BVGer B-6101/2011 vom 1. Juni 2012

Bundesverwaltungsgericht, 2012-06-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-6101 2011
FR: TAF B-6101/2011 du 1 juin 2012

IT: TAF B-6101/2011 del 1 giugno 2012

Regeste
GUB/GGA

Erwagungen

E.11

Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf elne Beschwerde einzutreten ist, proft
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BV GE 2007/6
E. 1S. 45 mit Hinweisen).

E.12

Das angefochtene Urtell der Vorinstanz stellt eine Verfigung im Sinnevon Art. 5 Abs. 1
Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren dar
(VWVG, SR 172.021). Gegen Verfugungen letzter kantonaler Instanzen steht die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zur Verfligung, wenn ein Bundesgesetz dies
vorsieht (Art. 31, Art. 33 Bst. i und Art. 37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 [VGG, SR 173.32] in Verbindung mit Art. 44 VWV G). Diesist in Art. 166 Abs. 2
LwG der Fall, zu dessen Anwendungsbereich die GUB/GGA-V erordnung gehort (Art. 14
Abs. 1 Bst. d, 16 und 177 LwG). Die BeschwerdefUhrerin ist Adressatin der angefochtenen
Verfigung und durch diese berlihrt. Sie hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung und ist zur Beschwerdefiihrung legitimiert (Art. 48 Bst. a

VWV G). Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG), der

K ostenvorschuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Ubrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff. VWV G). Auf die Beschwerde ist daher
einzutreten.

E.13

Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts ist vorliegend auf Rechtsverletzungen und
unrichtige Sachverhaltsfeststellungen beschrénkt. Die Rige der Unangemessenheit ist im
vorliegenden Verfahren unzulassig, nachdem bereits eine kantonale Behorde al's
Beschwerdeinstanz verfugt hat (Art. 49 Bst. c VwWVG).

E.21

Der Bundesrat kann im Interesse der Glaubwirdigkeit und zur Forderung von Qualitéat und
Absatz Vorschriften Gber die Kennzeichnung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen und
deren Verarbeitungsprodukten erlassen, die sich insbesondere aufgrund ihrer Herkunft
auszeichnen (Art. 14 Abs. 1 Bst. d LwG). Er erstellt dafir ein Register fur Geschiitzte
Ursprungsbezeichnungen (GUB) und Geschiitzte Geographische Angaben (GGA), regelt
die Eintragungsberechtigung, die V oraussetzungen fir die Registrierung, die
Anforderungen an das Pflichtenheft, das Einsprache- und das Registrierungsverfahren



sowie die Kontrolle (Art. 16 Abs. 1 und 2 LwG). Gestuitzt auf diese Vorschriften hat der
Bundesrat die GUB/GGA-V erordnung erlassen.

E.22

Geschiitzte Ursprungsbezel chnungen und Geschiitzte Geographische Angaben fir
landwirtschaftliche und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse kénnen nur im
eidgendssischen Register eingetragen werden, wenn das damit bezei chnete Produkt eine
Geschichte und Reputation besitzt und seine Eigenschaften von herkunftsspezifischen
natUrlichen und menschlichen Faktoren bestimmt werden (Isabelle Pasche, La déclaration
volontaire des produits agricoles, BIAR 2001, S. 151; Lorenz Hirt, Der Schutz

schwei zerischer Herkunftsangaben, in: Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Heft
679, Bern 2003, S. 133). Geschiitzte Ursprungsbezei chnungen und Geschiitzte
Geographische Angaben dirfen nur unter Beachtung der in der GUB/GGA-V erordnung
und dem jeweiligen Pflichtenheft festgehaltenen Bedingungen verwendet werden (Art. 16
Abs. 6 erster Satz LwG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 GUB/GGA-V erordnung; L ukas Fankhauser,
Die geschiitzte Ursprungsbezeichnung [GUB] und die geschiitzte geografische Angabe
[GGA], Schutz und Durchsetzung nach schweizerischem und internationalem Recht, BIAR
2001 S. 91 ff.) und sind gegen die kommerzielle Verwendung fur andere Erzeugnisse und
jede Anmassung, Nachmachung und Nachahmung geschiitzt (Art. 16 Abs. 7 LwG; Art. 17
GUB/GGA-Verordnung). Bel vorsétzlicher, widerrechtlicher Verwendung geschitzter
Ursprungsbezei chnungen oder geschitzter geographischer Angaben drohen Freiheitsstrafen
oder Busse bis zu CHF 200'000.- (Art. 172 Abs. 1 LWG).

E.23

Die traditionellen Verfahren und Produkteigenschaften im Sinne von Art. 6 Abs. 2
GUB/GGA-V erordnung werden im Pflichtenheft verbindlich niedergelegt. Dieses enthélt
generell-abstrakte Normen, die Qualitét, Produktionsmethode und Aufmachung der
geschitzten Erzeugnisse bestimmen (Art. 16 Abs. 2 Bst. b LwG i.V.m. Art. 7
GUB/GGA-Verordnung). Der Mindestinhalt des Pflichtenhefts wird von Art. 7 Abs. 1
GUB/GGA-V erordnung vorgeschrieben, es kdnnen aber zusétzliche Anforderungen
hinzugeflgt werden (Art. 7 Abs. 2 GUB/GGA-V erordnung).

