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A. Einleitung

Im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung, insbesondere der Ju-
gend, vor den Folgen Ubermassigen Alkoholkonsums werden aus politischer Sicht
verschiedene Massnahmen in Betracht gezogen, wobei die Palette von mehr oder
weniger sichtbaren Praventionskampagnen lber die Einschrankung des Verkaufs von
Alkoholika in zeitlicher und / oder ortlicher Hinsicht und steuerlichen Massnahmen
bis hin zu direkten Eingriffen in die Preisgestaltung von Alkoholika reicht. Regel-
massig werfen solche Massnahmen rechtliche Fragen auf, die selbstredend in Ab-
hangigkeit von den in Betracht gezogenen Massnahmen variieren.

Im vorliegenden Beitrag soll speziell der Frage nachgegangen werden, ob die gesetz-
liche Fixierung eines Mindestpreises fur Alkoholika mit den VVorgaben des Freihan-
delsabkommens der Schweiz mit der EG* (B.) sowie der in der Bundesverfassung
verankerten Wirtschaftsfreiheit (C.) in Einklang steht. Die wesentlichen Ergebnisse
der Untersuchung werden schliesslich in Thesenform zusammengefasst (D.).

Die vorliegende Untersuchung geht auf ein Gutachten zuriick, das die Verfasserinnen im Auftrag der
Eidgendssischen Alkoholverwaltung erstellten, dies anlasslich der laufenden Arbeiten fir eine Total-
revision des Alkoholgesetzes. Der den Verfasserinnen zur Begutachtung vorgelegte Text des Art. 44
des Entwurfs fiir ein Alkoholgesetz lautet wie folgt:
(1) Beim Verkauf von alkoholischen Getranken im Kleinhandel gelten folgende Mindestpreise:

a. bei Getranken mit einem Alkoholgehalt von Uber 3 bis 7 Volumenprozenten 2 Franken pro

Liter;

b. bei Getranken mit einem Alkoholgehalt von tber 7 bis 18 Volumenprozenten 6 Franken pro
Liter;

c. bei Getrdnken mit einem Alkoholgehalt von uber 18 VVolumenprozenten 17 Franken pro Li-
ter;

d. bei alkoholischen Sissgetranken mit einem Alkoholgehalt von Uber 3 bis 15 Volumenpro-
zenten 15 Franken pro Liter.

(2) Der Bundesrat kann die Mindestpreise aus gesundheitspolitischen Griinden anpassen.*
Die den Verfasserinnen zur Begutachtung vorgelegte Frage war wie folgt formuliert:
,»,Das Gutachten soll der Frage nachgehen, ob die Fixierung eines Mindestpreises fir Alkoholika — in
der Form, in der diese im derzeit diskutierten Entwurf fiir eine Revision der einschlagigen Gesetzge-
bung vorgesehen ist — mit dem Freihandelsabkommen Schweiz-EG (SR 0.632.401), insbesondere mit
Art. 13, 20 FHA, vereinbar ist. Ggf. sollen die VVoraussetzungen fir die Rechtmassigkeit eines solchen
Mindestpreises aufgezeigt werden. Weiter soll seiner Vereinbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit nach-
gegangen werden.*
Bei der Bearbeitung dieser Problemstellung — die aus rein wissenschaftlicher Sicht erfolgte, so dass es
sich um ein unabhéangiges Gutachten handelt — konnten die VVerfasserinnen auf einige der von der Auf-
traggeberin zur Verfiigung gestellte Dokumente zurlickgreifen, wobei insbesondere der Entwurf fur
die Botschaft zum totalrevidierten Alkoholgesetz von Bedeutung ist, der im Folgenden auch teilweise
zitiert wird.
Gedankt sei an dieser Stelle der Eidgendssischen Alkoholverwaltung, insbesondere Frau Anouck Pi-
poz, Rechtsanwaltin, fiir das dem Institut fir Europarecht und den Verfasserinnen entgegen gebrachte
Vertrauen und fiir die ausgesprochen angenehme Zusammenarbeit.

! Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen

Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972, in Kraft getreten am 1. Januar 1973, SR
0.632.401.
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B. Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises fur Alkoholika
mit dem Freihandelsabkommen Schweiz - EG

Im Zusammenhang mit der Frage nach der Vereinbarkeit eines (abgestuften?) Min-
destpreises fur Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz — EG (FHA)
sind insbesondere Art. 13 Abs. 1 FHA, der die Neueinfihrung mengenmaéssiger Ein-
fuhrbeschrankungen und Massnahmen gleicher Wirkung verbietet, sowie Art. 20
FHA, der von diesem Verbot aus bestimmten Grinden Ausnahmen zulésst, so dass
eine Rechtfertigung maglich ist, von Bedeutung.

Art. 13 FHA
(1) Im Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und der Schweiz werden keine neuen mengenmas-
sigen Einfuhrbeschrankungen oder Massnahmen gleicher Wirkung eingefiihrt.

Art. 20 FHA

Dieses Abkommen steht Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrénkungen nicht ent-
gegen, die aus Grinden der o6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der Ge-
sundheit und des Lebens von Menschen und Tieren oder von Pflanzen, des nationalen Kulturguts von
kiinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischen Wert oder des gewerblichen und kommerziel-
len Eigentums gerechtfertigt sind; ebenso wenig steht es Regelungen betreffend Gold und Silber ent-
gegen. Diese Verbote oder Beschrdnkungen diirfen jedoch weder ein Mittel zur willkirlichen Diskri-
minierung noch eine verschleierte Beschrdnkung des Handels zwischen den Vertragsparteien darstel-
len.

Art. 13, 20 FHA sind Art. 28, 30 EGV nachgebildet: Abgesehen von den durch die
Aufnahme in ein Freihandelsabkommen mit einem Drittstaat notwendigen Modifika-
tionen der Formulierungen® wurden die genannten Bestimmungen des EG-Vertrages
wortlich in das Freihandelsabkommen tbernommen. In Anbetracht des Umstandes,
dass zur Warenverkehrsfreiheit im EG-Vertrag bereits eine dusserst umfangreiche
und differenzierte Rechtsprechung des EuGH besteht* — wobei zahlreiche entschei-
dende Weichenstellungen allerdings erst in Urteilen, die nach der Unterzeichnung
und dem Inkrafttreten des Freihandelsabkommens ergangen sind, vorgenommen
wurden — wird die Frage aufgeworfen, ob und inwieweit sich die Auslegung der Art.
13, 20 FHA an der einschldagigen Rechtsprechung des EuGH zu Art. 28, 30 EGV zu
orientieren hat bzw. welche Auslegungsgrundsatze bei der Auslegung des Freihan-
delsabkommens im Allgemeinen und der Art. 13, 20 FHA im Besonderen anzulegen

Im Folgenden ist zundchst grundsétzlich der Frage nach der Vereinbarkeit der Festle-
gung eines Mindestpreises fur Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen und (unter C.)
mit der Wirtschaftsfreiheit nachzugehen; die Frage nach der Zuldssigkeit differenzierter
Preise je nach dem Alkoholgehalt der Produkte stellt sich ggf. erst im Anschluss an die
Bejahung der grundsatzlichen Rechtmassigkeit eines Mindestpreises.
Sowie der Bezugnahme, in Art. 13 FHA, auf ,,neue* Einfuhrbeschrankungen und Mass-
nahmen gleicher Wirkung (der in unserem Zusammenhang keine entscheidende Bedeu-
tung zukommt, da es sich jedenfalls um eine ,,neue* Massnahme handelte) und der Be-
sonderheit betreffend Gold und Silber in Art. 20 FHA.
4 Vgl. ausfiihrlich zur Rechtsprechung des EuGH zu Art. 28 EGV etwa Calliess/Ruffert-
Kingreen, Art. 28-30, Rn. 117 ff.; s. auch die Darstellungen bei Bieber/Epiney/Haag-
Epiney, § 11, Rn. 34 ff.; Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 8 ff.
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sind (l.), bevor der Vereinbarkeit der Festsetzung eines Mindestpreises fir Alkoholi-
ka mit Art. 13, 20 FHA nachgegangen werden kann (l1.).

I.  Zur parallelen Auslegung volkerrechtlicher Vertrage und
gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen — unter besonde-
rer Berucksichtigung des Gemeinschaftsrechts einerseits
und des Freihandelsabkommens andererseits®

Die Europdische Gemeinschaft schliesst schon seit Jahrzehnten voélkerrechtliche Ver-
trage mit Drittstaaten ab, die in Teilen gemeinschaftsrechtliche Bestimmungen wort-
lich oder sinngeméss ubernehmen. Hierzu gehort das Freihandelsabkommen (FHA)
der Schweiz mit der EG® (aber auch in neuerer Zeit das ,bilaterale” Personenfreizii-
gigkeitsabkommen mit der Schweiz sowie andere Abkommen der ,,Bilateralen I und
der ,,Bilateralen 11“7), das u.a. die Regeln tiber den freien Warenverkehr — darunter
insbesondere das im Zusammenhang mit diesem Beitrag im Zentrum des Interesses
stehende grundsétzliche Verbot mengenmassiger Einfuhrbeschrdnkungen und Mass-
nahmen gleicher Wirkung, vorbehalten einer Rechtfertigung (Art. 13, 20 FHA) — ,,u-
bernimmt®. Derartige Vertrage sind aber selbstverstandlich als volkerrechtliche Ver-
trage nach den einschlagigen, in der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)? fest-

> Die Ausfliihrungen in diesem Abschnitt gehen teilweise auf bereits friiher durchgefiihrte

Untersuchungen zurlick, vgl. Epiney, Auslanderklauseln im Amateursport, 6 ff. (= Juslet-
ter v. 9.2.2009); Epiney/Zbinden, Arbeitnehmerentsendung und FZA, 7 ff. (= Jusletter v.
31.8.2009); Epiney, in: Steuerwettbewerb, 75 (79 ff.).

Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972, in Kraft getreten am 1. Januar 1973, SR
0.632.401.

Bislang wurden zwei Pakete sog. ,,bilateraler” und sektorieller Abkommen im Gefolge
des EWR-Neins vom 6.12.1992 abgeschlossen: Ein erstes Paket (am 21.6.1999 unter-
zeichnet und am 1.6.2002 in Kraft getreten) betrifft die Bereiche Personenfreiziigigkeit,
Forschung, technische Handelshemmnisse, landwirtschaftliche Produkte, Landverkehr,
Luftverkehr und offentliches Austragswesen, vgl. den Text aller Abkommen in BBI
1999, 6489 ff., ABI. 2002 L 114, 1 ff.; ein zweites Paket vom Oktober 2004 (das gross-
tenteils mit der bemerkenswerten Ausnahme des Betrugsabkommens inzwischen in Kraft
getreten ist) erfasst die Besteuerung der Ruhegehélter von in der Schweiz anséassigen
EU-Beamten, verarbeitete Landwirtschaftsprodukte, Teilnahme der Schweiz an der Eu-
ropaischen Umweltagentur, Zusammenarbeit im Bereich der Statistik, Teilnahme an ver-
schiedenen Programmen in den Bereichen Bildung, Berufshildung und Jugend, ,,Schen-
gen*“ und ,,Dublin“, Zinsbesteuerung und Betrugsbekdmpfung, vgl. den Text aller Ab-
kommen in BBI. 2004, 5965 ff. Zu den Bilateralen Abkommen I und Il insbesondere die
Beitrage in Thirer/Weber/Portmann/Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale Vertrage | & Il
Schweiz EU, passim. Vgl. insbesondere ausfiihrlich zur Auslegung des Personenfreizu-
gigkeitsabkommens m.w.N. Epiney/Mosters, in: Auslegung und Anwendung von ,,Integ-
rationsvertrdgen“, 57 (61 ff.); Imhof, ZESAR 2007, 155 ff., 217 ff. S. in diesem Zusam-
menhang auch die Bemerkungen von Cottier/Diebold, SJIER 2008/2009, 237 (257 f.), die
darauf hinweisen, dass die Bilateralen Abkommen Rickwirkungen auf die Auslegung
des Freihandelsabkommens entfalteten, sei es doch nunmehr in ein ,bilaterales Ver-
tragswerk* eingebunden.

