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Regeste
Landwirtschaft (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat das
Bundesverwaltungsgericht grundsétzlich von Amtes wegen und mit freier Kognition zu
prufen (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 S. 45).

E.11

Die angefochtene Verfligung ist einerseits in Anwendung von Normen erlassen worden, die
gestitzt auf das Landwirtschaftsrecht ergangen sind (Art. 1, 2 und 8 der Verordnung Uber
die Kennzeichnungen "Berg" und "Alp" fur landwirtschaftliche Erzeugnisse und
verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse vom 8. November 2006 [Berg- und Alp-Ver-
ordnung, BAIV, SR 910.19]) und andererseits in Anwendung von Normen des

L ebensmittelrechts (Art. 18 des Bundesgesetzes tiber L ebensmittel und
Gebrauchsgegenstande vom 9. Oktober 1992 [L ebensmittelgesetz, LM G, SR 817.0] und
Art. 10 der Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstandeverordnung vom 23. November 2005
[LGV, SR 817.02]). Dabei der vorliegenden Streitsache die landwirtschaftliche
Rechtsfrage von entscheidender Bedeutung ist, erscheint es sachgerecht, dass sich der
Rechtsschutz nach der Landwirtschaftsgesetzgebung richtet (vgl. das dhnlich gelagerte
Urteil des Bundesgerichts 2A.515/2006 vom 1. Februar 2007).

E.12

Der angefochtene Entscheid des Departements fir V olkswirtschaft und Soziales
Graubtinden vom 28. Juli 2010 ist ein letztinstanzlicher kantonaler Entscheid (Art. 49 Abs.
1 Bst. ¢ des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 31. August 2006 [VRG,
Systematische Rechtssammlung des Kantons Graubtinden, BR 370.100] i.V.m. Art. 166
Abs. 2 des Landwirtschaftsgesetzes vom 29. April 1998 [LwG, SR 910.1]), der in An-
wendung von 6ffentlichem Recht des Bundes erging. Er stellt daher eine Verfligung im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) dar. Das Bundesverwaltungsgericht, das ge-
mass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) ds
Beschwerdeinstanz Beschwerden gegen Verfugungen nach Art. 5 VwV G beurteilt, ist nach
Art. 33 Bst. i VGG und Art. 166 Abs. 2 LwG fir die Behandlung der vorliegenden
Streitsache zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift.

E.13



Gemass Art. 48 Abs. 1 Bst. a¢ VWV G ist zur Beschwerde legitimiert, wer am Verfahren
vor der Vorinstanz teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch
die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat. Die Beschwerdefuihrerin hat vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen. Sieist as Entscheidadressatin von der angefochtenen Verfligung
besonders betroffen und hat ein schiitzenswertes Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung. Sieist daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert.

E.14

Die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G), der Kostenvorschuss wurden fristgemass bezahlt
(Art. 63 Abs. 4 VWV G) und die Ubrigen Sachurtellsvoraussetzungen liegen vor (Art. 46 ff.
VwVG). Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrensist die Frage, ob die Beschwerdefihrerin
ihren in Untervaz und Savognin hergestellten Bergkase mit dem Begriff "Heidi-Alpen”
kennzeichnen und in Verkehr bringen darf oder ob sie damit die Berg- und Alp-Verordnung
sowie das Tauschungsverbot des L ebensmittelrechts verletzt.

E.3

Vorbehalten bleiben die Bestimmungen der L ebensmittel gesetzgebung. Zur Erlauterung
dieser Vorlage wies der Bundesrat darauf hin, dass sich auch die Schweizer Landwirtschaft
auf Grund der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz zunehmend der
internationalen Konkurrenz stellen musse. Der Staat habe daher einen Rahmen zu schaffen,
welcher der Schweizer Landwirtschaft auf nationaler wie auch internationaler Ebene die
Erbringung einer optimalen Marktleistung ermdglichen wirde. Die Landwirtschaft kdnne
dies unter anderem, indem sie zusammen mit den nachgel agerten Bereichen den
inlandischen Agrarerzeugnissen ein deutliches Profil verleihe, um Marktanteilsverluste zu
vermeiden und, wo immer moglich, gute Preise am Markt zu erzielen. Zur Erreichung
dieses Ziels sowie zum verstarkten Schutz der Produzenten vor unlauterem Wettbewerb sei
es notwendig, zur Kennzeichnung von (inlandischen) Agrarerzeugnissen und deren

V erarbeitungsprodukten entsprechende Rahmenbedingungen zu schaffen (vgl. Botschaft
95, S. 640). Zu diesen Rahmenbedingungen gehdren laut der Botschaft 95 Regelungen im
Landwirtschaftsgesetz zur Férderung des Absatzes, gestuitzt auf welche Vorschriften Gber
die Kennzei chnung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren Verarbeitungs-
produkten erlassen werden kénnen (vgl. Botschaft 95, S. 655). Zur Abgrenzung dieser neu
zu schaffenden Regelungen im Landwirtschaftsrecht zu den bestehenden Instrumenten im
L ebensmittelrecht und im Konsumenteninformationsgesetz (Bundesgesetz vom 5. Oktober
1990 Uber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten, KIG, SR 944.0) weist
die Botschaft 95 explizit darauf hin, dass diese Instrumente unterschiedliche Ziele verfolgen
wurden (Botschaft 95, S. 656): "Das L ebensmittelrecht dient dem Gesundheits- und
Tauschungsschutz und das K1G der erweiterten Konsumenteninformation, wahrend das
LwG die Forderung der Qualitat und des Absatzes schweizerischer Agrarprodukte be-
zweckt."

E.31

Im Interesse der Glaubwurdigkeit und zur Forderung von Qualitét und Absatz kann der
Bundesrat gemass Art. 14 Abs. 1 LwG Vorschriften tUber die Kennzeichnung von



landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren Verarbeitungsprodukte erlassen, die nach
bestimmten Verfahren hergestellt werden (Bst. @), andere spezifische Eigenschaften
aufweisen (Bst. b), aus dem Berggebiet stammen (Bst. ¢), sich aufgrund ihrer Herkunft
auszeichnen (Bst. d) oder unter Verzicht auf bestimmte Verfahren hergestellt werden oder
spezifische Eigenschaften nicht aufweisen (Bst. €). In Umsetzung von Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢
LwG hat der Bundesrat die Berg- und Alp-Verordnung erlassen. Diese Verordnung regelt
die Kennzeichnung von pflanzlichen und tierischen landwirtschaftlichen Erzeugnissen so-
wie von pflanzlichen und tierischen verarbeiteten landwirtschaftlichen Erzeugnissen mit
den Begriffen "Berg" und "Alp" (Art. 1 Abs. 1 BAIV). Der Geltungsbereich der Berg- und
Alp-Verordnung erstreckt sich ausschliesslich auf in der Schweiz produzierte Erzeugnisse
im Sinne der Lebensmittelgesetzgebung (Art. 1 Abs. 2 BAIV). Fur die Kennzeichnung von
pflanzlichen und tierischen landwirtschaftlichen Erzeugnissen sowie von pflanzlichen und
tierischen verarbeiteten landwirtschaftlichen Erzeugnissen durfen die Begriffe "Berg"
(franzdsisch: montagne; italienisch: montagna; romanisch: muntogna) und "Alp" (franz6-
sisch: apage; italienisch: alpe; romanisch: ap) und davon abgel eitete Bezeichnungen nur
verwendet werden, wenn die Anforderungen der Berg- und Alp-Verordnung erfillt sind
(Art. 2 Abs. 1 BAIV). Die Kennzeichnung "Alp" darf insbesondere nur fir
landwirtschaftliche Erzeugnisse verwendet werden, die im Sommerungsgebiet verarbeitet
werden und aus landwirtschaftlichen Erzeugnissen, die im Sommerungsgebiet erzeugt wer-
den, hergestellt sind (Art. 8 Abs. 1 Bst. b BAIV). Das SOmmerungsgebiet umfasst dabei die
traditionell alpwirtschaftlich genutzte Flache (vgl. Art. 1 Abs. 2 der Verordnung tber den
landwirtschaftlichen Produktions-kataster und die Ausscheidung von Zonen vom 7.
Dezember 1998 [Landwirtschaftliche Zonen-Verordnung], SR 912.1). Als Ausnahme
bestimmt Art. 2 Abs. 2 BAIV, dass die Kennzeichnung mit dem Begriff "Alpen" nicht den
Anforderungen der Berg- und Alp-Verordnung untersteht, wenn dieser sich offensichtlich
auf die Alpen als geografisches Gebiet bezieht (Art. 2 Abs. 2 BAIV).

E.3.2

Um zu beurteilen, ob die Berg- und Alp-Verordnung zur Erreichung desvon Art. 14 LwG
vorgegebenen Zwecks ungeeignet ist, muss zundchst das Ziel dieser Bestimmung erortert
werden.