E.24

Die Formulierung der Pflichtenhefte obliegt der antragstellenden Gruppierung bzw.
Sortenorganisation. Diese muss représentativ fur das entsprechende Produkt sein und die
Mehrheit der Produzenten, Verarbeiter und Veredler des Erzeugnisses vertreten (Art. 5 Abs.
1bis GUB/GGA-V erordnung; Simon Holzer, Geschiitzte Ursprungsbezeichnungen [GUB]
und geschiitzte geographische Angaben [ GGA] landwirtschaftlicher Erzeugnisse: ihre
Stellung im globalen, européischen und schweizerischen Recht zum Schutz geographischer
Herkunftsangaben, in: Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Heft 709, Bern 2005, S.
287 ff.). Zunéchst hat sieim Gesuch den historischen "lien au terroir”, namlich alle
geografisch bedingten, nattirlichen und menschlichen Faktoren, welche die typischen
Eigenschaften des Erzeugnisses bewirken, nachzuweisen (Art. 6 Abs. 2 Bst. e
GUB-/GGA-Verordnung; Holzer, aa.O., S. 269 ff.). Im Pflichtenheft hat sie sodann die zu
verwendenden Rohstoffe und die erforderlichen physischen, chemischen,
mikrobiologischen und organol eptischen (wahrnehmungsbezogenen) Eigenschaften der
Erzeugnisse zu nennen (Art. 7 Abs. 1 Bst. c GUB/GGA-V erordnung), welche unter der
geschitzten Bezeichnung angeboten werden dirfen. Die im Pflichtenheft festgel egte



Produktionsmethode muss die Gewinnung des Grundmaterials (z.B. die Milcheinlieferung)
und die verschiedenen Etappen der Verarbeitung detailliert umschreiben. Diese
Beschreibung ist nicht auf den "lien au terroir” beschrénkt (vgl. E. 2.5). Ausnahmen von
dieser Produktionsmethode sind nur zul&ssig, wenn sie im Pflichtenheft genannt sind
(Isabelle Pasche, Le systeme de protection des appellations d'origine et des indications
géographiques des produits agricoles. premieres expériences et commentaires, BIAR 2001,
S. 9). Das Gesuch mit Einschluss des Pflichtenhefts muss schliesslich vom Bundesamt fir
Landwirtschaft genehmigt werden (Art. 9 Abs. 1 GUB-/GGA-V erordnung).

E.25

Wenn die Sortenorganisation im Pflichtenheft geméass Art. 7 Abs. 2

GUB/GGA-V erordnung zusétzliche Anforderungen zu den traditionellen Elementen des
Erzeugnisses hinzufigt, kann sie, etwa aus hygienischen oder aus produktionstechnischen
Grunden, freiwillig strengere V orschriften aufnehmen und moderne Herstellungsverfahren
berlicksichtigen (Holzer, aa.O., S. 333; Hirt, aa.0., S. 136 f.; vgl. BGE 137 11l 152 S. 158
E. 5.2). Dabel sind ohnehin anwendbare, |ebensmittelrechtliche Vorschriften nicht
aufzuftihren, da diese den Bestimmungen des Pflichtenhefts vorgehen (Art. 14 Abs. 3 LwG;
Holzer, aa. 0., S. 242). Das Pflichtenheft darf die anwendbaren lebensmittel- und
landwirtschaftsrechtlichen Vorschriften jedoch Ubertreffen (BGE 134 |1 272 S. 282 E. 4.4).
Als offentlich-rechtliche Normen (Entscheid des Bundesgerichts Nr. 2C_11/2010 vom 25.
November 2011 E. 4.3.2) haben solche Vorschriften allerdings das Gl ei chbehandl ungsgebot
(Art. 8 BV), die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV), das Willkurverbot (Art. 9 BV), das
Prinzip der offenen Tur (Art. 1 Abs. 2 GUB/GGA-Verordnung), die Grundsatze der
demokratischen Willensbildung (Art. 5 Abs. 1 Bst. c GUB/GGA-V erordnung) und das
Prinzip der Freiwilligkeit (Art. 14 Abs. 2 LwG) zu beachten (vgl. E. 2.7). Die
Bestimmungen des Pflichtenhefts dirfen tberdies nicht sinn- und zwecklos und deshalb
willkdrlich sein (vgl. BGE 134 11 272 S. 282 f. E. 4.4 mit Hinweisen). Mit anderen Worten
dirfen die Bestimmungen des Pflichtenhefts nicht daftr missbraucht werden kénnen, eine
missliebige Gruppe von Produzenten zu benachteiligen oder aus dem Markt zu dréngen
(vgl. Holzer, aa.0., S. 315).

