Zum Verhaltnis herkunftsrechtlicher
Kennzeichnungs- zu lebensmittelrechtlichen
Deklarationsvorschriften

Kommentar zum Urteil des Bundesgerichts 2C_761/2017 vom 25. Juni
2018 (Lozdarner Bier)

Jiirg Simon *

Wieviel «Lozdrn» muss ein einem «Lozdrner Bier» drin sein? Im Urteil 2C_761/2017
vom 25. Juni 2018 hat das Bundesgericht erstmals seit dem Inkrafttreten der Revisi-
on des MSchG und des LMG das Verhdltnis herkunftsrechtlicher Kennzeichnungs- zu
lebensmittelrechtlichen Deklarationsvorschriften erortert. Es hat dabei bestdtigt,
dass lebensmittelrechtlich verpflichtende deklaratorische Angaben auch die Vor-
schriften von Art. 47 f. MSchG tiiber die Warenherkunft einhalten miissen, sofern die-
se Angaben kennzeichnend eingesetzt werden. Umgekehrt diirfen Lebensmittel, ob-
wohl die Herkunftskriterien nach Art. 47 f. MSchG dies allenfalls sogar erlauben
wiirden, nicht so aufgemacht und gekennzeichnet werden, dass Konsumenten ge-
tauscht werden, weil bei ihnen aufgrund der Kennzeichnung tatsachenwidrige Vor-
stellungen geweckt werden. Fiir die Beurteilung einer Produktgestaltung ist das ge-
samte Erscheinungsbild des Produkts beim Durchschnittskonsumenten massgebend.
Dieses wird massgeblich von den charakteristischen Eigenschaften eines Produkts

gepragt.
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Einfiihrung

Im Jahr 2017 sind sowohl die revidierte
Fassung des Markenschutzgesetzes! wie
jene des Lebensmittelgesetzes2 in Kraft
getreten. Die beiden Erlasse iiberschnei-
den sich im Bereich des Tauschungs-
schutzes bei der Verwendung von geo-
graphischen Angaben (Herkunftsanga-
ben im MSchG; Deklaration z.B. des Pro-
duktionslandes im LMG, irrefithrende
Aufmachungen). Seit 1. Mai 2017 enthalt
Art. 18 Abs. 2 Satz 2 LMG eine ausdriick-
liche Koordinationsbestimmung fiir das
Verhaltnis zwischen MSchG und LMG;
diese ordnet an, dass die Bestimmungen
des MSchG iiber Angaben zur schweize-
rischen Herkunft vorbehalten bleiben.

Im vorliegenden Fall3 «Lozarner Bier»
versuchte die Beschwerdefiihrerin, den
von den Vorinstanzen lebensmittelrecht-
lich begriindeten Tauschungsvorwurf mit
marken- bzw. herkunftsrechtlichen Kri-
terien zu entkraften. Dies zwang das
Bundesgericht, das Verhaltnis zwischen
Lebensmittelrecht und Marken- bzw.
Herkunftsrecht erstmals nach den Revi-
sionen von MSchG und LMG grundle-
gend zu erortern. Es musste zudem ins-
besondere die Frage klaren, ob und allen-
falls wie sich das Schutzniveau des neuen
LMG aufgrund seiner wesentlichen Ori-
entierung am EU-Recht verandert hat.
Schliesslich ergriff es die Gelegenheit
und fasste die Grundsitze des lebensmit-
telrechtlichen Tauschungsschutzes gera-
dezu lehrbuchmassig zusammen.

Bundesgesetz iiber den Schutz von Marken und
Herkunftsangaben vom 28. August 1992 (Mar-
kenschutzgesetz, MSchG; SR 232.11).
Bundesgesetz iiber Lebensmittel und Gebrauchs-
gegenstande vom 20. Juni 2014 (Lebensmittelge-
setz, LMG; SR 817.0).

Urteil des Bundesgerichts 2C_761/2017 vom 25.
Juni 2018, zur Publikation vorgesehen.

II1.

3

Sachverhalt

Die Loziarner Bier AG bezweckt insbe-
sondere die Herstellung und den Vertrieb
von Bier, namentlich der Marke «Lozar-
ner Bier»4, und von weiteren Getranken
und Lebensmitteln. Sie verfiigt iiber kei-
ne eigene Brauerei. Thre Geschiftsraum-
lichkeiten befinden sich am statutari-
schen Sitz der Gesellschaft in Luzern.