E.321

Im Siebten Landwirtschaftsbericht kiindigte der Bundesrat eine umfassende
Neuorientierung der Schweizer Agrarpolitik an, mit der insbesondere die
Wettbewerbsfahigkeit der Schweizer Landwirtschaft verbessert werden sollte (Siebter
Bericht Uber die Lage der schweizerischen Landwirtschaft und die Agrarpolitik des Bundes
vom 27. Januar 1992, BBI 1992 11 130). Im Rahmen dieser Bemihungen unterbreitete der
Bundesrat in der Botschaft zum Agrarpaket 95 (Botschaft zum Agrarpaket 95 vom 27. Juni
1995 [Botschaft 95], BBI 1995 IV 629) auch eine Vorlage Uber die Kennzeichnung von
Agrarprodukten und daraus hergestellten Produkten. In das Landwirtschaftsgesetz sollte
unter der Marginalie "Kennzeichnung von Produkten™ unter anderem Art. 18a mit
folgendem Wortlaut eingefligt werden (Botschaft 95, S. 669): Art. 18a 1 Der Bundesrat
kann zur Forderung von Qualitét und Absatz Vorschriften tber die Kennzeichnung von
landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren V erarbeitungsprodukten erlassen, die: a. nach
bestimmten Verfahren hergestellt werden; b. andere spezifische Eigenschaften aufweisen; c.
sich aufgrund ihrer Herkunft auszeichnen. 2 Die Kennzeichnung dieser Produkte nach
diesen Vorschriftenist freiwillig.



E.3.22

Im Rahmen der parlamentarischen Beratungen schlug die Kommission des Standerates fur
Wirtschaft und Abgaben eine Erganzung der vom Bundesrat vorgeschlagenen Fassung von
Art. 18a um eine vierte Produktekategorie vor. Nach der erganzten Fassung der
Bestimmung kann der Bundesrat zur Férderung von Qualitdt und Absatz auch Vorschriften
Uber die Kennzeichnung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren
Verarbeitungsprodukten erlassen, die "aus dem Berggebiet” stammen. Wie im Standerat
ausgefuhrt wurde, zielt die Bestimmung betreffend Kennzei chnung von Produkten letztlich
auf die Positionierung landwirtschaftlicher Produkte sowohl auf dem einheimischen als
auch auf dem auslandischen Markt (vgl. Votum Meissen, Amtliches Bulletin der Bun-
desversammlung [AB] 1995 S 1224). Es gehe darum, im Gesamtinteresse des Absatzes
samtlicher Landwirtschaftsprodukte in der Schweiz alle Mdglichkeiten zu benutzen, um
diese Produkte zu spezifizieren und um dem Konsumenten ein differenziertes, interessantes
Angebot zu machen. Die Erganzung hinsichtlich des Berggebietes eréffne die Moglichkeit,
eine Speziaitédt aufzubauen, die dem gesamten Absatz der landwirtschaftlichen Produkte
nitze (vgl. Votum Maissen, AB 1995 S 1227). Im Nationalrat gab die vom Sténderat
vorgenommene Erganzung von Art. 18a hinsichtlich der Kennzeichnung von Produkten aus
dem Berggebiet zu keinen Diskussionen Anlass. Ebenso unumstritten war, dass mit den An-
derungen des L andwirtschaftsgesetzes die rechtlichen Grundlagen geschaffen werden
sollten, um den Agrarprodukten die bestméglichen Chancen auf dem Markt zu geben (vgl.
Votum Maitre, AB 1996 N 476, 483). Der Nationalrat schlug seinerseits eine Erganzung der
Bestimmung dahingehend vor, dass der Bundesrat "im Interesse der Glaubwirdigkeit” und
zur Forderung von Qualitét und Absatz Vorschriften tber die Kennzeichnung von
landwirtschaftlichen Erzeugnissen und deren V erarbeitungsprodukten erlassen kann. Zu
dieser Erganzung wurde im Nationalrat ausgefthrt, dass es um die Glaubwrdigkeit der
Produkte und darum gehe, dass die Produkte in bestimmten Gebieten unter bestimmten

V oraussetzungen usw. hergestellt worden seien (vgl. Votum Wyss, AB 1996 N 483). Die
erganzte Fassung von Art. 18a wurde von beiden Raten angenommen und trat schliesslich
am 1. Juli 1997 in Kraft.

E.3.23

Im Rahmen der Totalrevision des Landwirtschaftsgesetzes wurde die Bestimmung unter
dem 2. Titel "Rahmenbedingungen fur Produktion und Absatz", im 1. Kapitel "Allgemeine
wirtschaftliche Bestimmungen™, im 2. Abschnitt betreffend "Kennzeichnung" als neuer Art.
14 LwG im Wortlaut unverandert ibernommen. In der Botschaft zur Totalrevision wurde
dabel erneut betont, dass die im Rahmen des Agrarpaketes 95 angenommenen
Bestimmungen des LwG zur Kennzeichnung von landwirtschaftlichen Erzeugnissen und
deren Verarbeitungsprodukten dem Schutz einheimischer, Schweizer Produkte von hoher
Qualitét dienen wirden (vgl. Botschaft zur Reform der Agrarpolitik: Zweite Etappe [Ag-
rarpolitik 2002] vom 26. Juni 1996, BBI 1996 1V 45).

E.3.24

Mit Blick auf den Wortlaut, die Systematik des Gesetzes und insbesondere die jlingste
Entstehungsgeschichte von Art. 14 LwG wird deutlich, dass diese Bestimmung primér die
Forderung des Absatzes von Schweizer Landwirtschaftserzeugnissen und deren
Verarbeitungsprodukten auf dem zunehmend liberalisierten Markt bezweckt. Die
Forderung der Wettbewerbsfahigkeit Schweizer Landwirtschaftserzeugnisse und deren

V erarbeitungsprodukte gegentiber der verstarkten internationalen Konkurrenz erfolgt



gestutzt auf Art. 14 LwG mit dem Instrument der Kennzeichnung. Durch die
Kennzeichnung bestimmter Qualitdtsmerkmale sollen Schweizer Produkte ein deutlicheres
Profil und damit einen Marktvorteil gegentber auslandischen Produkten erhalten. Die
Kennzeichnung dient zudem dem Schutz der Produzenten vor unlauterem Wettbewerb. Um
den durch die Kennzeichnung geschaffenen Marktvorteil effektiv zu realisieren, muss auch
die Glaubwirdigkeit der gekennzeichneten Schweizer Produkte sichergestellt werden. Dies
bedingt insbesondere eine gewisse Kontrolle, damit die Produkte tatséchlich die
gekennzeichneten Qualitdtsmerkmal e aufweisen. Insoweit die Beschwerdefihrerin geltend
macht, die Berg- und Alp-Verordnung sei nicht geeignet, den Zweck von Art. 14 LwG zu
erreichen, weil sie nur fir Schweizer Erzeugnisse und deren Verarbeitungsprodukte
Geltung habe, kann ihr daher nicht gefolgt werden. Vielmehr ist die ausschliessliche
Geltung der Berg- und Alp-Verordnung fr in der Schweiz produzierte landwirtschaftliche
Erzeugnisse geradezu eine notwendige V oraussetzung, um den Zweck von Art. 14 LwG zu
erflllen. Diese Bestimmung verfolgt alein den Schutz Schweizer Landwirtschaftsprodukte
und will ausschliesslich diesen durch die Kennzeichnung bestimmter Qualitdtsmerkmale
einen Marktvorteil gegentiber ausl&ndischen Produkten verschaffen. Nur durch die entspre-
chende Kennzeichnung von einheimischen Produkten aus dem Schweizer Berg- und
Alpgebiet kann deren Wettbewerbsfahigkeit gesteigert und damit ihr Absatz im Vergleich
zu auslandischen Erzeugnissen auf dem nationalen und internationalen Markt gefordert
werden. Vor dem Hintergrund der Materialien ist zudem festzuhalten, dass Art. 14 LwG al-
lein auf die Wahrung der Glaubwurdigkeit einheimischer Landwirtschaftsprodukte zielt.
Die Berg- und Alp-Verordnung hat dementsprechend lediglich sicherzustellen, dass
einheimische Produkte, die mit den Begriffen "Berg" und "Alp" gekennzeichnet sind,
tatséchlich aus dem Schweizer Berg- und Alpgebiet stammen. Dieses Ziel setzt die Berg-
und Alp-Verordnung mit der Festlegung bestimmter Herkunftsanforderungen fir die
Verwendung der Kennzeichnung "Berg" (Art. 4-7 BAIV) und "Alp" (Art. 8-9 BAIV) sowie
mit der Zertifizierungspflicht der Einhaltung dieser Anforderungen (Art. 3 BAIV) und
weiteren Kontrollmechanismen (Art. 10-13 BAIV) um und gewéhrleistet so die
Glaubwiurdigkeit der entsprechend gekennzeichneten Produkte. Die Argumentation der
Beschwerdefihrerin, die Konsumenten wiirden das Vertrauen in die Kennzeichnungen
"Berg" und "Alp" auf Grund der bestehenden Rechtslage verlieren, zielt daher ins Leere.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Konsumenten gerade in der Kennzeichnung der
Herkunft eines Produktes aus dem " Schweizer Berg- oder Alpgebiet” ein besonderes
Qualitétsmerkmal im Vergleich zu ausl&ndischen Produkten, die mit den Begriffen "Berg"
oder "Alp" gekennzeichnet sind, erkennen. Sollten die Kennzeichnungen von ausl&ndischen
Produkten Verwirrungen von K onsumenten bewirken, so waren diese im Ubrigen nach den
Vorschriften des L ebensmittelrechts, das geméss Art. 1 LMG der Schutz der Konsumenten
vor Tauschungen im Zusammenhang mit Lebensmitteln bezweckt, und nicht nach den
primér die Forderung des Absatzes von Schweizer Landwirtschaftserzeugnissen und deren
V erarbeitungsprodukten bezweckenden Bestimmungen des Landwirtschaftsrechts zu
beurteilen.