E.26

Die Zustandigkeiten und Instanzenztige fur die Anderung eines Pflichtenhefts einerseits und
fr die Nichtanwendung einzelner Bestimmungen eines Pflichtenhefts andererseits sind
unterschiedlich geregelt. Auf Anderungen des Pflichtenhefts ist dasselbe Verfahren wie fiir
Eintragungen anzuwenden (Art. 14 Abs. 1 GUB/GGA-Verordnung). Die Anderungen sind
von einer fur die betroffene Branche reprasentativen Gruppierung (Sortenorganisation),
jedoch nicht notwendigerweise derselben Vereinigung, die das Pflichtenheft begriindet hat,
beim Bundesamt fur Landwirtschaft zu beantragen (Art. 5 GUB/GGA-V erordnung; Holzer,
aa0., S. 312). Das Bundesamt entscheidet, ob das Gesuch den gesetzlichen Anforderungen
entspricht, und genehmigt es gegebenenfalls (Art. 9 GUB/GGA-V erordnung).
Modifikationen des Pflichtenhefts, die den Herstellungsprozess betreffen, haben den
Interessen des Verbrauchers (an einem Produkt mit bestimmten, herkunftsbezogenen
Eigenschaften) und den Bestimmungen der GUB/GGA-V erordnung zu entsprechen. Eine
Anderung ist insofern anders al's der Erlass des Pflichtenhefts zu behandeln, als das
Pflichtenheft bereits Qualitat und Eigenschaften des Produkts festhalt. Allfallige
Anderungen des Pflichtenhefts dirften diese bereits festgel egten Anforderungen an das
Produkts nicht beeintrachtigen (Urteil des Bundesgerichts Nr. 2C_53/2010 vom 10.



Dezember 2010 E. 5.3.3 und 5.4.1 Saucisson vaudois). Begehren auf Nichtanwendung nicht
grundrechtskonformer Bestimmungen des Pflichtenhefts kénnen demgegentiber auch von
einzelnen Produzenten gestellt werden, welchen eine Sanktion aufgrund einer Verletzung
der Bestimmungen des Pflichtenhefts droht. Sie kdnnen ihre Rechte einredewei se oder
mittels einer negativen Feststellungsklage geltend machen (Hirt, aa.O., S. 163) oder im
Sinne von Art. 25 Abs. 1 VWV G eine Feststellungsverfiigung Uber den Bestand oder
Nichtbestand von in einem Pflichtenheft geregelten Bestimmungen verlangen. Nach der
Rechtsprechung kann das Pflichtenheft wie eine VVerordnung, vorfrageweise und
unabhangig vom Ergebnis eines alfalligen Einspracheverfahrens, auf seine Gesetz- und
Verfassungsmassigkeit Gberprift werden. Denn oft wirden sich Zweifel an der
Rechtmaéssigkeit gewisser Bestimmungen erst nach Ablauf der Einsprachefrist
manifestieren, und es misse auch Neueinsteigern, die an der Erstellung des Pflichtenheftes
noch nicht beteiligt waren, moglich sein, dieses auf seine Ubereinstimmung mit dem
Ubergeordneten Recht Uberpriifen zu lassen. Auch im Rahmen eines Sanktionsverfahrens
kann das Pflichtenheft vorfragewei se Uberpriift werden (BGE 134 11 272 S. 280f. E. 3.2 ff.
Gruyére).

E.2.7

Soweit die Grundrechtskonformitét der Bestimmungen des Pflichtenhefts einer geschiitzten
geografischen Bezeichnung in Frage steht, ist sieim Lichte der gesetzgeberischen Ziele der
GUB/GGA-Verordnung zu prufen (E. 2.5). Zweck einer GUB oder GGA ist es, den
Abnehmern zu garantieren, dass sie ein Erzeugnis mit genau definierter Herkunft und
besonderen Eigenschaften erwerben, die sich auf die geografische Herkunft des
Erzeugnisses zuruckfihren lassen (Art. 14 Abs. 1 Bst. aund d LwG; Art. 2 und 3
GUB/GGA-Verordnung). Bestimmungen, die nicht der Sicherung dieses Zusammenhangs
dienen, stellen keine rechtlich geschitzten Funktionen dar und vermégen einen
Grundrechtseingriff nicht zu rechtfertigen. Die herkunftsbezogenen Eigenschaften
geschutzter Ursprungsbezeichnungen werden allerdings weit ausgelegt. So hat der
Europdische Gerichtshof in den Urtellen C-469/00 (Gran Padano) und C-108/01
(Parmaschinken) vom 20. Mai 2003 festgestellt, dass das Verpacken und das Reiben des
Kases beziehungswei se das Aufschneiden des Schinkens wichtige Vorgange darstellen, die
die Qualitét, Echtheit und das Ansehen der geschiitzten Ursprungsbezeichnung
beeintréchtigen konnen, wenn dies ausserhalb der Ursprungsregion erfolgt. Auch wenn
diese Urteile keine unmittel baren Rechtsfolgen fir die Schweiz zeitigen, so orientiert sich
die schwei zerische Gesetzgebung doch bewusst an der diesen Urteilen zugrunde liegenden
Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 (Holzer, a.a.O., S. 137), weshalb daraus abgel eitet werden
kann, dass auch in der Schwelz die Sortenorganisation einen weiten Bereich mit
Bestimmungen abdecken und selbst bestimmte Herstellmethoden vorschreiben kann,
solange diese der Garantie einer klar definierten Herkunft und der Sicherung der
herkunftsbezogenen Eigenschaften dienen. Wird diese Grenze jedoch durch unsinnige und
diskriminierende weitergehende V orschriften Gberschritten, kdnnen sich die betroffenen
Produzenten gegen deren Anwendung zur Wehr setzen (BGE 13411 272 S. 283 E. 4.4
Gruyere; Holzer, aa.O., S. 319f.).