Im Rahmen lebensmittelrechtlicher Kon-
trollen beanstandete die Dienststelle Le-
bensmittelkontrolle und Verbraucher-
schutz des Kantons Luzern (DILV), dass
eine Produktprobe «Lozidrner Bier La-
ger» keine Kennzeichnung aufweise und
dass dieses Bier ausserhalb des Kantons
Luzern (offenbar im Kanton Schaffhau-
sen) von einer anderen Brauerei herge-
stellt und abgefiillt werde. Dieses Bier
wurde vertrieben in Dosen in blau-

weisser Aufmachung, sowohl in Farbe
wie Geometrie dem Luzerner Wappen
nachempfunden.

Die Marke CH 649'462 Lozirner Bier (fig.) ist
u.a. eingetragen fiir Bier schweizerischer Her-
kunft und andere alkoholische Getranke luzerni-
scher Herkunft. Das Eidgenossische Institut fiir
Geistige Eigentum (IGE) hatte im Rahmen der
Markeneintragung bei der Priifung der absoluten
Ausschlussgriinde nach Art.2 MSchG offenbar
die Herkunftserwartung der Konsumenten von
Bier und von anderen alkoholischen Getrinken
(z.B. Wein) differenziert beurteilt.

Bild: Christian Volken/luzernerzeitung.ch, Lu-
zern, 20.Juli 2017, siehe bspw. Stefan Dihler,
URTEIL: Etikettenschwindel: Kalte Dusche fiir
«Lozéarner Bier», luzernerzeitung.ch vom 20. Juli
2017.
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Die Riickseite der Dose enthielt den Ver-
merk «Lozarner Bier AG, Business Park
Luzern, Littauerboden 1, CH-6014 Lu-
zern». Ebenfalls auf der Dosenriickseite
angebracht war ein Landesumriss der
Schweiz und dariiber der Vermerk «her-
gestellt und abgefiillt in der Schweiz». Die
DILV beanstandete die Probe als tau-
schend im Sinne von Art. 10 der Lebens-
mittel- und Gebrauchsgegenstindever-
ordnung vom 23.November 2005° und
verpflichtete die Lozirner Bier AG mittels
Verfiigung vom 6. September 2016 unter
anderem, Massnahmen zu treffen, damit
das Produkt «Lozarner Bier Lager» (Pro-
be Nr. xy) die lebensmittelrechtlichen An-
forderungen erfiillt, sowie den zeitlichen
Rahmen fiir die Umsetzung dieser Mass-
nahmen mitzuteilen. Die Einsprache der
Lozarner Bier AG gegen diese Verfiigung
sowie die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Kantonsgericht des Kantons Lu-
zern waren erfolglos.

Entscheid und Begriindung

Riigen formeller Natur

Das Bundesgericht hatte zunichst Riigen
formeller Natur zu behandeln. Dazu ge-
horte u.a. das Argument der Lozarner
Bier AG (Beschwerdefiihrerin), sie sei
nicht zur Stellungnahme zu einem allfalli-
gen Einfluss des am 1. Mai 2017 in Kraft
getretenen neuen Lebensmittelrechts ein-
geladen worden. Damit sei ihr Anspruch
auf rechtliches Gehort verletzt worden.

AS 2005 5451; fortan: aLGV; gemiss Art.94
Abs. 1 i.V.m. Art. 96 der Lebensmittel- und Ge-
brauchsgegenstindeverordnung vom 16. Dezem-
ber 2016 (LGV; SR 817.02) in Kraft bis 30. April
2017.

7

Das Bundesgericht weist hierzu auf seine
standige Rechtsprechung hin, wonach
ein solcher Anspruch nur besteht, wenn
(a) eine Behorde ihren Entscheid mit ei-
ner Rechtsnorm oder einem Rechtstitel
zu begriinden beabsichtigt, der im bishe-
rigen Verfahren nicht herangezogen
wurde, (b) auf den sich die Parteien nicht
berufen haben und (c¢) mit dessen Erheb-
lichkeit sie im konkreten Fall nicht rech-
nen konnten. Entscheidend sei, dass es
der betroffenen Partei ermdoglicht wurde,
ihren Standpunkt wirksam zur Geltung
zu bringen (E. 3.1.1).