E.33

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Berg- und Alp-Verordnung mit ihrer
ausschliesslichen Geltung fur in der Schweiz produzierte Erzeugnisse geeignet ist, den
Zweck von Art. 14 LwG zu erflllen. Eine unverhaltnismassige Einschrénkung der
Wirtschaftsfreiheit durch die Berg- und Alp-Verordnung ist somit zu verneinen.



E.4

Im Weiteren fuhrt die Beschwerdeflhrerin an, die Berg- und Alp-V erordnung verstosse
gegen Art. 4 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uiber die technischen Handel shemmnisse und diirfe
daher nicht angewandt werden. Die Berg- und Alp-Verordnung sei nicht gentigend auf die
Rechtslage im Ausland abgestimmt, insbesondere nicht auf die Vorschriften der Européi-
schen Union (EU) und die Normen der EU-Mitgliedstaaten. In der EU sei der Gebrauch der
Kennzeichnungen "Berg" und "Alp" im Zusammenhang mit Kaseerzeugnissen nicht
speziell reglementiert. Auch die Anforderungen der deutschen Késeverordnung blieben
weit hinter den Bestimmungen der Berg- und Alp-Verordnung zurtick. Im Bereich der
Berg- und Alp-Verordnung kénne daher nicht von einer Harmonisierung mit dem Recht der
wichtigsten Handel spartner der Schweiz gesprochen werden. Das Gesetz Uber die

techni schen Handel shemmnisse schreibe zudem nicht nur vor, fur die Einfuhr ausléndischer
Guter in die Schweiz technische Handel shemmnisse abzubauen, sondern wolle seit der
Teilrevision von 2009 auch sicherstellen, dass schwei zerische Produzenten gegentiber ihren
Mitbewerbern im Ausland nicht mit strengeren technischen Vorschriften benachteiligt
wurden. Die Berg- und Alp-Verordnung habe aber genau eine solche
Inléanderdiskriminierung zur Folge.

E.41

Das Bundesgesetz tber die technischen Handel shemmnisse vom 6. Oktober 1995 (THG,
SR 946.51) schafft einheitliche Grundlagen, damit im Regelungsbereich des Bundes
techni sche Handel shemmnisse vermieden, beseitigt oder abgebaut werden. Technische
Handel shemmnisse stellen Behinderungen des grenziiberschreitenden Verkehrs von
Produkten unter anderem auf Grund unterschiedlicher technischer Vorschriften oder
Normen dar (Art. 3 Bst. aZiff. 1 THG). Alstechnische Vorschriften gelten dabel
rechtsverbindliche Regeln, deren Einhaltung die V oraussetzung bildet, damit Produkte
angeboten, in Verkehr gebracht, in Betrieb genommen, verwendet oder entsorgt werden
durfen (Art. 3 Bst. b THG).

E.4.2

Zum Abbau technischer Handel shemmnisse sieht das THG verschiedene Instrumente vor.
Ein Instrument stellt die autonome Harmonisierung der schwei zerischen
Produktevorschriften mit dem Recht der EU dar. Gelten innerhalb der EU einheitliche
Vorschriften, so lassen sich Handel shemmnisse zwischen der Schweiz und den Mitglied-
staaten der EU wirksam dadurch beseitigen, dass die schwelzerischen Produktevorschriften
einseitig an digenigen der EU angepasst werden. Art. 4 Abs. 1 THG bestimmt
dementsprechend, dass technische Vorschriften so ausgestaltet werden, dass sie sich nicht
als technische Handel shemmnisse auswirken. Zu diesem Zweck werden sie auf die techni-
schen Vorschriften der wichtigsten Handel spartner der Schweiz abgestimmt (Art. 4 Abs. 2
THG). Ein welteres Instrument zum Abbau technischer Handel shemmnisse stellt der
Abschluss internationaler Abkommen gestuitzt auf Art. 14 THG dar. So wurde

bei spielsweise im Rahmen der sektoriellen Abkommen zwischen der Schweiz und der EU
von 1999 das Abkommen tber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen
abgeschlossen, das auch den Handel mit Kase schrittweise liberalisierte (Art. 4 des
Abkommens zwischen der Schwelzerischen Eidgenossenschaft und der Européischen
Gemeinschaft Uber den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen vom 21. Juni 1999,
SR 0.916.026.81). Mit der Teilrevision des THG im Jahre 2009 wurde ein weiteres
Instrument zum Abbau der technischen Handel shemmnisse eingefihrt (vgl. Botschaft zur



Teilrevision des Bundesgesetzes tiber die technischen Handel shemmnisse vom 25. Juni
2008 [Botschaft THG], BBI 2008 7275). Durch die Anwendung des sog.
"Cassis-de-Dijon-Prinzips' dirfen in der Schweiz Produkte in Verkehr gebracht werden,
wenn sie den technischen Vorschriften der EU und, bel unvollsténdiger oder fehlender
Harmonisierung in der EU, den technischen Vorschriften eines Mitgliedstaats der EU oder
des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR) entsprechen und im EU- oder EWR-Mitglied-
staat rechtmassig in Verkehr sind (Art. 16a Abs. 1 THG). Fur Lebensmittel gilt geméass Art.
16d THG zudem eine Sonderregelung zur Anwendung des " Cassis-de-Dijon-Prinzips’.

L ebensmittel, die nach den technischen Vorschriften der EU und, bei unvollstandiger oder
fehlender Harmonisierung des EU-Rechts, nach den technischen Vorschriften eines EU-
oder EWR-Mitgliedstaats hergestellt wurden und dort rechtmaéssig in Verkehr sind, sollen
Zugang zum schwei zerischen Markt haben, wenn sie tber eine vom Bundesamt fir Ge-
sundheit (BAG) vorgangig erteilte Bewilligung verfiigen. Die Bewilligung wird in Form
einer Allgemeinverfiigung erlassen, auf die sich sowohl Importeure wie inlandische
Produzenten berufen kénnen (Art. 16d Abs. 2 THG). Zu beachten ist alerdings, dass die
Produkteinformation sowie die Aufmachung eines Produkts, das gestiitzt auf das
Cassis-de-Dijon-Prinzip in Verkehr gebracht wird, nicht den Eindruck erwecken dirfen, das
Produkt erfille schweizerische Vorschriften (Art. 16e Abs. 3 THG).

E.43

Ziel und Zweck des THG besteht darin, durch verschiedene Instrumente Behinderungen des
grenziberschreitenden Warenverkehrs, unter anderem auf Grund unterschiedlicher
technischer Vorschriften, zu vermeiden, zu beseitigen oder abzubauen. Da die Berg- und
Alp-Verordnung geméss Art. 1 Abs. 2 BAIV ausschliesslich fur in der Schweiz produzierte
Erzeugnisse gilt, kdnnen durch ihre VVorschriften fir auslandische Produkte keinerlei
Behinderungen des Zugangs zum Schweizer Markt resultieren. Fur auslandische Produkte
kann sich die Berg- und Alp-Verordnung daher auf Grund ihres beschrénkten
Geltungsbereichs gar nicht als technisches Handel shemmnis auswirken. Sinn und Zweck
der Berg- und Alp-Verordnung stellt denn auch nicht die Abschottung des Schwei zer
Marktes durch technische Vorschriften fur ausléndische Berg- und Alpprodukte dar, son-
dern die Forderung des Absatzes Schweizer Berg- und Alpprodukte durch Schaffung eines
Marktvorteilsin einem liberalisierten Markt. Auslandische Produkte, die mit den Begriffen
"Berg" und "Alp" gekennzeichnet sind, kdnnen - auch wenn sie die strengeren Vorschriften
der Berg- und Alp-Verordnung nicht erflllen - in die Schweiz eingefthrt und auf dem
inlandischen Markt verkauft werden. Wie denn auch die Beschwerdefihrerin anerkennt,
finden sich auf dem Schweizer Markt sowohl auslandische Berg- und Alpprodukte als auch
Schweizer Produkte, welche die Vorschriften der Berg- und Alp-Verordnung erfillen und
daher a's Erzeugnisse aus dem "Schweizer Berg- und Alpgebiet” gekennzeichnet sind. Da
sich die Vorschriften der Berg- und Alp-Verordnung somit nicht al's technische

Handel shemmnisse im Sinne des THG auswirken, missen sie auch nicht gemass Art. 4
Abs. 2 THG auf die technischen Vorschriften der wichtigsten Handel spartner der Schweiz
abgestimmt werden. Die Berg- und Alp-Verordnung verletzt daher Art. 4 Abs. 2 THG
nicht.