E.271

Wirtschaftssubjekte, die zueinander in einem direkten Konkurrenzverhdtnis stehen, haben
einen Anspruch auf Gleichbehandlung durch das Gemeinwesen. Massnahmen, die den
Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren oder nicht wettbewerbsneutral sind,



sind unzuléssig (BGE 123 11 385 S. 401 E. 11; BGE 12311 16 S. 35 E. 10; René A.
Rhinow/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini/Felix Uhlmann, Offentliches Wirtschaftsrecht,
2. Aufl., Basel 2011, S. 90 Rz. 41; Klaus A. Vallender, Wirtschaftsfreiheit und begrenzte
Staatsverantwortung: Grundziige des Wirtschaftsverfassungs- und
Wirtschaftsverwaltungsrechts, 4. Aufl., Bern 2006, 85 Rz. 69). Jede Ungleich- oder
Gleichbehandlung muss sich sachlich begriinden lassen. Der Grundsatz der
Rechtsgleichheit (Art. 8 Abs. 1 BV) gilt umfassend; er ist in Rechtssetzung und
Rechtsanwendung auf allen Ebenen der Staatstétigkeit zu beachten. Insbesondere kommt
ihm Bedeutung bel der verfassungskonformen Auslegung von verwaltungsrechtlichen
Normen zu (BGE 13111 697 S. 703 E. 4.1; BGE 13011 65 S. 71 E. 4.2; Ulrich Hafelin/Ge-
org Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf
2006, Rz. 489; Giovanni Biaggini, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, Zarich 2007, Art. 8 Rz. 12). Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung
ist verletzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche
Unterscheidungen trifft, fr die ein verniinftiger Grund in den zu regelnden Verhaltnissen
nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterl&sst, die sich aufgrund der
Verhdltnisse aufdrangen. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt wird. Die Frage, ob fur eine rechtliche Unterscheidung ein
vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhaltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen
Zeiten unterschiedlich beantwortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und
Zeitverhdltnissen (BGE 134 1 23, S. 42 f. E. 9.1). Mit Bezug auf Bestimmungen von
Pflichtenheften dussert sich der Grundsatz der Rechtsgleichheit insbesondere im Verbot der
Diskriminierung von Konkurrenten. Die Anforderungen an die Rechtfertigung einer
Diskriminierung sind umso strenger, je starker diese den Einzelnen in seinen Grundrechten
trifft. Besonders streng sind sieim Bereich der Gleichbehandlung von direkten
Konkurrenten in der wirtschaftlichen Tétigkeit, wo auch sachlich begriindete
Ungleichbehandlungen unzul&ssig sind, wenn sie im Ergebnis den Wettbewerb verzerren
(Jorg Paul Mller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz: im Rahmen der
Bundesverfassung, der EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 663, 665).

E.2.7.2

Auch aus dem verfassungsmassigen Recht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) kann sich
ein Anspruch auf Gleichbehandlung direkter Konkurrenten ergeben, weshalb auch
Massnahmen unzuléssig sein konnen, die zwar auf ernsthaften, sachlichen Griinden
beruhen, aber einzelne Konkurrenten namentlich durch unterschiedliche Belastungen oder
staatlich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss beguinstigen oder benachteiligen
(Entscheid des Bundesgerichts 2C_559/2011 vom 20. Januar 2012 E. 4.2
Heildi-Alpen-Bergkase). Art. 27 BV ergénzt in diesem Sinne das allgemeine
Gleichbehandlungsgebot (BGE 1211 279 S. 285 E. 4a; BGE 126 1 133 S. 140 E. 4d; Klaus
A. Valender, in: Ehrenzeller et dii [Hrsg.], Die Schweizerische Bundesverfassung,
Kommentar, 2. Auflage, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 27 Rz. 28; Regina Kiener/Walter
Kadlin, Grundrechte, Bern 2007, S. 309 f.).

E.3.1

Die Beschwerdefuhrerin will Milch von Kiihen verarbeiten, die mit guter Maissilage
gefiittert werden, obwohl sie die Anforderungen der Ubergangsbestimmungen nicht erfiillt.
Sie argumentiert, dass das Verbot von Art. 7 Abs. 1 des Pflichtenhefts keinen Einfluss auf



die herkunftsbezogenen Eigenschaften des Produkts habe. Die Ké&serei von Romanel,
welche 35 % der Gesamtproduktion von Vacherin Mont-d'Or herstelle, verwende seit
Jahren Milch von Kiihen, welchen Maissilage gefiittert werde und es sei deswegen keinerlel
Qualitétsunterschied des K&ses festzustellen (Beschwerdeschrift, Art. 3lit. a S. 6).

E.3.2

Art. 7 des Pflichtenhefts fir den Vacherin Mont-d'Or gemass V erfligung des Bundesamts
fUr Landwirtschaft vom 7. Ma 2003, geandert durch die Verfigungen vom 5. Januar 2006,
1. April 2008 und 12. April 2010, lautet: Art. 7 Futterung 1 Die Betriebe, die Milch fir die
Herstellung von Vacherin Mont-d'Or produzieren, haben die Futterungsvorschriften mit
Siloverbot einzuhaten. [...]

E.33

Sowohl die Sortenorganisation "Interprofession du Vacherin Mont-d'Or" als auch das BLW
machten in ihren Stellungnahmen geltend, dass durch die Verfltterung von Maissilage ein
erhohtes Risiko von Infektionen mit Clostridien bestehe. Die Vorinstanz schloss sich dieser
Meinung an und wies auf die bald ablaufende Ubergangsfrist hin. Der Kantonschemiker
fuhrte aus, dass die Ubergangsregelung am 30. April 2013 auslaufe und nur eine Minderheit
der Produzenten betreffe. Die Beschwerdefihrerin halt dagegen, mindestens 35 % der
Produktion von Vacherin Mont-d'Or werde heute aus silohaltiger Milch hergestellt und es
sei deswegen nie zu Reklamationen gekommen. Bel der Erarbeitung des Pflichtenhefts war
die Problematik der Clostridien offensichtlich bereits bekannt, denn denjenigen
Produzenten, die Maissilage verwenden dirfen, wurde auferlegt, den
Clostridiensporengehalt zweimal pro Saison zu kontrollieren (Art. 7 Abs. 5Bst. ¢
Pflichtenheft).