Die Vorinstanz hatte im konkreten Fall
durchaus erwogen, dass die lebensmittel-
rechtliche Gesetzgebung im Hinblick auf
die Angleichung des schweizerischen Le-
bensmittelrechts an das Recht der Euro-
paischen Union (EU) per 1. Mai 2017 voll-
stindig revidiert wurde. Sie ging davon
aus, die Frage nach dem intertemporal
anwendbaren Recht sei indes nicht ent-
scheiderheblich, weil die massgeblichen
Bestimmungen des neuen und alten
Rechts inhaltlich deckungsgleich seien.
Das Bundesgericht schliesst daraus, dass
die Beschwerdefiihrerin sich im bisheri-
gen Verfahren ohne weiteres zu den rele-
vanten Bestimmungen habe dussern kon-
nen. Es weist erganzend ausdriicklich da-
rauf hin, dass die seit 1. Mai 2017 geltende
Lebensmittelgesetzgebung  unabhangig
vom hier zu beurteilenden Fall auf den
von der Beschwerdefiihrerin verfolgten
Zweck «Vertrieb von Bieren» grundsatz-
lich Anwendung finde. Bei der Beschwer-
defiihrerin diirften indes «Kenntnisse
iiber wesentliche Rechtsanderungen in
diesem Bereich, der ihr Kerngeschift in
zentralen Punkten betrifft», vorausgesetzt
werden. Sogar wenn das neue Recht fiir
die Beschwerdefiihrerin giinstiger ware,
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habe diese von der Vorinstanz nicht auf
die Rechtsanderung aufmerksam gemacht
werden und dazu zur Stellungnahme ein-
geladen werden miissen. Die Vorinstanz
habe bei der Beschwerdefiihrerin in der
Tat Kenntnis iiber das Inkrafttreten des
neuen Lebensmittelrechts voraussetzen
diirfen. Es wire dieser freigestanden, von
sich aus im vorinstanzlichen Verfahren zu
den neuen Bestimmungen Stellung zu
nehmen.

Streitfrage

In der Sache selbst vertraten die kanto-
nalen Instanzen die Auffassung, die be-
anstandete Probe verstosse gegen das
lebensmittelrechtliche  Tauschungsver-
bot, weil sie den falschen Eindruck erwe-
cke, das Bier werde in Luzern produziert.
Demgegeniiber machte die Beschwerde-
flihrerin im Wesentlichen geltend, die
Aufmachung ihres Produkts berge keine
Tauschungsgefahr. Sie machte zudem
geltend, sie vermarkte «nicht eine Bier-
marke mit geografischem Bezug zu Lu-
zern (...), sondern ein Eigenbier mit ih-
rem Firmennamen [bzw. ein] Bier der
Marke ,Lozarner Bier'» (E. 4).

. Lebensmittelrechtliche Grundlage

Das Bundesgericht fasst zunichst die
lebensmittelrechtliche Rechtslage zu-
sammen (E. 4.1): Per 1. Mai 2017 (und
damit wiahrend der Hangigkeit des kan-
tonalen Rechtsmittelverfahrens) trat das
Lebensmittelgesetz vom 20. Juni 2014 in
Kraft. Gleichzeitig wurde das Bundesge-
setz vom 9. Oktober 1992 iiber Lebens-
mittel und Gebrauchsgegenstinde (AS
1995 1469; fortan: aLMG) aufgehoben
(Art. 72 i.V.m. Anhang I LMG). Ebenfalls
gleichzeitig wurde die lebensmittelrecht-
liche Ausfiihrungsgesetzgebung umfang-

11

7

reich angepasst: Die Lebensmittel- und
Gebrauchsgegenstindeverordnung vom
23. November 2005 (aLGV) wurde durch
die gleichnamige Verordnung vom
16. Dezember 2016 ersetzt (LGV; Art. 94
Abs.1 i.V.m. Art.96 LGV; SR 817.02).
Aufgehoben wurde auch die Verordnung
des EDI vom 29. November 2013 iiber
alkoholische Getranke (AS 2013 4977;
fortan: aGetrankeverordnung). An ihre
Stelle trat die Getrankeverordnung vom
16. Dezember 2016 (Art. 161 Ziff. 2 1.V.m.
Art. 162 Getrankeverordnung).” Zudem
wurde die Verordnung des EDI vom
23. November 2005 iiber die Kennzeich-
nung und Anpreisung von Lebensmitteln
(AS 2005 6159; fortan: alLLKV) ausser
Kraft gesetzt. Sie wurde in die Verord-
nung des EDI vom 16. Dezember 2016
betreffend die Information iiber Le-
bensmittel (LIV; SR 817.022.16) iiber-
fithrt (Art. 44 i.V.m. Art. 46 LIV).

Das Bundesgericht stellt sodann fest, dass
das per 1. Mai 2017 in Kraft getretene LMG
fiir die hier strittigen Fragen keine {iber-
gangsrechtlichen Regelungen (vgl. Art. 73
LMG) vorsieht. Dagegen wiirden Art. 95
Abs.2 LGV (i.V.m. Art.44 Abs.1 und
Art. 74 Abs. 2 LMG) eine «Ubergangsfrist»
von vier Jahren ab Inkrafttreten der Ver-
ordnung fiir die Kennzeichnung und Wer-
bung von Lebensmitteln vorsehen. Nach
Ablauf der Ubergangsfrist diirfen nach al-
tem Recht zusammengesetzte und gekenn-
zeichnete Lebensmittel noch bis zur Er-
schopfung der Bestinde an die Konsumen-
tinnen und Konsumenten abgegeben wer-
den. Die Kennzeichnung und Werbung hat
umfassend entweder dem neuen oder dem

Verordnung des EDI iiber Getrinke vom 16.
Dezember 2016 (SR 817.022.12).
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alten Recht zu entsprechen.8 Das auf be-
reits hangige Verfahren anwendbare Recht
werde auch durch Art. 95 Abs. 2 LGV nicht
naher bestimmt.