E. 44

Im Weiteren erweisen sich die Ausfihrungen der Beschwerdefthrerin und der V orinstanz
in Bezug auf die durch die Berg- und Alp-Verordnung bewirkte Inlénderdiskriminierung al's
nicht stichhaltig. Vielmehr gilt es darauf hinzuweisen, dass fir Lebensmittel gemass Art.



16d THG eine Sonderregelung zur Anwendung des " Cassis-de-Dijon-Prinzips' gilt. Danach
haben L ebensmittel, die nach den technischen Vorschriften der EU und, bei unvollstandiger
oder fehlender Harmonisierung des EU-Rechts, nach den technischen Vorschriften eines
EU- oder EWR-Mitgliedstaats hergestellt wurden und dort rechtméssig in Verkehr sind,
Zugang zum schweizerischen Markt, wenn sie Uber eine vom BAG vorgangig erteilte Be-
willigung verfuigen. Da sich auf diese Bewilligung in Form einer Allgemeinverfiigung
sowohl Importeure als auch inlandische Produzenten berufen kdnnen (Art. 16d Abs. 2
THG), wird eine Inlanderdiskriminierung a priori verhindert (vgl. Botschaft THG, S. 7277,
7293). Inlandische Produzenten haben dann namlich die Wahl, ihre Produkte nach den
strengeren Schweizer Vorschriften herzustellen und diese entsprechend zu kennzeichnen
oder aber gestiitzt auf die entsprechende Allgemeinverfiigung ihre Produkte nach den
weniger weitgehenden Vorschriften der EU oder eines EU- oder EWR-Mitgliedstaates zu
produzieren und entsprechend gekennzeichnet zu verkaufen. Der Argumentation der
Beschwerdefiihrerin und der Vorinstanz, die geltende Rechtslage fuhre zu einer Inléanderdis-
kriminierung, kann daher nicht gefolgt werden.

E.5

Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, die angefochtene Verfigung lege Art. 2 Abs. 2 BAIV
falsch aus. Zunéchst gehe flr die Abnehmer aus dem Gesamteindruck der Etikette, welche
die Beschwerdefthrerin fur ihren Bergkase verwende, unmissverstandlich hervor, dass es
sich um einen Berg- und nicht um einen Alpkéase handle. Solange auf Grund des Gesamt-
eindrucks fur die Abnehmer klar sei, dass das entsprechend gekennzeichnete Produkt ein
Berg- und kein Alpk&se sei, missten die Anforderungen der Berg- und Alp-Verordnung an
die Bentitzung der Kennzeichnung "Alp" nicht erflllt sein. Auf der umstrittenen Etikette
stehein der Mitte in fetter und grosser Standardschrift die unmissverstandliche
Sachbezeichnung " Schwelizer Bergkase". Die Bezeichnung "Heldi-Alpen” sei
demgegentiber bloss dekorativ, in kleinerer, verschnorkelter und schlechter lesbarer Schrift
kreisformig um die Abbildung eines Madchenkopfs angebracht. Die Bezeichnung
"Heidi-Alpen" werde somit als Phantasiebezeichnung fur einen Schweizer Bergkése
verstanden. Zudem wurden die Bestimmungen der Berg- und Alp-Verordnung Uber die
Benutzung der Bezeichnung "Alp" auch deshalb nicht zur Anwendung kommen, well die
Kennzeichnung "Heidi-Alpen Bergkdse" von den Konsumenten offensichtlich als Hinweis
auf die geografische Herkunft des Bergkases verstanden werde. Wenn die Kennzeichnung
"Heidi-Alpen Bergkase" von den Verbrauchern aber as Hinweis auf ein geografisches
Gebiet, gleich welcher Grosse, wahrgenommen werde, dann wiirde die Ausnahmeregelung
von Art. 2 Abs. 2 BAIV zur Anwendung kommen. Fur die Anwendbarkeit der
Ausnahmeregelung von Art. 2 Abs. 2 BAIV spiele es keine Rolle, ob der zu beurteilende
geografische Hinweis die gesamten Alpen von Slowenien bis Frankreich umfasse oder nur
einen Ausschnitt davon, wie beispielsweise die Schweizer Alpen oder auch nur einen Tell
der Schweizer Alpen. Entscheidend fur die Anwendung von Art. 2 Abs. 2 BAIV sai einzig,
dass der Begriff "Alpen" im Gesamtzusammenhang offensichtlich als geografischer
Herkunftshinweis verstanden werde. Diese Auffassung wirde durch das représentative
Umfragegutachten zum Verstandnis der schweizerischen Bevolkerung von der
Bezeichnung "Heidi-Alpen Bergkéase" bestétigt. Insbesondere zeige das Gutachten, dass die
schwei zerische Bevolkerung den Begriff "Heldi-Alpen Bergkadse" primér dem Alpenge-
birge zuordne und darin nur ganz vereinzelt einen Hinweis auf das landwirtschaftliche
SOmmerungsgebiet erblicke.



E.51

Unstreitig ist vorliegend, dass das Produkt der Beschwerdefiihrerin rechtméssig mit dem
Begriff "Bergkase" gekennzeichnet ist, daesdie in der Berg- und Alp-Verordnung
verankerten Voraussetzungen zur Verwendung des Begriffs "Berg” erflllt. Streitig ist
jedoch, ob die Beschwerdefihrerin zur Kennzeichnung ihres Produkts auch den Begriff
"Heidi-Alpen" verwenden darf.

E.51.1

Der Begriff "Heidi-Alpen” stellt eine vom Begriff "Alp" abgeleitete Bezeichnung im Sinne
von Art. 2 Abs. 1 BAIV dar. Der erste Wortbestandteil "Heidi" ist ein weiblicher Vorname,
der auch als Koseform von Adelheid verwendet wird. "Heidi" ist zudem der Name der
Hauptfigur von zwei bekannten Kinderbiichern der Schweizer Autorin Johanna Spyri (vgl.
Duden, Das grosse Vornamenlexikon, 3. Aufl., Mannheim 2007, S. 194). Der zweite
Wortbestanteil "Alpen” kann als Pluralform des Begriffs "Alp" verstanden werden, der eine
Bergweide oder Bergwiese bezeichnet (vgl. Duden, Synonymworterbuch, 4. Aufl.,
Mannheim 2007, S. 66). Als zusammengesetzter Begriff stellt "Heidi-Alpen”
dementsprechend eine vom Begriff "Alp" abgeleitete Bezeichnung dar. Eine solche
Bezeichnung darf grundsétzlich gestiitzt auf Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 BAIV fir
Kése nur verwendet werden, wenn diein der Berg- und Alp-Verordnung verankerten
Voraussetzungen zur Verwendung des Begriffs "Alp" erfillt sind. Der entsprechend
gekennzei chnete Kéase musste somit aus Milch vom Sommerungsgebiet hergestellt und im
Sommerungsgebiet verarbeitet werden (Art. 8 BAIV).

E.51.2

Dader Kése der Beschwerdefhrerin die Voraussetzungen zur Verwendung des Begriffs
"Alp" nach der Berg- und Alp-Verordnung unbestrittenermassen nicht erfillt, stellt sich die
Frage, ob auf die Kennzeichnung "Heidi-Alpen" die Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs.
2 BAIV zur Anwendung kommt. Die Ausnahmebestimmung greift, wenn sich der Begriff
"Alpen" offensichtlich auf die Alpen als geografisches Gebiet bezieht.

E.5.13

Die Vorinstanz hat im Zusammenhang mit der Auslegung der Ausnahmebestimmung von
Art. 2 Abs. 2 BAIV den Beweisantrag gestellt, eine Stellungnahme der Vereinigung der
Kantonschemiker der Schweiz (VKCS) einzuholen. Angebotene Beweise sind abzunehmen,
wenn sie zur Abklarung des Sachverhalts als tauglich erscheinen (Art. 33 VWV G). Be-
weisbedirftig sind allerdings nur konkrete Sachumsténde, von deren Vorliegen bzw.
Nichtvorliegen auf Grund des materiellen Rechts eine bestimmte Rechtsfolge abhéngt.
Nicht Gegenstand des Beweises sind demgegeniber Rechtsfragen (Urteil des
Bundesgerichts 1P.452/2003 vom 18. November 2003 E. 2.2.3). Daes sich bei der Frage,
wie die Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2 BAIV auszulegen ist, um eine Rechtsfrage
handelt, kann auf eine entsprechende Stellungnahme der VK CS verzichtet werden.

