. Mérz 2009 (http://www.lid.ch), sowie Information an die Mitglie-
der von Emmentaler Switzerland von Oktober/November 2007; Vgl. auch Pressemit-
teilung des landwirtschaftlichen Informationsdienstes in Sachen Gruyére vom 20.
November 2007 (http://www.lid.ch).

258 \/ON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 704 ff.

259 Medienmitteilung der Sortenorganisation Emmentaler Switzerland vom 16. Oktober
2006.
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wird die Situation durch die Tatsache, dass rund 95% der Berufsleute, wel-
che Emmentaler-Kése gemass Pflichtenheft herstellen, Mitglieder der Sor-
tenorganisation sind.2¢0 Die Nichtmitglieder werden deshalb durch den Aus-
schluss vom Gebrauch der etablierten Marke "Emmentaler Switzerland"
umso harter getroffen.

d) Wettbewerbsverbote flr ahnliche Erzeugnisse

Im Mustervertrag "Késekaufvertrag Emmentaler Switzerland 2001" (KKV),
welcher Handelsunternehmen und Ké&sehersteller binden sollte, verbot die
Sortenorganisation Emmentaler Switzerland den Herstellern, Kése herzu-
stellen resp. zu vermarkten, der dem Emmentaler-K&se ahnlich ist.261 Ein
identisches Wettbewerbsverbot kannte auch die Interprofession du Gruyeére
in Bezug auf Gruyére-Kése.202

260 \/gl. Festellungen des BGer in 2A.62/2005, E. 4.4.5.1.
201 RPW 2002, 434 f.
262 RPW 2002, 70 f.
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Unter dem Blickwinkel des Kartellrechts sind die soeben erlauterten Ver-
haltensweisen von Branchen- und Produzentenorganisationen kritisch zu
hinterfragen. Im Fokus steht die Koordination von Preisen und Mengen im
Herstellungsprozess der Terroir-Produkte.203 Ebenfalls aufgeworfen werden
muss die Frage, ob Restriktionen des Kennzeichengebrauchs sowie Ver-
triebsverbote fiir ahnliche Erzeugnisse durch die Organisationen zul&ssig
sind.

Die folgenden Abschnitte geben einen kurzen Uberblick tiber das schweize-
rische Kartellrecht sowie dessen Geltungsbereich und unterziehen die be-
schriebenen Verhaltensweisen einer kartellrechtlichen Prufung.

Im Zusammenhang mit der Marktordnung durch Pflichtenhefte und Bran-
chenorganisationen wird auf selektive Vertriebssysteme und deren Beson-
derheiten eingegangen.

I.  Grundzlge des schweizerischen Kartellrechts

Laut Art. 96 Abs. 1 BV erlasst der Bund Vorschriften gegen volkswirt-
schaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wetthewerbsbeschrankungen. Dem Gesetzgeber ist damit die Einfuhrung
eines generellen Kartellverbots untersagt, geht doch der Verfassungsgeber
implizit von der Existenz volkswirtschaftlich oder sozial nicht schadlicher
Kartelle aus, die den Schutz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) genies-
sen. 204

Das gestitzt auf Art. 96 Abs. 1 BV erlassene Bundesgesetz vom 6. Oktober
1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt, den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ord-
nung zu schutzen (Art. 1 KG). Wie DUCREY, MARBACH und VVON BUREN
schreiben, ist ein marktwirtschaftliches System auf eine funktionierende
Wetthewerbsordnung angewiesen, da Wettbewerb die wirtschaftliche Ta-

263 WYSS, 1199.
264 \/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 4.
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tigkeit der Marktteilnehmer koordiniert (Spiel von Angebot und Nachfra-
ge), Innovation foérdert und zu effizientem Ressourceneinsatz zwingt.265

Der Gesetzgeber verfolgt das Konzept der Erhaltung wirksamen Wettbe-
werbs. Gemaéss der wettbewerbstheoretischen Konzeption des Kartellgeset-
zes gilt Wettbewerb dann als wirksam, wenn seine elementaren Funktionen
in einem Markt weder durch private noch durch staatliche Einfliisse erheb-
lich gestort sind.2e¢ Nur offene Markte, welche Markteintritte bzw. -austritte
potenzieller und aktueller Konkurrenten ohne grésseren Aufwand ermdgli-
chen, kdnnen die Wettbewerbsfunktionen erhalten.

Dem Kartellgesetz kommt deshalb die Aufgabe zu, aktuelle oder potenziel-
le Beschrankungen wirksamen Wettbewerbs zu verhindern sowie die allo-
kative und dynamische Effizienz der Markte zu sichern.267 Zur Erreichung
dieser Ziele verbietet das Kartellgesetz unzuldssige Wettbewerbsabreden
(Art. 5 f. KG) sowie unzuléssige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen (Art. 7 f. KG) und kontrolliert geplante Unternehmenszu-
sammenschlisse praventiv (Art. 9 ff. KG).

1.  Anwendbarkeit des Kartellgesetzes

Bevor die einzelnen Verhaltensweisen von AOC-Branchenorganisationen
kartellrechtlich beurteilt werden kénnen, ist zu prifen, ob das Kartellgesetz
uberhaupt auf sie anwendbar ist.

Die Geltung der Kkartellrechtlichen Bestimmungen sagt noch nichts tber die
Zuléssigkeit resp. Unzul&ssigkeit eines Verhaltens aus, da die wettbewerbs-
rechtliche Wirdigung erst unter Anwendung der materiellen Bestimmungen
erfolgt (Art. 5 ff. KG).

265 \/ON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1237; vgl. auch Botschaft KG, 472 sowie 512.

206 Botschaft KG, 512; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 14 ff.; VON BUREN/
MARBACH/DUCREY, Rz. 1238. Zum Begriff des wirksamen Wettbewerbs vgl.
HETTICH, Rz. 54 ff.

267 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1240; Botschaft KG, 513.
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A.  Personlicher Geltungsbereich

In personlicher Hinsicht umfasst der Geltungsbereich des Kartellgesetzes
Unternehmen des privaten und Offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als
Unternehmen gelten gemass Art. 2 Abs. 1bs KG samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unab-
hé&ngig von ihrer Rechts- oder Organisationsform.

Da die Mitglieder von Branchenorganisationen (Rohstofflieferanten, Verar-
beiter und Veredler) als private Unternehmen unterschiedlicher Rechtsfor-
men landwirtschaftliche Guter anbieten resp. nachfragen, fallen sie unter
den personlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes.268

B.  Sachlicher Geltungsbereich

In sachlicher Hinsicht findet das Kartellgesetz Anwendung auf Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden, auf die Austbung von Marktmacht sowie auf
die Beteiligung an Unternehmenszusammenschliissen (Art. 2 Abs. 1 KG).26

Als Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes gelten rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

Bei marktbeherrschenden Unternehmen handelt es sich um einzelne oder
mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager in
der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

Unternehmenszusammenschliisse sind schliesslich Fusionen von bisher
voneinander unabhdngigen Unternehmen sowie jeder Vorgang, durch den
ein oder mehrere Unternehmen die vollstdndige oder teilweise Kontrolle
uber ein oder mehrere andere Unternehmen erlangen (Art. 4 Abs. 3 KG).

Eine Wettbewerbsabrede definiert sich durch bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken der an der Abrede beteiligten Unternehmen und bezweckt

268 \/gl. RPW 2002, 426 sowie RPW 2002, 65.
269 \V/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 33.
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oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung.2’0 Die rechtliche Grundlage,
auf welcher die Abrede beruht, ist laut DUCREY bedeutungslos, da im Kar-
tellgesetz eine wirtschaftliche Betrachtungsweise vorherrscht.2’t Unter den
Begriff der Abrede fallen deshalb Vertrdge, "Gentlemen's Agreements"
(rechtlich nicht erzwingbare Abreden), verbindliche Verbandsbeschlisse,
Statuten juristischer Personen sowie Empfehlungen von Verbénden, sofern
sie tatsachlich befolgt werden.272 Auch aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen gelten als Abrede, wenn bewusstes Parallelverhalten von Unter-
nehmen an die Stelle des mit Risiken behafteten Wettbewerbs tritt.273 Dies
ist in der Praxis allerdings nicht leicht nachzuweisen, da die Wettbewerbs-
behorden normales Parallelverhalten aufgrund der Marktentwicklungen von
abgestimmtem Verhalten zu unterscheiden haben und gezwungen sind, le-
diglich aus Indizien auf ein bestimmtes Verhalten zu schliessen.z74

Unterschieden wird zwischen horizontalen und vertikalen Abreden. Eine
horizontale Abrede liegt dann vor, wenn die beteiligten Unternehmen auf
der gleichen Marktstufe tétig sind. Beispiele sind Preis-, Mengen- oder Ge-
bietsabsprachen sowie Kooperationsvereinbarungen (ber Forschung, Ent-
wicklung oder Spezialisierung.2’> Vertikalabreden werden demgegeniber
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen geschlossen, die zuein-
ander in einer Nachfrager-Anbieter Beziehung stehen (z.B. durch Vertrége
zwischen Produzenten und Grossisten). Die Vereinbarung muss sich auf
aufeinanderfolgende Funktionen einer Wertschopfungskette beziehen. Als
Beispiele dienen Ausschliesslichkeitsvereinbarungen (selektiver Vertrieb,
Alleinvertriebs-, Lizenz- oder Franchisevertrdge) sowie Preisbindungen
zweiter Hand.276

Zu beachten bleibt, dass sich vordergriindig vertikale Abreden wie horizon-
tale Abreden auswirken kénnen. Geblndelte, gleich lautende Distributions-

270 \/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, 8 13 Rz. 53.
271 \/ON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1318.

272 Botschaft KG, 545; HocH CLASSEN, 219 ff.; VON BUREN/MARBACH/DUCREY,
Rz. 1319 ff.

273 ZACH, Rz. 367; WEBER/STOFFEL/ZACH, 68 f.
274 \WEBER/STOFFEL/ZACH, 69.

275 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1313 ff.; WEBER/STOFFEL/ZACH, 71 f.; Bot-
schaft KG, 545 f.

276  RAEMY/LUDER, Rz. 2.
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vertrage treten zwar nur als Vertikalabreden zwischen Produzenten und
Verteilern in Erscheinung. Bei systematischer und branchenweiter Biinde-
lung wirkt die Abrede allerdings auch horizontal innerhalb der Produzen-
ten- resp. Verteilerstufe.277

Nun gilt es zu prifen, ob die oben beschriebenen Verhaltensweisen von
Branchenorganisationen unter den sachlichen Geltungsbereich des Kartell-
gesetzes fallen.

1. Selbstauferlegte Mengenbeschrankungen

Mengenbeschrdnkungen durch eine Branchenorganisation sind Abreden
1.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG. Sie haben entweder die Form von Vertrégen (z.B.
Késekaufvertrage) oder von verbindlichen Verbandsbeschlissen (z.B. Reg-
lemente bzgl. Mengensteuerung?78). Die Mitglieder von Branchenorganisa-
tionen wirken damit bewusst und gewollt zusammen in Bezug auf den
Wettbewerbsparameter "Menge™ und bewirken eine Beschrankung des
Wettbewerbs.27

Die Wettbewerbskommission (WEKO) prift im konkreten Fall, ob die
Branchenorganisationen j&hrliche Produktionsmengen flr jeden einzelnen
Verarbeiter festlegen. Sofern den Verarbeitern untersagt oder nur bei aus-
serordentlicher Einwilligung der Sortenorganisation zugestanden wird, ho-
here als die festgelegten Mengen zu kaufen resp. herzustellen, nimmt die
WEKO eine Wettbewerbsabrede an.2s0

2. Festsetzung von Richtpreisen

Die Festsetzung von Richtpreisen stellt eine Abrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG
dar, soweit sich die Parteien bewusst und gewollt (iber den Wettbewerbspa-
rameter "Preis" verstandigen. In der Praxis der Wettbewerbskommission
spielt es keine Rolle, ob ein Preis lediglich empfohlen oder durch verbindli-
chen Verbandsbeschluss fixiert wurde. Sofern die Preisempfehlung resp.

277 VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1315; WEBER/STOFFEL/ZACH, 71 f.; RAEMY/
LUDER, Rz. 34.

278 Vgl. z.B. Reglement flr die Lenkung der Sbrinz-Produktion gemass Art. 11 der Sta-
tuten der Sbrinz Kése GmbH vom 10. April 2008 (http://www.sbrinz.ch).

279 RPW 2002, 426; RPW 2002, 65 f.; VON BUREN/STOFFEL/ZACH, 58 ff.
280 RPW 2002, 426; RPW 2002, 66.
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der Richtpreis von den Mitgliedern bzw. einer Mehrheit der Mitglieder ei-
ner Branchenorganisation befolgt wird, ist von einer wettbewerbsbeschran-
kenden Abrede im Sinne des Kartellgesetzes auszugehen.2s!