«Lozarner Bier Lager» falle in den sachli-
chen Anwendungsbereich sowohl der
neuen als auch der alten Lebensmittelge-
setzgebung.9 Sowohl das alte wie das neue
LMG wiirden unter anderem den Schutz
der Konsumentinnen und Konsumenten
vor Tauschungen im Zusammenhang mit
Lebensmitteln bezwecken (Art.1 lit.c
LMG/Art.1 lit.c aLMG) und «nahezu
wortgleich» (E. 4.2.2) das lebensmittel-
rechtliche Tauschungsverbot in Art. 18
regeln: «Danach miissen samtliche Anga-
ben tiber Lebensmittel den Tatsachen ent-
sprechen (Art.18 Abs.1 LMG/Art. 18
Abs.1 aLMG). Thre Aufmachung, Kenn-
zeichnung und Verpackung sowie die
Werbung fiir sie bzw. ihre Anpreisung
diirfen die Konsumentinnen und Konsu-
menten nicht tauschen (Art.18 Abs. 2
LMG/Art. 18 Abs. 2 aLMG). Unter ande-
rem werden nach Art.18 Abs.3 aLMG
Angaben und Aufmachungen als tdu-
schend qualifiziert, wenn sie geeignet
sind, beim Konsumenten falsche Vorstel-
lungen iiber die Herkunft des Lebensmit-
tels zu wecken. In ahnlicher Weise be-
stimmt Art.18 Abs.3 LMG, dass jene
Aufmachungen, Verpackungen und Wer-
bungen als tauschend qualifiziert werden,
die geeignet sind, bei den Konsumentin-
nen falsche Vorstellungen iiber Produkti-
onsland, Herkunft der Rohstoffe oder Be-
standteile zu wecken.» (E. 4.2.2).

Das Bundesgericht verweist dazu auf die Erlaute-
rungen des BLV zur LGV, S. 31 f.

Art. 3 Abs. 1 und Abs. 3 aLMG und Art. 4 Abs. 1
lit. r aLGV sowie Art. 1 Abs. 1 lit. d und Art. 41 ff.
aGetrankeverordnung; Art.4 Abs.1 und Abs. 2
lit. a LMG sowie Art.1 Abs.1 lit. g Ziff. 1 und
Art. 63 ff. der Getrankeverordnung.

13
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Verboten seien «ungeachtet des diesbe-
ziiglich zu engen Wortlauts von Art. 18
Abs. 3 LMG» (E. 4.2.3) «nicht nur tau-
schende Angaben hinsichtlich des Pro-
duktionslands, sondern auch irrefithren-
de Aufmachungen im Hinblick auf die
iibrige (gegebenenfalls regionale oder
ortliche) Herkunft eines Lebensmittels»
(Art. 12 Abs.1 LGV, unverandert iiber-
nommen aus Art. 10 Abs.1 aLGV). Das
Bundesgericht stellt sodann, auch mit
Verweis auf die Materialien, fest, dass die
lebensmittelrechtlichen Vorgaben zum
Tauschungsverbot mit Ausnahme von
Hinweisen auf Bestimmungen MSchG im
alten und neuen Lebensmittelrecht nach
Zweck und Wortlaut weitgehend {iber-
einstimmen.

Verhiltnis des Lebensmittelrechts
zum Herkunftskennzeichenrecht

Das Bundesgericht halt sodann fest, dass
sich im neuen LMG ein ausdriicklicher
Hinweis auf das Markenrecht (praziser
wire wohl «auf das Recht der Herkunfts-
kennzeichen») findet. Nach Art. 18 Abs. 2
Satz2 LMG bleiben die Bestimmungen
des MSchG iiber Angaben zur schweize-
rischen Herkunft vorbehalten. Analog
dazu verbietet Art.12 Abs.2 lit.g LGV
Hinweise, die geeignet sind, bei den Kon-
sumentinnen und Konsumenten falsche
Vorstellungen iiber die Herkunft eines
Lebensmittels im Sinne des Marken-
schutzgesetzes zu wecken.