E.514

Zunéchst gilt es mit Blick auf den Wortlaut von Art. 2 BAIV festzuhalten, dass Art. 2 Abs.
1 BAIV von einem extensiv definierten Geltungsbereich der Berg- und Alp-Verordnung
ausgeht. Dies ergibt sich daraus, dass die Berg- und Alp-Verordnung nicht nur fir die
Kennzeichnung von Erzeugnissen mit den Begriffen "Berg" oder "Alp" gilt, sondern auch
fur die Kennzeichnung von Erzeugnissen mit "davon abgel eiteten Bezeichnungen”. Aus



mehreren Wortteilen zusammengesetzte Kennzeichen, die als Ableitungen der Begriffe
"Berg" oder "Alp" zu gelten haben, fallen somit auch in den Geltungsbereich der Berg- und
Alp-Verordnung. Demgegentber ist die Ausnahmebestimmung in Art. 2 Abs. 2 BAIV be-
reits auf Grund ihres Wortlauts restriktiv zu verstehen. Geméass Art. 2 Abs. 2 BAIV unter-
steht die Kennzeichnung mit dem Begriff "Alpen" nicht den Anforderungen der Berg- und
Alp-Verordnung, wenn dieser sich offensichtlich auf die Alpen als geografisches Gebiet
bezieht. Die Ausnahmebestimmung erfasst daher nach ihrem Wortlaut lediglich den Begriff
"Alpen", nicht jedoch "eine davon abgeleitete Bezeichnung” wie Art. 2 Abs. 1 BAIV. Mit
Blick auf die grammatikalische Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV ist daher bereits
zweifelhaft, ob die Ausnahmebestimmung auch auf ein aus mehreren Wortteilen
zusammengesetztes K ennzeichen Anwendung findet, das als Ableitung des Begriffs
"Alpen" zu verstehen ist. Die grammatikalische Auslegung der Bestimmung legt zudem
nahe, dass sie lediglich auf eine Kennzeichnung Anwendung findet, die sich offensichtlich
auf die Gesamtheit der Alpen im Sinne des hdchsten Gebirges Europas bezieht, das sich
bogenformig tber 1'200 km mit einem Gesamtareal von rund 180'000 km2 vom Golf von
Genua bis zum ungarischen Tiefland erstreckt (vgl. dazu Hammond Knaurs Weltatlas, 2.
Aufl., Munchen 2002, S. 55; Meyers Grosses Universal Lexikon, Band 1, Mannheim 1981,
S. 297). Gemass Art. 2 Abs. 2 BAIV untersteht die Kennzeichnung mit dem Begriff
"Alpen" nicht den Anforderungen der Berg- und Alp-Verordnung, "wenn dieser sich
offensichtlich auf die Alpen als geografisches Gebiet bezieht". Da "das geografische
Gebiet" in der Einzahl und nicht etwain der Mehrzahl steht, ist davon auszugehen, dassein
einziges, umfassendes Gebiet der Alpen gemeint ist und nicht etwa viele verschiedene
"geografische Gebiete" in den Alpen gleich welcher Grosse wie beispielsweise die
"Walliser Alpen”, die "Tessiner Alpen" und die "Bundner Alpen”. Wirde die
Ausnahmebestimmung alle Kennzeichnungen mit dem Begriff "Alpen" umfassen, dieals
Hinweise auf geografische Gebiete gleich welcher Grosse zu verstehen wéaren, wie diesdie
Beschwerdefiihrerin geltend macht, so wére im Ubrigen eine andere Formulierung der
Norm viel naheliegender. So kdnnte sich dann die Ausnahmebestimmung darauf
beschréanken, eine Kennzeichnung mit dem Begriff "Alpen" aus dem Anwendungsbereich
der Verordnung auszunehmen, "wenn dieser sich offensichtlich auf ein geografisches
Gebiet bezieht". Die Spezifizierung im Text "Alpen a's geografisches Gebiet" bedirfte es
dann gar nicht. Mit Blick auf den von Art. 2 Abs. 2 BAIV geforderten Bezug auf die Alpen
als geografisches Gebiet ist zudem hdchst fraglich, ob auch Phantas ebezeichnungen ohne
Bezug zu einem real existierenden geografischen Gebiet von der Ausnahme erfasst sind;
diese Frage dirfte zu verneinen sein, was letztlich aber offen gelassen werden kann. Fur
eine restriktive Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV spricht zudem, dass die
Ausnahmebestimmung nach ihrem Wortlaut nur greift, wenn sich der Begriff
"offensichtlich”, d.h. unzweifelhaft und unverkennbar, auf die Alpen als geografisches Ge-
biet bezieht. Diese Voraussetzung der Ausnahmebestimmung ist insbesondere bei denjeni-
gen Kennzeichnungen mit dem Begriff "Alpen” von Bedeutung, bei denen Zweifel bestehen
konnen, ob damit "Alpen” im Sinne des héchsten européi schen Gebirges oder aber "Alpen”
als Pluralform von "Alp" und damit as Bezeichnung des Sommerungsgebiets gemeint sind
(zu dieser Verwechslungsgefahr vgl. Rebekka Bratschi, Die neue Berg- und Alp-Ver-
ordnung: Wenn Recht Sprache lenkt, in: LeGes 2007, S. 145f.).

E.5.15

Die nach der grammatikalischen Auslegung naheliegende restriktive Interpretation von Art.
2 Abs. 2 BAIV, nach der nur ein Kennzeichen mit dem Begriff "Alpen” vom



Geltungsbereich der Berg- und Alp-Verordnung ausgenommen ist, das unzweifel haft auf
die Gesamtheit der Alpen als htchstes Gebirge Europas Bezug nimmt, wird durch
historische und teleol ogische Uberlegungen bestétigt. Die Berg- und Alp-Verordnung ver-
folgt primér den Zweck, fur Schweizer Agrarerzeugnisse und deren Verarbeitungsprodukte
aus dem Berg- und Alpgebiet mittels entsprechender Kennzeichnung einen Marktvorteil
aufzubauen, damit den Absatz dieser Produkte zu férdern und die Produzenten vor
unlauterem Wettbewerb zu schitzen. Um die Glaubwirdigkeit dieser Produkte zu
gewahrleisten, setzt die Berg- und Alp-Verordnung zudem die Anforderungen fir die Ver-
wendung der Begriffe "Berg” und "Alp" und davon abgel eiteten Bezeichnungen sowie
deren Kontrolle fest (vgl. E. 3.2.1.-3.2.3.). Zur Verwirklichung dieser Ziele hat die Berg-
und Alp-Verordnung einen moglichst umfassenden Schutz der Begriffe "Berg” und "Alp"
sowie der davon abgeleiteten Bezeichnungen a's Herkunftshinweise fir Schweizer

L andwirtschaftsprodukte sicherzustellen. Ausnahmen vom Geltungsbereich der Berg- und
Alp-Verordnung sind dementsprechend nur unter restriktiven V oraussetzungen zuzul assen.
Denn nur wenn grundsétzlich alle Produkte, die mit den Begriffen "Berg” und "Alp" und
davon abgel eiteten Bezeichnungen die strengen V oraussetzungen der Berg- und Alp-Ver-
ordnung erfllen, kann deren Glaubwirdigkeit gewéahrleistet, unlauterer Wettbewerb
verhindert und damit ein Marktvorteil erzielt werden, der zu den angestrebten
Absatzsteigerungen der Produkte fihrt. Wirde jedoch der Argumentation der
Beschwerdefuhrerin gefolgt, nach der eine Kennzeichnung mit dem Begriff "Alpen” nicht
den Anforderungen der Berg- und Alp-Verordnung untersteht, wenn dieser als Hinweis auf
ein geografisches Gebiet gleich welcher Grosse zu verstehen ist, so wéren eine Vielzahl von
Kennzeichnungen vom Geltungsbereich der Berg- und Alp-V erordnung ausgenommen.
Jede geografische Bezeichnung in den Alpen, sei es beispielsweise eine Region, ein Berg
oder ein Ort, wirde dann in der Kombination mit dem Begriff "Alpen” unter die
Ausnahmebestimmung fallen und kdnnte ohne Verletzung der Berg- und Alp-Verordnung
zur Kennzeichnung von Landwirtschaftserzeugnissen und deren V erarbeitungsprodukten
verwendet werden. Dartiber hinaus wéaren nach den Vorbringen der Beschwerdefihrerin
auch alle Phantasiebezeichnungen in der Kombination mit dem Begriff "Alpen” von der
Ausnahmebestimmung erfasst. Mit dieser extensiven Interpretation von Art. 2 Abs. 2 BAIV
wurde jedoch der méglichst umfassende Schutz der Agrarprodukte aus dem Berg- und
Alpgebiet und damit Sinn und Zweck der Verordnung unterlaufen und es bestande die
Gefahr, dass die Ausnahmeregelung zur Regel wirde, was dem Willen des Gesetzgebers
widersprache. Insbesondere die mit dem Begriff "Alp" und davon abgel eiteten Bezei chnun-
gen gekennzeichneten Landwirtschaftsprodukte wirden neben den mit einer
"Alpen"-Begriffskombination gekennzeichneten Produkten jegliches Profil und damit den
angestrebten Marktvorteil verlieren. Sowohl mit Blick auf die grammatikalische als auch
mit Blick auf die historische und teleologische Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV ist somit
davon auszugehen, dass er lediglich auf eine Kennzeichnung Anwendung findet, die sich
offensichtlich auf die Gesamtheit der Alpen im Sinne des hdchsten Gebirges Europas
bezieht.