3. Restriktionen des Kennzeichengebrauchs

Die Beschrankung des Gebrauchs einer Marke resp. einer patentierten Ké-
sereimarke auf Mitglieder einer Branchenorganisation stellt eine Abrede im
Sinne des Kartellgesetzes dar. Die Restriktion des Kennzeichengebrauchs
ist Folge eines verbindlichen Verbandsbeschlusses einer Sortenorganisation
und bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrédnkung. Nichtmitglie-
der einer Branchenorganisation werden durch den Ausschluss vom Kenn-
zeichengebrauch gegeniber Mitgliedern benachteiligt.

Unter dem Vorbehalt der Gesetzgebung (ber das geistige Eigentum wird
jedoch noch auf die Qualifikation von Restriktionen des Kennzeichen-
gebrauchs durch die Rechtsinhaber einzugehen sein (Art. 3 Abs. 2 KG).

4, Wettbewerbsverbote fiir ahnliche Erzeugnisse

Das Wettbewerbsverbot fiir konkurrierende Erzeugnisse durch Branchenor-
ganisationen bildet eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG. Wett-
bewerbsverbote sind Teil von Vertrdgen zwischen Produzenten und Vertei-
lern, welche durch eine Branchenorganisation ausgearbeitet wurden. Die
Parteien verpflichten sich im Vertrag willentlich und wissentlich, keine dem
AOC-Erzeugnis dhnlichen Produkte herzustellen und auf den Markt zu
bringen. Dies beschrénkt die Wirtschaftsfreiheit der Produzenten sowie den
Wettbewerb und ist deshalb als Abrede zu qualifizieren.2s2

5. Sonderfall: Gebietsabsprachen

Die Abgrenzung des geographischen Gebiets bei der Erstellung der Pflich-
tenhefte fur die zu schiitzenden Ursprungsbezeichnungen ist grundsétzlich
geeignet, mit dem Kartellrecht in Konflikt zu geraten. Die Abgrenzung
konnte als Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ KG qualifiziert
werden. Aussenseiter, welche ausserhalb des begrenzten Gebiets produzie-

231 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1323; RPW 2002, 426; RPW 2002, 65.
22 \/gl. RPW 2002, 426.
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ren, konnen nicht vom Ursprungsbezeichnungsschutz profitieren, sondern
werden vollstandig ausgeschlossen.

Da die Begrenzung des Herstellungsgebiets durch die gesuchstellende
Gruppierung im Pflichtenheft jedoch gerade in der Natur des Schutzes von
Ursprungsbezeichnungen liegt, ist sie kartellrechtlich a priori nicht zu bean-
standen.2s3

C. Anwendungsvorbehalte

1. Vorbehalt 6ffentlich-rechtlicher VVorschriften

Der Anwendung des Kartellgesetzes vorbehalten sind 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften, welche auf einem Markt fur bestimmte Waren Wettbewerb
nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies gilt ausdriicklich fir Normen, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (lit. a) oder einzelne
Unternehmen zur Erfullung Offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (lit. b).

Im vorliegenden Fall stellt sich nun die Frage, ob die durch Produzenten-
und Branchenorganisationen im Rahmen der Selbsthilfe getroffenen Mass-
nahmen zur Anpassung der Produktion und des Angebots an die Erforder-
nisse des Marktes (Art. 8 f. LwG sowie Art. 1 Abs. 2 VBPO) vom Kartell-
recht ausgenommen sind.

Die Botschaft zur Agrarpolitik 2007 flhrt aus, dass landwirtschaftliche
Selbsthilfemassnahmen nicht als wettbewerbsrechtliche Verstdsse geahndet
werden sollen, da die horizontalen und vertikalen Zusammenschliisse an die
Stelle staatlicher Garantien getreten seien und diese erwiinschten Entwick-
lungen angesichts der bestehenden asymmetrischen Marktstrukturen nicht
unterbunden werden sollten.2s4 Richtpreise unterliegen gemadss besagter
Botschaft nicht den wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen des Kartellge-
setzes, sofern die landwirtschaftlichen Bedingungen erfillt werden.2s5

Entgegen der etwas voreiligen Aussage der Botschaft kann die Beurteilung,
ob die Selbsthilfemassnahmen der Produzenten- und Branchenorganisatio-

235 HIRT, 166; HOLZER GUB, 325.
284 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4762.
285 Botschaft Agrarpolitik 2007, 4787 sowie 4790.
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nen gemass Landwirtschaftsgesetz die Anwendung des Kartellgesetzes aus-
schliessen konnen, nur durch Auslegung von Art. 3 Abs. 1 KG ermittelt
werden.286 Zu priifen ist daher, ob die Selbsthilfemassnahmen nach Art. 8 f.
LwG eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden oder Ausfluss
besonderer Rechte infolge der Erfillung 6ffentlicher Aufgaben sind.

Der Gesetzgeber hatte nicht die Absicht, staatliche Markt- oder Preisord-
nungen durch den Erlass des Kartellgesetzes in Frage zu stellen, da solche
Ordnungen vor allem in Wirtschaftsbereichen aufgestellt werden, in denen
von einem Wettbewerbsversagen ausgegangen wird.287 Allerdings missen
Markt- oder Preisordnungen den Wettbewerb fur den fraglichen Wirt-
schaftsbereich ganzlich ausschalten. Besteht also in Teilbereichen Raum fir
das Spielen des Wettbewerbs, bleibt das Kartellgesetz in diesen Teilberei-
chen anwendbar.288

Die Wettbewerbskommission kam im Schlussbericht zur Vorabklarung in
Sachen Biomilchmarkt — im Einklang mit der Botschaft zum Kartellge-
setz— zum Schluss, dass ein Vorbehalt bezogen auf einen bestimmten
Markt nur angenommen werden kann, wenn sich tatséchlich die Schaffung
einer ganzheitlichen Markt- und Preisordnung feststellen lasst. Da der Ge-
setzgeber mit der Liberalisierung der Agrarmarkte jedoch gerade das Ziel
verfolgte, Wettbewerb in diesem Bereich zuzulassen, kann im Falle der
Selbsthilfemassnahmen von Produzenten- und Branchenorganisationen kein
Vorbehalt einer umfassenden Markt- oder Preisordnung angenommen wer-
den.289

Der Argumentation des Bundesgerichts, welche Selbsthilfemassnahmen wie
Absatzforderung oder Anpassung von Produktion und Angebot als wirt-
schaftlich grundlegende Elemente eines Marktes auffasst und folglich ge-
stitzt auf Art. 3 Abs. 1 lit. a KG grundsatzlich vom Geltungsbereich des
Kartellgesetzes ausnimmt, ist daher nicht zu folgen.29

286 DUCREY Marktmacht, 6.

287 BORER, Art. 3 N 4; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1270; Botschaft KG, 539.
288 Botschaft KG, 539 f.

289 RPW 2005, 459.

290 \/gl. BGer mit Entscheid vom 20. April 2006 in 4C.57/2006, E. 2.1. Die Quellen,
welche das Bundesgericht zur Unterstiitzung seiner Aussage zitiert, nehmen alle Be-
zug auf staatliche Produktions- und Handelskontingentierungen vor der Liberalisie-
rung der Agrarmérkte (z.B. Milchordnung oder Kédseordnung) und entsprechen damit
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Hingegen beinhaltet das Landwirtschaftsrecht laut Wettbewerbskommission
punktuelle staatliche Eingriffe in den Wettbewerb, namentlich die "Uber-
tragung ehemals 6ffentlicher Aufgaben an Branchen- und Produzentenor-
ganisationen™.2°t Dadurch ist Art. 3 Abs. 1 lit. b KG tangiert, welcher ge-
wollte punktuelle Abweichungen vom Wettbewerbsprinzip vor der Anwen-
dung des Kartellgesetzes schutzt.2o2 Fiir den engen Bereich der spezifischen
offentlichen Aufgabenerfillung konnen sich Unternehmen folglich auf den
Vorbehalt im Kartellgesetz berufen, wenn sie dazu mit "besonderen Rech-
ten" ausgestattet sind. Ausserhalb des Ausnahmebereichs haben sie sich
aber nach wettbewerblichen Grundsatzen im Sinne des Kartellgesetzes zu
verhalten.293

Selbsthilfemassnahmen von Branchenorganisationen i.S.v. Art. 8 f. LwG
bieten somit keine generelle Grundlage zum Ausschluss der Anwendbarkeit
des Kartellgesetzes und sind jeweils im Einzelfall zu prifen.2o4

In der Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehorden schliessen einzig
Begrenzungen des Produktionsvolumens, welche in Art. 1 Abs. 2 lit. b
VBPO zur Konkretisierung von Art. 8 Abs. 1 LwG explizit erwéhnt wer-
den, die Anwendung des Kartellgesetzes von vornherein aus.2%> Bei Preis-
empfehlungen, Richt- oder Mindestpreisen sowie anderen Massnahmen ist
stets im Einzelfall zu prifen, ob die Voraussetzungen von Art. 8 Abs. 1
resp. 8a LwG erfullt werden und damit ein vorbehaltener Bereich vor-
liegt.290

2. Vorbehalt der Gesetzgebung tber das geistige Eigentum

Geméss Art. 3 Abs. 2 KG fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben,
nicht unter das Kartellgesetz.

nicht der heutigen Rechtslage. Vgl. dazu WEBER/STOFFEL/ZACH, 47 oder ZACH, Rz.
286.

291 RPW 2005, 459; DUCREY Marktmacht, 6 f.

292 Botschaft KG, 540.

295 Botschaft KG, 540

294 RPW 2005, 460, zit. in DUCREY Marktmacht, 7.
295 RPW 2002, 66 f. sowie RPW 2002, 427.

296 DUCREY Marktmacht, 7.
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Immaterialglterrechte wie Marken-, Patent- oder Urheberrechte gewéhren
den Rechtstrdgern eine Monopolstellung, die definitionsgemaéss jeglichen
Wettbewerb beziiglich des konkreten Schutzobjekts ausschliesst.297 Diese
Monopolstellung ist vom Gesetzgeber gewollt und in einer Marktwirtschaft
auch notwendig, um innovative Leistungen zu belohnen.

Der Anwendung des Kartellgesetzes entzogen sind Auswirkungen auf den
Wettbewerb allerdings nur, wenn sie sich ausschliesslich aus immaterialgu-
terrechtlichen Normen ergeben. Das heisst, der Inhaber eines Schutzrechtes
darf nur die Anspruchs- und Abwehrrechte ausiiben, die ihm das jeweilige
Immaterialglterrecht einrdumt. Sollte der Wettbewerb dartiber hinaus be-
schrankt werden, ist das Kartellgesetz anwendbar.298

In Bezug auf die Einschrankung des Kennzeichengebrauchs durch eine
Branchenorganisation ist deshalb folgendes zu bemerken: Einer Sortenor-
ganisation als Rechtsinhaberin einer Marke resp. einer patentierten Kése-
reimarke steht es vollig frei zu bestimmen, wer die eingetragene Marke be-
nutzen darf.2%> Die Nichtmitglieder der Sortenorganisation werden durch
den Ausschluss vom Kennzeichengebrauch zwar gegeniiber den Mitglie-
dern benachteiligt. Ihnen steht es aber die Mdglichkeit zu, fir ihre Erzeug-
nisse eigene Marken zu kreieren und diese eintragen zu lassen.

Wenn der Bundesrat, wie im Falle von Emmentaler Switzerland, die
Nichtmitglieder der Sortenorganisation im Rahmen der Ausdehnung von
Selbsthilfemassnahmen (Art. 9 LwG) zur Entrichtung eines Solidaritétsbei-
trags fiir Werbung, Public Relations sowie Messen und Ausstellungen ver-
pflichtet (Anhang 2 VBPO, Teil D.), wirkt die Restriktion des Kennzei-
chengebrauchs allerdings stossend. Nichtmitglieder zahlen fir gemeinsame
Werbeanstrengungen, durfen aber die in Werbekampagnen verwendete
Marke (i.c. "Emmentaler Switzerland™) nicht gebrauchen.

Der Schluss liegt nahe, dass die Sortenorganisation Emmentaler Switzer-
land die knapp 5% Nichtmitglieder mittels Aussicht auf Gebrauch der bei-
den Kennzeichen zum Beitritt zur Branchenorganisation bewegen will. Die
gewadhlte VVorgehensweise darf jedoch unter dem Aspekt der Koalitionsfrei-
heit zumindest kritisch hinterfragt werden (Art. 28 Abs. 1 BV).