8 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage vom 23. Mai 1969, SR 0.111.



gelegten vélkerrechtlichen Grundsatzen auszulegen.’ Nach der Grundregel des Atrt.
31 WVK ist ein Vertrag

»nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem
« 10

Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen®.
Die wesentlichen Ankniipfungspunkte flr die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage
sind damit Treu und Glauben, Wortlaut, systematischer Zusammenhang oder Kon-
text (s. auch Art. 31 Abs. 2, 3 WVK) sowie Gegenstand und Zweck des Vertrages;
daneben ist ggf. die nachfolgende Praxis der Parteien einzubeziehen, wahrend die
Entstehungsgeschichte keinen primaren Anknupfungspunkt bildet (Art. 32 WVK).
Diese Grundsétze — deren Bedeutungsgehalt hier nicht im Einzelnen nachgegangen
werden kann — sind recht abstrakt und allgemein formuliert; insbesondere kénnen die
verschiedenen, nicht in einer strengen hierarchischen Reihenfolge stehenden Ausle-
gungsmethoden in verschiedener Weise kombiniert und gewichtet werden, womit
den Besonderheiten des jeweils auszulegenden volkerrechtlichen Vertrages Rech-
nung getragen werden kann und wohl auch sollte. Insofern dirften die Grundsatze
eine hohe Flexibilitat aufweisen, so dass fiir die Auslegung eines Vertrages letztlich
seinen Spezifitaten (etwa hinsichtlich Zielsetzung, Inhalt, Gegenstand oder auch Zu-
sammenhang mit anderen Vertrdgen) eine nicht zu unterschatzende Bedeutung zu-
kommt.

Versucht man vor diesem Hintergrund die fur die Auslegung des Freihandelsab-
kommens massgeblichen Grundsétze zu formulieren, so ist der Ausgangspunkt zu-
néchst, dass das Abkommen in weiten Teilen auf Begriffe oder Konzepte des Ge-
meinschaftsrechts zuriickgreift bzw. gar dem EG-Vertrag wortlich entsprechende Ar-
tikel enthalt, so u.a. die Bestimmungen Uber den freien Warenverkehr (Art. 13 FHA
einerseits und Art. 28 EGV andererseits sowie Art. 20 FHA einerseits und Art. 30
EGV andererseits), aber auch tber die Zolle(vgl. Art. 6, 7 FHA und Art. 25 EGV)
und das Verbot diskriminierender inldndischer Abgaben (Art. 18 FHA und Art. 90
EGV).

Aus diesem Rickgriff auf dem Gemeinschaftsrecht entsprechende oder gar mit die-
sem identische Formulierungen ergibt sich aber nicht zwingend, dass die jeweiligen
Bestimmungen parallel wie im Gemeinschaftsrecht auszulegen sind;™* vielmehr ver-
bietet sich eine ,,automatische Ubertragung* der im Gemeinschaftsrecht heranzuzie-

Vgl. allgemein und sehr instruktiv zur Auslegung von durch die EG abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertragen Klein, in: Auslegung und Anwendung von ,,Integrationsver-
tragen”, 1 ff.

Klein, in: Auslegung von Integrationsvertragen, 1 (5), weist zutreffend darauf hin, dass
diese Formulierung am Ende wenig geglickt ist und man statt von ,,.Ziel und Zweck* e-
her von ,,Gegenstand und Zweck* sprechen solle.

Auch der EuGH geht davon aus, dass mit dem Gemeinschaftsrecht wortlich tberein-
stimmende volkervertragsrechtliche Bestimmungen nicht zwingend parallel wie im Ge-
meinschaftsrecht auszulegen sind. Vgl. etwa EuGH, Rs. 270/80 (Polydor), Slg. 1982,
329; EuGH, Rs. 104/81 (Hauptzollamt Mainz/Kupferberg), Slg. 1982, 3641 (3663);
EuGH, Rs. C-149/96 (Portugal/Rat), Slg. 1999, 1-8395. S. auch EuGH, Gutachten 1/91
(EWR), Slg. 1991, 1-6079, Rn. 15 ff.
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henden Auslegung schon deshalb, weil das Gemeinschaftsrecht auf der Grundlage
seiner verfassungséhnlichen Struktur und seiner spezifischen Zielsetzungen von be-
sonderen Grundsatzen gepragt ist, die auch und gerade Rickwirkungen auf seine
Auslegung entfalten kénnen®?, ohne dass damit die vélkerrechtliche Grundlage der
Union und des Gemeinschaftsrechts zwingend aufgegeben wird. Massgeblich ist da-
her, ob sich aus den erwéhnten VVorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention ein
Grundsatz der ,,parallelen Auslegung“ der dem Gemeinschaftsrecht nachgebildeten
Bestimmungen des Freihandelsabkommens ergibt, wie dies zu Recht etwa flr das
Personenfreiziigigkeitsabkommen angenommen wird.*® So kénnte sich insbesondere
aus dem Gebot, dass Vertrage unter Beriicksichtigung ihres Ziels und Gegenstands
auszulegen sind, ergeben, dass gewisse im Gemeinschaftsrechts anwendbare Ausle-
gungsgrundsatze auf volkervertragliche Vertrdge anzuwenden sind, soweit diese
(teilweise) dieselben Zielsetzungen verfolgen wie die entsprechenden gemeinschafts-
rechtlichen Garantien.

Im Urteil Metalsa formulierte der EUGH diese Grundsatze wie folgt:

~Insgesamt ergibt sich (...), dass die Ubertragung der Auslegung einer Vertragshestimmung auf eine
vergleichbar, &hnlich oder Ubereinstimmend gefasste Bestimmung eines Abkommens zwischen der
Gemeinschaft und einem Drittland insbesondere davon abhéngt, welchen Zweck diese Bestimmungen
in dem ihnen je eigenen Rahmen verfolgen; insoweit kommt dem Vergleich von Zweck und Kontext
des Abkommens mit denjenigen des Vertrages [hier wird auf den EG-Vertrag Bezug genommen] er-
hebliche Bedeutung zu. Ein volkerrechtlicher Vertrag ist ndmlich nicht nur nach seinem Wortlaut,
sondern auch im Lichte seiner Ziele auszulegen.“**

In einem neueren Urteil® filhrt der EuGH aus, dass kein Grund bestehe, das in Abkommen mit
Drittstaaten enthaltene Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit im Bereich der
Arbeitsbedingungen anders auszulegen als im Rahmen des EG-Vertrages. Hieran anderten auch ggf.
gegeniber dem Gemeinschaftsrecht abweichende Formulierungen in einem solchen Abkommen
nichts. Zur Begriindung verweist der Gerichtshof insbesondere auf die Zielsetzungen der
Ubereinkommen, die mit denjenigen des Vertrages in den erfassten Bereichen libereinstimmten.

Verallgemeinert man diesen Ansatz, so sind in all denjenigen Fallen, in denen Ab-
kommen mit Drittstaaten Teile des acquis communautaire ibernehmen und die Ziel-
setzung des jeweiligen Abkommens gerade dahin geht, das in der Gemeinschaft gel-
tende Rechtsregime auf das Verhéltnis zu Drittstaaten auszuweiten, die entsprechen-
den Abkommensbestimmungen grundsatzlich parallel zu den einschldgigen Ver-
tragsbestimmungen auszulegen; ist dies zu verneinen, so kommt eine ,,automatische*
Ubertragung der gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsgrundsatze nicht in Betracht.'®

12 Zur Auslegung im Gemeinschaftsrecht m.w.N. nur Bieber/Epiney/Haag-Epiney, § 9, Rn.

11 ff.

Vgl. die Nachweise in Fn. 7.

14 EuGH, Rs. C-312/91 (Metalsa), Slg. 1993, 1-3751, Rn. 11 f. S. auch EuGH, Rs. C-
469/93 (Chiquita), Slg. 1995, 1-4533. Aus der Literatur etwa Ott, EuZW 2000, 293 (294
f.).

15 EuGH, Rs. C-465/01 (Kommission/Osterreich), Slg. 2004, 1-8291. S. auch im Ansatz

ahnliche Ausfiihrungen in EUGH, Rs. C-467/02 (Cetinkaya), Slg. 2004, 1-10895.

Der Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung des EuGH

in Bezug auf die parallele Auslegung vélkerrechtlicher Vertrdge nicht ganz konsistent

erscheint und der EUGH bei (scheinbar?) vergleichbaren Fallgestaltungen gelegentlich

eine ,,Ubertragung“ der gemeinschaftlichen Grundsétze vornimmt, diese gelegentlich a-

5
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Massgeblich ist damit die entsprechende Zielsetzung und der Zweck des Abkom-
mens, und es ist insbesondere danach zu fragen, ob das jeweilige Abkommen ange-
sichts seines Zweck und Kontexts parallele Zielsetzungen wie der EG-Vertrag und
die dort figurierenden entsprechenden Bestimmungen verfolgt und ob auf dieser
Grundlage in Anbetracht des Gegenstands der fraglichen Bestimmung eine ,,Uber-
nahme* des acquis communautaire beabsichtigt ist und sich damit (grundsétzlich)
eine parallele Auslegung von Abkommen und Gemeinschaftsrecht aufdréngt, wobei
gegebenenfalls noch danach zu fragen ist, ob sich dieser Grundsatz auch auf zukinf-
tige Entwicklungen des acquis communautaire bezieht.'’

