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"Swissness"); Vernehmlassungsverfahren

Sehr geehrter Herr Addor, Lieber Felix

Sehr geehrte Damen und Herren

fch nehme Bezug auf das Gesetzgebungsprojekt "Swissness". Im Namen eines von der
Gesetzesvorlage unmittelbar betroffenen Industrieunternehmens erlaube ich mir unaufge-
fordert, innert der Vernehmlassungsfrist zu den im Rahmen dieser Gesetzesvorlage vor-
gesehenen Anderungen im Markenschutzgesetz Stellung zu nehmen.

A. Allgemeine Bemerkungen

1. Die Wirtschaft in der Schweiz hat ein Interesse daran, auf ihre Eigenschaft als
"schweizerisch" ~ neuerdings als "Swissness" bezeichnet — hinzuweisen. Dieses In-
teresse beruht auf dem guten Ruf schweizerischer Unternehmen und in der Schweiz
hergestellter Waren sowie dem guten Ruf der Schweiz allgemein. "Schweiz" ist eine
gute und starke Marke.
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Ausser diesem allgemeinen Postulat besteht allerdings wenig Klarheit und auch in
der Wirtschaft, in der Politik, oder in der Wissenschaft kein Konsens, nach welchen
Kriterien die "Swissness" bestimmt wird.

Von daher werden die Bestrebungen und die Vorarbeiten des Bundes grundsétzlich
begrisst, im Schweizerischen Recht griffigere Kriterien und damit Transparenz fr
die Bestimmung der Herkunft von Waren und Dienstleistungen und fur die Benit-
zung des Schweizer Kreuzes zu schaffen.

Allerdings weist das Gesetzgebungsprojekt "Swissness" auch einige Mange!l auf,
auf welche ich nachfolgend unter "B. Besondere Bemerkungen" aufmerksam ma-
chen mochte.

Besondere Bemerkungen

Neben den offensichtlichen Vorzigen weist die Vorlage auch einige Unebenheiten
und Mangel auf: Aus Sicht der produkteverarbeitenden Industrie ist insbesondere
auf die folgenden Umstande hinzuweisen:

Die ungleiche Behandlung von Beteiligungsverhiltnissen und Konzernstruk-
turen in der Industrie und bei Dienstleistungsunternehmen

Nach Art. 49 Abs. 1 Buchstabe a EntwMSchG bestimmt sich die Herkunft fir Dienst-
leistungen nach dem Geschéaftssitz derjenigen Person, welche die Dienstleistung
erbringt, wobei ausdrlicklich erwahnt wird, dass fir Tochtergesellschaften auch der
Sitz der Muttergesellschaft gilt. Im Erlauternden Bericht, S. 51, wird dazu ausge-
flhrt, dass die neue Bestimmung die Bestimmung des geltenden Rechts Ubernimmt
und "auf den Fall von Tochtergesellschaften aus [dehnt], die ihren Sitz ausserhalb
des Herkunftslandes haben". Bemerkenswert ist auch die Feststellung im Erldutern-
den Bericht, S. 51, wonach die Ausdehnung auf die Tochtergesellschaften auch im
Hinblick auf eine bessere Haltung gegenlber dem Ausland notwendig ist. Dieses
Anliegen ist legitim und es wird positiv aufgenommen, dass der schweizerische Ge-
setzgeber mit dieser Regelung schweizerische Unternehmen im Ausland besser
schitzen will. Wenn die Vorschrift aber dazu dienen soll, Tochtergesellschaften
schweizerischer Unternehmen im Ausland besser zu schiitzen, ist nicht einzusehen,
warum dieser Schutz nur den Dienstleistungsunternehmen, nicht aber auch der

Schweizer Industrie zugute kommen soll. Diese Ungleichbehandiung zum Nachteil

002 MST Swissness 080326.doc 2/9



b)

Vernehmlassung "Swissness”

der Industrie ist zu Uberdenken. Es durfen nicht einseitig Partikularinteressen ein- -
zelner Wirtschaftszweige, sondern es missen die Interessen der Schweizerischen
Wirtschaft insgesamt geschitzt werden.