E.5.16

Nach der vorstehenden Interpretation erfiillt die vorliegend zu beurteilende Kennzeichnung
"Heidi-Alpen" die Voraussetzungen der Ausnahmeklausel von Art. 2 Abs. 2 BAIV nicht.
Zunéchst ist zweifelhaft, ob die Ausnahmebestimmung auf ein aus mehreren Worttellen
zusammengesetztes Kennzeichen wie "Heidi-Alpen" Anwendung findet, da nach dem
Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 BAIV lediglich eine Kennzeichnung mit dem Begriff "Alpen”,



nicht jedoch mit davon abgel eiteten Bezeichnungen erfasst ist. Zudem bezieht sich die
Kennzeichnung "Heidi-Alpen™" nicht offensichtlich auf die Gesamtheit der Alpen im Sinne
des hochsten Gebirges Europas, sondern lediglich auf ein kaum fassbares Gebiet der
"Heidi-Alpen". Wird die Kennzeichnung "Heidi-Alpen" als Phantasi ebezeichnung
verstanden, ist im Ubrigen zweifelhaft, ob damit Bezug auf die Alpen als real existierendes
geografisches Gebiet genommen wird. Vorliegend ist zudem zu beachten, dass sich aus der
Kennzeichnung "Heidi-Alpen” nicht schllissig ergibt, ob damit wirklich - wie die
Beschwerdefuhrerin geltend macht - Bezug auf ein Gebiet in den Alpen genommen wird
oder ob sich der Begriff "Heidi-Alpen" auf die Pluralform von "Alp" und damit auf die
Bergweiden bezieht, auf denen sich die von Johanna Spyri verfassten Geschichten der Ro-
manfigur Heidi zugetragen haben sollen. Bestehen diesbeziiglich Zweifel, so fehlt es jedoch
bereits an dem von Art. 2 Abs. 2 BAIV vorausgesetzten "offensichtlichen” Bezug zu den
Alpen als geografisches Gebiet. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die
Kennzeichnung "Heidi-Alpen™" nicht unter die Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2
BAIV subsumiert werden kann.

E.51.7

Was die Beschwerdeftihrerin gegen dieses Auslegungsergebnis einwendet, vermag nicht zu
Uberzeugen. Insofern die Beschwerdefuhrerin geltend macht, die in der Berg- und
Alp-Verordnung verankerten Anforderungen an die Benutzung des Begriffs"Alp" missten
nicht erfllt sein, solange auf Grund des Gesamteindrucks der Etikette fur die Abnehmer
Klar sei, dass das entsprechend gekennzei chnete Produkt ein Berg- und kein Alpkése sal,
kann ihr nicht gefolgt werden. Die entsprechenden V oraussetzungen fir die Verwendung
des Begriff "Alp" missen erflillt sein, sobald ein Erzeugnisim Sinnevon Art. 1 Abs. 1
BAIV mit dem Begriff "Alp" oder mit einer davon abgel eiteten Bezeichnung
gekennzeichnet wird. Entscheidend fiur die Anwendbarkeit der Berg- und Alp-Verordnung
ist daher allein die Verwendung des Begriffs"Alp" oder einer davon abgeleiteten
Bezeichnung. Weder der Gesamteindruck des Erzeugnisses auf die Abnehmer noch die
grafische Ausgestaltung der Kennzeichnung werden von der Berg- und Alp-Verordnung als
Kriterien fur ihre Anwendbarkeit genannt und sind daher vorliegend unbeachtlich. Die
Berg- und Alp-Verordnung stellt auch fir die Auslegung der Ausnahmebestimmung von
Art. 2 Abs. 2 BAIV nicht darauf ab, wie die jewellige Kennzeichnung von den
Verbrauchern verstanden wird. Diesist sowohl mit Blick auf Sinn und Zweck sowie den
Wortlaut der Verordnung schlissig. Dadie Berg- und Alp-Verordnung wie vorstehend
gezeigt primér die Forderung von Qualitdt und Absatz von Schweizer Agrarprodukten aus
dem Berg- und Alpgebiet mittels entsprechender Kennzeichnung bezweckt - und nicht etwa
dem Gesundheits- und Tauschungsschutz der Konsumenten dient wie das

L ebensmittelrecht - ist bei der Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV nicht das Verstandnis der
Abnehmer entscheidend, sondern vielmehr die Interessenlage der Schweizer Produzenten
von Agrarprodukten. Eine Bezugnahme auf das Verstandnis des Konsumenten fehlt im
Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 BAIV - im Unterschied zu Art. 18 Abs. 2 und 3 LMG - denn
auch. Insoweit sind die Ergebnisse des von der BeschwerdefUhrerin eingerei chten
Umfragegutachtens zum Verstéandnis des Namens "Heidi-Alpen Bergkase' bei den
Schweizer Verbrauchern fur die Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV unbeachtlich.

E.5.138

An der vorliegend vertretenen Auslegung von Art. 2 Abs. 2 BAIV vermdgen auch die am
24. Februar 2011 und am 18. April 2011 eingereichten Stellungnahmen der Fachbehdrde



nichts zu andern. In der Stellungnahme vom 24. Februar 2011 &ussert sich die Fachbehorde
dahingehend, dass die Kennzeichnung "Heidi-Alpen Bergkése" die Voraussetzungen von
Art. 2 Abs. 2 BAIV erfllle. Der mit "Heidi-Alpen Bergkase' gekennzeichnete Kéase werde
offensichtlich im geografischen Gebiet der Alpen produziert und eine Bezugnahme zum
geografischen Gebiet der Alpen kénne nicht von der Hand gewiesen werden. Gemass der
Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2 BAIV untersteht die Kennzeichnung mit dem
Begriff "Alpen" nicht der Berg- und Alp-Verordnung, wenn sich dieser offensichtlich auf
die Alpen a's geografisches Gebiet bezieht. Ob das gekennzei chnete Produkt im
geografischen Gebiet der Alpen produziert wurde oder nicht, ist nach dem Wortlaut von
Art. 2 Abs. 2 BAIV fiur die Anwendung der Ausnahmebestimmung nicht beachtlich.
Insoweit die Fachbehdrde in ihrer Stellungnahme die V oraussetzungen von Art. 2 Abs. 2
BAIV als gegeben erachtet, weil der mit "Heidi-Alpen Bergkase" gekennzeichnete Kéase im
geografischen Gebiet der Alpen produziert wird, vermag sie nicht zu Gberzeugen. Die
Fachbehorde bejaht zudem bei der Kennzeichnung "Heidi-Alpen Bergkadse" eine
Bezugnahme zum geografischen Gebiet der Alpen, ohne sich jedoch zur vorliegend stritti-
gen Frage zu dussern, ob sich die Formulierung "Alpen als geografisches Gebiet” auf die
Gesamtheit der Alpen im Sinne des hdchsten Gebirges Europas bezieht oder auf ein
geografisches Gebiet in den Alpen gleich welcher Grosse. Wie vorstehend dargel egt,
entspricht eine restriktive Interpretation der Ausnahmebestimmung sowohl der
grammatikalischen, als auch der historischen und teleologischen Auslegung (vgl. E.
5.1.4.-5.1.6.). Der diesbeziglich nicht differenzierenden Feststellung der Fachbehtrde kann
daher nicht gefolgt werden. Mit Blick auf Sinn und Zweck der Berg- und Alp-Verordnung,
die primér die Forderung von Qualitét und Absatz von Schweizer Agrarprodukten aus dem
Berg- und Alpgebiet mittels entsprechender Kennzeichnung bezweckt - und nicht etwa dem
Gesundheits- und Tauschungsschutz der Konsumenten dient wie das Lebensmittelrecht -
kann auch der Stellungnahme der Fachbehdrde vom 18. April 2011 nicht gefolgt werden. In
dieser wird ausgefuhrt, Art. 2 Abs. 2 BAIV schiitze einzig die Erwartung der Konsumenten,
ein mit der Bezeichnung "Alpen" gekennzeichnetes, in der Schweiz verarbeitetes
landwirtschaftliches Erzeugnis stamme aus dem geografischen Gebiet der Schweizer Alpen.
Ein Schutz der Erwartung der Konsumenten, ein mit der Bezeichnung "Alpen”
gekennzeichnetes, in der Schweiz verarbeitetes landwirtschaftliches Erzeugnis stamme aus
dem Sommerungsgebiet, lasse der Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 BAIV nicht zu. Diese
Auslegung der Norm, die Sinn und Zweck einzig auf den Schutz der Erwartungen der Kon-
sumenten reduziert, kann sich weder auf den Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 BAIV, der die
Konsumenten gar nicht erwahnt, noch auf die Entstehungsgeschichte der Norm sttitzen und
ist daher abzulehnen.