Das Bundesgericht betont weiter mit
Verweis auf die Gesetzgebungsmaterialien
und die sparliche Lehre, es stelle trotz erst
kiirzlich erfolgter Einfligung des Verwei-
ses auf das MSchG keine Neuerung dar,
dass die Bestimmungen des Marken-
schutzgesetzes iiber die Herkunftsanga-
ben beim Vollzug der Lebensmittelgesetz-
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gebung zu beachten sind. Es analysiert
sodann, soweit fiir den Sachverhalt rele-
vant, die wahrend der Rechtshangigkeit
des vorliegenden Verfahrens erfolgte Re-
vision des MSchG. Wahrend das bis
31. Dezember 2016 geltende Recht den
Schutz geografischer Herkunftsangaben
in wenigen Generalklauseln geregelt hatte
(vgl. aArt. 47 ff. MSchG, AS 1993 274),
wurden mit der am 1.Januar 2017 in
Kraft getretenen Revision detaillierte
Herkunftskriterien eingefiihrt. Welchen
Kriterien ein Lebensmittel im Sinne des
Lebensmittelgesetzes entsprechen muss,
damit es mit einer Herkunftsangabe ge-
mass Art. 47 Abs. 1 MSchG versehen wer-
den darf, bestimmt sich im neuen Recht
nach Art. 48b MSchG (vgl. Art. 47 Abs. 3
lit. a i.V.m. Art. 48 Abs.1 und Art. 48b
Abs. 1 MSchG). Relevant sind weiter die
Art. 52a Abs.2 der Verordnung vom
23. Dezember 1992 iiber den Schutz von
Marken und Herkunftsangaben (Marken-
schutzverordnung, MSchV; SR 232.111)
sowie die Verordnung vom 2. September
2015 liber die Verwendung von schweize-
rischen Herkunftsangaben fiir Lebensmit-
tel (HasLV; SR 232.112.1), die gleichzeitig
mit den revidierten Bestimmungen des
MSchG am 1. Januar 2017 in Kraft getre-
ten sind.

Das Bundesgericht erortert, ob sich — wie
von der Beschwerdefiihrerin suggeriert —
mit der Revision des MSchG an der pa-
rallelen Anwendbarkeit lebensmittel-
und kennzeichenrechtlicher Normen et-
was gedndert hat. Der neue Vorbehalt in
Art. 18 Abs. 2 LMG zugunsten der Best-
immungen des MSchG iiber Angaben zur
schweizerischen Herkunft sei ausdriick-
lich «nicht so zu verstehen, dass dem le-
bensmittelrechtlichen Tauschungsverbot
kein eigenstandiger Anwendungsbereich

17

verbleibt, sobald ein Lebensmittel mit ei-
ner Herkunftsangabe im Sinne von
Art. 47 ff. MSchG versehen ist. Die Ver-
pflichtung zur Angabe des Produktions-
lands gemass Art.12 Abs.1 lit.a LMG
diirfe zwar nicht in einer Weise kennzei-
chenmaissig umgesetzt werden, die den
Vorschriften des 2. Titels des MSchG wi-
derspricht» (E. 4.2.4.2). «Ebensowenig
erlauben aber die Art. 47 ff. MSchG unter
Ausblendung lebensmittelrechtlicher
Bestimmungen eine Aufmachung von
Lebensmitteln, die bei den Konsumenten
tatsachenwidrige Vorstellungen iiber de-
ren Herkunft wecken (vgl. Art. 18 Abs. 1
und Abs.3 LMG/Art.18 Abs.1 und
Abs. 3 aLMG)» (E.4.2.4.2), auch wenn
Art. 52¢ MSchV und Art. 5 Abs. 1 HasLV
je nach Auslegung sogar eine Konsumen-
tentduschung in Kauf nehmen wiirden.
Es gebe auch keinen Grund fiir die An-
nahme, der Gesetzgeber habe mit der
Revision des 2. Titels des MSchG eine
Lockerung des lebensmittelrechtlichen
Tauschungsverbots beabsichtigt.