Die konturlose Definition der Herstellungskosten

Grundsatzlich wird begrisst, dass die Gesetzesvorlage nicht eine rigide Definition
der Herstellungskosten enthalt und damit eine einzelfallgerechte Anwendung des
Gesetzes ermoglicht. Dies kommt insbesondere auch darin zum Ausdruck, dass die
Kriterien "im Einzelfall' nach dem Verstdndnis der massgebenden Verkehrskreise
und nach ihrem Einfluss auf den Ruf der betreffenden Waren zu bestimmen sind
(Art. 48 Abs. 5 EntwMSchG). Allerdings hatte man sich von einer gesetzlichen Defi-
nition, was zu den Herstellungskosten zu zahlen ist, mehr Klarheit erhofft. Die Aus-
fihrungen im Erlduternden Bericht schaffen hier leider auch keine Klarheit. Insbhe-
sondere ist nicht einsichtig, weshalb bei der Bestimmung des Ortes der Verarbei-
tung im Sinne von Art. 48 Abs. 3 Buchstabe b EntwMSchG die Beriicksichtigung
von Forschungs- und Entwicklungstéatigkeiten ausgeschlossen sein soll (Erlautern-
der Bericht, S. 47 unten).

Forschungs- und Entwickiungskosten

Als Mangel wird empfunden, dass sich die Vorlage in Art. 48 Abs. 2 EntwMSchG
darliber ausschweigt, dass die Forschungs- und Entwicklungskosten zu den Her-
stellungskosten zur Berechnung des 60% Anteils einbezogen werden dirfen. Dies
geht bloss aus den Erwagungen im Erlauternden Bericht, S. 46 unten, hervor. Dies
sollte aber im Gesetz ausdriicklich positiv erwdhnt werden. Fir die Schweizerische
Wirtschaft, welche auf den verschiedensten Gebieten in der Forschung und Ent-
wicklung eine bewahrte Tradition und auch eine fihrende Rolle hat und einen er-
heblichen Anteil des Bruttoinlandproduktes in Forschung und Entwicklung investiert,
ist es zentral, dass gesetzlich geregelt wird, dass die in der Schweiz durch F&E ge-
nerierte Wertschépfung zum schweizerischen Anteil gehort.

Bezugnahme auf die Herkunft bzw. den Sitz des Unternehmens

Die schweizerische Rechtsprechung und Praxis geht bei der Beurteilung, ob ein
"Schweiz"-Bezug zu Recht erfolgt, von den Vorstellungen des Verbrauchers ber
die geographische Herkunft eines Produktes aus (soweit nicht sondergesetzliche

Regelungen, wie z. B. fUrthren, bestehen), und halt im allgemeinen einen Uberwie-
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genden schweizerischen Wertanteil fur ausreichend. Eine vergleichbare Regelung
fur Dienstleistungen existiert nicht. Auch in der kiinftigen Regelung sollen die Krite-
rien nach dem Versténdnis der massgebenden Verkehrskreise bestimmt werden
(Art. 48 Abs. 5 EntwMSchG).

10. Diese Grundsétze gelten flir den Gebrauch von direkten oder indirekten Herkunfts-
angaben, wie etwa "Made in Switzerland", "Swiss Made", nicht jedoch fuir Angaben,
die vom Publikum Uberhaupt nicht als geographische Herkunftsangabe verstanden
werden, sondern etwa als Angabe des Sitzes eines Unternehmens. Um ein Beispiel
aus Deutschland zu nehmen: Die "Bayerischen Motorenwerke" stellen in aller Welt
Fahrzeuge her. Keiner nimmt am Namen "Bayerischen Motorenwerke" Anstoss,
wenn dieser flr nicht aus Bayern stammende Automobile verwendet wird, weil das
Publikum nicht erwartet, dass die Fahrzeuge tatséchlich auch in Bayern hergestellt
werden. Anders sieht es bei "Naturprodukten" aus, wie etwa Bier. Die Bezeichnung
"Bayerisches Bier" wird als Herkunftsangabe verstanden und ist fur nicht-
bayerisches Bier grundsatzlich herkunftstauschend.