Der EuGH verneinte diese Fragen in Bezug auf wortgleiche Bestimmungen volker-
rechtlicher Vertrdge mit solchen des EG-Vertrages verschiedentlich, so bezlglich
einiger Bestimmungen der sog. Europa-Abkommen (mit den damaligen Kandidaten-
staaten Mittel- und Osteuropas)®® und (Anfang der 80er Jahre) des Freihandelsab-
kommens der EG mit Portugal (das parallel zum FHA mit der Schweiz ausgestaltet
war).”® In Bezug auf das Abkommen (ber den Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR) hielt der EUGH fest, dass die wortgleiche Ausgestaltung weiter Teile des Ab-
kommens mit vertraglichen Bestimmungen nicht die ,,Homogenitat” der Rechtsnor-
men zu gewéhrleisten vermdoge, seien doch die Zielsetzungen beider Vertragswerke
zu unterschiedlich.”® In anderen (neueren) Fllen (so beziiglich der Auslegung der
Niederlassungsfreiheit in den Europa-Abkommen) kam er aber auf der Grundlage
einer eingehenden Prifung von Ziel und Zweck des Abkommens sowie des Gegens-
tandes der fraglichen Bestimmungen zum gegenteiligen Ergebnis.”* Weiter ist darauf
hinzuweisen, dass der EuUGH die Regeln der Freihandelsabkommen der EFTA-
Staaten mit der EG, die den freien Warenverkehr betreffen (nicht aber die abgaben-
rechtlichen Bestimmungen) parallel wie diejenigen im EG-Vertrag auslegt,?? so dass

ber auch ablehnt. Vgl. aus der Rechtsprechung insbesondere EuGH, Gutachten 1/91

(EWR), Slg. 1991, 1-6079, Rn. 22; EuGH, Rs. C-235/99 (Kondova), Slg. 2001, 1-6427,

Rn. 55; EuGH, Rs. C-63/99 (Gloszcuk), Slg. 2001, 1-6369, Rn. 52; EuGH, Rs. C-257/99

(Barkoci und Malik), Slg. 2001, 1-6557, Rn. 55 (gegen eine parallele Auslegung); EUGH,

Rs. C-268/99 (Jany), Slg. 2001, 1-8615, Rn. 37; EuGH, Rs. 162/00 (Pokrzeptowicz-

Meyer), Slg. 2002, 1-1049, Rn. 31 ff.; EuGH, Rs. C-163/90 (Legros) Slg. 1992, 1-4625,

Rn. 26 (fur eine parallele Auslegung). Zu dieser Rechtsprechung instruktiv Klein, in:

Auslegung von Integrationsvertragen, 1 (16 ff.).

Hierzu im Zusammenhang mit dem Personenfreiziigigkeitsabkommen die Nachweise in

Fn. 7. S. ansonsten zur Frage der Regelung und Reichweite der Ubernahme von Teilen

des acquis communautaire in den Bilateralen Abkommen ausfiihrlich Epi-

ney/Meier/Mosters, in: Zwischen EU-Beitritt und bilateralem Weg, 77 (98 ff.).

18 EuGH, Rs. C-235/99 (Kondova), Slg. 2001, 1-6427, Rn. 55; EuGH, Rs. C-63/99 (Glosz-
cuk), Slg. 2001, 1-6369, Rn. 52; EuGH, Rs. C-257/99 (Barkoci und Malik), Slg. 2001, I-
6557, Rn. 55.

19 EuGH, Rs. 270/80 (Polydor), Slg. 1982, 329.

20 EuGH, Gutachten 1/91 (EWR), Slg. 1991, 1-6079, Rn. 14 ff.

2 EuGH, Rs. C-268/99 (Jany), Slg. 2001, 1-8615, Rn. 37; EUuGH, Rs. 162/00 (Pokrzepto-
wicz-Meyer), Slg. 2002, 1-1049, Rn. 31 ff.; EuGH, Rs. C-163/90 (Legros) Slg. 1992, I-
4625, Rn. 26.

22 EuGH, Rs. C-207/91 (Eurim Pharm GmbH), Slg. 1993, 1-3723; EuGH, Rs. C-312/91
(Metalsa), Slg. 1993, 1-3751.
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der EuGH von einer Parallelitat der Art. 13, 20 FHA mit den Art. 28 ff. EGV ausge-
hen diirfte.?®

Das Bundesgericht hatte sich verschiedentlich mit der Auslegung des Freihandelsab-
kommens zu befassen, wobei haufig (auch) die Frage der unmittelbaren Anwendbar-
keit der einschlagigen Bestimmungen des Abkommens zur Debatte stand.?* Es be-
tont dabei in stdndiger Rechtsprechung, dass das Freihandelsabkommen als ,,reines
Handelsabkommen* anzusehen sei, das nicht wie der EG-Vertrag einen einheitlichen
Binnenmarkt mit Uberstaatlicher Wettbewerbsordnung, sondern bloss eine Freihan-
delszone schaffen wolle. Daher habe der Schweizer Richter die Bestimmungen des
Abkommens grundsatzlich autonom anzuwenden und auszulegen,?® womit offenbar
gemeint ist, dass die Rechtsprechung des EUGH und damit die Rechtslage in der Eu-
ropdischen Union nicht (zwingend) fur die Auslegung des Freihandelsabkommens
entscheidend sei.?® Dieser sehr restriktive Ansatz — der auch dazu fiihrte, dass die
Art. 13, 20 FHA teilweise inhaltlich abweichend von der Rechtslage auf der Grund-
lage der Art. 28 ff. EGV ausgelegt wurden®” — wurde in der neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichts jedoch relativiert: So hélt das Bundesgericht etwa in seinem Ur-
teil SOVAG?® fest, dass die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 25 EGV in Bezug auf
die Auslegung des inhaltsgleichen Art. 7 FHA durchaus ,,nicht unbeachtlich® sei.?
Ohne nadher zu prazisieren, was mit dieser doch auslegungsbedurftigen Aussage ge-
meint sein konnte, wird im Anschluss daran die einschldgige Rechtsprechung des

2 Zumindest soweit der Tatbestand des Art. 13 FHA betroffen ist.

24 Dabei stand das Bundesgericht dieser (im Gegensatz zum EuGH, vgl. EuGH, Rs. 104/81,
Kupferberg, Slg. 1982, 3641, Rn. 26) lange Zeit sehr skeptisch gegeniiber; erst in jlinge-
rer Zeit bejahte des Gericht die unmittelbare Anwendbarkeit, vgl. BGE 131 1l 271. Im-
merhin ist zu bemerken, dass die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des Freihan-
delsabkommens in der Schweiz sehr unterschiedlich beurteilt wird, wobei dies auch bei
den hier zur Debatte stehenden Bestimmungen durchaus von Bedeutung ist. In der Lehre
wird die unmittelbare Anwendbarkeit (auch) der Art. 13, 20 FHA eher bejaht. Zum Prob-
lemkreis ausflhrlich Wiiger, Anwendbarkeit und Justiziabilitat volkerrechtlicher Normen
im Schweizerischen Recht, insbes. 154 ff.; s. auch Wiger, Jusletter v. 4.4.2005; Ziegler,
Jusletter v. 20.3.2006; Cottier/Diebold, SJER 2008/2009, 237 (246 ff.).

» BGE 118 Ib 367 (PVC), E. 6b; BGE 105 11 49 (OMO), E. 3a3; BGE 104 1V 175 (Adams),

E. 2c.

So Uberrascht es nicht, dass das Bundesgericht zumindest wahrend sehr langer Zeit Art.

13, 20 FHA wesentlich enger auslegte als der EUGH die entsprechenden Artikel des EG-

Vertrages. Vgl. ausfihrlich hierzu Jacot-Guillarmod, Le juge national face au droit eu-

ropéen, 230 ff.; Sommer, Beziehungen zwischen der Schweiz und der EG, 59 ff.

So lehnte das Bundesgericht eine Priifung von Parallelimporten am Massstab der Art. 13,

20 FHA ab, BGE 122 111 469 (Chanel S.A.); BGE 126 111 129 (Kodak SA); BGE 124 111

321 (Imprafot AG). Weiter priifte das Bundesgericht bei einer produktbezogenen um-

weltrechtlichen Regelung nicht deren Vereinbarkeit mit Art. 13, 20, BGE 118 Ib 367

(Association pour le Recyclage PVC), wobei dies in erster Linie damit begriindet wurde,

dass das in den Flaschen enthaltene Mineralwasser als landwirtschaftliches Produkt nicht

in den Anwendungsbereich des Abkommens falle.

28 BGE 131 11 271, E. 10.3.

29 S. dariiber hinaus in diesem Zusammenhang BGE 114 Ib 168, Erw. 1c, wo das Gericht
im Zusammenhang mit der Auslegung von Ursprungsregeln im FHA ausdricklich auf
die Rechtsprechung des EuGH zurlickgreift.

26
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EuGH (die ubrigens nach der Unterzeichnung des Freihandelsabkommens erging)
referiert und letztlich im Ergebnis als fur die Auslegung der entsprechenden Bestim-
mungen des Freihandelsabkommens massgeblich erachtet.*® Im Urteil Physiogel®
wiederholte das Gericht die Aussage von der Beachtlichkeit der Rechtsprechung des
EuGH zwar nicht, prufte aber letztlich die Einschlagigkeit des Art. 20 FHA nach pa-
rallelen Kriterien wie diejenigen, die im Rahmen des Art. 30 EGV massgeblich sind
(ohne allerdings auf die Rechtsprechung des EuGH Bezug zu nehmen).
Die Rechtsprechung sowohl des Bundesgerichts als auch des EUGH zu der Frage, ob
und inwieweit in Bezug auf das Freihandelsabkommen im Allgemeinen und in Be-
zug auf Art. 13, 20 FHA im Besonderen die einschlégige Rechtsprechung des EuGH
heranzuziehen ist bzw. diese Bestimmungen parallel zur Rechtslage in der Europai-
schen Union auszulegen sind, lasst damit keine klaren Schlisse zu, wobei der Stand
bzw. die Tendenzen der Rechtsprechung wie folgt zusammen gefasst werden kon-
nen:

o Die Kklar fir Freizigigkeitsabkommen einschldgige Rechtsprechung des
EuGH, die einer Parallelitat der Auslegung gleichlautender Bestimmungen
(teilweise) eher zuriickhaltend gegeniiberstand, liegt bereits viele Jahre zu-
riick,® und die neuere Rechtsprechung zu dieser Frage (beziiglich anderer
Abkommen, aber auch bezuglich der den Warenverkehr betreffenden Be-
stimmungen der Freihandelsabkommen mit den EFTA-Staaten) geht wohl
eher davon aus, dass zumindest in denjenigen Féllen, in denen es um die ,,U-
bernahme* von Grundfreiheiten in volkerrechtlichen Abkommen geht, ten-
denziell eine parallele Rechtslage wie im Gemeinschaftsrecht — mit entspre-
chenden Folgen fur die Auslegung — angestrebt werden soll.

o Die Rechtsprechung des Bundesgerichts ist — nach anfanglicher fast alleiniger
Betonung der ,,autonomen Auslegung“ des Freihandelsabkommens — durch
einen gewissen Pragmatismus gekennzeichnet, wobei sich in der neueren
Rechtsprechung zumindest in den die Warenverkehrsfreiheit betreffenden Be-
reichen eine starkere Anlehnung an die Rechtsprechung des EUGH abzeich-
net, ohne dass das Bundesgericht diesen Rickgriff jedoch dogmatisch-
methodisch untermauert.

Wendet man die oben erwahnten und vom EuGH in Bezug auf die Auslegung vol-

kerrechtlicher Vertrdge mit Drittstaaten, die dem Gemeinschaftsrecht nachgebildete

Bestimmungen enthalten, naher prazisierten VVorgaben der Wiener Vertragsrechts-

30 Vgl. aber die inhaltliche Kritik an der Argumentation des Bundesgerichts in Bezug auf

die Auslegung der Art. 7, 18 FHA bei Wiiger, Jusletter v. 4.5.2005, Rn. 19 ff.