Europaisches Lebensmittelrecht
als Auslegungshilfe

Das neue LMG orientiert sich am ent-
sprechenden Recht der EU. Das Bundes-
gericht zieht deshalb ausdriicklich die
entsprechenden Erlasse der EU und die
dazu ergangene Rechtsprechung des Eu-
ropaischen Gerichtshofs (EuGH) als Aus-
legungshilfe fiir das seit 1. Mai 2017 in
Kraft stehende Lebensmittelrecht bei,
soweit die Regelungen inhaltlich {iber-
einstimmen.
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Aus diesem EU-Recht und aus der
Rechtsprechung des EuGH" ergebe sich,
dass zur Beurteilung der Frage, ob eine
Angabe zu einem Lebensmittel irrefiih-
rend sein kann, hauptsiachlich auf die
mutmassliche Erwartung eines normal
informierten, angemessen aufmerksa-
men und verstindigen Durchschnittsver-
brauchers in Bezug auf den Ursprung, die
Herkunft und die Qualitdt des Lebens-
mittels abzustellen sei. Dabei komme es
hauptsachlich darauf an, dass der Ver-
braucher nicht irregefiihrt und nicht zu
der irrtiimlichen Annahme verleitet wird,
dass das Erzeugnis einen anderen Ur-
sprung, eine andere Herkunft oder eine
andere Eigenschaft als in Wirklichkeit
hat. Die Angleichung des innerstaatli-
chen Lebensmittelrechts an jenes der EU
habe somit nicht zu einer Absenkung des
lebensmittelrechtlichen Tauschungs-
schutzes in der Schweiz fiihren sollen.

Art. 1 Abs. 1, Art. 5 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 lit. a und
lit.c sowie Art.16 der Verordnung [EG]
Nr. 178/2002 des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung
der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen
des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Euro-
paischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und
zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsi-
cherheit, Abl. L. 031 vom 1.Februar 2002,
S.11f); Art.2 Abs.1 lit. a Ziff. i der Richtlinie
2000/13/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 20. Mirz 2000 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Etikettierung und Aufmachung von Lebens-
mitteln sowie die Werbung hierfiir, Abl. L. 109
vom 6.Mai 2000, S.29 ff. (per 13. Dezember
2014 aufgehoben gemiss Art. 53 Abs. 1 und neu
gefasst in Art.7 Abs.1 sowie Art.9 Abs.1 und
Art. 26 der Verordnung [EU] Nr. 1169/2011 des
europaischen Parlaments und des Rates vom
25. Oktober 2011 betreffend die Information der
Verbraucher iiber Lebensmittel [...], Abl. L. 304
vom 22. November 2011, S. 18 ff.).

Urteil des EuGH C-446/07 vom 10. September
2009 (Alberto Severi gegen Regione Emilia Ro-
magna), Slg. 2009 I-08041 Rn. 61.
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Mit Bezug auf den konkreten Fall
schliesst das Bundesgericht daraus, es
mache keinen Unterschied, ob die
Rechtmassigkeit der angeordneten Mas-
snahme nach neuem oder altem Recht
und der dazu ergangenen Rechtspre-
chung beurteilt wird. Sowohl nach Art. 18
LMG wie nach Art. 18 aLMG verstossen
Aufmachungen, die geeignet sind, beim
Konsumenten falsche Vorstellungen iiber
die Herkunft eines Lebensmittels zu we-
cken, etwa durch Angaben, die nicht den
Tatsachen entsprechen, gegen das Tau-
schungsverbot.

Geradezu lehrbuchmassig fasst das Bun-
desgericht sodann die Grundsitze dieses
Tauschungsschutzes zusammen (E. 4.3):

a) Tauschend sind namentlich unzu-
treffende Hinweise auf die Herkunft
eines Lebensmittels oder Angaben,
die tatsachenwidrig den Eindruck
erwecken, das Produkt oder seine
Ausgangsstoffe stammten aus einer
bestimmten Gegend.

b) Eine Tauschung des Konsumenten
kann auch durch wahre Angaben
iiber ein Lebensmittel erfolgen, so
wenn z.B. der Eindruck erweckt
wird, dass es iiber besondere Eigen-
schaften verfiigt, obwohl alle ver-
gleichbaren Lebensmittel dieselben
Eigenschaften aufweisen.

c¢) Ob die Aufmachung eines Lebens-
mittels als tiuschend zu qualifizieren
ist, hangt immer von verschiedenen
Faktoren ab.

d) Ein Verstoss gegen das Tauschungs-
verbot kann sich aus einzelnen Anga-
ben iiber das Lebensmittel ergeben,
gegebenenfalls aber auch erst aus sei-
nem gesamten Erscheinungsbild.
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e) Massstab zur Beurteilung, ob die
Aufmachung eines Lebensmittels als
tauschend im Sinne der genannten
Bestimmungen zu qualifizieren ist,
bildet der durchschnittliche Konsu-
ment; entscheidend ist dessen legi-
times Informationsbediirfnis.

f) Dass der durchschnittliche Konsu-
ment die Ilebensmittelrechtlichen
Vorschriften kennt, kann dabei nicht
vorausgesetzt werden.

g) Es geniigt die objektive Eignung zur
Tauschung; der Nachweis, dass eine
gewisse Zahl an durchschnittlichen
Konsumenten tatsidchlich getduscht
wurde, ist dazu nicht erforderlich.

h) Die entfernte Moglichkeit, dass das
Produkt bei durchschnittlichen Kon-
sumenten zu falschen Vorstellungen
fiihrt, reicht fiir einen Verstoss gegen
das Tauschungsverbot nicht aus.