11.  Wie das federfuhrende Departement richtig erkannt hat, hat die Vorlage auch eine
Auslandsberiihrung. Die unberechtigte Verwendung eines Schweiz-Bezugs im Aus-
land kann namlich den berechtigten Interessen der schweizerischen Wirtschaft
schaden. Zu beachten ist insoweit, dass nach dem Grundsatz der Territorialitat ein
Verstoss im Ausland nur dann gegeben ist, wenn auslandische Rechtsnormen ver-
letzt werden, namlich insbesondere dann, wenn nach dem anwendbaren auslandi-
schen Recht eine Irrefihrung der auslandischen Kundenkreise gegeben ist, sofern
nicht aufgrund bilateraler oder internationaler Ubereinkommen die Anwendung des
Herkunftslandsprinzips zur Anwendung kommt. Im Hinblick auf eine solche Rege-
lung soll es insklnftig zuldssig sein, dass im Falle von Dienstleistungsunternehmen
auslandische Tochtergesellschaften von schweizerischen Muttergesellschaften auf
die schweizerische Herkunft hinweisen dirfen (Art. 49 Abs. 1 Buchstabe a
EntwMSchG; vgl. oben Rz 6).

12. Vor diesem Hintergrund ist es fur die Neugestaltung des schweizerischen Rechts
essentiell, dass:
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e eine Ungleichbehandlung von Dienstleistungs- und anderen Unternehmen ver-
mieden wird (wie dies heute beispielsweise bei der Verwendung des Schweizer
Kreuzes der Fall ist).

e horizontale Regelungen vermieden werden, die fir alle Produktbereiche in gleicher
Weise gelten. Vielmehr braucht es flexible Bestimmungen, die auf die jeweiligen
Besonderheiten der Produkie oder Branchen Ricksicht nehmen.

e zwischen einem legitimen Schweiz-Bezug und der unzutreffenden Verwendung
von Herkunftsangaben unterschieden wird.

13.  Mit der Gesetzesvorlage wird die Praxis schweizerischer Dienstleistungsunterneh-
men sanktioniert, mit Bezeichnungen wie "Schweiz" oder "Swiss" in ihrem Namen
einen Bezug zur Schweiz herstellen zu dirfen, auch wenn die Dienstleistungen nicht
in der Schweiz erbracht werden (vgl. Erlauternder Bericht, S. 51). In der Tat wird in
diesen Fallen "Swiss" oder "Schweiz" nicht als Bezug zum Ort der Erbringung der
Dienstleistung verstanden, sondern als Bezugnahme auf die Herkunft (den Sitz) des
Unternehmens.

14. Gleiches muss aber auch den Industrieunternehmen mit Sitz in der Schweiz gestat-
tet sein, welche ihre Produkte zumindest teilweise auch im Ausland herstellen. Auch
diese Unternehmen missen in der Schweiz und auch in Landern, welche das Her-
kunftslandprinzip anwenden, die Moéglichkeit haben, auf die "Swissness" des Ge-
samtunternehmens hinzuweisen, die sich aus dem Unternehmenssitz ergibt. In sol-
chen Fallen liegt nicht etwa eine Angabe Gber die Herkunft der Waren — eine Her-
kunftsangabe im rechtlichen Sinne — sondern vielmehr eine Angabe Uber den
"Schweiz"-Bezug des Unternehmens, der sich aus dem Sitz des Unternehmens er-
gibt.

15.  Es kann kein spezifisches unternehmensbezogenes oder gesamtschweizerisches
Interesse geben, schweizerischen Unternehmen, die zum Weliruf schweizerischer
Produkte beigetragen haben, zu verbieten, im Ausland auf diesen "Schweiz-Bezug"
hinzuweisen, solange nicht der unzutreffende Eindruck erweckt wird, die so be-
zeichneten oder beworbenen Produkte seien tatsachlich in der Schweiz hergestelit.
Dies gilt sowohl bei der Eigenproduktion als auch bei der Lizenzproduktion im Aus-
fand unter Verwendung von bekannten Marken und Namen schweizerischer Unter-
nehmen. So sind z.B. "Lindt & Sprungli" oder "Nestlé" als Namen und Marken
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schweizerischer Unternehmen weltweit bekannt. Gleichwohl benutzen diese Unter-
nehmen nach unserer Auffassung zu Recht ihre Namen und Marken auch fiir Pro-
dukte, die nicht in der Schweiz hergestellt werden. Heutzutage ist dem Publikum
sehr wohl bekannt, dass nicht alle Produkte aus dem Land kommen, in dem die
Muttergesellschaft eines Konzerns ihren Satz hat. Das Publikum ist mit der wirt-
schaftlichen Realitat der arbeitsteiligen und globalisierten Wirtschaft besser vertraut
als dies der Gesetzgeber wahrhaben will.