3 BG 2A.593/2005, Urt. v. 6.9.2006.

32 S. etwa in Bezug auf ein parallel ausgestaltetes Freihandelsabkommen EuGH, Rs.
270/80 (Polydor), Slg. 1982, 329. Immerhin spricht der EUGH den Art. 13, 20 FHA un-
mittelbare Anwendbarkeit zu, vgl. EUGH, Rs. 104/81 (Kupferberg), Slg. 1982 3541, Rn.
26. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH die Voraussetzungen der tat-
bestandlichen Einschldgigkeit der Art. 13 FHA entsprechenden Vorschriften &hnlich
weit wie auf der Grundlage der Dassonville-Formel fasste und eher bei der Rechtferti-
gung dem freien Warenverkehr im Verhdltnis zur Regelungsbefugnis der Abkommens-
partner eine im Vergleich zur Auslegung der Art. 28 ff. EGV weniger grosse Bedeutung
beimass.
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konvention auf die hier zur Debatte stehende Frage an, so sprechen insgesamt die
besseren Argumente fur eine grundsétzliche Anlehnung der Auslegung der Art. 13,
20 FHA an die Rechtslage in der Gemeinschaft: Zwar finden sich im Freihandelsab-
kommen selbst — insoweit im Gegensatz etwa zum Personenfreiziigigkeitsabkom-
men® — keine Anhaltspunkte dafiir, dass dieses die Anwendung eines Teils des (be-
stehenden bzw. gar weiterentwickelten) acquis communautaire auf die Beziehungen
zur Schweiz ausdehnen soll. Vielmehr beschrankt sich gerade der Zweckartikel des
FHA (Art. 1) darauf, in allgemeiner Weise auf die Verbesserung der Wirtschaftsbe-
ziehungen, die Ausweitung des Warenverkehrs und die Gewéhrleistung ,,gerechter*
Wettbewerbsbedingungen hinzuweisen. Allerdings legt auch diese Zielsetzung es
nahe, dass zwischen den Vertragsparteien der freie Warenverkehr im Anwendungs-
bereich des Abkommens garantiert werden sollte. Der wortliche Rickgriff — bei der
Prézisierung der aus dieser Zielsetzung abgeleiteten Verpflichtungen der Vertrags-
parteien — auf die Bestimmungen des EG-Vertrages und ihre ,,Integration” in das
Freihandelsabkommen deutet vor diesem Hintergrund darauf hin, dass zumindest die
Bestimmungen Uber den freien Warenverkehr im Freihandelsabkommen grundsétz-
lich parallel zur Rechtslage in der Gemeinschaft auszulegen sind. Offenbar soll
m.a.W. der Freihandel in der Freihandelszone nach parallelen Kriterien wie in der
Européischen Union gewéhrleistet werden. Diese Auslegung wird bestatigt durch die
in der Praambel zum Ausdruck kommende Zielsetzung des Abkommens, die EFTA-
Staaten (es wurden mit allen EFTA-Staaten parallel ausgestaltete Freihandelsab-
kommen abgeschlossen) am freien Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft teilha-
ben zu lassen. Eine solche Teilhabe impliziert letztlich die ,,Ausdehnung® der ein-
schlagigen Regeln Uber den freien Warenverkehr auf die EFT A-Staaten.

Gegen diesen Ansatz kann nicht geltend gemacht werden, das Freihandelsabkommen
weise — im Vergleich mit dem EG-Vertrag — einen beschréankten Anwendungsbereich
auf und seine Zielsetzungen gingen weniger weit, da es nur um die Verwirklichung
einer Freihandelszone fur Industrieerzeugnisse geht, dies im Gegensatz zum im EG-
Vertrag verankerten umfassenden Binnenmarktziel. Diese an sich zutreffende Fest-
stellung dndert nichts daran, dass in Bezug auf den (zweifellos beschrénkten) Teilbe-
reich des vom Abkommen erfassten freien Warenverkehrs vom Sinn und Zweck des
Abkommens her eine Art ,, Teilintegration* in den Binnenmarkt erfolgen sollte; wenn
auch im EG-Vertrag dartiber hinausgehende Zielsetzungen und Inhalte figurieren,
impliziert diese Zielsetzung insoweit (aber nur insoweit effektiv der freie Warenver-
kehr betroffen ist) eine Parallelitat der Zielsetzungen mit der Folge, dass die ein-
schlagigen abkommensrechtlichen Bestimmungen grundsétzlich parallel wie die ent-
sprechenden Vorschriften des EG-Vertrages auszulegen sind.

Soweit der freie Warenverkehr betroffen ist, sprechen auch keine sich aus dem Gegenstand der Be-
stimmung oder dem in der EG vorgesehenen Kontrollverfahren ergebenden Griinde gegen eine solche
Auslegung.

33

- Vgl. die Nachweise in Fn. 7.

Vgl. in diesem Zusammenhang die Ausfiihrungen bei Epiney, in: Steuerwettbewerb, 75
(83 ff.), wo in Bezug auf die Beihilferegelung des Art. 23 FHA argumentiert wird, es
fehle in dem Abkommen an einem Art. 88 EGV entsprechenden Durchsetzungssystem,
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Damit dirfte insgesamt davon auszugehen sein, dass Ziel und Zweck der Art. 13, 20
FHA mit denjenigen der Art. 28, 30 EGV Ubereinstimmen, so dass grundsatzlich von
einer Parallelitat der Auslegung ausgegangen werden kann. Vieles spricht im Weite-
ren dafir, bei der Frage nach der Auslegung in der Gemeinschaft grundsatzlich die
Rechtsprechung des EuGH (auch diejenige nach der Unterzeichnung) heranzuziehen,
kann doch nur auf diese Weise die Zielsetzung des Abkommens, den in der Gemein-
schaft realisierten freien Warenverkehr auf die mit ihr durch Freihandelsabkommen
verbundene Staaten auszudehnen, erreicht werden. Im Ubrigen diirfte die Bejahung
der Parallelitat der Auslegung letztlich nur dann sinnvoll sein, wenn diese unter Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung des EUGH erfolgt, ist diese doch fir die Ausle-
gung des Gemeinschaftsrechts ausschlaggebend.®® Die Rechtsprechung jedenfalls
des Bundesgerichts dirfte sich einer solchen Auslegung nicht grundsatzlich ver-
schliessen. So zog sie bei den Zollbestimmungen sowie den Bestimmungen uber die
Nichtdiskriminierung bei inlandischen Abgaben gerade neuere Rechtsprechung des
EuGH heran.*® Daher sollte im Falle der Bejahung der Parallelitit der Auslegung
von Abkommensbestimmungen mit den entsprechenden Artikeln des EG-Vertrages
grundsatzlich die gesamte Rechtsprechung des EuGH beriicksichtigt werden, die
immer dann fir die Auslegung des Freihandelsabkommens heranzuziehen ist, wenn
aus dem Abkommen selbst keine Griinde ersichtlich sind, von der Rechtsprechung
bzw. einzelnen Urteilen abzuweichen.

Fraglich kdnnte noch sein, ob der Umstand, dass das im Abkommen enthaltene Verbot von Einfuhr-
beschrankungen und Massnahmen gleicher Wirkung zumindest in der Schweiz offenbar schon des-
halb nicht parallel wie in der Europdischen Union ausgelegt wird, weil eine ,.einseitige” Einfilhrung
des sich in der EG aus Art. 28 EGV ergebenden ,,Cassis de Dijon-Prinzips* fir notwendig gehalten
wird.*” Denn u.E. stellt die vorgesehene ,.einseitige* Einfilhrung des Cassis de Dijon-Prinzips ledig-
lich eine Anpassung der innerstaatlichen Rechtsordnung an den Grundsatz, der tatséchlich in der
Rechtsprechung des EuGH formuliert wird, dass jedes in einem Mitgliedstaat rechtmassig hergestellte
und zirkulierende Produkt grundsatzlich in allen anderen Mitgliedstaaten vermarktet werden darf (es
sei denn, eine Rechtfertigung liege vor), dar. Daher beantwortet er nicht die Frage nach der Auslegung
des Art. 13, 20 FHA.* Im Ubrigen und nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass es die Grundsatze
des freien Warenverkehrs auf der Grundlage der Art. 28 ff. EGV gerade nicht erfordern, dass ,,auto-
matisch* alle in einem anderen Mitgliedstaat rechtmassig hergestellten und zirkulierenden Produkte
auch im eigenen Staat vermarktet werden dirfen. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall die Rechtferti-
gung zu priifen, so dass grundsétzlich eben gerade die nationalen (Produkt-) Vorschriften anwendbar
sind (die jedoch den Anforderungen der Art. 28 ff. EGV entsprechend auszugestalten sind).

Parallele Erwégungen koénnen in Bezug auf die Aussagen des Bundesgerichts, wonach das Cassis de
Dijon-Prinzip in der Schweiz nicht ,,automatisch* anzuwenden und die Schweiz bisher keine volker-
rechtlichen Verpflichtungen eingegangen sei, welche die direkte Anwendung des Cassis de Dijon-

was gegen eine Parallelitat der Auslegung der Beihilfebestimmungen des Abkommens
mit denjenigen des EG-Vertrages spreche. A.A. insoweit Arioli, Jusletter v. 7.5.2007, 4.

3 So i. Erg. auch Cottier/Diebold, SIER 2008/2009, 237 (258).

36 Vgl. die Nachweise in Fn. 28 ff.

3 Zu dieser Diskussion, auf die hier nicht weiter eingegangen werden soll, Sieg-
wart/Felder, SJER 2005/2006, 481 (499 ff.). S. die Revision des Bundesgesetzes uber
die Beseitigung technischer Handelshemmnisse, vgl. die Botschaft vom 25.6.2008, BBI
2008 7275 ff.

38 Unklar insoweit (noch) Epiney, in: Steuerwettbewerb, 75 (84 f.).
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Prinzips gebieten wiirden,* angestellt werden: Denn einmal ist unklar, was das Bundesgericht hier
genau unter dem Cassis de Dijon-Prinzip versteht, wobei der Kontext (insbesondere die Bezugnahme
auf die erwéhnten innerstaatlichen Revisionsbestrebungen) es nahe legt, dass damit eine Art ,,automa-
tische* Zulassung von im Ausland rechtmaéssig hergestellter und vermarkteter Produkte gemeint ist,
was sich — wie erwahnt — aus dieser Rechtsprechung gerade nicht ableiten lasst. Dann aber kann diese
Bezugnahme auf das Cassis de Dijon-Prinzip nicht als grundsatzliche Absage an eine gewisse Anleh-
nung der Auslegung der Art. 13, 20 FHA an die Rechtsprechung des EuGH ausgelegt werden.* Zum
anderen ist die Feststellung, dass die Schweiz durch das Freihandelsabkommen nicht ,direkt” und
»automatisch* an gewisse Aspekte der Rechtsprechung des EuGH gebunden ist, vor dem Hintergrund
des Grundsatzes der autonomen Auslegung volkerrechtlicher Vertrdge durch die Vertragsparteien
durchaus im Grundsatz zutreffend. Sie beantwortet jedoch nicht die Frage danach, ob nicht die mass-
geblichen Auslegungsgrundsétze der Wiener Vertragsrechtskonvention gerade eine Anlehnung an die
Rechtsprechung des EuGH bzw. gewisse Aspekte derselben nahelegen.