Entscheid in der Sache

Mit Bezug auf die Beurteilung von
«Lozarner Bier» folgt das Bundesgericht
der Vorinstanz. Das beanstandete Pro-
dukt weise in verschiedener Hinsicht en-
ge Bezlige zum geografischen Raum Lu-
zern her und sei damit objektiv geeignet,
beim durchschnittlichen Konsumenten
entsprechende Vorstellungen iiber die
Herkunft des Produkts zu wecken, die
mit den tatsdchlichen Verhiltnissen
nicht iibereinstimmen: Die Hinweise auf
Luzern erfolgten nach der Sprechweise
im lokalen Dialekt («Lozirn»); dies sug-
geriere eine erhohte Authentizitat dieser
ortlichen Bezugnahme. In die gleiche
Richtung wiesen die Firmenbezeichnung
auf der Riickseite der Dose mitsamt der
Adresse. Gleichenorts werde auf eine
Webseite unter der URL «lozirner-
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bier.ch» verwiesen. Und schliesslich
iibernehme die Dose weitgehend die Ge-
staltung des Wappens des Kantons Lu-
zern. Diese Gestaltungselemente stellen
das Produkt nach der Beurteilung des
Bundesgerichts in einen engen Bezugs-
rahmen zum geografischen Raum «Lu-
zern» und vermitteln dem durchschnitt-
lichen Konsumenten den Eindruck, das
«Lozarner Bier Lager» stamme tatsach-
lich aus dieser Gegend.

Der auf der Riickseite des beanstandeten
Produkts angebrachte Hinweis «herge-
stellt und abgefiillt in der Schweiz» sowie
der stilisierte Umriss der Schweizerischen
Eidgenossenschaft anderten daran nichts.
Die iibrigen Aufmachungselemente des
beanstandeten Produkts bewirkten beim
Konsumenten objektiv keine Veranlas-
sung davon auszugehen, dass das Bier von
irgendwoher aus der Schweiz stammen
konnte. Da ein deutlicher Hinweis auf ei-
ne andere Herkunft fehle, wecke das Pro-
dukt beim Konsumenten in seinem ge-
samten Erscheinungsbild klar die Vorstel-
lung, seine charakteristischen Eigenschaf-
ten seien ihm im Raum Luzern verliehen
worden. Da dieser Eindruck nicht den
Tatsachen entspreche, qualifiziert das
Bundesgericht die Aufmachung als tau-
schend. Dass die Rezeptur und das Mar-
ketingkonzept behaupteterweise aus Lu-
zern stammen, vermoge daran nichts zu
andern. Denn bei Bier sei fiir den Konsu-
menten der Produktionsort das massge-
bende Kriterium. Auch der Ort des Ver-
triebs, des Marketings oder der Verpa-
ckung seien nicht relevant, da diese Tatig-
keiten dem Bier kein charakteristisches
Geprage zu verleihen vermogen.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde
gestiitzt auf diese Begriindung ab und
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setzt der Beschwerdefiihrerin eine neue
Frist fiir die Bekanntgabe der Massnah-
men zur Behebung des gesetzwidrigen
Zustands an die DILV.

Wiirdigung und drei Erkenntnisse

Es bereitet keinerlei Miihe, das Ergebnis
des Entscheids zu teilen. Auffillig ist
immerhin der vom Bundesgericht betrie-
bene Begriindungsaufwand. Dieser hangt
wohl damit zusammen, dass die von
Sachverhalt und Beschwerdefiihrerin
aufgeworfenen Rechtsfragen sich als
nicht alltiglich erweisen.

Mit Bezug auf die Gehorsfrage bewegt
sich der Entscheid zwar im Rahmen tra-
ditioneller und bewahrter Rechtspre-
chung. Mutmassliche Parteien kiinftiger
Verfahren und ihre Vertreter sollten sich
indes in Erinnerung rufen, dass der Ge-
horsanpruch — insbesondere wie vorlie-
gend in Fillen, in welchen die Parteien
eine grosse Nihe zu einem Rechtsgebiet
aufweisen — nicht bewirkt, dass sie von
den Behorden ausdriicklich zu Stellung-
nahmen zu allfilligen Rechtsianderungen
eingeladen werden miissen. Das Bundes-
gericht ermuntert solche Parteien indes
gleichzeitig, in solchen Fillen aus eigener
Initiative entsprechende Stellungnahmen
einzureichen. Solche werden konsequen-
terweise von den Behorden in Zukunft
auch nicht als irrelevant aus dem Recht
gewiesen werden konnen.