E.34

Silofutter enthdt das zu den Buttersaurebakterien gehtrende Bakterium Clostridium
tyrobutyricum, das sehr hitzestabil ist. Es kann nur durch Sterilisation bei 130-150 Grad
abgetttet oder durch Baktofugation entfernt werden. Clostridien vergéaren Milchséure zu
Buttersaure, Kohlendioxid und Wasserstoff, was im K&se zu Blghungen und einem
unangenehmen Geruch fihrt, so dass er nicht mehr verwertbar ist und entsorgt werden
muss. Diese sogenannten Spatbldhungen sind vor allem bel Hartkdsen ein seit langem
bekannter und gefirchteter Kasefehler, der jedoch auch bei Halbhartk&sen auftauchen kann
(Niklaus Seelhofer, Buttersaurebakterien, ein geflrchteter Gast in der Késereimilch,
publiziert auf http://fml-schweiz.ch/pdf/Buttersaeurebakterienl.pdf, besucht am 2. Mai
2012; Ernst Jakob, Elisabeth Eugster, Marie-Therese Frohlich-Wyder, Garungsvorgange im
Kése, 3. Aufl., Bern 2005, publiziert auf
http://www.agro.scope.admin.ch/data/publikationen/pub_JakobE 2005 _16010.pdf,
besucht am 2. Mai 2012; Norbert B. Bihler, Clostridien in Silage, Dung, Milch und Kése -
Spétbléhung im Kése, Zurich 1985, Resume auf http://e-collection.library.ethz.ch/
view/eth:36714; Marcel Mazoyer [Hrsg.], Larousse Agricole, Le Monde Paysan au XXle
Siécle, Paris 2002; Rupert Bruckmaier in: VVolker Kromker [Hrsg.], Kurzes Lehrbuch
Milchkunde und Milchhygiene, Stuttgart 2006, S. 130). Soweit ersichtlich wird das Risiko
einer Clostridien-Infektion zwar regelméssig nur auf Hartk&se und allenfalls Halbhartk&se
bezogen, wahrend Vacherin Mont-d'Or zu den Weichké&sen gehort. Dies erlaubt aber nicht
den Umkehrschluss, dass der Vacherin Mont-d'Or keinem Risiko einer
Clostridien-Infektion ausgesetzt sei oder dass eine solche keinen Einfluss auf dessen



Produktei genschaften hétte. Weder der Kantonschemiker noch die Vorinstanz haben diese
Frage umfassend beantwortet. M 6glicherweise konnten die im Kéase vorkommenden
Clostridien die Gesundheit der Konsumenten beeintrachtigen, denn einige
Clostridien-Stamme konnen gefahrliche Durchfélle verursachen (Urtell der REKO/EVD
Nr. 61/2006-1 vom 28. September 2006 E. 7, 7.2; Clostridien, Darmbakterien gewinnen an
Aggressivitét, Focus vom 28. September 2009, publiziert auf http://www.focus.de/gesund-
heit/arzt-klinik/clostridien-darmbakterien-gewinnen-an-aggressivitaet_aid _439784.html,
besucht am 2. Mai 2012; Anne Dietel, Clostridien: Gefahrlicher Durchfall nach
Antibiotika-Therapie, 27. Februar 2012, publiziert auf http://www.vitanet.de/krank-
heiten-symptome/durchfall/ursachen-risikofaktoren/cl ostridien-infektion, besucht am 2.
Mai 2012).

E.35

Wenn die Futterung von Silofutter an die Milchkihe gesundheitliche Risiken birgt und
einen Einfluss auf die Qualitét des aus dieser Milch her-gestellten K&ses hat, stellt das
Verbot der Verwendung von Silomilch eine sachlich gerechtfertigte Bestimmung des
Pflichtenhefts dar. Ein interessierter Produzent kann die Nichtanwendung des Pflichtenhefts
nicht schon darum erzwingen, weil neue wissenschaftliche Erkenntnisse und technische
Entwicklungen effizientere Herstellungsmethoden erlauben, welche die typischen
Eigenschaften auf andere Weise gewahrleisten. Die angefochtene Bestimmung ist darum
grundsétzlich zul&ssig und hat fir alle zu gelten, die dem Pflichtenheft unterstellt sind, falls
die eingangs beschriebene Gefahr nicht vernachléssigbar ist. In diesem Fall sollte sie fur
ale Hersteller verboten werden, und das BLW hétte die strittige Ubergangsregelung nicht
genehmigen dirfen. Wenn diese Gefahr jedoch dank der fortgeschrittenen Technik
beherrschbar und das Risiko vertretbar ist, sollte allen Herstellern erlaubt werden, wahrend
der im vorliegenden Fall zu langen Ubergangsfrist Silomilch zu verwenden. Die jetzige
Regelung, die es einem Teil der Hersteller erlaubt, wahrend der Ubergangsfrist Silomilch zu
verwenden, ist nicht sachlich begriindet und verstsst damit gegen den Grundsatz der
Rechtsgleichheit.