297 WEBER/STOFFEL/ZACH, 48; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1276.
298 \/ON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1277.
299 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 707.
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Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass die Restriktion des Kennzei-
chengebrauchs durch eine Branchenorganisation in Bezug auf Nichtmit-
glieder i.S.v. Art. 3 Abs. 2 KG von der Anwendung des Kartellgesetzes
ausgenommen ist. Mussen die Nichtmitglieder aber Solidaritatsbeitrage flr
gemeinsame Werbevorhaben leisten, sollte die Branchenorganisation aus
Rechtsgleichheitsgesichtspunkten von der Benachteiligung besagter Nicht-
mitglieder absehen.300

D. Zwischenfazit

Mengenbeschrdnkungen durch die Branchenorganisationen von AOC-
Erzeugnissen stellen Abreden im Sinne des Kartellgesetzes dar, liegen je-
doch als explizit vorgesehener, punktueller staatlicher Eingriff in den Wett-
bewerb gemadss Art. 3 Abs. 1 lit. b KG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 LwG sowie Art.
1 Abs. 2 lit. b VBPO ausserhalb des Geltungsbereichs des Kartellgesetzes.
Die Mengensteuerung durch Branchenorganisationen ist daher politisch
gewollt, zuldssig und aus kartellrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.301

Bei Preisempfehlungen der Branchenorganisationen, welche von ihren Mit-
gliedern weitgehend befolgt werden, handelt es sich ebenfalls um Wettbe-
werbsabreden. Im Gegensatz zu Mengenbeschrankungen sind sie von der
Anwendung des Kartellgesetzes nicht grundsatzlich ausgenommen. Stets
muss im Einzelfall nachgewiesen werden, dass sich die Branchenorganisa-
tionen an die in Art. 8a LwG festgelegten Grundsatze gehalten haben. Das
heisst, Preisempfehlungen sind vom Anwendungsbereich des Kartellgeset-
zes nur ausgenommen, wenn sie nach Qualitatskriterien festgelegt werden,
nicht erzwingbar sind und sich nicht auf Konsumentenpreise beziehen
(Art. 8a Abs. 2-4 LwWG).

Restriktionen des Kennzeichengebrauchs durch Branchenorganisationen
stellen Abreden gemass Art. 4 Abs. 1 KG dar, sind jedoch aufgrund des
Vorbehaltes der Gesetzgebung uber das geistige Eigentum von der Anwen-
dung des Kartellgesetzes ausgenommen und somit kartellrechtlich nicht zu
beanstanden (Art. 3 Abs. 2 KG).

300 Zum Ganzen ausfihrlich HETTICH/WETTSTEIN, 544 ff.
301 Vgl. RPW 2002, 66 f.; RPW 2002, 427.
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Den angeschlossenen Handelsunternehmen auferlegte Produktions- und
Vertriebsverbote fur Konkurrenzprodukte sind schliesslich als Wettbe-
werbsabreden zu qualifizieren. Das Kartellgesetz ist gemass Wettbewerbs-
kommission auf sie vollumfénglich anwendbar, weil keine vom Kartellge-
setz ausgenommene Rechtsnorm die Moglichkeit vorsieht, Mitgliedern ei-
ner Branchenorganisation die Herstellung und den Verkauf resp. Vertrieb
von &hnlichen Produkten, die in Konkurrenz zum AOC-Erzeugnis der
Branchenorganisation stehen kdnnten, zu untersagen.302

Insgesamt stellt das Kartellgesetz damit keine allzu grosse Bedrohung fur
die beschriebenen Verhaltensweisen von Branchenorganisationen dar. Mit
der politisch gewollten, vollstdndigen Ausnahme von Mengenbeschrankun-
gen und der relativ weitgehenden Ausnahme der Festlegung von Richtprei-
sen erhalten die Branchenorganisationen einen erheblichen Spielraum zur
kollektiven Organisation der Herstellung und des Vertriebs ihrer Produkte.

I11. Kartellrechtliche Beurteilung der
Wettbewerbsabreden

A.  Festlegung des relevanten Marktes

Bevor ein Urteil tber die Zul&ssigkeit der eruierten, vom Kartellrecht er-
fassten Wetthewerbsabreden gefallt werden kann, ist grundsatzlich der
sachlich und raumlich relevante Markt des fraglichen Erzeugnisses abzu-
grenzen.

Gemass dem fir alle Wettbewerbsabreden analog anzuwendenden
Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU) umfasst der sachlich relevante Markt alle Wa-
ren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften, ihrer Preislage und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
gleichartig und damit substituierbar angesehen werden. Ausgangspunkt flr
die Bestimmung des sachlich relevanten Marktes bildet also das Angebot
der zu beurteilenden Unternehmen.

Die Frage der Substituierbarkeit stellt sich in Bezug auf einzelne Guter. All
diejenigen Guter, welche fir die Marktgegenseite (i.d.R. die Nachfrager)

2 Vgl. RPW 2002, 428,
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dieselbe Funktion erfillen, gelten als austauschbar. Wirde ein Konsument
also Produkt B wahlen, falls Produkt A nicht mehr oder nur zu unattrakti-
ven Konditionen erhaltlich ist, waren die beiden Produkte substituierbar.303

Laut DUCREY, MARBACH und VON BUREN stellen die Wettbewerbsbehor-
den auf den sog. SSNIP-Test ab (small but significant non-transitory increa-
se of price), welcher die Kreuzpreiselastizitat der Nachfrage ermittelt.304
Dies bedeutet, dass Produkte, auf welche die Nachfrager bei einer geringen,
aber dauerhaften Preiserhéhung von 5-10% ausweichen wirden, zum sach-
lich relevanten Markt gehoren. Existieren keine solchen Produkte, bildet
allein das betreffende Ausgangsprodukt den relevanten Markt.305

Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktge-
genseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 lit. b VKU analog). Die geographi-
sche Ausdehnung des Marktes hangt von der Transportféhigkeit des Pro-
dukts, vom Anteil der Transportkosten am Produktpreis sowie der Mobilitat
der Marktgegenseite ab. Grundsatzlich beschrankt sich die Abgrenzung des
raumlichen Marktes nicht auf Landesregionen oder das schweizerische Ter-
ritorium, sondern kann unter Umstanden auch europaweit oder weltweit
(z.B. bei Chemikalien) vorgenommen werden.300

Nach der Praxis der Wetthewerbsbehdrden zu urteilen, beschréankt der
Grenzschutz im Bereich der Landwirtschaft den raumlichen Markt aber
zumeist auf das Gebiet der Schweiz.307

Da im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht die kartellrechtliche Zul&ssig-
keit von Verhaltensweisen der Branchenorganisation eines einzelnen Er-
zeugnisses untersucht wird, sondern in allgemeiner Weise kartellrechtlich
relevante Verhaltensweisen verschiedener Branchenorganisationen betrach-
tet werden, kann an dieser Stelle kein sachlich und rdumlich relevanter
Markt bestimmt werden. Der relevante Markt, insbesondere die Substituier-

303 \WWEBER/STOFFEL/ZACH, 87 f.; ZACH, Rz. 538 f.; VON BUREN/MARBACH/DUCREY,
Rz. 1333.

304 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1335.
305 VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1335.
306 \WWEBER/STOFFEL/ZACH, 91; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1336.

307 RPW 2004, 696 sowie RPW 1998, 396 f., beide zit. in: VALLENDER/HETTICH/LEH-
NE, § 13 Rz. 46; RPW 2002, 68.
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barkeit und rdumliche Ausdehnung des fraglichen AOC-Erzeugnisses, ist
jeweils im Einzelfall zu definieren.

Als Anhaltspunkte im Bereich von AOC-Erzeugnissen kénnen jedoch die
Ausfuhrungen der Wettbewerbskommission zum relevanten Markt in den
Vorabklarungen hinsichtlich der beiden AOC-Ké&sesorten "Gruyere" und
"Emmentaler" dienen. Die Wettbewerbsbehoérden tendieren generell dazu,
den relevanten Markt eng zu definieren.308 Ubereinstimmend kam die
WEKO in beiden Vorabklarungen zum Schluss, dass sowohl Gruyére-Kése
als auch Emmentaler-Kése zum sachlich relevanten Markt von Hartkase
gehoren. Aufgrund unterschiedlicher Herstellungsprozesse sei im Bereich
Ké&se von den vier Teilmarkten Schmelz-, Weich-, Halbhart- und Hart-Kase
auszugehen. Die unterschiedlichen Késearten gelten damit in den Augen
der WEKO als nicht substituierbar.300

Die rdumliche Ausdehnung des Marktes von Gruyere-Kése ist gemass
Wettbewerbskommission auf das Gebiet der Schweiz beschrankt. Aller-
dings gesteht die WEKO ein, dass die Zugehdrigkeit von Gruyere zum
klassischen Ké&se-Assortiment schweizerischer und européischer Detail-
héndler, welches auch europdische Kase umfasst, dafur sprechen kénnte,
dass sich der raumliche Markt auf Europa bezieht.310

In Bezug auf Emmentaler-Kéase wurde die Frage der geographischen Aus-
dehnung des Marktes offen gelassen. Zur Debatte standen die Begrenzung
auf den schweizerischen oder den européischen Markt.3!1

B. Wettbewerbsbeschrankung

Um die materiellen Bestimmungen des Kartellgesetzes anwenden zu kon-
nen, missen die eruierten Wettbewerbsabreden in ihrer Wirkung auf den
Wettbewerb untersucht werden. Das Kartellgesetz unterscheidet drei Arten
von Wetthewerbsabreden: Abreden mit keinen oder nur unerheblichen Wir-
kungen auf den wirksamen Wettbewerb, Abreden mit erheblichen Wirkun-

308 \/gl. dazu HETTICH, Rz. 635.

9 RPW 2002, 67; RPW 2002, 428; vgl. auch RPW 1999, 103.
0 RPW 2002, 67 f.

1 RPW 2002, 428.
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gen sowie Abreden, welche den wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten
Markt beseitigen (Art. 5 Abs. 1 KG).

1. Unerhebliche Wettbewerbsabreden

Abreden zwischen Unternehmen, die auf dem relevanten Markt keine oder
nur unerhebliche Wirkungen zeigen, sind wegen ihrer Geringfligigkeit ohne
weitere materielle Prifung zuléssig.312 Als unerheblich gelten Beschran-
kungen, "wenn sie den Wettbewerb im Vergleich zur Situation vor der Ab-
rede nicht in einem fir die Marktteilnehmer nennenswerten Ausmass zu
beeinflussen vermogen" 313

Insbesondere in Markten mit starker aktueller Konkurrenz kdnnen unerheb-
liche Abreden Bestand haben. Sie beschranken oft nur einzelne Nebenpa-
rameter des Wettbewerbs (z.B. Vorschriften fur Wartung).314

2. Erhebliche Wettbewerbsabreden

Sofern Abreden erhebliche Auswirkungen auf den wirksamen Wettbewerb
haben, sind sie gemdss Art. 5 Abs. 1 KG nur zuldssig, wenn sie zur Steige-
rung der wirtschaftlichen Effizienz notwendig sind und den beteiligten Un-
ternehmen nicht die vollstdndige Beseitigung wirksamen Wettbewerbs er-
maoglichen.

Der Begriff der Erheblichkeit wird im Gesetz nicht ndher umschrieben. Die
Botschaft verweist auf die Praxis des alten Kartellgesetzes3!5, welche Wett-
bewerbsbeschrankungen als erheblich erachtete, wenn sie eine gewisse In-
tensitat aufwiesen und die wirtschaftliche Handlungsfreiheit eines Wettbe-
werbers spiirbar beeinflussten, sodass dieser gezwungen wurde, auszuwei-
chen oder Gegenmassnahmen zu ergreifen, um den Folgen der Wettbe-
werbsbeschréankung zu entgehen.316 Weil das geltende Kartellgesetz in sei-
ner Konzeption aber anders als der VVorgangererlass auf eine verstarkte For-

312 Botschaft KG, 554; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 56; VON BUREN/MAR-
BACH/DUCREY, Rz. 1395.

313 Vgl. RPW 1998, 286.

314 \/ALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 57.
315 Botschaft KG, 554.