Verhaltnis zwischen MschG und
LMG

Die erste und wichtigste Erkenntnis aus
diesem Entscheid betrifft das Verhaltnis
zwischen MSchG und LMG. Als Ausle-
gungsergebnis fiir dieses Verhiltnis steht
mit dem Entscheid Folgendes fest:

27

28

a) Lebensmittelrechtlich verpflichtende
deklaratorische Angaben (z.B. das
Produktionsland) miissen auch die
Vorschriften von Art.47f. MSchG
einhalten. Eine lebensmittelrechtlich
zutreffende, = kennzeichenrechtlich
(aufgrund der tatsichlichen Konsu-
mentenwahrnehmung) aber unzu-
treffende Angabe miisste also so auf
einer Verpackung angebracht wer-
den, dass sie nicht kennzeichenmas-
sig im Sinn des MSchG wirkt (son-
dern eben nur im sog. «Kleinge-
druckten», als reine Deklaration).

b) Umgekehrt diirfen Lebensmittel —
obwohl die Herkunftskriterien nach
Art. 47 f. MSchG dies allenfalls sogar
erlauben wiirden, nicht so aufge-
macht und gekennzeichnet werden,
dass Konsumenten getduscht wer-
den, weil bei ihnen aufgrund der
Kennzeichnung tatsachenwidrige
Vorstellungen geweckt werden.

Der vorliegende Fall illustriert dies mus-
terhaft: Das Institut fiir Geistiges Eigen-
tum (IGE) hatte die Eintragung von
«Lozarner Bier» fig. als Marke fiir Bier
schweizerischer Herkunft (nicht lediglich
luzernischer Herkunft), d.h. als Register-
recht akzeptiert und damit eine Tau-
schungsgefahr nach Art. 2 Bst. ¢ MSchG
im Markeneintragungsverfahren ver-
neint. Dennoch greift hier das lebensmit-
telrechtliche Tauschungsverbot aufgrund
der konkreten Warenaufmachung mit
zusatzlichen Merkmalen (farbliche Ge-
staltung, Web-Adresse etc.).

Gesamteindruck

Die zweite Erkenntnis aus diesem Ent-
scheid ist eine Bestatigung langjahri-
ger kennzeichenrechtlicher Grundsitze:
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Massgebend ist jeweils der Gesamtein-
druck einer Produktgestaltung (in den
Worten des Bundesgerichts «gesamtes
Erscheinungsbild») in Bezug auf den Ur-
sprung, die Herkunft und die Qualitat
des Lebensmittels. Relevant ist dabei der
Gesamteindruck beim Durchschnittskon-
sumenten. Dieser entspricht, das ergibt
sich aus dem auslegungsweise herangezo-
genen europaischen Lebensmittelrecht,
grundsatzlich dem europaischen Verbrau-
cherleitbild, d.h. dem normal informier-
ten, angemessen aufmerksamen und ver-
stindigen Durchschnittsverbraucher.

Dieser Gesamteindruck kann allenfalls,
wie das Bundesgericht auch anklingen
lasst, durch deutliche Hinweise auf eine
andere als die lebensmittelrechtlich un-
zulassige Herkunft kompensiert werden.
Diese Kompensationsoption durch entlo-
kalisierende Zusitze entspricht der
Rechtsprechung des deutschen Bundes-
gerichtshofs (BGH) in den sog. Warstei-
ner-Fillen!2. Dort wurde anerkannt, dass
in gewichtigen Ausnahmesituationen
schutzwiirdige Interessen gegeniiber ei-
nem auf eine unrichtige geographische
Herkunftsangabe gestiitzten Kennzeich-
nungsverbot bestehen konnen, die durch
entlokalisierende, die Tauschungsgefahr
ausschliessende Zusiatze beseitigt werden
konnen.

Charakteristische Eigenschaft

Die dritte Erkenntnis aus diesem Ent-
scheid ist die entscheidende Funktion
der «charakteristischen Eigenschaften»
eines Produkts aus der Sicht der Konsu-
menten. Bei Bier geht das Bundesgericht
davon aus (moglicherweise im Sinne ei-
nes Erfahrungssatzes, dies erschliesst

12 Warsteiner II und III, I ZR 54/96 und 55/96.
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sich aus dem Entscheid nicht), sei dies
der Brauort und nicht der Ort der Rezep-
turkomposition, der Vertriebslogistik o-
der des Entwurfs der Marketingstrategie.

Ob dies bedeutet, dass auch Wasser und
Hopfen luzernischer Herkunft sein miis-
sen, weil diese Bestandteile neben dem
Brauort moglicherweise die Konsumen-
tenerwartung pragen, wird im Entscheid
nicht thematisiert und wiare nach
Art. 48b MSchG zu priifen.
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