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54-0597: Beratung maximale Produzenten-/Konsumentenpreisrelationen bei Fleisch

l. Sachverhalt

1. Der Schweizer Tierschutz STS unterscheidet zwischen drei verschiedenen Produkti-
onsarten fur Fleisch: Konventionell, Label und Bio. Die Produktion von Bio- und Label-Fleisch
ist teurer, weil strengere Vorgaben eingehalten werden missen. Ausserdem sind die Margen
des Detailhandels bei Bio- und Label-Fleisch hoher als bei konventionellem Fleisch. Deshalb
sind die Verkaufspreise fir Bio- und Label-Fleisch im Vergleich zu konventionell produziertem
Fleisch deutlich hoher.

2. Die Nachfrage nach Bio- und Label-Fleisch reagiert relativ stark auf Preisanpassungen
(relativ hohe Eigenpreiselastizitat). Ausserdem hat der Preis fiir konventionelles Fleisch einen
Einfluss auf die Nachfrage nach Bio- und Label-Fleisch: Je tiefer die Verkaufspreise fir kon-
ventionelles Fleisch ausfallen, desto geringer die Nachfrage nach Bio- und Label-Fleisch.

3. Der Schweizer Tierschutz STS mdchte moglichst viele schweizerische Detailhandler
dazu bewegen, unter sich eine Vereinbarung abzuschliessen. Ziel dieser Vereinbarung ist die
schweizweite Forderung des Absatzes von Bio- und Label-Fleisch, da dieses tierfreundlicher
hergestellt wird als konventionelles Fleisch.

4, Dieses Ziel soll durch die Anpassung des relativen Verkaufspreises von Bio- und Label-
Fleisch im Vergleich zu konventionellem Fleisch erreicht werden: Bio- und Label-Fleisch soll
im Vergleich zu konventionellem Fleisch glnstiger werden.

5. Konkret ist vorgesehen, dass sich die Detailhandler dazu verpflichten sollen, die Marge
auf den Produzentenpreis bei Bio- und Label Fleisch nicht héher als bei konventionell produ-
ziertem Fleisch anzusetzen. Dieses Konzept einer «maximalen Produzenten-/Konsumenten-
preisrelation» wird nachfolgend am Beispiel von Hinterschinken illustriert.

Tabelle 1: Beispiel Hinterschinken.

Produktionsart Produzentenpreis

Aktueller Verkaufspreis

Maximaler Verkaufs-

Fr/kg % Fr/kg % preis (Fr./kg)
Konventionell 4.65 100 % 19.60 100 %
Label 5.15 111 % 39.10 199 % 21.71
Bio 6.50 140 % 53.50 273 % 27.40
Quelle: Schweizer Tierschutz STS, E-Mail vom 7. Dezember 2020.
6. Die Produzentenpreise fir konventionelles und Bio-Fleisch werden regelmassig vom

Bundesamt fur Landwirtschaft erhoben. Fir Label-Fleisch gibt es Erhebungen der einzelnen
Label. Die Detailhandler kénnen diese Produzentenpreise im Wesentlichen nur in eine Rich-
tung beeinflussen: Sie kdnnen den Produzenten mehr als den marktiblichen Preis bezahlen,
haben aber nicht die Méglichkeit, die entsprechenden Produkte zu tieferen Preisen zu bezie-
hen.

7. Aus Tabelle 1 ist ersichtlich, dass der Produzentenpreis flir Bio-Hinterschinken im Ver-
gleich zu konventionellem Hinterschinken rund 40 % hoher ausfallt, wahrend der entspre-
chende Zuschlag fur Label-Hinterschinken rund 11% betragt.



8. Gemass der vorgesehenen Vereinbarung dirfen deshalb die beteiligten Detailhandler
Label-Hinterschinken héchstens zu einem um 11 % hoheren Preis als konventionellen Hinter-
schinken verkaufen. Bei Bio-Hinterschinken darf der entsprechende Preisunterschied héchs-
tens 40 % ausmachen. Wenn ein Detailhdndler den konventionellen Hinterschinken zu einem
Preis von Fr. 19.60 verkauft, darf er aus diesem Grund Label-Hinterschinken hochstens zu
einem Preis von Fr. 21.71 und Bio-Hinterschinken hochstens zu einem Preis von Fr. 27.40
verkaufen.

9. Wenn die Margen auf den Produzentenpreis bei Label- und Bio-Fleisch wie im in Ta-
belle 1 dargestellten Beispiel hoher ausfallen als bei konventionellem Fleisch, mussten die
Detailhandler bei unveranderten Produzentenpreisen den Verkaufspreis flr konventionelles
Fleisch anheben bzw. die Preise fur Label- und Bio-Fleisch senken.