316 7.B.BGE 112 11 268, E. 2b.
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derung des wirksamen Wettbewerbs abzielt, erscheint der Verweis auf die
alte Praxis wenig hilfreich.3!7 Die Lehre und die Wettbewerbsbehérden ori-
entieren sich zur Abklarung der Erheblichkeit von Wettbewerbsabreden
denn auch an qualitativen und/oder quantitativen Kriterien.318 In qualitativer
Hinsicht ist die Ausgestaltung der Abrede, insbesondere die beeintréchtig-
ten Wettbewerbsparameter, und der jeweilige wirtschaftliche Zusammen-
hang zu bertcksichtigen. Die quantitative Erheblichkeit lasst sich anhand
der jeweiligen Marktanteile der beteiligten Unternehmen bzw. der Markt-
gegenseite beurteilen.319

Die Obergrenze der Erheblichkeit liegt in der Existenz von Restwettbewerb
auf dem relevanten Markt. Fehlt dieser, liegt eine Beseitigung des Wettbe-
werbs vor.320

Bei der Prifung des verbleibenden Restwettbewerbs beurteilt die Wettbe-
werbskommission den aktuellen und den potenziellen Wettbewerb sowie
die Marktstellung der Marktgegenseite. Der aktuelle Wettbewerb l&sst sich
unterteilen in Wettbewerb zwischen den Kartellmitgliedern (sog. Innen-
wettbewerb) und Wettbewerb durch Kartellaussenseiter (sog. Aussenwett-
bewerb). Unter dem Gesichtspunkt des potenziellen Wettbewerbs wird die
Wahrscheinlichkeit von Marktzutritten neuer Wettbewerber eingeschétzt.32!

Vereinigen die an einer horizontalen Abrede beteiligten Unternehmen we-
niger als 10% Marktanteil auf sich, geht die WEKO von der Unerheblich-
keit der Abrede aus und verzichtet auf die Einleitung eines Verfahrens
(Ziff. 3 Abs. 1 lit. a KMU-Bekanntmachung WEKO). Von der Verfolgung
vertikaler Abreden wird abgesehen, wenn der Marktanteil jedes beteiligten
Unternehmens auf allen betroffenen Markten unter 15% liegt (Ziff. 3 Abs. 1
lit. b KMU-Bekanntmachung WEKO sowie Ziff. 13 Vertikalbekanntma-

317 HETTICH, Rz. 159; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 59; BORER, Art. 5 N 18;
VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1397.

318 Ausfiihrlich zum Erheblichkeitsbegriff (unter Darstellung der unterschiedlichen
Lehrmeinungen und der Praxis der WEKO) HoCH CLASSEN, 267 ff.; vgl. zudem
VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 59; BORER, Art. 5 N 20; VON BUREN/MAR-
BACH/DUCREY, Rz. 1398 ff.; ZAcH, Rz. 388 ff.; KommKG/HOFFET, Art. 5 N 66 f.
Zur Praxis der WEKO vgl. z.B. RPW 2000, 361 ff., RPW 2006, 596 ff. oder RPW
2009, 136 f.

319 WEBER/STOFFEL/ZACH, 95; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1399 f,
320 \WEBER/STOFFEL/ZACH, 97.
321 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1402 ff.; ZACH, Rz. 379 f.
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chung WEKO322), Diese Bagatellklauseln gelten jedoch nicht fir Kernbe-
schrankungen (Ziff. 12 Vertikalbekanntmachung WEKO) oder Verhaltens-
weisen i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG, welche vermutungsweise den Wett-
bewerb beseitigen (Vgl. Ziff. 3 Abs. 2 KMU-Bekanntmachung WEKO so-
wie Ziff. 10 Vertikalbekanntmachung WEKO).

a) Behandlung vertikaler Abreden

Wie BAUDENBACHER schreibt, bedirfen Vertikalabreden schon deshalb
einer differenzierteren Betrachtung als horizontale Abreden, "weil sie einer-
seits notwendiges Mittel zu einer effizienten und damit in letzter Konse-
quenz den Interessen der Konsumenten dienenden Vertriebsgestaltung sind,
andererseits aber auch — insbesondere in Form von Preisbindungen oder
Gebietsschutzklauseln — zu einer Beseitigung oder erheblichen Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs flihren kdnnen".323

Grund fur die unterschiedliche Behandlung horizontaler und vertikaler Ab-
reden ist, dass horizontale Abreden tendenziell als volkswirtschaftlich
schadlicher eingestuft werden als vertikale Abreden.324

Mit Vertikalabreden geht zwar in der Regel eine Beschrédnkung des marken-
internen Wettbewerbs (Intrabrand-Wettbewerb) einher, was eine Marktab-
schottung zur Folge haben kann.325 Gleichzeitig konnen Vertikalabreden
aber geeignet sein, den Interbrand-Wettbewerb (Wettbewerb zwischen ver-
schiedenen Marken) zu starken und damit marktéffnend zu wirken.326 Aus-
serdem sind sie oft aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt, da sie dazu beitragen, Vertriebs- und Transaktionskosten zu senken
(z.B. hinsichtlich Wartung, Werbung oder Kundendienst).327

522 Die WEKO hat mit den beiden Bekanntmachungen gestiitzt auf Art. 6 Abs. 1 KG von
ihrem Recht Gebrauch gemacht, VVoraussetzungen zu umschreiben, unter denen ein-
zelne Arten von Wettbewerbsabreden aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz als
gerechtfertigt gelten.

323 BAUDENBACHER Kartellgesetz, 58. BAUDENBACHER umschreibt die Ambivalenz
vertikaler Abreden treffend mit dem Begriff "Januskopfigkeit".

324 RAEMY/LUDER, Rz. 6; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1408.
325 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1408.
326 BAUDENBACHER Kartellgesetz, 58; zum Ganzen MOTTA, 306 ff.

327 VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1408; BAUDENBACHER Kartellgesetz, 58;
RAEMY/LUDER, Rz. 6; SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9 N 37.
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Die Ambivalenz der Auswirkungen von vertikalen Abreden hat in den ver-
gangenen Jahren zu heftigen Diskussionen innerhalb der Lehre in Bezug
auf die kartellrechtliche Beurteilung solcher Abreden geftihrt.328 Grund da-
fir sind die unbestimmten Rechtsbegriffe (z.B. wirksamer Wettbewerb oder
erhebliche Wettbewerbsbeschrankung) im Kartellgesetz, deren Auslegung
nur unter Zuhilfenahme wettbewerbstheoretischer Erkenntnisse erfolgen
kann.329 Da der schweizerische Gesetzgeber beim Erlass des Kartellgesetzes
auf eine Festlegung in wettbewerbstheoretischer Hinsicht verzichtet hat,
haben stets die aktuellen Erkenntnisse der Wettbewerbstheorie in die
Rechtsanwendung einzufliessen.330

Hinsichtlich der Beurteilung der Folgen von Vertikalabreden stehen sich die
unterschiedlichen Auffassungen der Chicago School und der New Harvard
School gegenber.331 Wahrend die Chicago School vertikale Abreden unter
effizienzorientierten Gesichtspunkten betrachtet und ihnen primar aufgrund
der Vermeidung der Trittbrettfahrerproblematik positiv gegenubersteht,
begegnet die New Harvard School Vertikalabreden viel kritischer und weist
auf die Gefahr der Erhohung von Endverkaufspreisen sowie der Abschop-
fung von Wettbewerbsrenten hin.332

Die neuere 6konomische Theorie ist sich der Gefahren von Vertikalabreden
fur den Wettbewerb bewusst, anerkennt aber die effizienzsteigernden Effek-
te. Negative Auswirkungen vertikaler Abreden kdnnen allenfalls dann auf-
treten, wenn der Interbrand-Wettbewerb schwach ausgeprégt ist. Dies ist
der Fall, wenn Unternehmen mit Marktmacht involviert sind. Sofern jedoch
aufgrund der Marktstruktur (z.B. Marktdynamik, Konzentrationslevel,
Markteintrittsbedingungen) ein funktionierender Interbrand-Wettbewerb
besteht, ist es — selbst bei ausgeschaltetem Intrabrand-Wettbewerb — un-

528 Vgl. z.B. DIETRICH/SAURER, 593 ff.; HANGARTNER, 321 ff.; RAAss, 778 ff,
STEINER; AMSTUTZ/REINERT; VENTURI/VONLANTHEN; KAUFMANN, 8 ff.

329 HOCH CLASSEN, 47; vgl. auch KAUFMANN, 9 f.
330 Botschaft KG, 511 ff.

331 Auf weitere Wettbewerbstheorien wie beispielsweise die "contestable markets theo-
ry", die Transaktionskostendkonomik oder die "agency theory" wird im Rahmen der
vorliegenden Arbeit nicht eingegangen. Vgl. dazu SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9
N 25 ff. sowie CHAPPUIS AOC, 154 ff.

332 V/gl. zum Ganzen: SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9 N 25 ff. sowie HOCH CLASSEN,
49 ff. und 76 ff.
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wahrscheinlich, dass vertikale Abreden schadliche Auswirkungen zeiti-
gen.333

In einem von BAUDENBACHER durchgefuhrten Rechtsvergleich wird deut-
lich, dass infolge dieser neuen wettbewerbstheoretischen Erkenntnisse in-
ternational eine allgemeine Tendenz in Richtung Flexibilisierung und Ein-
zelfallbetrachtung von Vertikalabreden aufgrund der konkreten Marktver-
haltnisse besteht.33¢ Die aktuelle Rechtslage in der Schweiz hinkt diesen
Entwicklungen allerdings noch hinterher: Art. 5 Abs. 4 KG vermutet bei
Vertikalbeschrankungen uber Mindest- oder Festpreise sowie bei Preishin-
dungen und absolutem Gebietsschutz in Vertriebsvertragen die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs und schliesst damit die Rechtfertigung aus Effi-
zienzgrinden aus. Zudem ergibt sich aus Ziff. 10 Abs. 3 sowie Ziff. 12 der
Vertikalbekanntmachung der Wettbewerbskommission flr bestimmte verti-
kale Abreden eine faktische "Per-se" Erheblichkeit.

Die Evaluationsgruppe Kartellgesetz empfiehlt dem Gesetzgeber resp. der
Wettbewerbskommission deshalb die rasche Anpassung der entsprechenden
Regelungen an die internationalen Entwicklungen bzw. an die herrschende
okonomische Lehre und Empirie.335

b) Rechtfertigung durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz

Als mogliche Rechtfertigungsgriinde fur horizontale und vertikale Abreden
mit erheblichen Wirkungen auf den wirksamen Wettbewerb nennt das Kar-
tellgesetz in Art. 5 Abs. 2 die Senkung von Herstellungs- und Vertriebskos-
ten, die Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren, die Forde-
rung der Forschung oder Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen sowie die rationelle Nutzung von Ressourcen. Die bewirkten Effi-
zienzsteigerungen mussen wirtschaftlicher Natur sein und sollen die negati-
ven Folgen der Wettbewerbsbeschrankung tatsachlich kompensieren.33¢ Die
Abrede muss zur Verwirklichung der Effizienzgriinde notwendig sein und

333 MOTTA, 306 ff. sowie zusammenfassend 377 f.; Synthesebericht Evaluation KG, 76;
VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1411; AMSTUTZ/REINERT, Rz. 82 ff.;
DIETRICH/SAURER, 601; RAASS, 782; a.M. HANGARTNER, 325; STEINER, Rz. 20 f.

334 BAUDENBACHER Kartellgesetz, 104.
335 Synthesebericht Evaluation KG, 110 f.
336 VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1427; WEBER/STOFFEL/ZACH, 102 ff.
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darf den Wettbewerb im Verhaltnis zum angestrebten Ziel nicht tibermadssig
beschréanken (Verhéltnismassigkeitsprinzip).337

Vertikale Abreden kdnnen gemass Ziff. 15 Abs. 3 der Vertikalbekanntma-
chung der WEKO gerechtfertigt werden, wenn sie eine effizientere Ver-
triebsgestaltung im Sinne einer Verbesserung der Produkte oder Produkti-
onsverfahren oder einer Senkung der Vertriebskosten bewirken. VVorausset-
zung fir eine Rechtfertigung nach der Bekanntmachung bildet die Unter-
schreitung eines Marktanteils von 30% durch die beteiligten Unternehmen
(Ziff. 15 Abs. 2 Vertikalbekanntmachung WEKO). Zudem darf es sich bei
der Abrede nicht um eine Kernbeschrankung gemaéss Ziff. 12 der Vertikal-
bekanntmachung handeln.

Namentlich ein zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen, die Sicherung
der Einheitlichkeit und Qualitat der Vertragsprodukte, der Schutz vertrags-
spezifischer Investitionen, die Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufs-
forderungsmassnahmen, die Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags
(sog. doppelte Marginalisierung), die Forderung der Ubertragung von we-
sentlichem Know-how sowie die Sicherung von finanziellen Engagements
kann von den beteiligten Unternehmen geltend gemacht werden (Ziff. 15
Abs. 4 Vertikalbekanntmachung WEKO).

3. Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

Wettbewerbsabreden, die den wirksamen Wettbewerb beseitigen (sog. "har-
te Kartelle"), sind in jedem Fall unzuldssig und lassen sich nicht durch
Grunde wirtschaftlicher Effizienz rechtfertigen (Art. 5 Abs. 1 KG). Als be-
seitigt gilt der Wettbewerb, wenn eine Abrede das Funktionieren der ent-
scheidenden Wettbewerbsparameter (z.B. Preis, Menge, Absatzkanale, Ge-
schéftsbedingungen) verhindert und der Marktzutritt neuer Wettbewerber
unmaoglich oder héchst unwahrscheinlich ist. Die Marktfunktionen sind in
diesem Fall ausser Kraft gesetzt. Es spielt weder Innen- noch Aussenwett-
bewerb.338

Das Kartellgesetz stellt in Art. 5 Abs. 3 und 4 die Vermutung auf, dass die
schadlichsten Formen von horizontalen und vertikalen Abreden den wirk-

337 Botschaft KG, 560; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 62.
338 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1345 f.
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samen Wettbewerb beseitigen. Die Vermutung gilt fir die folgenden Typen
von Wettbewerbsabreden:

— Preisabreden,

— Mengenabreden,

— Gebietsabreden,

— Preisbindungen in Vertriebsvertragen,

— Absoluter Gebietsschutz in Vertriebsvertréagen.

Preisabreden umfassen Vereinbarungen betreffend Preiskomponenten, Ra-
batte und Kriterien fir die Rabattgewahrung. Auch blosse Preisempfehlun-
gen stellen Preisabreden dar, wenn sie von den Adressaten tatsachlich be-
folgt werden.339

Mengenabreden sind problematisch, weil durch sie das Angebot regelmas-
sig verknappt wird. Dadurch konnen die Anbieter ihr Produkt ohne Werbe-
ausgaben und zu fir den Konsumenten ungtinstigen Konditionen verkau-
fen.340

Durch den Nachweis von genligendem Innen- und/oder Aussenwettbewerb
kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt
werden. In der Regel liegt aber auch nach der Widerlegung noch eine er-
hebliche Wettbewerbsbeschrankung vor.34!

4. Qualifikation der Festlegung von Richtpreisen

In den Vorabklarungen zu Emmentaler- und Gruyére-Kdase qualifizierte die
WEKO die Festsetzung von Richtpreisen durch Branchenorganisationen als
horizontale Wetthewerbsabreden und vermutete die Beseitigung wirksamen
Wetthewerbs entsprechend Art. 5 Abs. 3 lit a KG.342

339 \WEBER/STOFFEL/ZACH, 120 f.; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1355 f.
340 \VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1360.

341 Botschaft KG, 565 f.; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, Rz. 1351, 1381 ff.;
VALLENDER/HETTICH/LEHNE, § 13 Rz. 76.

342 RPW 2002, 68; RPW 2002, 429. Die WEKO hat im Fall Emmentaler die Frage offen
gelassen, ob der Wettbewerb durch die Abrede beseitigt oder bloss erheblich be-
schrankt wurde. Auch eine allféllige Rechtfertigung aus Effizienzgriinden wurde
nicht gepruft, da Emmentaler Switzerland freiwillig auf die Festsetzung von Richt-
preisen verzichtete. Im Fall Gruyere wurde aufgrund der Marktmacht der beteiligten
Unternehmen eine Wetthewerbsbeseitigung angenommen.
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Beide Falle wurden von der Wettbewerbskommission allerdings vor In-
krafttreten von Art. 8a LwG behandelt, weshalb die infrage stehenden Ab-
reden nach heute geltendem Recht neu zu beurteilen sind:

Sofern die Branchenorganisationen die Richtpreise entsprechend den Vor-
aussetzungen in Art. 8a Abs. 2-4 LwG (nicht erzwingbar, nach Qualitatskri-
terien festlegt, keine Konsumentenpreise) gestalten, sind sie vom Anwen-
dungsbereich des Kartellgesetzes ausgenommen. Ausserhalb dieses Rah-
mens werden Preisfestsetzungen durch Branchenorganisationen jedoch vom
Kartellrecht erfasst. Dies gilt beispielsweise fur die Branchenorganisation
von Berner Alp- und Hobelkase, welche jéhrliche Empfehlungen fiir Kon-
sumentenpreise herausgibt (vgl. Mindestpreise fur die Direktvermarktung
2009 von CasAlp343). Unter der Voraussetzung, dass die beteiligten Akteure
die Empfehlungen befolgen, hatte die WEKO in diesem Fall erneut von
horizontalen Preisabreden gemadss Art. 5 Abs. 3 KG auszugehen, welche
den Wettbewerb vermutungsweise beseitigen. Die entsprechende Bran-
chenorganisation kann die Vermutung widerlegen, wenn sie den Nachweis
erbringt, dass auf dem relevanten Markt noch ein gentigender Restwettbe-
werb (Innen-/Aussenwettbewerb sowie potenzieller Wettbewerb) besteht. Je
grosser der relevante Markt definiert wird, desto eher gelingt dieser Nach-
weis. Dennoch durfte auch nach Widerlegung der Vermutung von einer
erheblichen Wettbewerbsbeschrdnkung auszugehen sein, da mit dem Preis
ein sehr wichtiger Wettbewerbsparameter fixiert wird. Die Branchenorgani-
sation hatte aber die Mdglichkeit, Effizienzgrinde geltend zu machen, wel-
che die Schadlichkeit der Abrede kompensieren kdnnten. Bei der isolierten
Betrachtung der Preisfestsetzung als horizontale Abrede sind allerdings
keine rechtfertigenden Effizienzgriinde denkbar, weshalb von der Unzul&s-
sigkeit der Abrede ausgegangen werden muss.

Nach dieser summarischen Prifung bleibt jedoch festzuhalten, dass an die-
ser Stelle eine abschliessende kartellrechtliche Beurteilung der Festsetzung
von Preisen durch Branchenorganisationen ausserhalb von Art. 8a LwG
nicht moéglich ist, da — ebenso wie bei der Bestimmung des relevanten
Marktes — jeweils der konkrete Einzelfall untersucht werden muss.

343 CasAlp Preisempfehlungen 2009 fur die Direktvermarktung (http://www.casalp.ch).
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5. Qualifikation der Produktions- und Vertriebsverbote fir
Konkurrenzprodukte

Die Wettbewerbskommission befand das Produktions- und Vertriebsverbot
fiir ahnliche Erzeugnisse durch die Sortenorganisation Emmentaler Switzer-
land als eine unzul&ssige horizontale Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. b KG.
Die Botschaft zum Kartellgesetz subsumiert zwar Selbstbeschrankungsab-
kommen unter diesen Tatbestand, jedoch nur in Bezug auf Mengen.344 Die
Qualifikation der Abrede durch die WEKO ist damit nur beschrénkt zutref-
fend.345

Geméss Ziff. 6 der Vertikalbekanntmachung der Wettbewerbskommission
stellen alle unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen, die einen K&u-
fer veranlassen, keine Waren oder Dienstleistungen herzustellen, zu bezie-
hen, zu verkaufen oder weiterzuverkaufen, welche mit den Vertragswaren
im Wettbewerb stehen, Wettbewerbsverbote und folglich vertikale Abreden
dar. Von Branchenorganisationen resp. den gewahlten Delegierten aller
Marktstufen festgelegte Produktions- und Vertriebsverbote fur konkurrie-
rende Erzeugnisse sind folglich nicht nur als horizontale Abreden, sondern
gleichzeitig als vertikal wirkende Wettbewerbsverbote zu qualifizieren. Auf
solche gemischten Vereinbarungen, welche verschiedene Stufen der Zu-
sammenarbeit betreffen, sind laut RAEMY und LUDER die Bestimmungen
betreffend horizontale und vertikale Abreden (Art. 5 Abs. 3 und 4 KG) ku-
mulativ anwendbar.346

Sollten sich die Abreden hinsichtlich ihrer horizontalen Wirkung als zul&s-
sig erweisen3%7, sind in einem zweiten Schritt die vertikalen Elemente sol-
cher Vereinbarungen zu prufen:

Gemass Ziff. 12 lit. f der Vertikalbekanntmachung der WEKO handelt es
sich bei Wettbewerbsverboten um Kernbeschrdnkungen, welche zu einer
erheblichen Beeintréchtigung des Wettbewerbs fiihren und einer Einzelfall-

344 Botschaft KG, 568.

345 Da die Wettbewerbskommission die Vertriebs- und Verkaufsverbote im Jahre 2002,
also vor der Revision des Kartellgesetzes, in welcher Art. 5 Abs. 4 KG neu eingefligt
wurde, beurteilte, ist zu vermuten, dass aus prozessualen Griinden auf
Art. 5 Abs. 3 lit. b KG zuriickgegriffen wurde, um die Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs vermuten zu kdnnen.

346 RAEMY/LUDER, Rz. 25f.

37 \Vgl. dazu analog die Prifung in § 4 111.B.4, S. 77.
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prifung unterliegen. Als Effizienzgrund zur Rechtfertigung der Abrede
konnte allenfalls die Sicherung der Einheitlichkeit und der Qualitat der Ver-
tragsprodukte herangezogen werden (Ziff. 15 Abs. 4 lit. b Vertikalbe-
kanntmachung WEKO). Misslingt die Geltendmachung von Griinden wirt-
schaftlicher Effizienz, ist die Abrede unzuléssig.

C. Zwischenfazit

Die Mdoglichkeit zur Festlegung von Richtpreisen durch Produzenten- und
Branchenorganisationen innerhalb der Schranken von Art. 8a LwG ist vom
Gesetzgeber gewollt und vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes aus-
genommen. Lediglich Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung
von Preisen, die Uber den von Art. 8a LwG geschiitzten Bereich hinausge-
hen, sind kartellrechtlich relevant und im Einzelfall auf ihre Schadlichkeit
resp. Erheblichkeit zu Gberprifen.

Wetthewerbsverbote fiir Konkurrenzprodukte fallen von vornherein unter
den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes und stellen Abreden mit so-
wohl horizontalen als auch vertikalen Elementen dar, welche ebenfalls im
Einzelfall hinsichtlich ihrer Zulassigkeit beurteilt werden mussen.

D. Wairdigung

Nach der hier vertretenen Meinung greift die soeben erlduterte kartellrecht-
liche Beurteilung von Preisfestsetzungen und Wettbewerbsverboten der
WEKO zu kurz. Der Wettbewerbskommission ist zuzugestehen, dass bei
Preis- und Mengenfestsetzungen durch Branchenorganisationen tatsachlich
ein Anteil von Berufsleuten derselben Marktstufe an der Abrede beteiligt ist
und damit auf den ersten Blick eine horizontale Abrede vorliegt. Die
WEKO verkennt allerdings die besondere Konzeption des Ursprungsbe-
zeichnungsschutzes, die hybride Organisationsform348 von Branchenorgani-
sationen und die damit zusammenh&ngenden komplexen Entscheidungsfin-
dungsmechanismen. Sie tragt insbesondere der Tatsache nicht Rechnung,
dass Abreden durch Branchenorganisationen von AOC-Produkten tberwie-
gend vertikale Komponenten aufweisen. Der Entscheid zur Herausgabe ei-

348 CHAPPUIS AOC, 362 sowie 368. Gemass CHAPPUIS ist die Organisationsform von
Branchenorganisationen eine Mischung aus Einzelunternehmen und vertikal integ-
riertem Unternehmen, was naturgemass zu rechtlichen Abgrenzungsproblemen flhrt.
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nes Richtpreises (oder auch der Festlegung von Produktionsmengen resp.
Produktions- oder Vertriebsverboten fir Konkurrenzprodukte) erfolgt zwar
durch die Delegiertenversammlung resp. Geschéftsleitung einer nach de-
mokratischen Grundsatzen organisierten Branchenorganisation, stiitzt sich
jedoch auf das Verhandlungsergebnis zwischen Lieferanten und Abneh-
mern.

Sowohl die Delegiertenversammlung als auch eine allféllige Geschéftslei-
tung setzt sich zusammen aus gewahlten Vertretern aller Produktionsstufen
sowie teilweise des Handels. Damit treffen nicht nur die Vertreter derselben
Marktstufe eine Abrede iber den Richtpreis oder die Produktionsmenge des
Erzeugnisses, sondern Vertreter verschiedener Marktstufen einigen sich auf
eine unverbindliche Empfehlung eines Zwischenhandelspreises bzw. auf
eine Gesamtproduktionsmenge.

Am Beispiel einer Branchenorganisation fiir AOC-Kase wird sichtbar, dass
Milchbauern am Entscheid Uber die Herausgabe von Richtpreisen fir Kése
ab Rampe beteiligt sind; umgekehrt haben Ké&sehandelsunternehmen als
Delegierte ein Mitspracherecht bei der Festsetzung eines allfalligen Richt-
preises fir Milch. Die Herausgabe eines Richtpreises erfolgt also gemein-
sam durch Lieferanten, Hersteller, Veredler und Handler. Dasselbe gilt fir
selbstauferlegte Beschrankungen der Produktionsmenge sowie Wettbe-
werbsverbote.

Abreden durch Branchenorganisationen zeitigen damit Auswirkungen in
horizontaler und vertikaler Hinsicht und beeinflussen das Verhalten der Be-
rufsleute auf allen Marktstufen.