Der hier vertretene Ansatz — zumindest fur die Auslegung der den Warenverkehr
betreffenden Bestimmungen des Freihandelsabkommens** — impliziert zumindest
grundsatzlich eine dynamische Auslegung. Eine solche dynamische Auslegung ist
dem Volkerrecht durchaus nicht fremd; vielmehr betont Art. 31 Abs. 3 Wiener Ver-
tragsrechtskonvention die Relevanz spaterer Ubereinkiinfte bzw. einer einheitlichen
Anwendungspraxis als (u.a.) relevante Auslegungselemente,*? wobei diese Beriick-
sichtigung der spateren Ubung und spaterer Abkommen einen Aspekt der teleologi-
schen Auslegung darstellen kann. Berticksichtigt man nun die Entwicklung der Be-
ziehungen Schweiz — EG seit der 1972 erfolgten Unterzeichnung des Freihandelsab-
kommens, so ist insbesondere seit Ende der 90er Jahre (Unterzeichnung der ,,Bilate-
ralen 1“ am 21.6.1999 und der ,,Bilateralen 11 im Oktober 2004)* nicht nur eine In-
tensivierung der Beziehungen Schweiz — EU und eine Ausweitung ihres materiellen
Anwendungsbereichs, sondern auch eine verstarkte Anlehnung der neuen Abkom-
men an den gemeinschaftlichen Besitzstand zu beobachten, die sich nunmehr nicht
mehr nur in der wortlichen Ubernahme gemeinschafts- oder unionsrechtlicher Be-

% BG, 2A/593/2005, Urt. v. 6.9.2006, E. 6.

40 A.A. Seiler, in: Aufsatze und Publikationen aus dem Bundesgericht, 3, der aus dieser
Urteilspassage allgemein ableitet, dass die ,,Rechtsprechung Cassis de Dijon* keine An-
wendung im Rahmen des FHA findet, ohne dass er prézisiert, was genau mit der Recht-
sprechung Cassis de Dijon gemeint ist.

In Bezug auf die Wettbewerbsbestimmungen des Abkommens, insbesondere die Beihil-
feregeln, sprechen hingegen die besseren Griinde gegen eine Parallelitdt der Auslegung,
da hier auch institutionelle Aspekte involviert sind, vgl. hierzu ausfihrlich Epiney, in:
Steuerwettbewerb, 75 (83 ff.). Ausflhrlich zur Frage der Parallelitat der Auslegung der
beihilferechtlichen Regelungen im Freihandelsabkommen und im EG-Vertrag m.w.N.
Cottier/Matteotti, SIER 2006/2007, 221 (227 ff.); eher gegen eine parallele Auslegung
der beihilferechtlichen Bestimmungen in FHA und EGV Seitz, AJP 2007, 415 (422);
Seitz/Breitenmoser, SJER 2005/2006, 159 (173 f.); Felder/Siegwart, SJER 2006/2007,
399 (411 ff.); Oberson/Maraia, SJER 2006/2007, 209 (218).

Vgl. zu diesen Auslegungselementen etwa EGMR, Beschwerde-Nr- 46221/99 (Oca-
lan/Tirkei), Urt. v. 12.5.2005; IGH, Case Conerning Kasikili (Botswana v. Namibia),
ICJ Rep. 1999, 1045, Rn. 47 ff. Im Case Conerning the Territorial Dispute (Libyan Arab
Jamahiriya v. Chad), ICJ Rep. 1994, 6, Rn. 53 ff. griff der IGH auch auf andere Ab-
kommen der Streitparteien zur Auslegung eines Vertrages zurlck.

Vgl. die Nachweise in Fn. 7.

41

42

43
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stimmungen, sondern auch in einer ausdrucklichen Bezugnahme in den (Ziel-) Be-
stimmungen zahlreicher Bilateraler Abkommen auf den fir massgeblich erklarten
gemeinschaftlichen Besitzstand, mitunter auch unter ausdriicklichem Einbezug der
Rechtsprechung (bis zum Datum der Unterzeichnung), dussert.** Damit hat sich die
Funktion des Freihandelsabkommens (etwas) gedndert: Es ist Teil eines umfassende-
ren bilateralen Vertragswerks geworden, das in weiten Teilen grundsétzlich vom
Einbezug der Schweiz in Teilbereiche des Unionsrechts bzw. des acquis communau-
taire ausgeht, so dass Vieles dafur spricht, bei der Auslegung der Bestimmungen -
ber den freien Warenverkehr im Freihandelsabkommen, die letztlich die die Grund-
freiheiten betreffenden Bilateralen Vertrage (insbesondere das Abkommen Gber den
freien Personenverkehr) fir den Warenverkehr erganzen, von einer Anlehnung an die
Rechtslage in der Gemeinschaft auszugehen.*®

Der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass die nach der hier vertretenen Ansicht parallele Aus-
legung der Art. 13, 20 FHA aufgrund der Anwendung der einschldagigen voélkerrechtlichen Ausle-
gungsmethoden durchaus in autonomer Weise — entsprechend dem vélkerrechtlichen Grundsatz, dass
vélkerrechtliche Vertrdge von den Vertragsparteien grundsatzlich autonom auszulegen sind — zu er-
folgen hat, so dass es sich hier nicht um einen direkten Rickgriff auf die Rechtslage im Gemein-
schaftsrecht, sondern um die Anwendung voélkerrechtlicher Auslegungsmethoden, die ihrerseits die
Heranziehung gemeinschaftsrechtlicher Grundsétze nahe legen, handelt.*

4 Vgl. zu den verschiedenen ,, Techniken* der Ubernahme des gemeinschaftlichen Besitz-

stands in den Bilateralen Abkommen Epiney/Meier/Mosters, in: Zwischen EU-Beitritt

und bilateralem Weg, 77 (98 ff.).
4 In diese Richtung auch etwa Cottier/Diebold, SJIER 2008/2009, 237 (257 f.); Cot-
tier/Dzamko/Evtimov, SJER 2003, 357 (375); Wiger, Jusletter v. 4.5.2005, Rn. 19, der
formuliert, dass das Bundesgericht ,,nicht umhin kommen (wird), die Rechtsprechung
des EuGH in weitem Umfang zu berticksichtigen.“; firr eine allgemein parallele Ausle-
gung des FHA mit dem entsprechenden Gemeinschaftsrecht (im Gegensatz zur hier ver-
tretenen Ansicht auch fiir den Bereich der Beihilfen) Arioli, Jusletter v. 7.5.2007. Fir ei-
ne parallele Auslegung des Art. 13 FHA mit Art. 28 EGV wohl auch die Rekurskommis-
sion fur Infrastruktur und Umwelt (REKO INUM) vom 20.10.2005, hierzu Ziegler, Jus-
letter v. 20.3.2006, 1 ff., 20. S. im Ubrigen mit ausfiinrlicher und beachtlicher Argumen-
tation fiir eine parallele Auslegung der den freien Warenverkehr betreffenden Regelun-
gen der Freihandelsabkommen mit den entsprechenden Artikeln des EG-Vertrages schon
Duric, Freihandelsabkommen, 89 ff.
S. in diesem Zusammenhang auch Cottier/Diebold, Jusletter v. 2.2.2009, Rn. 37, die dar-
auf hinweisen, dass keine ,formelle Bindung“ (an die gemeinschaftsrechtliche Ausle-
gung bzw. die Rechtsprechung des EUGH) bestehe, was insofern etwas missverstandlich
ist, als eine Bindung an das Freihandelsabkommen als vélkerrechtlicher Vertrag zu beja-
hen ist; ergibt nun die Anwendung der hierfiir massgeblichen Auslegungskriterien in der
Schweiz, dass eine (teilweise) Anlehnung an gemeinschaftsrechtliche Grundsatze mit der
Folge der Massgeblichkeit der Auslegung der entsprechenden Bestimmungen im Ge-
meinschaftsrecht flr die Auslegung des Freihandelsabkommens erfolgt, so ist durchaus
von einer rechtlichen Verpflichtung zu sprechen, wenn es auch zutreffend ist, dass sich
diese nicht direkt aus dem Gemeinschaftsrecht und — im Falle des Freihandelsabkom-
mens — auch nicht ausdriicklich aus diesem ergibt.

46
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II.  Zur Vereinbarkeit von Mindestpreisen fiir Alkoholika mit
Art. 13, 20 FHA

Da somit die besseren Griinde fiir eine grundsatzlich Parallelitdt der Auslegung von
Art. 13, 20 FHA und Art. 28 ff. EGV sprechen, soll im Folgenden im Zusammen-
hang mit der Frage nach der Vereinbarkeit eines Mindestpreises fur Alkohol mit Art.
13, 20 FHA zundchst von der Rechtslage in der Gemeinschaft ausgegangen werden
(1.), bevor Schlussfolgerungen fur die Vereinbarkeit der geplanten Massnahme mit
dem Freihandelsabkommen gezogen werden (2.).

1.  Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises fir Alkohol mit Art.
28 ff. EGV

Art. 28 EGV verbietet mengenmaéssige Einfuhrbeschrankungen und Massnahmen
gleicher Wirkung. Bei der Frage nach der Vereinbarkeit einer bestimmten Massnah-
me mit den dieser Bestimmung zu entnehmenden Vorgaben ist zwischen der Eroff-
nung des Schutzbereichs (a), der Beeintrachtigung der in der VVorschrift gewahrleiste-
ten Rechte bzw. dem Eingriff (b) sowie der Rechtfertigung (c) zu unterscheiden, be-
vor die aufgeworfene Frage abschliessend beantwortet werden kann (d).

a) Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit wére bei einer staatlichen
Massnahme wie der Festsetzung eines Mindestpreises fur Alkoholika eréffnet: Alko-
holische Getranke sind als Waren im Sinne des Art. 23 Abs. 2 EGV anzusehen, da
sie Erzeugnisse sind, die einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsgeschaf-
ten sein konnen.*’

Vom Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhalts* ist auszugehen, da die
Festsetzung eines Mindestpreises fur Alkoholika auch eingefuhrte Alkoholika betra-
fe.

Im Ubrigen sei nur am Rande darauf hingewiesen, dass im Bereich des Warenverkehrs mit Alkoholika
keine Harmonisierung durch Sekundéarrecht besteht. Andere Grundfreiheiten als die Warenverkehrs-
freiheit sind nicht einschlagig. Es handelt sich auch nicht um Zélle und Abgaben gleicher Wirkung,
Art. 23 ff., 25 ff. EGV. Ebenso wenig sind sonstige Sonderregelungen oder Bereichsausnahmen, die
fur die hier zur Debatte stehende Regelung einschlégig sein kénnten,* nicht ersichtlich.

4 Zum Warenbegriff etwa Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 120; Ehlers-
Epiney, § 8, Rn. 8 ff.

Zu dessen Notwendigkeit nach der Rechtsprechung des EuGH nur Ehlers-Epiney, § 8,
Rn. 14.

49 Vgl. hierzu Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 13; Bieber/Epiney/Haag-Epiney, § 11, Rn. 9.
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b) Eingriff

Nach Art. 28 EGV sind einerseits mengenmassige Einfuhrbeschrankungen, anderer-
seits Massnahmen gleicher Wirkung verboten.

Unter mengenmassigen Beschrankungen sind alle Massnahmen zu verstehen, die die
Einfuhr einer Ware der Menge oder dem Wert nach beschranken oder ganz untersa-
gen.>® Diese Voraussetzungen sind bei der Festlegung eines Mindestpreises fiir Al-
koholika nicht gegeben, da diese keine Beschrédnkung der Einfuhr als solche impli-
ziert, sondern lediglich vorgeschrieben wird, zu welchen Preisen die Alkoholika
(mindestens) zu vermarkten sind.