10. Es ist vorgesehen, dass neben den Detailhdndlern auch Produzentenorganisationen
und Labelorganisationen einbezogen werden sollen. In welcher Form diese Organisationen
eingebunden werden sollen, ist im Moment noch unklar. Da ausserdem die vorgesehene ma-
ximale Produzenten-/Konsumentenpreisrelation nur die Detailhandler in die Pflicht nimmt, be-
schrankt sich die vorliegende Beratung auf die vorgesehene Vereinbarung zwischen den De-
tailhandlern.

11. Im Moment ist ausserdem noch unklar, ob Aktionen ebenfalls von der vorgesehenen
Regelung erfasst waren und wie die Einhaltung der Vereinbarung sichergestellt werden soll.

1. Kartellrechtliche Beurteilung

Wettbewerbsabrede

12. Zunachst ist zu prifen, ob es sich bei der vorgesehenen Vereinbarung um eine Wett-
bewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG handeln kdnnte. Gemass Art. 4 Abs. 1 KG sind Wett-
bewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.

13. Im vorliegenden Fall ist vorgesehen, dass die an der Vereinbarung beteiligten Detail-
handler sich gegenseitig verpflichten, gewisse Vorgaben in Bezug auf die relativen Verkaufs-
preise von Bio-, Label- und konventionellem Fleisch einzuhalten. Dabei handelt es sich um
eine Koordination des Verhaltens von Unternehmen der gleichen Marktstufe.

14. Die Koordination betrifft den relativen Preis von Substituten (vgl. Rz 2 vorne). Dabei
handelt es sich um einen Wettbewerbsparameter. Indem sich die an der Vereinbarung betei-
ligten Detailhandler verpflichten, bestimmte Vorgaben in Bezug auf relative Preise einzuhalten,
schranken sie ihre Handlungsfreiheit im Wettbewerb ein. Eine solche Einschrankung kann zu
einer Beschrankung des Wettbewerbs flihren.

15.  Aus diesen Grunden handelt es sich bei der vorgesehenen Vereinbarung voraussicht-
lich um eine Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG.

Unzulédssige Wettbewerbsabrede

16.  Als nachstes ist zu prufen, ob die vorliegende Wettbewerbsabrede unzulassig i.S.v.
Art. 5 Abs. 1 KG ist. Das ist der Fall, falls der Wettbewerb durch die Abrede beseitigt wird oder
falls die Abrede den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen Iasst.

Beseitigung des Wettbewerbs

17. Gemass Art. 5 Abs. 3 lit. a KG wird die Beseitigung des Wettbewerbs u.a. vermutet,
falls es sich (i) um eine Abrede zwischen tatsachlich im Wettbewerb stehende Unternehmen
handelt und (ii) die Abrede die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen betrifft. Deshalb



wird zunachst geprift, ob es sich bei der vorliegend zu beurteilenden Vereinbarung um eine
Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG handeln kdnnte.

18. Da die an der geplanten Vereinbarung beteiligten Detailhandler tatsachlich im Wettbe-
werb stehen, handelt es sich um eine horizontale Wettbewerbsabrede. Damit ist Vorausset-
zung (i) erfallt.

19. Gegenstand der vorliegend zu beurteilenden Vereinbarung ist der relative Preis von
Substituten. Durch die Vereinbarung wird der Spielraum der Detailhandler in Bezug auf die
Preissetzung eingeschrankt. Deshalb handelt es sich voraussichtlich um eine Preisabrede
i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG."

20. Allerdings werden durch die vorliegend zu beurteilende Vereinbarung keine absoluten
Preise und auch nicht die absolute H6he von Preisbestandteilen festgelegt. In Bezug auf die
relativen Preise schranken sich die an der vorgesehenen Vereinbarung beteiligten Detailhand-
ler jedoch ein, allerdings verbleibt ihnen diesbeziglich voraussichtlich ein gewisser Spielraum.
Ausserdem ist jedenfalls nicht offensichtlich, dass die Vereinbarung darauf abzielt, den Preis-
wettbewerb zwischen den daran beteiligten Detailh&ndlern zu beeintrachtigen oder sogar aus-
zuschalten.

21. Aus diesen Griinden und da die Wettbewerbsbehodrde die Vereinbarung relativer Preise
bisher noch nie abschliessend beurteilte, wird offengelassen, ob es sich bei der vorliegenden
Vereinbarung um eine Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG handelt. Zudem durfte es sich
bei der vorliegenden Vereinbarung selbst dann um eine unzulassige Wettbewerbsabrede han-
deln, wenn sie nicht als Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a qualifiziert wird (vgl. Rz 23 ff.
unten). Ob die vorliegende Vereinbarung unter Art. 5 Abs. 3 lit. a subsumiert werden kann, hat
deshalb nur einen Einfluss darauf, ob sie gemass Art. 49a Abs. 1 KG sanktionsbedroht ist (vgl.
Rz 33 f. unten), nicht aber auf die Beurteilung der Zulassigkeit.