Den Entscheidungen der Organisation liegen priméar vertikale Abreden
zugrunde:34 Jeweils zwei Vertreter unterschiedlicher Marktstufen schlies-
sen miteinander einen Vertrag (z.B. Késekaufvertrag) ab. Dieser regelt den
Kaufpreis fur den Rohstoff resp. das Zwischenhandelserzeugnis und setzt
eine maximale Produktionsmenge fur den einzelnen Betrieb fest. Der K&u-
fer garantiert dem Verk&ufer dadurch innerhalb der festgesetzten Menge
den vollstandigen Absatz seiner Produkte.

Durch die parallele Vereinbarung einer Vielzahl inhaltlich identischer Ver-
trage zwischen Akteuren verschiedener Marktstufen entsteht ein sog. verti-

3499 CHAPPUIS AOC, 367 f.
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kales Abredenbiindel.35° Die Wirkungen dieses Biindels sind trotz seiner
grundsatzlich vertikalen Ausrichtung stark horizontal, weil der Preis- und
Mengenwettbewerb zwischen den Berufsleuten derselben Marktstufe prak-
tisch ausgeschaltet wird.

Wie zu zeigen ist, entspricht aber ein ausgeschalteter Preis- und Mengen-
wettbewerb zwischen den Herstellern eines AOC-Erzeugnisses dem
Schutzkonzept von Ursprungsbezeichnungen:3s1

Die Branchenorganisation nimmt die Rolle einer Koordinatorin wahr, in-
dem sie zur Verhinderung von Uberproduktion, jedoch unter Wahrung der
wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder, eine Gesamtproduktionsmenge
festsetzt und angemessene Richtpreise herausgibt. Diese Handlungen die-
nen einzig dazu, die Herstellung eines qualitativ hochstehenden Endpro-
dukts zu gewadhrleisten, welches im Hochpreissegment abgesetzt werden
kann. Dadurch wird exakt dem Ziel der Generierung eines reellen Mehrwer-
tes von Produkten mit geschitzter Ursprungsbezeichnung entsprochen, wie
es der Bundesrat schon in der Botschaft zum Agrarpaket 95 anstrebte.352
Dariiber hinaus wird das Ziel einer moglichst hohen Wertschopfung aus
dem Verkauf landwirtschaftlicher Produkte durch das Ausnutzen von rela-
tiven Wettbewerbsvorteilen (Qualitatserzeugnisse mit AOC-Label) erfillt,
welches in der Botschaft zur Agrarpolitik 2002 definiert wurde.353

Bereits ohne die Beschlisse der Branchenorganisationen ist die Herstellung
eines AOC-Erzeugnisses im Detail geregelt. Das Pflichtenheft eines AOC-
Produkts zielt mittels genauster VVorgaben in Bezug auf Rohstoffe, Herstel-

350 RAEMY/LUDER, Rz. 27; zum Begriff und den Wirkungen von Abredenbindeln vgl.
HocH CLASSEN, 253.

351 A.M. EUGH in Rs. C-123/83 (Cognac I) sowie C-136/86 (Cognac Il). In den beiden
Cognac-Fallen hatte der EuGH (iber die kartellrechtliche Zuldssigkeit der Festsetzung
von Mindestpreisen bzw. der Einflihrung von Vermarktungs- und Lagerungsquoten
von Cognac-Branntwein durch die Sortenorganisation zu entscheiden. Wie das
schweizerische Recht kennt auch das europdische Gemeinschaftsrecht Ausnahmen
vom Geltungsbereich des Wetthewerbsrechts in Bezug auf landwirtschaftliche
Selbsthilfemassnahmen. Da es sich bei Cognac aber um Branntwein handelte, wurde
dieser als industrielles Erzeugnis qualifiziert. Das Wettbewerbsrecht wurde flr an-
wendbar und die Vereinbarungen als unzuldssig (Verstoss gegen Art. 81 EGV) er-
klart. Die Tatsache, dass fur Cognac eine Ursprungsbezeichnung existiert, erachtete
der EuGH als unerheblich.

352 Botschaft Agrarpaket 95, 659.
353 Botschaft Agrarpolitik 2002, 21 sowie 96 ff.
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lungsmethoden, etc. darauf ab, dass trotz einer Vielzahl an Produzenten ein
identisches, qualitativ einwandfreies Erzeugnis entsteht. Die Handlungen
der atomistisch aufgestellten Produzenten werden im Dienste der Qualitat
und Ruckverfolgbarkeit des Enderzeugnisses vollig gleichgeschaltet. Pro-
dukt- oder Prozessinnovationen werden zwar durch die Pflichtenhefte nicht
vollig ausgeschlossen, jedoch durch die Ausrichtung auf traditionelle Her-
stellungsverfahren stark eingeschrankt.

Die gesamte Konzeption des rechtlichen Schutzes von Ursprungsbezeich-
nungen zielt somit darauf ab, dass moglichst geringe Qualitatsunterschiede
im Endprodukt resultieren und schrankt dadurch automatisch den
Intrabrand-Wettbewerb zwischen den Herstellern desselben AOC-
Erzeugnisses ein. Die Abreden der Branchenorganisationen Gber die Ge-
samtproduktionsmenge und Richtpreise vervollstandigen das Schutzkonzept
lediglich.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist der Versuch einer moglichst vertika-
len Integration des Herstellungsprozesses zur Erzeugung eines differenzier-
ten AOC-Produkts der einzig sinnvolle Weg, da er der atomistischen Mark-
struktur der Rohstofflieferanten und Hersteller begegnet. Das Ziel einer
Differenzierungsstrategie besteht darin, die Eigenschaften einer Leistung
resp. eines Produkts so zu gestalten, dass sie sich vom Angebot der Konkur-
renten markant unterscheidet. Die Kunden missen die Einzigartigkeit des
Produkts erkennen und die Unterschiede zur Konkurrenz als so wichtig be-
urteilen, dass sie dafir eine Preisprdmie zu zahlen bereit sind.3>4 Wollen
Hersteller diese Anforderungen erfiillen und ein AOC-Erzeugnis von Kon-
kurrenzprodukten differenzieren, mussen sie gewéhrleisten, dass samtliche
Produkte, welche unter derselben geschiitzten Ursprungsbezeichnung ver-
kauft werden, dieselben Merkmale aufweisen. Dies wird durch die préazisen
Herstellungsvorgaben in den Pflichtenheften erreicht. Fir eine Produktdif-
ferenzierung auf der jeweiligen Stufe der Rohstofflieferanten, Verarbeiter
und Veredler besteht damit kein Raum mehr. Im Gegenteil wiirde dadurch
sogar das Schutzkonzept der Ursprungsbezeichnungen ausgehéhlt.

Die Mengenbeschrankungen der Branchenorganisationen erganzen den Ur-
sprungbezeichnungsschutz, indem sie vor Uberproduktion des Erzeugnisses
und damit verbundenen Preiszerfallen schiitzen. Angemessene Richtpreise

354 MULLER-STEWENS/LECHNER, 265.
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sollen schliesslich einem tbermassigen Preiswettbewerb unter den Produ-
zenten eines AOC-Erzeugnisses entgegenwirken. Ein zu starker Preiswett-
bewerb wirde eine Gefahr fur die Qualitdt des Enderzeugnisses darstellen
und ware vom Gesetzgeber klar nicht gewollt.

Entgegen der Vermutung der Wettbewerbskommission in den Vorabkla-
rungen zu Emmentaler- und Gruyere-Kése ist hinsichtlich der Herausgabe
von Richtpreisen durch Branchenorganisationen somit nicht von einer Be-
seitigung wirksamen Wettbewerbs auszugehen. Der Intrabrand-Wettbewerb
wird, wie soeben erldutert, bereits durch die Pflichtenhefte im Ursprungsbe-
zeichnungsschutz praktisch ausgeschaltet. Mengen- und Preisabreden der
Branchenorganisationen haben deshalb hochstens eine weitere Reduktion
des Intrabrand-Wettbewerbs zur Folge. Der Interbrand-Wettbewerb bleibt
davon grundsétzlich unberihrt resp. kann aufgrund von reduzierten Trans-
aktionskosten und durch gemeinsame Werbeanstrengungen der Branchen-
organisation sogar gestéarkt werden.

Auch der Befiirchtung der Wettbewerbskommission, dass eine durch die
Branchenorganisation beschlossene kiinstliche Verknappung der Menge zu
uberhohten, sozial und volkswirtschaftlich schadlichen Preisen fihren wir-
de3s5, kann entgegengetreten werden. Zwar verhindert die Koordination
durch Mengensteuerung die Erreichung eines Marktergebnisses. Allerdings
ist der Druck zur Festsetzung einer mdglichst hohen Gesamtproduktions-
menge innerhalb der einzelnen Branchenorganisationen gross, weil die
atomistisch strukturierten Produzenten hohe individuelle Produktionsquoten
fordern. Wird die Gesamtproduktionsmenge zu tief angesetzt, besteht die
Gefahr, dass die labile Solidaritat auseinanderbricht und sich die Mitglieder
der Branchenorganisationen nicht mehr an ihre Quoten halten. In der Folge
kédme es zu verstarktem Mengen- und Preiswettbewerb unter den Herstel-
lern derselben Marktstufe, womit die Premium-Qualitdt der Erzeugnisse
gefahrdet und die kollektive Organisation infrage gestellt wirde.35¢ Es ist
deshalb davon auszugehen, dass sich die Delegierten der Branchenorganisa-
tionen nur auf beschrinkte Produktionsmengen einigen, um einer Uberpro-
duktion vorzubeugen und keine wesentlich von der Nachfrage abweichen-
den Mengen festlegen.

355 Vgl. RPW 2002, 176.
356 CHAPPUIS AOC, 366.
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In kartellrechtlicher Hinsicht ist deshalb unter Wirdigung aller Umsténde
nicht von einer Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs durch Selbsthil-
femassnahmen der Branchenorganisationen von AOC-Produkten auszuge-
hen. Allenfalls bewirken die Mengensteuerung und eine Herausgabe von
Richtpreisen eine weitere Reduktion des Intrabrand-Wettbewerbs. Da dieser
aber bereits durch die Produktionsvorgaben in den Pflichtenheften massiv
eingeschrénkt wird, erscheinen die zusatzlichen Auswirkungen von Men-
gensteuerung und Richtpreisen unerheblich.

Es fragt sich nun, wie diesem Ergebnis kartellrechtlich beizukommen ist.
Der vollstdndig durchstrukturierte Herstellungsprozess und die Kauf- resp.
Vertriebsvertrage zwischen Berufsleuten verschiedener Marktstufen weisen
Analogien zu selektiven Vertriebssystemen resp. zu vertikal integrierten
Unternehmen auf.357 Aufgrund dessen gilt es abzuklaren, ob die Herstel-
lungsprozesse von Terroir-Produkten unter Einbezug der Pflichtenhefte und
der Regelungen der Branchenorganisationen nicht sinnvollerweise als vom
Kartellrecht privilegierte selektive Vertriebssysteme auszulegen sind.