16. Ein absolutes Verbot des Gebrauchs von Bezeichnungen, welche einen Bezug zur
Schweiz herstellen, kann nicht fir Angaben des Firmensitzes und erst recht nicht fir
die Firma als solche gelten. Eine solches Verbot (vgl. etwa die nachfolgend kritisier-
te Erganzung in Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ EntwMSchG) wére sogar kontraproduk-
tiv, weil sie den Unternehmen verbieten wiirde, auf ihren schweizerischen Sitz und
die damit fir das Publikum verbundenen positiven Vorstellungen aufmerksam zu
machen. Dies wirde sich zum Nachteil der schweizerischen Wirtschaft im Wettbe-
werb mit auslandischen Anbietern auswirken.

17.  Ziel der Gesetzgebung muss es daher sein, einerseits den rechtlichen Rahmen fir
den Gebrauch von geographischen Herkunftsangaben so zu gestalten, dass mehr
Rechtssicherheit besteht. Andererseits darf schweizerischen Unternehmen nicht
verboten werden, mit und unter Bezugnahme auf ihren schweizerischen Ursprung
und dem damit verbunden Ruf im Ausland aufzutreten, sei es selbst, sei es durch
Tochterunternehmen, sei es durch Lizenznehmer. Dies fuhrt zu einer Starkung der
schweizerischen Unternehmen im internationalen Wettbewerb, der schliesslich der
Schweiz insgesamt zugute kommt. Dieses Ziel gilt erklartermassen fUr Dienstleis-
tungsunternehmen (Erlduternder Bericht, S. 51), muss aber fur alle Unternehmen in
der Schweiz gleichermassen gelten.

18. Infolgedessen sind der Nutzen und die Auswirkungen der Ergadnzung von Art. 47
Abs. 3 Buchstabe ¢ und von Art. 64 Abs. 1 Buchstabe ¢ EntwMSchG sowie der Vor-
behalt in Art. 955a OR betreffend Geschéaftsfirmen unklar und zweifelhaft. Soweit ei-
ne Bezeichnungen wie "of Switzerland" als Herkunftsangabe verstanden wird, muss
beim Gebrauch dieser Bezeichnung als Firmenbestandteil im Zusammenhang mit
auslandischen Waren oder Dienstleistungen gewahrleistet sein, dass die fraglichen
Waren / Dienstleistungen die Kriterien betreffend Herkunftsort erfiillen oder mit ei-
nem entlokalisierenden Zusatz versehen werden. Das Verhéltnis und insbesondere
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die Konflikte zu anderen gesetzlichen Verpflichtunger (z.B. Firmengebrauchspflicht
des Firmenrechts, Deklarationspflicht fir Lebensmittel) wird dabei im Erlduternden
Bericht, S. 45 nicht befriedigend beantwortet.

Die Aussagen im Erlduternden Bericht, S. 44, dass "Unternehmen, welche in Zu-
kunft ihre Firma zur Kennzeichnung ihrer Produkte verwenden mdéchten, sich bei der
Wahl ihrer Firma an die Vorgaben von Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ E-MSchG halten”
mussen und dass "die Verpflichtung zur Angabe des Herstellers von Lebensmitteln
(Art. 2 Buchstabe f LKV) durch Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ E-MSchG nicht aufgeho-
ben wird und dass die betroffenen Produzenten diese Verpflichtung einzuhalten ha-
ben, ohne gegen Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ E-MSchG zu verstossen, schaffen kei-
neswegs Klarheit, sondern werden im Gegenteil in der Praxis bei den Unternehmen
und beim Volizug zu Schwierigkeiten fihren. Es ist daher zu hoffen, dass eine Re-
gelung geschaffen wird, welche fur die Unternehmen und fir die rechtsanwenden-
den Behorden kiar und praktikabel ist.