22. Ob die vorliegende Vereinbarung zu einer Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
fuhren kénnte, hangt insbesondere von der Marktstellung der daran beteiligten Detailhandler
ab: Je schwacher diese Stellung ausfallt, desto unwahrscheinlicher ist es, dass der Wettbe-
werb beseitigt werden kénnte. Da im Moment noch nicht feststeht, welche Detailhdndler an
der zu beurteilenden Abrede beteiligt waren, kann vorliegend nicht abschliessend beurteilt
werden, ob die geplante Vereinbarung den wirksamen Wettbewerb beseitigen kénnte. Diese
Frage kann auch deshalb offen gelassen werden, weil es sich selbst dann um eine unzulassige
Wettbewerbsabrede handeln dirfte, wenn sie nicht zur Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs fuhren wirde (vgl. Rz 23 ff. unten).

Erhebliche Beeintrdachtigung des Wettbewerbs

23.  Auch wenn die vorliegende Abrede den Wettbewerb nicht beseitigt, handelt es sich
gemass Art. 5 Abs. 1 KG um eine unzulassige Wettbewerbsabrede, falls sie den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigt und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lasst. Deshalb wird als nachstes geprift, ob die Vereinbarung den Wettbewerb erheblich be-
eintrachtigt.

24. Dabei ist zu beachten, dass Abreden i.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG in der Regel die
Erheblichkeitsschwelle bereits aufgrund der Art der Abrede erreichen.? Im vorliegenden Fall
wurde nicht abschliessend geklart, ob es sich bei der geplanten Vereinbarung um eine Preis-
abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG handelt. Jedenfalls handelt es sich nicht um eine herkdmm-
liche Preisabrede, bei welcher die absolute Hohe von Preiselementen vereinbart wird. Deshalb

1 Zum Begriff der Preisabrede vgl. z.B. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bun-
desgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach/Arnet/Baldi/Kiener/Schal-
ler/Schraner/Spuhler (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 378 ff.

2 BGE 14311297, 318 E. 5.2.5, Gaba.



wird nachfolgend geprift, ob die Vereinbarung den Wettbewerb voraussichtlich erheblich be-
eintrachtigt.

25. Gemass der geplanten Vereinbarung sollen die relativen Preise fur konventionelles,
Label- und Bio-Fleisch nicht wie bisher individuell durch die im Wettbewerb stehenden Detail-
handler festgelegt werden. Stattdessen soll vereinbart werden, dass sich die Detailhandler in
der Preissetzung einschranken. Die Vereinbarung ist geeignet, eine Verschiebung der Nach-
frage von konventionellem zu Label- und Bio-Fleisch herbeizuflihren. Genau darin besteht
auch ihr Zweck.

26. Im Wettbewerb ergeben sich die relativen Preise aus dem Zusammenspiel von Ange-
bot und Nachfrage. Eine zentrale Funktion des Wettbewerbs besteht darin, Uber relative Preise
die relative Knappheit verschiedener Glter zu signalisieren, was unter bestimmten Vorausset-
zungen zu einer effizienten Allokation der verfligbaren Ressourcen flhrt. Die vorliegende Ab-
rede greift in diese zentrale Funktion ein. Deshalb liegt voraussichtlich eine erhebliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG vor.? Das trifft jedenfalls dann zu, wenn
es sich bei den an der Abrede beteiligten Detailhdndlern um relevante Marktakteure handelt.

Rechtfertigungsgriinde

27. Abreden, die den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen, sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
zulassig, wenn sie durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnen.*
In Art. 5 Abs. 2 lit. a KG sind die moglichen Rechtfertigungsgriinde abschliessend aufgezanhit.®
Mogliche Rechtfertigungsgriinde sind demnach (i) die Senkung der Herstellungs- und Ver-
triebskosten, (ii) die Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfahren, (iii) die Forde-
rung der Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen, sowie
(iv) die rationellere Nutzung von Ressourcen. Es genlgt, wenn einer dieser Griinde gegeben
ist.®

28. Der Schweizer Tierschutz STS bringt vor, die vorliegende Vereinbarung bezwecke die
Foérderung des Tierwohls (vgl. Rz 3 vorne). Deshalb wird nachfolgend geprtft, ob die Verein-
barung durch diesen Grund gerechtfertigt werden kann.

29. Die Forderung des Tierwohls kann nicht unter die Rechtfertigungsgriinde (i), (ii) oder
(iii) subsummiert werden. Zu prufen ist deshalb lediglich eine allféllige Subsumption unter den
Rechtfertigungsgrund (iv) der rationelleren Nutzung von Ressourcen.

30. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Begriff der «Ressource» weit
auszulegen: Auch 6ffentliche Guter und natirliche Ressourcen gehéren dazu.” Im vorliegen-
den Fall kann offengelassen werden, ob die Férderung des Tierwohls grundsatzlich als Recht-
fertigungsgrund i.S.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a KG dienen kann. Selbst wenn das der Fall ware, ist
jedenfalls ein genigend enger Bezug zum Betrieb (Produktionsverfahren) der an der Abrede
beteiligten Unternehmen oder zum in Frage stehenden Produkt erforderlich.® Im vorliegenden
Fall ist dieser Bezug nicht ausreichend eng: Die Férderung des Tierwohls ist ein allgemeines
Anliegen, welches bereits in einem Bundesgesetz geregelt ist.° Dadurch wird ein allfalliges

3 Vgl. BGE 129 11 28, 24 f. E. 5.2.1, Sammelrevers.

4 Gemass Art. 5 Abs. 2 lit. b KG kénnen Abreden, welche den beteiligten Unternehmen Méglichkeiten

eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen, nicht aus Griinden der wirtschaftlichen Effizienz ge-

rechtfertigt werden.

BGE 129 11 18, 45 E. 10.3, Sammelrevers.

BGE 129 11 18, 45 E. 10.3, Sammelrevers.

BGE 129 11 28, 46 f. E 10.3.3, Sammelrevers.

Vgl. RPW 2005/2, 266 Rz 92, Swico/Sens; RPW 2005/1, 242 Rz 31, Klimarappen. Vgl. in diesem

Zusammenhang auch RPW 2004/4, 1075 ff. Rz 122 ff., Vertrieb von Tierarzneimitteln.

9 Tierschutzgesetz, SR 455. Ausserdem ist am 15. Oktober 2019 die unter anderem vom Schweizer
Tierschutz unterstitzte Volksinitiative «Keine Massentierhaltung in der Schweiz (Massentierhal-
tungsinitiative» zustande gekommen. Im Rahmen der entsprechenden Volksabstimmung hat die
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Marktversagen bereits korrigiert. Ausserdem ist der Bezug zwischen der Vereinbarung und
der Forderung des Tierwohls indirekt, da nicht die Produkte oder Produktionsprozesse der
Detailhandler, sondern diejenigen der vorgelagerten Fleischproduzenten beeinflusst werden
sollen.

31. Ausserdem musste die Abrede notwendig sein, damit sie aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt werden kénnte.™® Im vorliegenden Fall ist insbesondere unklar,
weshalb die einzelnen Detailhandler ihre Margen fir Label- und Biofleisch nicht unabhangig
voneinander anpassen koénnten. Deshalb ist die vorliegende Vereinbarung voraussichtlich
nicht notwendig.

32. Insbesondere weil kein ausreichend enger Bezug zum Betrieb (Produktionsverfahren)
der an der Abrede beteiligten Unternehmen oder zum in Frage stehenden Produkt vorliegt und
weil die Abrede nicht notwendig ist, kann diese voraussichtlich nicht durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz i.S.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a KG gerechtfertigt werden.

Fazit und Rechtsfolge

33. Bei der vorgesehenen Vereinbarung handelt es sich mutmasslich um eine Preisabrede
i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG. Selbst wenn dadurch der Wettbewerb nicht beseitigt werden sollte,
ist die Vereinbarung voraussichtlich unzulassig, da sie den Wettbewerb erheblich beeintrach-
tigt und nicht durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann. Wird die
Vereinbarung als Preisabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG eingeordnet, konnten die an der
Vereinbarung beteiligten Unternehmen im Rahmen eines Untersuchungsverfahrens i.S.v.
Art. 27 KG gemass Art. 49a Abs. 1 KG flr den entsprechenden Verstoss gegen das Kartellge-
setz direkt sanktioniert werden.

34. Selbst wenn es sich bei der vorgesehenen Vereinbarung nicht um eine Preisabrede
i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG handeln sollte, ware die Vereinbarung voraussichtlich unzulassig.
In diesem Fall kdnnte die Wettbewerbsbehdrde die Vereinbarung untersagen, kdonnte aber
keine direkte Sanktion aussprechen. Die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen konn-
ten erst bei einem Verstoss gegen die entsprechende Verfiigung der Wettbewerbsbehoérde
gemass Art. 50 KG mit einer Sanktion belastet werden.

Bevolkerung erneut die Gelegenheit, sich fiir oder gegen eine Verscharfung der Vorschriften betref-
fend den Tierschutz auszusprechen.
10 Zum Erfordernis der Notwendigkeit vgl. DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK (Fn 1), Art. 5 N 319 ff.