Allerdings kdnnte eine Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung
vorliegen. Hierunter ist nach stdndiger Rechtsprechung jede Massnahme zu verste-
hen, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potentiell zu behindern (sog. Dassonville-Formel).>* Da die Festset-
zung eines Mindestpreises fir Alkoholika jedenfalls fir Alkoholika des unteren
Preissegments zu einer Verteuerung der betroffenen Waren fiihrt (und auch fihren
soll), ist zu erwarten, dass weniger ,,billigere” Alkoholika abgesetzt werden kdnnen
und damit der Umsatz dieser Waren zuriickgeht. Zumindest erscheint die Festlegung
eines Mindestpreises potentiell geeignet, eine solche Wirkung zu entfalten (was nach
der zitierten Dassonville-Formel ausreicht), so dass der Handel (auch) mit den be-
troffenen eingefiihrten Waren entsprechend zuriickgehen dirfte, womit eine zumin-
dest mittelbare Behinderung zu bejahen ist. Die Voraussetzungen der Dassonville-
Formel liegen somit vor.

Allerdings konnte die Einschlagigkeit des Tatbestandes des Art. 28 EGV deshalb
ausgeschlossen sein, weil die Festlegung eines Mindestpreises fiir Alkoholika eine
bestimmte Verkaufsmodalitdt im Sinne der sog. Keck-Rechtsprechung darstellen
kdnnte. Diese Rechtsprechung schrankt den ausgesprochen weiten Anwendungsbe-
reich der Dassonville-Formel insoweit ein, als bestimmte Verkaufsmodalitaten dann
nicht geeignet sind,

,»den Handel zwischen den Mitgliedstaaten im Sinne des Urteils Dassonville (...) zu behindern, sofern
diese Bestimmungen fiir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland
austiben, und sofern sie den Absatz der inldndischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen
Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise beriihren.“*

Damit unterscheidet der Gerichtshof zundchst zwischen produkt- und vertriebsbezo-
genen Regelungen: Wéhrend erstere, die VVorschriften Uber die Ware selbst enthalten,
weiterhin grundsatzlich als Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit anzusehen
sind, fallen letztere (die Verkaufsmodalitaten) nur noch dann in den Schutzbereich
des Art. 28 EGV, wenn sie den Absatz auslandischer Erzeugnisse im Vergleich zu

%0 EuGH, Rs. 2/73 (Geddo), Slg. 1973, 865, Rn. 7; EuGH, Rs. 124/85 (Kommissi-
on/Griechenland), Slg. 1986, 3935, Rn. 3 ff.
> EuGH, Rs 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 873.
52 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, 1-6097, Rn.
16.
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inlandischen Erzeugnissen erschweren.”® Da sich ein Mindestpreis als Massnahme
der Preisgestaltung nicht auf das Produkt selbst bezieht, sondern die Frage betrifft,
unter welchen Voraussetzungen bzw. eben unter welchem Preis das betreffende Pro-
dukt Qgerkauft werden darf, geht es hier zweifellos um vertriebsbezogene Massnah-
men.

Damit ist fir die Einschlagigkeit des Art. 28 EGV im Falle von Mindestpreisen flr
Alkohol entscheidend, ob diese den Absatz aus- und inlandischer Produkte in glei-
cher Weise bertihren, also nicht (auch nicht faktisch) diskriminierend ausgestaltet
sind. Ob und inwieweit diese Frage zu bejahen bzw. zu verneinen ist, ergibt sich aus
einer reichhaltigen Rechtsprechung des EuGH. Zwar ist diese zum Teil vor der Ent-
wicklung der Keck-Rechtsprechung anzusiedeln; allerdings erachtete der Gerichtshof
Preisregelungen auch auf der Grundlage der alleinigen Massgeblichkeit der Dasson-
ville-Formel nur dann als Massnahme gleicher Wirkung wie Einfuhrbeschrankungen,
wenn sie so festgesetzt waren, dass eingefuhrten Erzeugnissen gegentber gleicharti-
gen inlandischen Erzeugnissen einen Nachteil erlitten, so dass es auch hier auf die
(direkt oder indirekt) diskriminierende Wirkung der betreffenden Preisregelung an-
kam. Insofern begrundet der EuGH seit dem Keck-Urteil seine Aussagen zur Ein-
schlagigkeit des Art. 28 EGV auf Preisregelungen im Ansatz anders;*® im Ergebnis
ist in jedem Fall die Frage nach der diskriminierenden Wirkung entscheidend,>” so
dass auch die Rechtsprechung vor dem Keck-Urteil fur die hier zu entscheidende
Frage der tatbestandlichen Einschlédgigkeit des Art. 28 EGV flr Mindestpreise fiir
Alkohol herangezogen werden kann.

Der Gerichtshof bejahte in Bezug auf Mindestpreisregelungen eine diskriminierende
Wirkung gegentiber eingefiihrten Erzeugnissen immer dann, wenn diese zu den fest-
gesetzten Bedingungen nicht gewinnbringend abgesetzt werden kénnen oder wenn
sich der Wettbewerbsvorteil eingeflhrter Erzeugnisse aufgrund ihrer niedrigeren Ge-
stehungskosten relativiert. Daher muss sich ein niedrigerer Gestehungspreis®® einge-
fuhrter Produkte grundséatzlich im Preis niederschlagen konnen, so dass letztlich die

53 Vgl. etwa Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30, Rn. 49; vgl. auch die Kritik am Ansatz

des EuGH bei Ehlers-Epiney, § 8 Rn. 44 ff.; Bieber/Epiney/Haag-Epiney, § 11, Rn. 47 f.,

wo dafir pladiert wird, dass Art. 28 EGV immer dann einschldgig sein soll, wenn sich

die inkriminierte Massnahme auf eine abgrenzbare Gruppe von Produkten bezieht, eine

Voraussetzung, die bei Mindestpreisen fur Alkoholika zu bejahen waére.

Bemerkenswert ist im Ubrigen, dass auch das Keck-Urteil selbst eine Massnahme der

Preisgestaltung (Verbot des Weiterverkaufs zum Verlustpreis) zum Gegenstand hatte, so

dass davon auszugehen ist, dass nach der Rechtsprechung des EuGH die Regelung der

Preisgestaltung eine vertriebsbezogene Massnahme darstellt.

5 Vgl. mw.N. Grabitz/Hilf/Nettesheim-Leible, Art. 28 EGV, Rn. 39; Calliess/Ruffert-
Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 156, sowie die sogleich im Text angefilhrte Rechtspre-

54

chung.

% Vgl. etwa die Formulierung in EuGH, Rs. C-63/94 (Belgapom/ITM), Slg. 1995, 1-2467,
Rn. 12.

57 So auch Grabitz/Hilf/Nettesheim-Leible, Art. 28 EGV, Rn. 39; Calliess/Ruffert-

Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 156.
Der Begriff Gestehungspreis ist im Prinzip gleichzusetzen mit dem Anschaffungs-, Fer-
tigungs- oder / und Herstellungspreis.
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Kriterien fur die Festsetzung der Mindestpreise die Ubernahmepreise aller Marktteil-
nehmer unabhangig vom Ursprung der Ware berticksichtigen missen.

Im Einzelnen formulierte der EUGH die fiir die Einschlagigkeit des Art. 28 EGV bei Preisregelungen
massgeblichen Kriterien wie folgt:

,»50 kann sich eine Behinderung der Einfuhr insbesondere daraus ergeben, dass eine innerstaatliche
Stelle Preise oder Gewinnspannen so festsetzt, dass dadurch die eingefiihrten Erzeugnisse gegentber
gleichartigen inléndischen Erzeugnissen benachteiligt werden, sei es, weil sie zu den festgesetzten
Bedingungen nicht gewinnbringend abgesetzt werden konnen, sei es, weil der sich aus dem niedrige-
ren Gestehungspreis ergebende Wettbewerbsvorteil neutralisiert wird.“

Was die Festsetzung des Mindestpreises anging, fligte der EuGH zur Abgrenzung von der zuléssigen
Festsetzung einer Gewinnspanne folgende klarstellende Aussage an:

»Anders liegt es dagegen bei dem auf einen bestimmten Betrag festgesetzten Mindestpreis, der, ob-
wohl er flr inlandische wie fiir eingefiihrte Erzeugnisse gleichermassen gilt, den Absatz der letzten
insoweit zu benachteiligen geeignet ist, als er verhindert, dass ihr niedrigerer Gestehungspreis sich im
Preis fiir den Verkauf an den Verbraucher niederschlagt.“®

Spéter konkretisierte der EUGH diese Rechtsprechung noch, indem er sich zur unzuldssigen Berech-
nungsmethode des Mindestpreises dusserte:

»,Um jede nachteilige Auswirkung auf den Absatz eingefiihrter Erzeugnisse auf dem Markt auszu-
schliessen, mussen diese Kriterien jedoch die Ubernahmepreise aller Marktteilnehmer unabhéngig
vom Ursprung der Ware angemessen beriicksichtigen.“®*

Verallgemeinert man diese Aussagen und Kriterien des EuGH, so haben sich Min-
destpreise an den Gestehungskosten sowohl der einheimischen als auch ausléndi-
schen Hersteller zu orientieren, um keinen Wettbewerbsnachteil fur Importeure zu
begriinden.

Daher sah der EuGH eine staatliche Massnahme, die Verkdufe verbieten, die nur eine dusserst niedri-
ge Gewinnspanne mit sich bringen, als mit der Warenverkehrsfreiheit vereinbar an, da die Festsetzung
der Gewinnspanne gestehungsabhangig erfolge.®

Die Berechnung des Mindestpreises in der hier zur Debatte stehenden in Erwégung
gezogenen gesetzlichen Regelung orientiert sich aber nicht an den Gestehungskosten;
vielmehr wird der Mindestpreis in Abhangigkeit vom Alkoholgehalt der betroffenen
Getranke festgesetzt. Damit ist davon auszugehen, dass die Gestehungspreise der
importierten Alkoholika der unteren Preisklasse nicht berticksichtigt werden und sich
ihr niedrigerer Gestehungspreis nicht oder nur unzureichend im Verkaufspreis nie-
derschlagen kann. Im Ubrigen dirfte sich die Festlegung des Mindestpreises eher an
teureren Alkoholika ausrichten, weil diese als nicht oder weniger gefahrlich fir be-
stimmte Teile der Bevolkerung eingestuft werden. Da es sich bei den teureren Pro-
dukten aber grdsstenteils um Schweizer und bei den billigen vorrangig um importier-
te Produkte handeln dirfte, werden faktisch durch die Regelung berwiegend aus-

> EuGH, Rs. 82/77 (Staatsanwaltschaft Niederlande/van Tiggele), Slg. 1978, 25, Rn. 13.
60 EuGH, Rs. 82/77 (Staatsanwaltschaft Niederlande/van Tiggele), Slg. 1978, 25, Rn. 16-
20.

o1 EuGH, Rs. 231/83 (Leclerc), Slg. 1985, 305, Rn. 26.
62 Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 156.
63 EuGH, Rs. C-63/94 (Belgapom/ITM), Slg. 1995, 1-2467, Rn. 13 ff.
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landische Hersteller bzw. Importeure auslandischer Produkte benachteiligt.®* Dies
lasst sich nicht damit widerlegen, dass die Einfuhrpreise frei seien und Mindestpreise
den Einzelhdndlern eine grossere Gewinnspanne gewéhrten. Denn der Warenpreis
stellt ein wesentliches Wettbewerbselement dar, so dass Mindestpreise jedenfalls
nachteilige Auswirkungen auf den Absatz eingefuhrter Billigerzeugnisse entfalten.
Diese Auswirkungen sind im Ubrigen beabsichtigt, um Billigangebote auf diesem
Wege vom Schweizer Markt zu verdréangen. Art. 28 EGV ist damit tatbestandlich
einschlagig.