IV. Selektive Vertriebssysteme

A.  Theoretische Grundlagen
1. Begriff

Selektive Vertriebssysteme sind ein bevorzugtes Instrument fiir den indirek-
ten Vertrieb hochwertiger Ware, weil sie den Herstellern erlauben, den Weg
ihrer Produkte Uber den reinen Herstellungsprozess hinaus zu steuern.3ss
Ziel eines solchen Distributionssystems ist die Koordination der Absatzwe-
ge, d.h., der Ausschluss bestimmter Handler von der Belieferung mit Gu-
tern des Produzenten resp. Lieferanten, welche dessen qualitativen Anfor-
derungen nicht entsprechen.359

Ziff. 4 Abs. 1 der Vertikalbekanntmachung der Wettbewerbskommission
definiert selektive Vertriebssysteme als Vereinbarungen zwischen Lieferant
und Héndler, wonach

357 CHAPPUIS AOC, 362.
358 POLIFKA, 1.
359 MEIER-SCHATZ selektiver Vertrieb, 61.
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— der Lieferant die Vertragswaren nur an H&ndler verkaufen darf, die
aufgrund festgelegter Merkmale ausgewdhlt werden (zugelassene
Héndler), und

— diese Handler die betreffenden Waren nicht an Handler weiter verkau-
fen durfen, die nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

Jeder selektive Vertrieb beruht demnach auf einem doppelten Selektions-
mechanismus. Der Lieferant resp. Produzent begrenzt die Anzahl der Ver-
tragshéndler anhand bestimmter qualitativer und/oder quantitativer Aus-
wahlkriterien. Zunéchst erfolgt eine Selektion in vertikaler Richtung (sog.
stufenspezifische Selektion). In einem zweiten Schritt findet schliesslich
innerhalb einer Marktstufe eine horizontale Selektion statt (sog. stufeninter-
ne Selektion).300

Das Motiv fur eine qualitative Selektion der Vertriebshéndler ist die Siche-
rung einer bestimmten Vertriebsqualitat.3o! Die qualitativen Auswahlkrite-
rien sollen verhindern, dass ein negatives Image von Verkaufsstatten auf die
hochwertigen Produkte abfarbt. Als qualitative Kriterien kommen deshalb
beispielsweise die Erfiillung besonderer sachlicher Anforderungen an den
Kundendienst, das Verkaufslokal (hinreichende Grosse, befriedigender
Standort sowie angemessene Ausstattung), die Sortimentsbandbreite und
die Fachkenntnisse zur Beratung und Betreuung der Kunden infrage.362

Mittels quantitativer Selektion trifft der Lieferant eine zusatzliche zahlen-
maéssige Auswahl der Handler.3¢3 Dies fordert ein exklusives Image des
Systemprodukts und sichert den Handlern, welche zur Erfullung der quali-
tativen Kriterien Kosten auf sich genommen haben, einen angemessenen
Umsatz und Gewinn.364

2. Wettbewerbswirkungen

MEIER-SCHATZ beschreibt selektive Vertriebssysteme als vertikale Koope-
rationsstrategien zwischen Industrie und Handel, welche vom sachlichen

360 HOCH CLASSEN, 25 f.; SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9 N 19.
361 RHEINLANDER, 37.

362 MEYER Vertrieb, Rz. 15; MEIER-SCHATZ selektiver Vertrieb, 61; SIMON selektiver
Vertrieb, 8§ 4-S9 N 21.

363 KAUFMANN, 16; RHEINLANDER, 35.
3064 RHEINLANDER, 37.

86



IV. Selektive Vertriebssysteme

Geltungsbereich des Kartellgesetzes uneingeschrankt erfasst werden.36
Vertriebsbindungen, wie sie in den Vertrdgen zwischen Lieferanten und
Herstellern resp. Herstellern und Handlern vorkommen, kénnen beim Wie-
derverkauf von Produkten zu Wettbewerbsbeschrankungen fihren. Die un-
ternehmerische Freiheit der Vertragshandler wird durch die vertragliche
Bindung des Absatzes und eventuell zusatzliche Beschrankungen (z.B. An-
gebotsgestaltung) eingeschrankt. Der Intrabrand-Wettbewerb wird durch
selektive Vertriebssysteme folglich reduziert oder sogar ausgeschaltet.300

Dariiber hinaus schliesst die Auswahl bestimmter Handler durch einen Her-
steller andere Handler vom Geschéftsverkehr der gebundenen Produkte
ausserhalb des Vertriebssystems aus. Dies kann zu einer Marktabschottung
fihren und neue Anbieter am Markteintritt hindern.3¢7

Andrerseits anerkennt die 6konomische Theorie heute grundsétzlich die
effizienzsteigernden Effekte von selektiven Vertriebssystemen. Eine effi-
zientere Vertriebsgestaltung, insbesondere durch die Senkung von Transak-
tions- und Vertriebskosten, fordert unbestrittenermassen die Wettbewerbs-
fahigkeit der Produkte eines bestimmten Herstellers gegentiber den Produk-
ten konkurrierender Produzenten.368 Das heisst, der Interbrand-Wettbewerb
wird durch den selektiven Vertrieb intensiviert. Dies gilt zumindest, solange
der Systemtrager nicht marktmachtig ist.3¢

Die kartellrechtliche Beurteilung selektiver Vertriebssysteme erscheint auf-
grund der sowohl positiven als auch negativen Auswirkungen auf den
Wettbewerb ambivalent.370 Die Wahrscheinlichkeit, dass effizienzsteigern-
de Wirkungen starker ins Gewicht fallen als wettbewerbsschédliche, hangt
vom Ausmass des Wettbewerbs zwischen Anbietern verschiedener Mar-
ken — d.h. dem Interbrand-Wettbewerb — ab.

Die Wettbewerbskommission begegnet dieser Ambivalenz durch die kar-
tellrechtliche Privilegierung von selektiven Vertriebssystemen, in deren

365 MEIER-SCHATZ selektiver Vertrieb, 62 f.
366 MEIER-SCHATZ Wettbewerbsbeschrankungen, 21.
367 RHEINLANDER, 39; MARBACH, 70.

368 MEIER-SCHATZ selektiver Vertrieb, 63; RHEINLANDER, 36; SIMON selektiver Ver-
trieb, 8§ 4-S9 N 40.

369 MOTTA, 377 f.; SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9 N 40.
570 \V/gl. oben § 4 111.B.2.3, S. 72.
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Rahmen die Vertriebshandler nach rein qualitativen Kriterien ausgewéhlt
werden (Ziff. 8 Abs. 4 Vertikalbekanntmachung WEKO). Sie geht davon
aus, dass rein qualitative selektive Vertriebssysteme den Wettbewerb nicht
erheblich beeintréachtigen und nimmt diese vom Geltungsbereich der Verti-
kalbekanntmachung aus. Dies gilt allerding nur unter der Voraussetzung,
dass die Beschaffenheit des fraglichen Produkts einen selektiven Vertrieb
zur Wahrung der Produktqualitat erfordert (Bst. i), die Wiederverkaufer
aufgrund objektiver Kriterien qualitativer Art in nicht diskriminierender
Weise ausgewahlt werden (Bst. ii), und die zur Auswahl der Handler aufge-
stellten Kriterien nicht tber das erforderliche Mass hinausgehen (Bst. iii).

Erfullen selektive Vertriebssysteme diese Anforderungen, sind sie kartell-
rechtlich nicht zu beanstanden.

B. Anwendung auf Branchenorganisationen von
Terroir-Produkten

Der strukturierte Herstellungs- und Vertriebsprozess von AOC-Erzeugnis-
sen gemadss Pflichtenheft und Abreden der Branchenorganisation weist
grosse Ahnlichkeiten zur Organisationsstruktur selektiver Vertriebssysteme
auf. Die Untersuchung, ob solche Produktions- und Vertriebsprozesse von
AOC-Produkten unter gewissen Voraussetzungen als selektive Vertriebs-
systeme qualifiziert werden kdnnen, drangt sich daher auf.

Folgende Abbildung zeigt schematisch den Herstellungs- und Vertriebspro-
zess eines AOC-Produkts:
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Marktstufen: Wettbewerbsabreden:
Stufe 1: 5 Zwischen Milchprodu-
Milchproduzenten M1 M M3 zenten und Kasereien:

< Mengensteuerung
< Richtpreis Milch

Zwischen Késereien

Stufe 2: K1 K2 i
. . und Késehandelsunter-

Késereien

nehmen:

< Mengensteuerung

< Richtpreis ab Késerei

< Vertriebsverbote fir
Stufe 3: ahnliche Produkte
Kasehandels- U1
unternehmen

A 4
Detailhandel

Abb. 3: Herstellungs- und Vertriebsprozess eines AOC-Kdses

Zunéchst ist festzustellen, dass der Herstellungs- und Vertriebsprozess von
AOC-Erzeugnissen mehrstufig ablauft und deshalb in der Regel drei oder
mehr Marktstufen (Rohstofflieferant, Hersteller, Veredler, Handler) daran
beteiligt sind. Die Vertriebsbindungen erfolgen Uber Vertrage zwischen
Vertretern der unterschiedlichen Marktstufen.

Begriffsnotwendig muss die Handelsstufe im Vertriebssystem vertreten
sein. Geméss Art. 8 Abs. 2 LwG konnen Handelsunternehmen Mitglieder
von Branchenorganisationen sein, missen es aber nicht. Damit in Bezug auf
AOC-Produkte diese erste Bedingung fiir den Bestand eines selektiven Ver-
triebssystems bejaht werden kann, missen Handelsunternehmen zwingend
Mitglieder von Branchenorganisationen sein. Einige Branchenorganisatio-
nen von schweizerischen Terroir-Produkten erfiillen diese Bedingung nicht,
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da sie sich lediglich aus Produzenten und Verarbeitern zusammensetzen
(z.B. Union frutiere fribourgeoise (Poire a Botzi AOC), Safranzunft (Mun-
der Safran AOC), Verein Rheintaler Ribelmais).371

Zweitens darf der Lieferant resp. Produzent die Vertragsware nur an Hand-
ler verkaufen, die aufgrund festgelegter Kriterien ausgewahlt werden (sog.
zugelassene Handler). Im Herstellungs- und Vertriebsprozess von AOC-
Erzeugnissen Ubernimmt das Pflichtenheft diese Aufgabe. Es legt im Unter-
schied zu herkdmmlichen selektiven Vertriebssystemen allerdings nicht die
Vertriebs-, sondern die Herstellungsbedingungen fest. Es selektiert damit
Hersteller und Veredler in qualitativer Hinsicht. Eine quantitative Selektion
nimmt es nicht vor. Die Produktion gemass Pflichtenheft steht allen Markt-
teilnehmern offen, sofern die verankerten Produktionsrichtlinien eingehal-
ten werden.

Obwohl die Pflichtenhefte nicht den Vertrieb, sondern nur den Herstel-
lungsprozess regeln, ist die Analogie zu selektiven Vertriebssystemen au-
genfallig. Der einzige Unterschied besteht darin, dass die Selektion auf ei-
ner tieferen Marktstufe (Produktion und Herstellung) erfolgt. Auf Ver-
triebsstufe ist jedoch eine weitere qualitative Selektion nicht ausgeschlos-
sen. Denkbar sind Vertriebshindungen der Hersteller oder der Branchenor-
ganisation zur Sicherung der Vertriebsqualitat (z.B. Grosse, Standort und
Ausstattung der Verkaufslokale).

Drittens muss den Héandlern im System untersagt sein, an Handler weiter-
zuverkaufen, die nicht zum Vertrieb zugelassen sind. Dies kann im Ver-
triebsprozess von AOC-Erzeugnissen durch eine vertragliche Bindung der
Héndler erfolgen.

Somit ist der Herstellungs- und Vertriebsprozess von AOC-Erzeugnissen
grundsétzlich geeignet, unter die Definition des selektiven Vertriebssystems
zu fallen.

Im Unterschied zu herkémmlichem selektivem Vertrieb sind im Produkti-
onsprozess von Terroir-Produkten aber weder die Lieferanten noch die Pro-
duzenten Systemtréger. Diese Funktion kommt der Branchenorganisation
zu. Das heisst, die Gesamtheit der Lieferanten, Produzenten und Handler

571 Vgl. die Zusammensetzung der gesuchstellenden Gruppierungen in den Zusam-
menfassungen der Eintragungsgesuche des Bundesamtes fir Landwirtschaft
(http://mvww.blw.admin.ch).
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entscheidet Uber den optimalen Herstellungs- und Vertriebsprozess des
betreffenden AOC-Produkts. Dies geschieht zum einen (ber das von der
Branchenorganisation als reprasentative Gruppierung geméss Art. 5
GUB/GGA-Verordnung eingereichte Pflichtenheft, zum anderen (ber Be-
schliisse der Branchenorganisation (z.B. hinsichtlich der Gesamtprodukti-
onsmenge oder Richtpreisen).

Aufgrund dieses doch relativ erheblichen Unterschiedes zum herkdmmli-
chen selektiven Vertrieb ist nach der vorliegend vertretenen Meinung ledig-
lich von einer analogen Anwendung der Vertikalbekanntmachung der
WEKO auf den Produktions- und Vertriebsprozess von AOC-Produkten
auszugehen.

C. Kartellrechtliche Beurteilung

Kartellrechtlich kann der aufgezeigte Herstellungs- und Vertriebsprozess
von AOC-Produkten analog zu Ziff. 8 Abs. 4 der Vertikalbekanntmachung
der WEKO privilegiert werden. Terroir-Produkte erfordern zur Wahrung
der Produktqualitat einen selektiven Herstellungs- und Vertriebsprozess.
Die Auswahl der Hersteller und Handler erfolgt in nicht diskriminierender
Weise und nach objektiven Kriterien qualitativer Art durch das Pflichten-
heft. Schliesslich sind die im Pflichtenheft festgelegten Herstellungsvorga-
ben nicht unverhéltnisméssig.