E.36

Als Zwischenergebnis ist darum festzuhalten, dass die Ausnahmeregelung fir die
Herstellung von Vacherin Mont-d'Or mit Silomilch gegentiber denjenigen Produzenten, die
von dieser "Grandfather Clause" nicht profitieren kénnen, gegen den Grundsatz der
Rechtsgleichheit verstosst. Wenn die Risiken der Verwendung von Silomilch beherrschbar
sind, sollte deren Verwendung wahrend der Ubergangsfrist allen Produzenten gestattet,
andernfalls allen Produzenten verboten werden. Der Kantonschemiker hat abzukléren, ob
diese Risiken in Kauf genommen werden kénnen, oder ob die Unsicherheiten bezliglich
gesundheitlicher und geschmacklicher Beeintrachtigungen Uberwiegen. 4. 4.1. Art. 8 des
Pflichtenhefts fir den Vacherin Mont-d'Or geméss V erfiigung des Bundesamts fr
Landwirtschaft vom 7. Mai 2003, geéndert durch die Verfligungen vom 5. Januar 2006, 1.
April 2008 und 12. April 2010, lautet: Art. 8 Lieferung der Milch an die Késereien Die
Milchist zwei Mal pro Tag unmittelbar nach dem Melken an die Kaserei zu liefern. Eine
einmalige Lieferung pro Tag wird ausnahmsweise bei Produzenten erlaubt, die: a. vor dem
5. Oktober 1998 einmal pro Tag lieferten und deren Milch bereits zu Vacherin Mont-d'Or
verarbeitet wurde. b. ihre Milch nicht wahrend mehr als 1 ¥2 Stunden transportieren und bei
einer Temperatur zwischen 4 und 14 °C lagern. 4.2. Die BeschwerdefUhrerin verlangt, die
Milch nur einmal taglich entgegennehmen zu dirfen, obwohl sie bisher die Milch zweimal



taglich erhalten hat. Die zweimal tégliche Milcheinlieferung Ube heutzutage keinen Einfluss
mehr auf die herkunftsbezogenen Eigenschaften des Produkts aus. Eine Vorreifung der
Milch erfolge nicht am gleichen Tag, daihr unmittelbar nach der Einlieferung keine
Bakterienkulturen zugeftigt wirden. Dies erfolge erst am Folgetag, nachdem die Milch
thermisiert worden sei. Das BLW hélt dagegen, die Milch sei zweimal téglich einzuliefern,
weil die Kontrolle Uber die Lagerung der Milch beim Kaser verbleiben misse, damit die
Temperatur und die Lagerung den klimatischen Bedingungen angepasst werden konnten.
Die Vorinstanz fugt hinzu, dass die zweimalige Milcheinlieferung pro Tag eine Vorreifung
der Milch erlaube, was einen wichtigen Einfluss auf die Qualitdt des Endprodukts habe. Der
Kantonschemiker geht davon aus, dass die Milchlieferanten der Beschwerdefiihrerin den
anderen Milchlieferanten insofern rechtsgentiglich gleichgestellt seien, als alle einmal
taglich einliefern dirften, die dies bereits vor dem 5. Oktober 1998 getan hétten. 4.3. Beim
Wortlaut von Art. 8 des Pflichtenhefts fir den Vacherin Mont-d'Or bleibt zunéchst unklar,
ob Bst. aund b gleichzeitig oder alternativ gelten. In letzterer Auslegung wére esfir alle
Milchproduzenten zul&ssig, die Milch nur einmal téglich zu liefern, wenn sie die
Bedingungen beziiglich Reisezeit und Temperatur einhalten. Die franzdsi schsprachige
Version dieser Regelung bringt auch keine Klarung, da sie der exakten Ubersetzung der
deutschsprachigen Version entspricht. Aufgrund der Fallkonstellation besteht alerdings ein
Konsens dariiber, dass die Milch nur von den bereits einmal taglich einliefernden
Produzenten weiterhin einmal téglich eingeliefert werden darf. Somit missen Bst. aund b
gleichzeitig erfullt sein. 4.4. In der Sache bleibt es offen, ob die zweimal tagliche
Milcheinlieferung einen Einfluss auf die herkunftsbezogenen oder