C) Rechtfertigung

Im Falle der tatbestandlichen Einschlagigkeit des Art. 28 EGV st die betreffende
Massnahme zwar grundsatzlich verboten. Allerdings eréffnet Art. 30 EGV® den
Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter unter den Tat-
bestand des Art. 28 EGV fallende Massnahmen aufrechtzuerhalten bzw. zu ergreifen,
die aber den Anforderungen der Verhaltnismassigkeit entsprechen mussen.

Im Zusammenhang mit der Fixierung eines Mindestpreises fur Alkohol, die die M6g-
lichkeiten der Preisgestaltung beim Verkauf von Alkoholika einschrankt und damit
gezielt gegen Billigstangebote vorgeht, soll der problematische Alkoholkonsum bei
Jugendlichen und Alkoholabhangigen bekampft werden.

Diese Massnahme ist nach Angaben einer interdepartementalen Arbeitsgruppe, die mégliche Hand-
lungsvarianten im Auftrag des Bundesrates untersuchte, auch und gerade vor dem Hintergrund zu
sehen, dass insbesondere der Konsum von Spirituosen und Bier bei gefahrdeten Teilen der Bevélke-
rung problematische Auswirkungen nach sich ziehe.®® Betroffen seien durch ein problematisches
Trinkverhalten nicht nur die Konsumierenden selber. Auch jener Teil der Bevélkerung, der den Alko-
holkonsum ,,im Griff“ habe, gehtre dazu, sei es als Angehorige, Bekannte oder Mitarbeitende von
alkoholgefahrdeten Personen, sei es als Steuer- und Pramienzahlende, als Geféhrdete oder gar als Op-
fer alkoholbedingter Unfalle oder Gewaltakte.®’

Demnach soll die Massnahme dem Gesundheitsschutz dienen und verfolgt ein in Art.
30 EGV genanntes Ziel.®®

Zu bemerken ist in diesem Zusammenhang, dass es den Mitgliedstaaten obliegt, das massgebliche
Niveau des Gesundheitsschutzes zu bestimmen.®® Der Grad der Substantiierungspflicht wird, als Aus-

o4 Tatsachlich geht auch der Entwurf zur Botschaft davon aus, dass von der Regelung U-

berwiegend auslandische Alkoholika betroffen sind, da gerade diese aufgrund der &us-
serst tiefen Produktionskosten deutlich preiswerter seien als einheimische Schweizer
Produkte. S. Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 20 f.
65 Auf die im Urteil Cassis de Dijon (EuGH, Rs. 120/78, Rewe, Slg. 1979, 649, Rn. 8, 14)
entwickelten sog. zwingenden Erfordernisse, die ebenfalls im Ergebnis Eingriffe in Art.
28 EGV rechtfertigen kdnnen, braucht vorliegend nicht eingegangen werden, da bei der
Festsetzung von Mindestpreisen als zuléssiger Rechtfertigungsgrund von Vornherein nur
der bereits in Art. 30 EGV verankerte Gesundheitsschutz in Betracht kommt.
Entwurf zur Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 41.
o7 Vgl. Bundesamt fiir Gesundheit (2008): Nationales Programm Alkohol 2008-2012, 17.
68 Siehe Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.
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pragung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit, insbesondere von der Intensitat der im Einzelfall
drohenden Gefahr und der Eintrittswahrscheinlichkeit abhangen. Dabei ist nicht erforderlich, dass
bereits ein Schaden eingetreten ist, weil vielfach gerade préventive Massnahmen zum Gesundheits-
schutz beitragen.™ Die Beweislast filr eine rechtfertigende Massnahme obliegt den Mitgliedstaaten.”

Eine Mindestpreisregelung ist als Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit jedoch nur
dann zum Schutz der Gesundheit gerechtfertigt, wenn sie geeignet ist, die Verwirkli-
chung des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und nicht tber das hinausgeht, was zur
Erreichung des Ziels erforderlich ist, mithin den Anforderungen des Verhéltnismés-
sigkeitsgrundsatzes entspricht.”

Wie bereits erwahnt, soll durch die Einfiihrung eines Mindestpreises als gezielte Massnahme gegen
Billigstangebote der problematische Alkoholkonsum, insbesondere bei Jugendlichen und Alkoholab-
hangigen, eingeschrankt werden. Als problematisch wird der Konsum von Alkohol dann eingestuft,
wenn ,,die eigene Gesundheit oder diejenige von anderen Personen erheblich geféhrdet wird und ent-
sprechende Schéden in Kauf genommen oder verursacht werden“.”® Bei der Einfiihrung eines Min-
destpreises fur Alkoholika legt der Staat den tiefsten Preis fest, zu dem Spirituosen bzw. alkoholische
Getranke verkauft werden dirfen. Die Einflihrung von Mindestpreisen wiirde sich gezielt gegen Bil-
ligstangebote richten und diese vom Markt verdréngen.

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine Massnahme wie der hier zur Debatte
stehende Mindestpreis geeignet ist, um den problematischen Konsum von Alkoholi-
ka, insbesondere von Spirituosen und Bier, einzuddmmen und damit gefahrdete Teile
der Bevolkerung zu schiitzen. Denn insbesondere bei Jugendlichen, aber auch bei
zahlreichen Alkoholabhangigen, spielt die Erschwinglichkeit von Spirituosen und
sonstigem Alkohol — die tbrigens in den letzten Jahren und Jahrzehnten, insbesonde-
re firr Jugendliche, deutlich gestiegen ist’* — eine zentrale Rolle, so dass davon aus-
zugehen ist, dass bei hoheren Preisen der Konsum der Produkte des unteren Preis-
segments sinken wird. Zwar wirde ein solcher Mindestpreis das Problem tbermassi-
gen Alkoholkonsums nicht allein I6sen; allerdings ist nach dem Gesagten davon aus-
zugehen, dass er hierzu einen Beitrag leisten konnte, was fir die Bejahung der Ge-
eignetheit einer Massnahme ausreicht.”

Fraglich ist jedoch, ob die Festlegung eines Mindestpreises auch als erforderlich an-
gesehen werden kann, mithin im Hinblick auf die Beeintrachtigung des freien Wa-
renverkehrs als das mildeste Mittel zur Erreichung des angestrebten Ziels bzw. der
Wirkung angesehen werden kann. Die Festsetzung von Mindestpreisen fur Alkoholi-

69 Vgl. etwa EuGH, Rs. 178/84 (Kommission/Deutschland), Slg. 1987, 1227, Rn. 41
(Reinheitsgebot fiir Bier); EUGH, Rs. C-434/04 (Ahokainen und Leppik), Slg. 2006, I-
9171.

Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 30, Rn. 199, m.w.N. Ausfiihrlich zum Gestaltungsspiel-
raum der Mitgliedstaaten auch Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 92 ff.

n EuGH Rs. C-14/02 (ATRAL), Slg. 2003, 1-4431, Rn. 64.

2 EuGH, Rs. C-14/02 (ATRAL), Slg. 2003, 1-4431, Rn. 64; EuGH, verb. Rs. C-388/00 und
C-390/99 (Canal Satélite Digital), Slg. 2002, 1-607, Rn. 33; EuGH, Rs. C-405/98 (Kon-
sumentombutsmann/Gourmet International Products, Slg. 2001, 1-1795, Rn. 28.

Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38; vgl. Bundesamt fiir Gesundheit
(2008): Nationales Programm Alkohol 2008-2012, 17.

Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.

s Vgl. mw.N. Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 97.
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ka soll — wie bereits angemerkt — durch die Verteuerung der Alkoholika des unteren
Preissegments die Verfugbarkeit von ,,billigem* Alkohol reduzieren bzw. verhindern
und so durch den damit erwarteten Rickgang des Alkoholkonsums einen Beitrag
zum Gesundheitsschutz leisten. M.a.W. geht es darum zu vermeiden, dass Alkoholi-
ka unter einem bestimmten Preis eingekauft werden kénnen. Eine solche Massnahme
stellt auch und gerade deshalb einen schweren Eingriff in den Binnenmarkt dar, weil
die verschiedenen Produkte — je nach Preissegment — unterschiedlich betroffen sind:
Wahrend sich eine solche Massnahme sehr stark auf Alkoholika des tiefen Preisseg-
ments auswirkt, deren Preise ggf. betrachtlich anzuheben sind, zeitigt sie fir solche
des oberen Preissegments keine oder wesentlich geringere Auswirkungen, da deren
Preise sowieso schon tber dem Mindestpreis liegen werden. Damit wird aber der
Wettbewerb zwischen den verschiedenen Produkten — der selbstredend auch Uber
den Preis erfolgt — empfindlich eingeschrankt. Deutlich wird damit, dass die geplante
Einfihrung eines Mindestpreises nicht als erforderlich zur Erreichung des angestreb-
ten Ziels des Gesundheitsschutzes bzw. zur Verhinderung der Verfligbarkeit zu billi-
ger Alkoholika angesehen werden kann, weil eine Preiserh6hung bei Billigalkohlika
gleichermassen durch eine Anhebung der Steuern auf Alkoholika insgesamt sicher-
gestellt werden kann. Steuern wéren vom Preis unabh&ngig und wurden gewahrleis-
ten, dass sowohl Alkoholika des unteren als auch des oberen Preissegments proporti-
onal vergleichbar besteuert wirden, so dass die Auswirkungen auf die verschiedenen
Produkte vergleichbar wéren, wirden doch alle belastet. Auf diese Weise wére der
geschitzte Preiswettbewerb auf dem Binnenmarkt nicht beeintréchtigt. Eine allge-
meine Steuererh6hung auf Alkoholika wirde also den Gesundheitsschutz gleicher-
massen, aber im Hinblick auf die damit verbundene Beeintrachtigung des freien Wa-
renverkehrs, auf mildere Weise, fordern.

Gegen diesen Ansatz kann nicht eingewandt werden, es handle sich schon deshalb um einen mdéglichst
geringfligigen Markteingriff, weil der verantwortungsvolle Konsum von Alkohol nicht unnétig ver-
teuert und nicht Ubermassig in die personliche Freiheit der Konsumenten eingegriffen werden sollte.
So flihre die Erhdéhung der Spirituosensteuer (oder auch eine generelle Steuererhéhung auf alkoholi-
sche Getranke) insgesamt zu einer erhdhten Belastung mit Abgaben und verstosse gegen das Ziel, den
verantwortungsvollen Konsum nicht zu verteuern.”® Denn die Erforderlichkeit ist im Hinblick auf den
Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit zu prifen, und fur diesen Aspekt spielen die angefiihrten Ge-
sichtspunkte keine Rolle.