E.5.2

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Begriff "Heldi-Alpen” nicht unter die
Ausnahmebestimmung von Art. 2 Abs. 2 BAIV fdlt. Er darf daher nicht zur
Kennzeichnung des Bergkases der BeschwerdefUhrerin verwendet werden, der die
Voraussetzungen von Art. 8 BAIV nicht erfillt.

E.6

Die BeschwerdefUhrerin macht im Weiteren geltend, die fir ihren Bergkéase verwendete
Etikette bzw. Bezeichnung "Heidi-Alpen Bergkase" wirden die schweizerischen
Verbraucher nicht Uber die geografische Herkunft ihres Produkts téuschen. Auf Grund des
Gesamteindrucks der Etikette des Bergkéases wiirden selbst digjenigen Verbraucher, welche



auf Grund der Bezeichnung "Heidi-Alpen Bergkése" eine Verbindung zur Romanfigur
Heidi machten, nur erwarten, dass der betreffende Bergkase von irgendwo aus dem
schweizerischen Alpenraum stamme. Dementsprechend habe das |GE die Marke
"Heidi-Alpen" auch nur auf Waren mit schweizerischer Herkunft und nicht auf Waren aus
einer kleineren geografischen Gegend eingeschrénkt. Falls bei ein paar Konsumenten
engere Vorstellungen von der Herkunftsregion des "Heidi-Alpen Bergkases' bestehen
sollten, dann wiirden sie das Herkunftsgebiet moglicherweise auf den Kanton Graubiinden
und die stdlichen Gebiete des Kantons St. Gallen einschrénken. Dies wére jedoch ebenfalls
nicht irrefihrend, da der Heidi-Alpen Bergkase der Beschwerdefiihrerin im Kanton
Graubuinden aus zertifizierter Bergmilch hergestellt wiirde. Das représentative
Umfragegutachten zum Versténdnis der schweizerischen Bevolkerung von der
Bezeichnung "Heidi-Alpen Bergkase" bestétige, dass die schweizerische Bevdlkerung den
Begriff "Heidi-Alpen Bergkase" nicht als Alpkase wahrnehme, sondern wesentlich haufiger
als geografischer Herkunftshinweis auf die Schweiz und insbesondere auf die schwelize-
rischen Alpen. Die schweizerischen Verbraucher wiirden nicht erwarten, dass der
"Heidi-Alpen Bergkéase" aus einem wo auch immer gelegenen Heidiland stamme und
storten sich ganz tberwiegend nicht daran, wenn der Heidi-Alpen Bergkase in der Region
Savognin hergestellt werde. Indem die Vorinstanz annehme, die Konsumenten wirden er-
warten, der Heidi-Alpen Bergkése der Beschwerdeftihrerin misse zwingend aus einer Re-
gion irgendwo in der Ostschweiz zwischen Walensee, Bad Ragaz und Maienfeld stammen,
stelle sie die Verbrauchererwartung und damit den rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig
fest. Gleichzeitig verletzte sie Art. 18 LMG bzw. Art. 10 Abs. 1 LGV.

E.6.1

Das Lebensmittelrecht soll den Konsumenten gemass Art. 1 LMG vor Gefahrdungen seiner
Gesundheit und vor Tauschungen im Zusammenhang mit Lebensmitteln schiitzen.
Dementsprechend bestimmt Art. 18 Abs. 1 LMG unter der Marginalie "Tauschungsverbot”,
dass die angepriesene Beschaffenheit sowie alle andern Angaben Uber das Lebensmittel den
Tatsachen entsprechen missen. Anpreisung, Aufmachung und Verpackung der

L ebensmittel durfen den Konsumenten nicht tauschen (Art. 18 Abs. 2 LMG). Tauschend
sind namentlich Angaben und Aufmachungen, die geeignet sind, beim Konsumenten
falsche Vorstellungen Uber Herstellung, Zusammensetzung, Beschaffenheit, Produktionsart,
Haltbarkeit, Herkunft, besondere Wirkungen und Wert des L ebensmittels zu wecken (Art.
18 Abs. 3LMG). Dasin Art. 18 LMG verankerte Tauschungsverbot wird durch Art. 10
LGV konkretisiert. Gemass Art. 10 Abs. 1 LGV mussen fur Lebensmittel verwendete
Bezeichnungen, Angaben, Abbildungen, Umhullungen, Verpackungen, Umhillungs- und

V erpackungsaufschriften, die Arten der Aufmachung und die Anpreisungen den Tatsachen
entsprechen beziehungswei se durfen nicht zur Tauschung namentlich tber Natur, Herkunft,
Herstellung, Produktionsart, Zusammensetzung, Inhalt und Haltbarkeit der betreffenden

L ebensmittel Anlass geben.

E.6.2

Tauschend im Sinne dieser Bestimmungen ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
eine Bezeichnung, die geeignet ist, beim durchschnittlichen Publikum Verwechslungen
herbeizufihren (BGE 124 |1 398 E. 3b, BGE 111 IV 106, BGE 107 1V 200 E. 2d-f). Diese
konnen insbesondere Folge einer unwahren Herkunftsbezeichnung sein (BGE 117 11 192 E.
4b/aa). Alstauschend bewertet das Bundesgericht beispiel sweise, wenn durch die Etikette
einer Getrankeflasche tatsachenwidrig der Eindruck erweckt wird, die zur Herstellung des



Getranks verwendeten Friichte slammten aus einer bestimmten Gegend (BGE 104 IV 140
E. 3b) oder wenn durch die Bezeichnung wahrheitswidrig der Eindruck erweckt wird, das
Produkt erfille bestimmte gesetzliche Qualitdtsanforderungen (BGE 115 1V 225 E. 2d/e).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird bei der Beurteilung einer allfélligen
Verletzung des Tauschungsgebots im Rahmen der Lebensmittelkontrolle nicht verlangt,
dass nachgewiesenermassen eine gewisse Zahl von Konsumenten getauscht wurden. Es
geniigt, wenn die Bezeichnung objektiv geeignet ist, eine Tauschung herbeizufiihren (BGE
12411 398 E. 3.b; Urteil des Bundesgerichts 2A.565/2000 vom 8. Mai 2001 E. 5/b/cc).

E.6.3

Wie vorstehend ausgefhrt, ergibt sich aus der Kennzeichnung "Heidi-Alpen" nicht
schlUssig, ob damit Bezug auf ein Gebiet in den Alpen genommen wird oder ob sich der
Begriff "Heidi-Alpen™" auf die Pluralform von "Alp" und damit auf die Bergweiden bezieht,
auf denen sich die von Johanna Spyri verfassten Geschichten der Romanfigur Heidi
zugetragen haben sollen (vgl. E. 5.1.6.). Auf Grund der fehlenden Eindeutigkeit ist die
Verwendung des Begriffs "Heidi-Alpen" fur Schweizer Bergkéase objektiv geeignet, beim
Durchschnittskonsumenten den Eindruck zu erwecken, es handle sich dabei um einen Kéase,
der nicht nur aus dem Berg- sondern auch aus dem Alpgebiet stamme. Diese falsche
Vorstellung Uber die Herkunft des Produkts wird durch den Gesamteindruck der Etikette
des Produkts verstarkt. Auf dieser Etikette findet sich zwar - wie von der Beschwer-
defthrerin vorgebracht - unter dem in der Mitte platzierten Bild eines M&dchenkopfes mit
Blumenstrauss in grosser Schrift die Bezeichnung " Schweizer Bergkase'. Jedoch ist auf der
Etikette in klar lesbarer und nur unwesentlich kleinerer Schrift ganze 24 Mal der Begriff
"Heidi-Alpen" kreisformig um das Bild angebracht. In Anbetracht der Tatsache, dass die
Konsumenten regelméassig nicht einen ganzen Laib Ké&se kaufen (5.5 kg) und damit diein
der Mitte angebrachte Beschriftung " Schweizer Bergkése" vollumfanglich wahrnehmen,
sondern kleinere keilformige Stiicke, auf denen der Begriff "Heldi-Alpen" die einzige gut
lesbare Kennzeichnung darstellt, ist die Aufmachung des K&ses objektiv geeignet, eine
Tauschung der Konsumenten tber die Herkunft des Produkts herbeizufihren. Damit wird
bel den Konsumenten aber auch eine falsche Vorstellung Uber die Zusammensetzung und
die Qualitét des Produkts erweckt. Die Kennzeichnung "Heldi-Alpen" erzeugt
tatsachenwidrig den Eindruck, der Kése erfillle die gesetzlichen Qualitadtsanforderungen der
Berg- und Alp-Verordnung fir Kése aus dem Alpgebiet. Vorliegend ist daher eine
Verletzung des Tauschungsverbots von Art. 18 LMG zu begahen. Dabel kann offen bleiben,
ob die Verwendung der Kennzeichnung "Heidi-Alpen" dartiber hinaus auch objektiv
geeignet ist, beim Konsumenten eine Tauschung Uber den konkreten geografischen
Herkunftsort des Produktes aus der "Heidiregion" hervorzurufen.