|ebensmittel hygienischen Eigenschaften des Produkts ausibt. Die Ausfihrungen von
Beschwerdefuhrerin und Vorinstanz, Kantonschemiker und BLW stehen sich diametral
gegenuber, ohne dass einleuchtende sachliche Griinde fir die fragliche Regelung
vorgebracht werden. Der Verweis auf die Vorreifung der Milch ist nicht vereinbar mit dem
Argument, dass diese aufgrund der notwendigen Thermisierung gar nicht so wie angefihrt
erfolgen konne. Es muss darum abgeklart werden, ob sachliche Griinde vorliegen, welche
die zweimal tagliche Milcheinlieferung fir die Produktion von Vacherin Mont-d'Or al's
vorteilhaft erscheinen lassen. In jedem Fall beguinstigt die Ausnahmeregelung die schon bei
der Einreichung des AOC-Gesuchs beteiligten Produzenten und diskriminiert damit spéter
hinzugekommene Produzenten, |auft also dem Prinzip der offenen Tlre (Art. 1 Abs. 2
GUB/GGA-Verordnung) zuwider. 4.5. Wahrend die Beschwerdefthrerin geltend macht,
dass 35 % der Produktion von Vacherin Mont-d'Or aus téglich einmal eingelieferter Milch
hergestellt wirden, ist nach Ansicht der Vorinstanz nur ein geringer Teil der Produktion
betroffen. Die einmal t&gliche Milcheinlieferung beschranke sich auf einen kleinen Kreis
von Milchproduzenten, die bereits vorgangig einmal taglich eingeliefert haben, wobei
dieser nach und nach gegen Null tendiere. Die letztere Argumentation ist nur schwer
nachvollziehbar. Die von der Ausnahmeregelung profitierenden Milchproduzenten
tendieren nur dann gegen Null, wenn milcheinliefernde Betriebe aufgegeben werden. Ein
Generationenwechsel hingegen hat nicht das Erl6schen der Ausnahmeregelung zur Folge.
Wie bereits der Kantonschemiker in seinem Entscheid vom 5. November 2009 festgestel It
hat, ist davon auszugehen, dass die unbefristete Ausnahmeregelung tber lange Zeit
fortbestehen kann. Die Perpetuierung der Ausnahmeregelung kann zur Folge haben, dass
digjenigen Produzenten von Vacherin Mont-d'Or, die bereits vor dem 5. Oktober 1998 nur
einmal taglich Milcheinlieferungen erhalten haben, auf Dauer in einem nicht zu
unterschatzenden Kostenvorteil gegentiber denjenigen Kasereien sind, die die Milch



zweimal taglich entgegennehmen missen. Besonders spirbar dirfte der Unterschied
ausfallen, wenn die betroffenen Késereien die Milch bel den Milchbauern selbst abholen
mussen. Den Ké&sereien mit zweimal taglicher Milcheinlieferung kdnnen unter diesen
Umstanden fast die doppelten Abholkosten anfallen (Diskussionsgruppen Milchsammlung,
http://www.agroscope.admin.ch/ data/publikationen/pub_WinklerH_2002_16050.pdf,
besucht am 3. Februar 2012). 4.6. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass zwar nicht
ausgeschl ossen werden kann, dass die zweimal tagliche Milcheinlieferung Vorteile mit sich
bringt, welche eine entsprechende Ausgestaltung des Pflichtenhefts rechtfertigen. Indessen
bewirkt die hier vorgesehene - und nicht durch eine Ubergangsfrist abgemilderte -
Privilegierung bisheriger Produzenten eine unzuléssige Ungleichbehandlung fir die dieser
Regelung unterstellten Késereien. 5.

E.5

Landwirtschaftsbetriebe, die vor dem 5. Oktober 1998 Silomilch fur die Herstellung von
Vacherin Mont-d'Or geliefert haben, konnen diese Praxis bis zum 30. April 2013 unter
folgenden kumulativ zu erfillenden Bedingungen fortsetzen: Es darf nur Maissilage guter
Qualitéat verwendet werden; der pH-Wert muss 10 cm unter dem Schnitt weniger als 4.5
betragen und der Schnitt muss frei von Schimmel sein. Diese beiden Kriterien werden
einmal monatlich tberprift; der Buttersauresporengehalt wird zwei Mal pro Saison
kontrolliert; die Kosten fir die Kontrollen nach den Buchstaben a bis ¢ gehen zu Lasten der
Produzenten, die von dieser Ausnahmeregelung profitieren.

E.51

Im Resultat stellen die fraglichen Ubergangsregel ungen gewisse Produzenten besser, weil
diese von den erleichterten Bedingungen profitieren konnen, wahrend dies den Ubrigen
Produzenten versagt bleibt und diesen einen erheblichen Wettbewerbsnachteil zuflgt (E.
3.6, 4.6). Dies verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit, ohne dass
Rechtfertigungsgriinde fur diesen Grundrechtseingriff ersichtlich waren. Ob die
festgestellten Wettbewerbsverzerrungen auch die Wirtschaftsfreiheit der
BeschwerdefUihrerin beeintréachtigen, kann unter diesen Umstanden offen bleiben. Eine
Ubergangsregelung ist verhadtnismassig (vgl. Holzer, aa.0., S. 335) und sachlich
gerechtfertigt, wenn sie wahrend eines bestimmten Zeitraumes bei der Einflhrung eines
Gesetzes Harten zu vermeiden beabsichtigt, ohne dass das Ziel des Gesetzes beeintrachtigt
wird. Bei zeitlich Ubermassiger Ausdehnung oder Perpetuierung von Ubergangsregelungen
oder bel solchen, die das Ziel des Gesetzes gefahrden, ist dies nicht mehr gewahrleistet. Die
fraglichen materiellen Regelungen von Art. 7 und 8 des Pflichtenhefts fir den Vacherin
Mont-d'Or sind deshalb, falls sie sachlich gerechtfertigt sind, auf alle Produzenten
anzuwenden. Andernfallsist allen Produzenten zu erlauben, die Ausnahmeregelung zu
beanspruchen.