Aus rechtspolitischer Sicht ist daher der Nutzen der Ergdnzung der Vorschriften von
Art. 47 Absatz 3 Buchstabe ¢ und von Art. 84 Abs. 1 Buchstabe ¢ E-MSchG, welche
den Gebrauch einer Uber die Herkunft tduschenden Firma regeln, in verschiedener
ausserst fragwurdig. Die Ergadnzung in Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ MSchG kénnte
mehr Unklarheiten schaffen und gehort gesetzessystematisch nicht in das Marken-
schutzgesetz. Es ist problematisch, im Markenschutzgesetz (ber den Gebrauch der
Firma zu legiferieren.

Zum zweiten erscheint eine besondere Regelung auch dberfliissig. Eine durch eine
Firmenbezeichnung hervorgerufene Tauschung Uber die geographische Herkunft
verstosst grundsatzlich gegen das firmenrechtliche Tauschungsverbot von Art. 944
Abs. 1 OR und auch gegen das lauterkeitsrechtliche Tauschungsverbot von Art. 3
Buchstabe b UWG. Das bestehende gesetzliche Instrumentarium ist daher ausrei-
chend, um die mit der Gesetzesédnderung anvisierten Tauschungssachverhalte zu
erfassen. Es besteht daher jedenfalls prima vista kein Handlungsbedarf. Die Ergan-
zung in Art. 47 Abs. 3 Buchstabe ¢ EntwMSchG kdénnte vielmehr zu Unklarheiten
fohren, weil ihr Anwendungsbereich nur auf die herkunftsbezogene Tauschung be-
schrankt und daher enger ist als der Anwendungsbereich von Art. 944 Abs. 1 OR
und von Art. 3 Buchstabe b UWG. Uberflissig scheint auch die Bestimmung von
Art. 955a OR.
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C. Weitere Bemerkungen

22. Die historisch begrindete Ungleichbehandlung von Waren und Dienstleistungen im
WSchG ist in der heutigen Zeit nicht mehr gerechtfertigt, und die entsprechenden
Anpassungen des WSchG sind daher zu begrissen. Insbesondere wird positiv auf-
genommen, dass die Schweizer Fahne und das Schweizer Kreuz von jedermann
sowohl auf Produkten/Verpackungen als auch im Zusammenhang mit Dienstleistun-
gen verwendet werden durfen unter der Bedingung, dass die Voraussetzungen
betreffend Herkunft erfullt sind. Positiv ist auch, dass es moglich sein wird, das
Schweizer Kreuz nicht nur als Bestandteil einer Dienstleistungsmarke, sondern neu
auch als Bestandteil einer Warenmarke einzutragen (Erlauternder Bericht, S. 70).
Interessant ist, dass in diesem Zusammenhang im Erlduternden Bericht (S. 70) er-
wahnt wird, dass die bisherige Regelung, welches den Dienstleistungen ein "Privi-
leg" einraumte und damit eine Ungleichbehandlung schuf, sich nicht mehr rechtfer-
tigt. Es ware zu winschen, dass der Gesetzgeber auch anderer Stelle (siehe Rz 6
hiervor) die Privilegierung der Dienstleistungsunternehmen, welche gesamtschwei-
zerisch und auch aussenwirtschaftlich nicht gerechtfertigt ist, aufgeben wirde.

23. Mit einer gewissen Skepsis wird die in Art. 64 Abs. 3 EntwMSchG vorgesehene
Parteistellung des IGE aufgenommen, welche dem IGE im Namen der Eidgenos-
senschaft "die vollen Parteirechte" einrdumt (namentlich die Berechtigung zur Ein-
reichung eines Strafantrags und zum Einlegen von Rechtsmitteln).

D. Redaktionelle Bemerkungen

24 In Art. 61 Abs. 1 und Abs. 3, Art. 62 Abs. 2 und Abs. 3, Art. 63 Abs. 1 und Abs. 4
und Art. 64 Abs. 2 EntwMSchG hat es noch verschiedene kleine redaktionelle Un-
ebenheiten. Mit der Revision des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches wurden
die Begriffe "Gefangnisstrafe" bzw. "Haft" per 1. Januar 2007 aufgegeben. Folge-
richtig sind sie in der Vorlage durchwegs durch den Begriff "Freiheitsstrafe” zu er-
setzen.
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Ich bitte Sie um Kenntnisnahme und danke lhnen, dass ich mich zu dieser fiir die Schwei-
zer Wirtschaft wichtigen Vorlage dussern konnte.

Mit freundlichen Grissen

Magda Streuli-Youssef
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