E.6.4

An dieser Beurteilung vermag das von der Beschwerdeflhrerin eingereichte
Umfragegutachten zum Verstéandnis des Namens "Heidi-Alpen Bergkase" bel den
Schweizer Verbrauchern nichts zu andern. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung verlangt
fur die Bgjahung einer Tauschung im Sinne von Art. 18 LMG im Rahmen der

L ebensmittelkontrolle nicht, dass nachgewiesenermassen eine gewisse Zahl von
Konsumenten wirklich getéuscht wurde. Fir das Vorliegen einer Tauschung im Sinne von
Art. 18 LM G genugt es, wenn die Bezeichnung objektiv geeignet ist, eine Tauschung
herbeizufihren. Die im Gutachten dokumentierte Befragung der Schweizer Bevolkerung
zum Verstandnis des Begriffs "Heidi-Alpen Bergkase" kann daher vorliegend nicht



entscheidend sein, weshalb sich auch Weiterungen zur Rige der falschen
Sachverhaltsfeststellung erdibrigen. Vielmehr ist wie vorstehend dargelegt auf Grund der
fehlenden Eindeutigkeit des Begriffs und der Aufmachung des Produkts eine objektive,
plausible und nachvollziehbare Eignung fir eine Tauschung im Sinne von Art. 18 LMG zu
bejahen (vgl. E. 6.3.). Im Ubrigen gilt es darauf hinzuweisen, dass auch nach dem
Umfragegutachten auf die Frage, "[w]enn Sie diesen Ké&se hier sehen: Woran denken Sie
da, was geht Ihnen dabei alles durch den Kopf?' 6% der Verbraucher die Auffassung
vertraten, dass es ein Alpkase sei, also von einer Alp komme (vgl. Institut fir Demoskopie
Allensbach, "Heidi-Alpen Bergkése", Ergebnisse einer Reprasentativbefragung zum
Verstandnis der Bezeichnung, S. 6). Dartiber hinaus erklarten 7% der Befragten bei
Offenlegung der geografischen Herkunft des "Heidi-Alpen Bergkases' auf einer Landkarte,
dass man Bergkése von dort nicht "Heidi-Alpen Bergkése" nennen konne (vgl. Institut fir
Demoskopie Allensbach, "Heidi-Alpen Bergkése", Ergebnisse einer
Représentativbefragung zum Verstandnis der Bezeichnung, S. 12).

E.7

An dieser Beurtellung vermag der Umstand, dass "Heidi-Alpen" am 20. Februar 2007 as
Marke hinterlegt wurde, nichts zu andern. Gemass Art. 2 Bst. d des Bundesgesetzes tber
den Schutz von Marken und Herkunftsangaben vom 28. August 1992 (Markenschutzgesetz,
MSchG) sind zwar Zeichen vom Markenschutz ausgeschl ossen, die gegen geltendes Recht
verstossen, wozu auch die Berg- und Alp-Verordnung und das L ebensmittelrecht zéhlen
(vgl. Michael Noth, in: Michael Noth/Gregor Buhler/Florent Thouvenin [Hrsg.],
Markenschutzgesetz [M SchG], Bern 2009, Art. 2 Bst. d, N. 65). Das IGE hat jedoch im
Rahmen des Markeneintragungsverfahrens - wie auch die Beschwerdefiihrerin selbst bei
der offentlichen Verhandlung ausgeftihrt hat - keine Kenntnis davon, ob und zusammen mit
welcher konkreten Aufmachung die Marke "Heidi-Alpen" fir welche konkreten Produkte -
nur fir Bergkase oder aber auch fur Alpkase - zukUnftig verwendet wird. Die Ausfihrungen
des IGE im Rahmen des Eintragungsverfahrens der Marke "Heidi-Alpen" kann daher fir
die Beurteilung der vorliegend strittigen Fragen, ob die konkrete Kennzeichnung
"Heidi-Alpen" fir Ké&se, der die Voraussetzungen von Art. 8 BAIV nicht erfillt, eine
Verletzung der Berg- und Alp-Verordnung sowie des Tauschungsverbots des

L ebensmittelrechts darstellt, keine entschel dende Bedeutung zukommen. Sowohl die
Bestimmungen der Berg- und Alp-Verordnung al's auch das Tauschungsverbot des

L ebensmittel gesetzes richten sich gegen die konkrete Benlitzung eines Zeichens fir ein
konkretes Produkt, wahrend im Markeneintragungs-verfahren nur der Sinngehalt des
registrierten Markenzeichens selbst erfasst wird (vgl. Michael Noth, in: Michael
Noth/Gregor Buhler/Florent Thouvenin [Hrsg.], Markenschutzgesetz [M SchG], Bern 2009,
Art. 2Bst. ¢, N. 7).

E.8

Die Beschwerdefhrerin bringt schliesslich vor, das ausgesprochene Verbot sei
Uberschiessend und unverhaltnismassig. Es sei ihr verboten worden, ihren Kéase zukinftig
als"Heidi-Alpen Bergkése" zu bezeichnen und in Verkehr zu bringen. Dieses generell fr
jeden Bergkase aus irgendeiner Region und somit auch fir jeden Alpkése aus irgendeiner
Region ausgesprochene Verbot sei von vornherein unverhaltnismassig und deshalb
aufzuheben.

E.81



Die Verfugung ist ein individueller, an den Einzelnen gerichteter Hoheitsakt, durch den eine
konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung rechtsgestaltend oder feststellend in
verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt wird. Durch eine rechtsgestaltende
Verfligung werden verbindlich Rechte und Pflichten des Privaten festgesetzt, geandert oder
aufgehoben (Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines V erwaltungsrecht,
6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, N. 854, 890). Dabei dirfen bel der konkreten Bestimmung
der Rechte und Pflichten des Privaten das Dispositiv und die Begriindung der Verfiigung
nieisoliert voneinander betrachtet werden. Vielmehr ist zur Auslegung des Dispositivs
jeweils die Begrindung der Verfiigung heranzuziehen (vgl. BGE 131 11 13 E. 2.3; Urteil des
Bundesgerichts 5P.428/2001 vom 10. Juli 2003 E. 4.3.2).

E.82

Ziffer 1 des Dispositivs der Verfligung der Erstinstanz vom 15. Dezember 2009 |autet:
"Zukunftig darf Bergkase weder as "Heidi-Alp Bergk&se" noch als "Heidi-Alpen
Bergkase" bezeichnet und in Verkehr gebracht werden." Ziffer 1 des Dispositivs enthdlt in
der Tat ein abstrakt formuliertes Verbot, das sich auf Bergkase allgemein bezieht. Nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist jedoch das Dispositiv nicht isoliert zu betrachten,
sondern unter Einbezug der Begrindung der Verfligung auszulegen. Mit Blick auf die
Begrundung ergibt sich vorliegend zweifelsfrel, dass sich Ziffer 1 des Dispositivs
ausschliesslich auf das von der Erstinstanz Uberprifte Produkt "Heidi-Alpen Bergkase" der
Beschwerdefuhrerin bezieht, dasin einer Talsennerei hergestellt wird. Lediglich dieses
Produkt bildet Gegenstand der Verfigung und wird gesttitzt auf Art. 18 LMG und Art. 2
und Art. 8 BAIV beanstandet. Ziffer 1 des Dispositivsist daher so zu verstehen, dass die
Beschwerdefuhrerin ihren in einer Talsennerei produzierten Bergkase nicht al's
"Heidi-Alpen Bergkase" bezeichnen und in Verkehr bringen darf. Die von der
Beschwerdefihrerin erhobene Rige der Unverhdtnisméssigkeit erweist sich daher als
unbegrindet.

E.9

Bei diesem Verfahrensausgang sind der Beschwerdefuhrerin als unterliegende Partei die
Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Diese setzen sich zusammen aus
der Gerichtsgebthr sowie den Auslagen (Art. 63 Abs. 5 VWV Gi.V.m. Art. 1 Abs. 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Stehen wie hier Vermdgensinteressen auf dem
Spiel, bemisst sich die Gerichtsgebihr grundsétzlich nach dem Streitwert, sowie nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfihrung und finanzieller Lage
der Parteien (Art. 2i.V.m. Art. 4 VGKE). In Anbetracht der nur schétzungsweise zu
bestimmenden Streitsumme und des Umfangs der Akten wird die geschuldete
Gerichtsgebuhr auf Fr. 3'500.- festgesetzt und mit dem von der Beschwerdeflhrerin
geleisteten K ostenvorschuss von Fr. 2'500.- verrechnet. Der den K ostenvorschuss
Ubersteigende Betrag von Fr. 1'000.- ist nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden
Urteils zu Gunsten der Gerichtskasse zu Uberweisen, wobei der Einzahlungsschein mit
separater Post zugestellt wird. Eine Parteientschadigung ist ihr as unterliegende Partei nicht
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G; Art. 7 Abs. 1 VGKE).
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