E.5.2

Das Bundesgericht hat in BGE 134 111 272, S. 284 E. 4.7 Gruyere offen gelassen, ob die
Anforderungen des angefochtenen Pflichtenheftes sinnvoll und damit verfassungsmassig
seien. Es begrindete seinen Entscheid mit dem Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1
BV. Solange der im Pflichtenheft vorgesehene Grundsatz die Ausnahme und die Ausnahme
den Hauptanwendungsfall bilde, dirfe nicht in Einzelféllen eine strengere Praxis verfolgt
werden. Im vorliegenden Fall argumentiert die Vorinstanz jedoch damit, dass die sachliche
Rechtfertigung von Art. 7 und 8 des Pflichtenhefts nicht weiter zu prifen sei, well nur eine



Minderheit der betroffenen Produzenten von den Ausnahmeregel ungen Gebrauch mache.
Die Zweckmassigkeit der beanstandeten Art. 7 und 8 des Pflichtenheftsim Hinblick auf das
offensichtliche Spannungsverhéltnis zwischen den sachlichen Argumenten fir die
Einhaltung der Regelungen und der Tatsache, dass ein erheblicher Teil der Produktion
diesen Regelungen nicht unterstellt ist, wurde somit nicht ausreichend gepruft.

E.53

Nach Art. 61 Abs. 1 VwV G entscheidet die Beschwerdeinstanz in der Sache selbst oder
welst diese ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurick.
Grundsétzlich hat das Bundesverwaltungsgericht - soweit dies moglich und geboten
erscheint - die Entscheidungsreife selber herbeizufUhren, zumal das V erfahrensrecht nicht
Selbstzweck ist, sondern einzig der Verwirklichung des materiellen Rechts dient (vgl.
Hang6rg Seiler, Abschied von der formellen Natur des rechtlichen Gehors, Schweizerische
Juristenzeitung [SJZ] 100 [2004], S. 381). Daher l&sst die Rechtsprechung im Kontext von
Art. 61 Abs. 1 VwV G die Rickweisung nicht voraussetzungslos zu (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-6372/2010 vom 31. Januar 2011 E. 4.1 SWISS MILITARY
BY BTYS). Begrundet ist eine Rickweisung, wenn sich herausstellt, insbesondere dass der
rechtserhebliche Sachverhalt von der Vorinstanz unrichtig oder unvollstandig festgestellt
wurde (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7568/2010 vom 26. August 2011 E.
7.1; André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtihler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.195). Im vorliegenden Fall haben sich die
Vorinstanzen nicht vertieft mit der Frage, ob sachliche Griinde fir die Verwendung
silofreier Milch oder die zweimal téglich Milcheinlieferung vorliegen, auseinandergesetzt.
Deshalb rechtfertigt es sich, die Angelegenheit an die mit den dafir notwendigen
naturwissenschaftlichen Spezialkenntnissen ausgestattete Fachbehorde, némlich den
Kantonschemiker des Kantons Waadt, zurlickzuweisen (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-8233/2010 vom 27. Dezember 2011 E. 7.3).

E.54

Die Beschwerde ist folglich gutzuheissen, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Sache an den Kantonschemiker des Kantons Waadt zuriickzuweisen. Je nachdem hat der
Kantonschemiker die begehrten Produktionsweisen dem Beschwerdefhrer zu gestatten
oder allen Produzierenden aus gesundheitspolitischen Griinden zu verbieten.

E.©6

Die Bestimmungen in Absatz 1 gelten nur fir Milchkiihe in der Produktionsperiode von
Vacherin Mont-d'Or und sind unter Beriicksichtigung der folgenden Bedingungen
anwendbar: a. Die Futterung von Silage an Milchkihe ist zul&ssig, wenn deren Milch nicht
fur die Herstellung von Vacherin Mont-d'Or bestimmt ist. Steigt ein Betrieb in die
Milchproduktion zur Herstellung von Vacherin Mont-d'Or ein oder nimmt diese wieder auf,
ist die Silagefitterung spétestens zehn Tage vor der Lieferung der Milch an die Kéaserei
einzustellen. b. Bei der Fiutterung von Silage an andere als laktierende Tiere sind ab dem 1.
Mai 2013 die Bestimmungen in Anhang 2 Ziffer 3 der Verordnung vom 23. November
2005 Uber die Hygiene bel der Milchproduktion (SR 916.351.021.1) einzuhalten.

E.6.1

Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt die Beschwerdefuhrerin, weshalb ihr keine
Verfahrenskosten aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Der Kostenvorschuss von Fr.
1'000.- ist der BeschwerdefUhrerin zurtickzuerstatten.



E.6.2

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partel ist eine Entschadigung fur ihr erwachsene
notwendige und verhatnismassig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).
Dabel sind die Aufwendungen eines vorinstanzlichen Beschwerdeverfahrens zu
berticksichtigen (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-6141/2007 vom 24. Dezember
2007 E. 9; Moser/Beusch/Kneubuhler, a.a.0., Rz. 4.87). Zu entschadigen sind nur
tatséchlich erwachsene notwendige und verhéltnisméssig hohe Kosten. Die
Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung und allféallige weitere Auslagen der
Partei, inklusive Mehrwertsteuer. Das Gericht setzt die Parteientschadigung aufgrund der
eingereichten K ostennoten oder, mangels Einreichung einer solchen, aufgrund der Akten
fest. Das Anwaltshonorar wird dabel nach dem notwendigen Zeitaufwand bemessen, wobel
der Stundenansatz mindestens Fr. 200.- und héchstens Fr. 400.- betragt (Art. 7 ff. VGKE).

E.6.3

Nachdem die Beschwerdefhrerin keine Kostennote eingereicht hat, wird ihr eine
Partei entschadigung von CHF 3'000.- zugesprochen.
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