Wie besehen wird der Intrabrand-Wettbewerb zwischen den Berufsleuten
derselben Marktstufe durch die Gleichschaltung der Produktion gemass
Pflichtenheft und der Herausgabe von Richtpreisen praktisch ausgeschaltet.
Dies entspricht der Konzeption des Ursprungsbezeichnungsschutzes und ist
daher ohnehin nicht zu vermeiden.
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Intrabrand Wettbe- Intrabrand Wettbe-
werb ausgeschaltet werb ausgeschaltet

Ml | () | W | ) | M3

Intrabrand Wettbe-
werb ausgeschaltet

K1 ﬁ K2

Ul

y

Detailhandel

Abb. 4: Ausgeschalteter Intrabrand-Wettbewerb im Vertriebssystem eines AOC-Késes

Der Interbrand-Wettbewerb zwischen verschiedenen Produkten auf dem
relevanten Markt wird jedoch davon nicht tangiert, sondern kann sogar in-
tensiviert werden, solange die Vertriebsbindungen nicht von marktméchti-
gen Unternehmen ausgehen.372

Der selektive Herstellungs- und Vertriebsprozess von AOC-Produkten
wirkt sich effizienzsteigernd aus. Die Wirksamkeit von Werbemassnahmen
wird durch die Biindelung der Werbeanstrengungen durch die Branchenor-
ganisationen erheblich erhoht. Die Transaktionskosten, welche in der Regel
anfallen bei der Auswahl geeigneter Vertragspartner, bei Vertragsverhand-
lungen sowie bei Vertragsabwicklung, reduzieren sich im selektiven Ver-
triebssystem durch die Herstellungsvorgaben im Pflichtenheft, die zugewie-
senen Produktionsmengen sowie die herausgegebenen Richtpreise auf ein
Minimum. Ausserdem sichert der selektive Vertrieb die Einheitlichkeit und

372 SIMON selektiver Vertrieb, § 4-S9 N 40 f.
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die Qualitat der AOC-Produkte und vermeidet einen doppelten Preisauf-
schlag (doppelte Marginalisierung).

Die  wettbewerbsbeschrankenden  Wirkungen des ausgeschalteten
Intrabrand-Wettbewerbs werden somit durch einen funktionierenden Inter-
brand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt kompensiert.

M1 M2 M3 M4 M5 M6
K1 K2 Funktionierender K3 K4
Interbrand-
v Wettbewerb v
Ul ' ' U2
y A
Detailhandel Detailhandel
Vertriebssystem AOC-Ké&se X Vertriebssystem AOC-Kése Y

Abb. 5: Funktionierender Interbrand-Wettbewerb zwischen zwei AOC-Ké&seerzeugnissen

DuUcREY wendet ein, dass der kleine schweizerische Markt fur Agrarer-
zeugnisse nach wie vor stark vom Ausland abgeschottet ist und deshalb nur
wenig Wettbewerb zwischen verschiedenen Marken herrscht.373 In Anbet-
racht der bestehenden Zollkontingente fur den Import landwirtschaftlicher
Produkte ist dieser Auffassung mit Blick auf herkbmmliche Agrarerzeug-
nisse (z.B. Milch oder Getreide) grundséatzlich zuzustimmen. Anders stellt
sich jedoch der Fall von AOC-Erzeugnissen dar. Diese sind aufgrund ihrer
hohen Produktqualitdt im Hochpreissegment positioniert und stehen (ber
die Landesgrenzen hinweg in Konkurrenz mit anderen Premium-Produkten.
So bilden beispielsweise die beiden schweizerischen AOC-Kasespeziali-
taten Gruyére und Emmentaler Teil des klassischen Kése-Assortiments eu-

373 DUCREY Marktmacht, 4.
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ropéischer Detailhandler. Wegen der relativ geringen Transportkosten ist es
sowohl européischen als auch schweizerischen Detailhdndlern moglich, die
jeweilige Nachfrage nach ausléandischen AOC-Produkten zu befriedigen.
Damit geht die potentielle Substituierung einheimischer AOC-Erzeugnisse
durch ausléndische einher.374 Es ist folglich davon auszugehen, dass zwi-
schen den Spezialitdten und Qualitatsprodukten mit geschutzter Ursprungs-
bezeichnung durchaus ein nicht zu unterschatzender internationaler Inter-
brand-Wettbewerb spielt. Selbstverstandlich richtet sich aber die Beurtei-
lung der konkreten Wettbewerbsverhéltnisse nach der Bestimmung des re-
levanten Marktes. VVon einer Einzelfallprifung ist daher nie abzusehen.

Zusammenfassend resultiert bei der Auslegung des Herstellungs- und Ver-
triebsprozesses von AOC-Erzeugnissen als selektives Vertriebssystem eine
kartellrechtliche Privilegierung. Dies kdme, andere Beurteilung in Einzel-
fallen vorbehalten, Branchenorganisationen zu Gute, sollten die vom Kar-
tellgesetz ausgenommenen Selbsthilfemassnahmen gemdss Art. 8 Abs. 1
sowie 8a LwG im Zuge weiterer Liberalisierungen auf den Agrarmarkten
eines Tages wegfallen.

V.  Rechtfertigung aus 6ffentlichen Interessen

Sollten Wettbewerbsabreden von Branchenorganisationen, welche AOC-
Erzeugnisse produzieren, von der Wettbewerbskommission im Einzelfall
wegen der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs als unzuléssig beurteilt
werden, fiele als letzte Mdglichkeit in Betracht, die Abreden auf Antrag der
Organisationen vom Bundesrat zuzulassen, um uberwiegende 6ffentliche
Interessen zu verwirklichen (Art. 8 KG).

Geméss der Botschaft zum Kartellgesetz genligt aber fiir eine Rechtferti-
gung nicht jegliches Offentliche Interesse, sondern dieses muss die Nachtei-
le der Abrede in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht Gberwiegen. Ausserdem
muss die zu rechtfertigende Abrede nicht nur ein taugliches, sondern auch
ein notwendiges Mittel zur Wahrung der angerufenen offentlichen Interes-
sen sein.37s

374 Vgl. RPW 2002, 428 sowie in RPW 2002, 67.
375 Botschaft KG, 577.
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In Bezug auf Wettbewerbsabreden von Branchenorganisationen dirfte eine
Rechtfertigung aus Uberwiegenden oOffentlichen Interessen schwierig sein.
Zwar haben die Produzenten landwirtschaftlicher Erzeugnisse gemass
Art. 104 BV auf den Markt ausgerichtet sowie 6kologisch, sozial und 6ko-
nomisch nachhaltig zu produzieren. Aus den Nebenzielen der Landwirt-
schaft sollten allerdings keine weitergehenden Beschrankungen fiir den
Wettbewerb — z.B. in Form von wettbewerbsbeschrankenden Abreden
durch Branchenorganisationen — abgeleitet werden, als dies fiir die Nach-
haltigkeit der Produktion und fiur die Erbringung der gemeinwirtschaftli-
chen Leistungen notwendig ist.376

376 Botschaft Agrarpolitik 2011, 6356; vgl. auch SG BV-Komm/VALLENDER/HETTICH,
Art. 104 BV N 6.
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Die Analyse der rechtlichen Ausgestaltung des Ursprungsbezeichnungs-
schutzes ergab eine starke Verflechtung mit dem Landwirtschaftsrecht. Im
Zusammenhang mit dem Anwendungsbereich des rechtlichen Schutzes von
AOC wurde infolgedessen ein Spannungsverhéltnis zwischen landwirt-
schaftlicher Strukturerhaltung und Marktzugang als Teilgehalt der Wirt-
schaftsfreiheit resp. freiem Warenverkehr identifiziert. Die hier vertretene
Auffassung spricht sich fir einen starken und wirksamen Schutz von Ur-
sprungsbezeichnungen aus, lehnt es jedoch ab, dass Weiterverarbeitungs-
vorgdnge am Endprodukt, welche keinen direkten Einfluss mehr auf die
verkehrswesentlichen, qualitativen Produkteigenschaften haben, vom
Schutz umfasst werden und folglich im Ursprungsgebiet zu erfolgen haben.
Die tangierten Teilgehalte des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit bzw. der
freie europdische Warenverkehr sind diesfalls hoher zu gewichten als pri-
maér regionalpolitische Interessen.

Mit Blick auf das Kartellrecht untersuchte die vorliegende Arbeit Verhal-
tensweisen von Branchenorganisationen zur Anpassung der Produktion und
des Angebots an die Erfordernisse des Marktes. Infolge der Deregulierung
der Agrarmarkte in den 1990er Jahren wurde den Produzenten landwirt-
schaftlicher Erzeugnisse vom Gesetzgeber zugestanden, sich in Branchen-
und Produzentenorganisationen zusammenzuschliessen und Selbsthilfe-
massnahmen zu treffen. Wie die ndhere Betrachtung zeigt, schopfen viele
Branchenorganisationen von AOC-Erzeugnissen (insbesondere von Kése-
produkten) den ihnen gewahrten Handlungsspielraum aus. Die kartellrecht-
liche Priifung der Verhaltensweisen der Branchenorganisationen hat jedoch
ergeben, dass das geltende Kartellrecht keine grosse Bedrohung fiir den von
Produzenten in Anspruch genommenen Schutz von Ursprungsbezeichnun-
gen darstellt. Die Steuerung von Produktionsmengen sowie die Herausgabe
von Richtpreisen fir Zwischenhandelserzeugnisse sind im Landwirtschafts-
gesetz ausdricklich vorgesehen (Art. 8 Abs. 1 sowie 8a LwG) und aufgrund
von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG vom Anwendungsbereich des Kartellgesetzes
ausgenommen. Zu beachten bleibt, dass diese Ausnahmen politische Ent-
scheidungen und somit Ergebnis von Wertungsprozessen darstellen.

Lage keine kartellrechtliche Ausnahme vor, ist aufgrund der VVorabklarun-
gen der Wettbewerbskommission in Sachen Emmentaler- und Gruyere-
Ké&se davon auszugehen, dass die soeben beschriebenen Verhaltensweisen
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der Branchenorganisationen als unzuléssige Wettbewerbsabreden qualifi-
ziert wirden.377

In Wirdigung des rechtlichen Schutzkonzeptes von Ursprungsbezeichnun-
gen drangt sich die kartellrechtliche Zulassigkeit von Mengensteuerung und
Richtpreisen auf. Die Rohstofflieferanten, Produzenten und Veredler von
AOC-Erzeugnissen verfolgen als Mitglieder einer Branchenorganisation
eine Differenzierungsstrategie. Sie wollen in einem durch das Pflichtenheft
exakt vorgegebenen Herstellungsverfahren ein qualitativ hochstehendes,
traditionelles Agrarerzeugnis produzieren und im Hochpreissegment des
Marktes absetzen. Die Gleichschaltung des Herstellungsprozesses ist not-
wendig, um trotz atomistischer Marktstruktur der Produzenten ein gleich-
wertiges, moglichst identisches Produkt erzeugen zu kénnen. Dadurch wird
der Intrabrand-Wettbewerb zwischen Berufsleuten derselben Marktstufe
bereits durch das Pflichtenheft erheblich eingeschrankt. Mengensteuerung
und Richtpreise reduzieren den Intrabrand-Wettbewerb weiter, jedoch re-
sultieren aufgrund der kollektiven Organisation von Werbeanstrengungen,
der Senkung von Transaktionskosten sowie der Sicherung der Einheitlich-
keit und Qualitdt des AOC-Produkts positive, effizienzsteigernde Wirkun-
gen. Unter der Voraussetzung, dass keine marktmachtigen Unternehmen
beteiligt sind, fordern die Effizienzsteigerungen den Interbrand-Wettbewerb
(z.B. zwischen qualitativ hochstehenden Kdasesorten) und kompensieren so
die an sich schadlichen Wirkungen des erheblich beschrankten oder ausge-
schalteten Intrabrand-Wettbewerbs.

Aufgrund dieser Uberlegungen wurden unter kartellrechtlichen Aspekten
allfallige Rechtfertigungsmdoglichkeiten fiir das Verhalten der Branchenor-
ganisationen geprift. Dabei fiel die Ahnlichkeit des strukturierten Herstel-
lungs- und Vertriebsprozesses von AOC-Erzeugnissen mit selektiven Ver-
triebssystemen sowie vertikal integrierten Unternehmen auf. Die genauere
Uberpriifung ergab, dass der Herstellungs- und Vertriebsprozess eines
AOC-Erzeugnisses unter Erfullung der begriffsnotwendigen Voraussetzun-
gen von selektiven Vertriebssystemen (qualitative Selektion zugelassener
Héndler, Wiederverkaufsverbot an nicht zugelassene Héndler) zumindest
analog als kartellrechtlich privilegiertes selektives Vertriebssystem ausge-
legt werden kann. Sollten die vom Kartellgesetz ausgenommenen Selbsthil-
femassnahmen gemaéss Art. 8 Abs. 1 sowie 8a LwG im Zuge weiterer Libe-

377 Vgl. RPW 2002, 429 f. sowie RPW 2002, 68 ff.
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ralisierungen im Agrarbereich eines Tages wegfallen, verblieben den Bran-
chenorganisationen von Terroir-Produkten damit derart begriindete Recht-
fertigungsmaoglichkeiten fur ihre Verhaltensweisen.
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