Die hier vertretene Verneinung der Erforderlichkeit der vorgesehenen Massnahme
wird durch die Rechtsprechung des EuGH in sehr klarer und deutlicher Weise besta-
tigt: Der Gerichtshof hat bei Preisregelungen, die die Festsetzung des Kleinverkaufs-
preises flr Tabakwaren durch die staatlichen Behdrden in Frankreich und in Grie-
chenland betrafen, einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit
festgestellt:

e Vgl. die Argumentation im Entwurf zur Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38 ff. Die

Abklarungen, wie stark Mindestpreise in die Wirtschaftsfreiheit eingreifen, sollen im
Rahmen der Regulierungsabschétzungen, die das SECO im Zusammenhang mit der
EAV vornimmt, erfolgen. Laut Botschaft sollen dazu erste Ergebnisse Ende September
2009 vorliegen, 41, Fn. 58.
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»Insoweit ist festzustellen, dass Artikel 36 EG-Vertrag [Art.30 EGV] den Mitgliedstaaten die Anwen-
dung nationaler Vorschriften erlaubt, die zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen
den innergemeinschaftlichen Handel einschranken. Die nach Artikel 36 EG-Vertrag [Art. 30 EGV]
getroffenen Massnahmen kdnnen indessen nur gerechtfertigt sein, wenn sie fur die Erreichung des in
diesem Artikel genannten Zieles notwendig sind und dieses Ziel nicht mit Massnahmen erreichbar ist,
die den innergemeinschaftlichen Handel weniger beschranken.

[...]

Im vorliegenden Fall kann das Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit jedoch in angemessener
Weise durch eine erhéhte Besteuerung der Tabakwaren verfolgt werden, die den Grundsatz der freien
Preisfestsetzung unangetastet liesse.*”’

Das Problem der Mindestpreise stellt sich weiterhin. Unléngst hat die Kommission angekiindigt, Kla-
ge gegen Osterreich” und Irland™ wegen der Festsetzung von Mindestpreisen fiir den Kleinverkauf
von Tabakwaren einzureichen. In einer Stellungnahme erklart die Kommission hierzu Folgendes:

,Die Kommission unterstiitzt in vollem Umfang Massnahmen in den Mitgliedstaaten, die auf eine
Beschréankung des Tabakkonsums zur Gewahrleistung des Gesundheitsschutzes abzielen. Hierzu emp-
fiehlt sie u.a. hohere Verbrauchsteuern und die Einfiihrung einer Mindeststeuer. Diese Massnahmen
haben die gleichen Auswirkungen auf die Preise wie die Festsetzung von Mindestpreisen; zugleich
aber wird eine ausschliesslich im Interesse der Hersteller liegende Einschrénkung des Preiswettbe-
werbs durch Sicherung der Gewinnspannen vermieden.“*

Diese Rechtsprechung des EUGH ist auch fiir die hier im Zentrum des Interesses ste-
hende Festlegung von Mindestpreisen fiir Alkoholika in jeder Beziehung einschldgig,
da die getroffene strittige Massnahme — staatliche Mindestpreisregelungen zum Ge-
sundheitsschutz gegen Tabakmissbrauch — mit der Festlegung staatlicher Mindest-
preise zum Gesundheitsschutz gegen Alkoholmissbrauch vergleichbar ist.

Der Vollstandigkeit halber sei schliesslich noch darauf hingewiesen, dass wirtschaftliche Interessen
einen Eingriff in Art. 28 EGV (oder auch eine andere Grundfreiheit) nicht zu rechtfertigen vermo-
gen.®" Unter wirtschaftlichen Griinden sind solche Griinde zu verstehen, die letztlich auf die Wirt-
schaftslenkung oder die Verfolgung sonstiger wirtschaftspolitischer, insbesondere protektionistischer,
Anliegen abzielen. Insofern sind die im Entwurf zur Botschaft zu findenden Hinweise darauf, dass die
Totalrevision des neuen Alkoholgesetzes auch heutigen 6konomischen Gegebenheiten, die das bishe-
rige Gesetz nicht mehr ausreichend berucksichtigen konne, Rechnung tragen solle, im vorliegenden
Zusammenhang ohne Belang. Dies gilt insbesondere fiir die Erwégung, dass aus L&ndern mit &usserst
tiefen Produktionskosten vermehrt billigste Angebote an Spirituosen auf den Schweizer Markt gelén-
gen und die bisherige VVorgabe des Alkoholgesetzes, wonach Spirituosen zu kostendeckenden Preisen
angeboten werden mussten, ihre Wirkung verldre. Auch stehe die einheimische Spirituosenbranche
unter existentiellem Druck, da viele der im Inland konsumierten Spirituosen importiert wiirden.® So-
weit damit gemeint ist, die Massnahme der Mindestpreise sei auch deshalb gewéhlt worden, weil sie —
gerade im Vergleich mit einer allgemeinen Steuererhéhung fir alkoholische Getrénke — der einheimi-
schen Wirtschaft zugute komme, ginge es um unzuldssige protektionistische Ziele, die unvereinbar

" EuGH, Rs. C-216/98 (Kommission/Griechenland), Slg. 2000, 1-08921, Rn-28-31; s. auch
EuGH, Rs. 90/82 (Kommission/Franzdsische Republik), Slg. 1983, 2011, Rn. 29.

8 Az. 2006/2288.

0 Az. 2006/2083.

80 Pressemitteilung 1P/08/148, abrufbar unter <http://europa.eu/rapid/>, zuletzt besucht am
10.10.2009.

81 Standige Rechtsprechung. Vgl. etwa EUGH, Rs. C-324/93 (Evans), Slg. 1995, 1-563, Rn.
36; EuGH, Rs. C-398/95 (Syndesmos ton Elladi Touristikon), Slg. 1997, 1-3091, Rn. 22
f.

82 Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 21, 22.
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mit der Gewéhrung des freien Handels sind und einen Eingriff in Art. 28 EGV nicht zu rechtfertigen
vermaogen.

d) Ergebnis

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass ein Verbot, unter einem Mindestpreis Alkoho-
lika zu verkaufen, geeignet ist, das Absatzvolumen von Erzeugnissen aus Mitglied-
staaten der EU insoweit einzuschréanken, als es den Wirtschaftsteilnehmern eine Me-
thode der Absatzférderung nimmt. Eine solche Regelung kann zudem auch auf der
Grundlage der Keck-Rechtsprechung — wobei sich die Rechtslage vor der Keck-
Rechtsprechung auf der Grundlage der einschldgigen Rechtsprechung des EuGH e-
benso darstellte — als Massnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 28 EGV qualifiziert
werden, da sich der Mindestpreis nicht allgemein an den Gestehungskosten der ver-
schiedenen Alkoholika orientiert. Im Ubrigen spricht Vieles dafiir, dass die Mass-
nahme in Bezug auf die Situation in der Schweiz materiell diskriminierend ist, da
Alkoholika in niedrigen Preissegmenten vorwiegend importiert werden und insbe-
sondere einheimische Alkoholika ganz tberwiegend hoheren Preissegmenten ange-
horen.

Eine Rechtfertigung aus Grinden des Gesundheitsschutzes kommt grundsatzlich in
Betracht, scheitert aber an der Verh&ltnismassigkeit der Massnahme, da mildere
Massnahmen — im Verhaltnis zu der mit der Festlegung eines Mindestpreises einher-
gehenden Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs — zur Verfugung stehen, wobei
insbesondere eine allgemeine Erhohung der Verbrauchssteuern auf alkoholische Ge-
tranke in Betracht kommt.

2. Schlussfolgerung: zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises fur
Alkohol mit Art. 13, 20 FHA

Geht man mit der hier vertretenen Ansicht®® davon aus, dass zumindest die den frei-
en Warenverkehr betreffenden Bestimmungen des Freihandelsabkommens und damit
Art. 13, 20 FHA parallel zu den Art. 28 ff. EGV auszulegen sind, so ist auf eine Un-
vereinbarkeit der vorgesehenen Mindestpreise fir Alkoholika mit Art. 13, 20 FHA zu
schliessen. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass sich die hierflr ausschlagge-
benden Griinde® aus einer konsequenten Anwendung einer bereits seit langem etab-
lierten Rechtsprechung ergeben und insofern kein Grund ersichtlich ist, warum die
erorterten, durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien nicht auch im Rahmen
der Auslegung der Art. 13, 20 FHA heranzuziehen sein sollen.

Ohne dass es im vorliegenden Rahmen mdglich ist, umfassend auf den Anwendungsbereich des Frei-
handelsabkommens in Bezug auf (verarbeitete) landwirtschaftliche Produkte einzugehen, der im Ub-
rigen im Laufe der Zeit, insbesondere im Zuge des Abkommens (ber verarbeitete landwirtschaftliche
Produkte®, Modifikationen erfahren hat, sei festgehalten, dass nach Art. 2 FHA i.V.m. mit Protokoll

8 Oben B.I.

8 S.0.B.IL1.

8 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen
Gemeinschaft zur Anderung des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
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Nr. 2 zum FHA (das durch das erwéhnte Bilaterale Abkommen modifiziert wurde) zahlreiche Alkoho-
lika (so insbesondere verschiedene Weine, Bier aus Malz und zahlreiche Spirituosen) in den Anwen-
dungsbereich des Freihandelsabkommens fallen, so dass dessen Anwendungsbereich fiir die hier zu
erdrternde Fragestellung eroffnet ist.

Selbst wenn man aber den Ansatz vertritt, Art. 13, 20 FHA seien enger auszulegen
als Art. 28 ff. EGV, insbesondere soweit die tatbestandliche Einschlé&gigkeit (also das
Vorliegen einer Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung) be-
troffen ist,®” sprechen die besseren Griinde fiir eine Anwendbarkeit des Art. 13 FHA
auf die staatliche Festlegung von Mindestpreisen: Denn diese diirfte — wie gezeigt™
— diskriminierende Wirkungen entfalten, besteht doch die begrindete Gefahr, dass
sie vorwiegend inléandische Produkte bevorzugt; inldandische Produkte sind namlich
von den Mindestpreisen tendenziell weniger betroffen, da es sich bei den inlandi-
schen Alkoholika grossmehrheitlich um solche des oberen Preissegments handelt.
Damit kann davon ausgegangen werden, dass die Einflihrung von Mindestpreisen
sich gerade fur die billigen Importprodukte als ein Handelshemmnis und in diesem
Sinne als Massnahme gleicher Wirkungen wie eine mengenmaéssige Einfuhrbe-
schrankung bzw. Kontingentierung darstellt. Auslandische Alkoholika werden dis-
kriminiert, da gerade bei Importprodukten der sich aus dem niedrigeren Gestehungs-
preis ergebende Wettbewerbsvorteil neutralisiert und ihnen auf diesem Wege ein
Wettbewerbsvorteil genommen bzw. der Wettbewerb in der Freihandelszone verzerrt
wird. Jedenfalls dirften diskriminierende Massnahmen, die den Handel zwischen der
Schweiz und der EG bzw. ihren Mitgliedstaaten beeintrachtigen kdnnten, aber von
Art. 13 FHA erfasst werden, treffen sie doch die Wareneinfuhr als solche und damit
wohl 8,éunmittelbar“ im Sinne der Formulierung des Bundesgerichts im Entscheid
Omo.

senschaft und der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972 in Bezug auf

die Bestimmungen Uber landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, BBl 2004 6303

ff.

Vgl. zum Handel mit landwirtschaftlichen Produkten zwischen der Schweiz und der EG

auf der Grundlage des FHA und der Bilateralen Abkommen ausfiihrlich Senti, in: Bilate-

rale Vertrége | & Il Schweiz — EU, 731 ff., 789 ff.

Wobei dann noch unklar bleibt, wie genau der Tatbestand des Art. 13 FHA auszulegen

waére und in welcher Beziehung hier Einschrankungen vorzunehmen wéren. Vgl. auch

noch die Bemerkungen sogleich im Text.

88 B.11.1.b).

89 Vgl. BGE 105 11 49, 60: ,,Art. 13 FHA ist nach seinem Wortlaut klar, und fir eine davon
abweichende Auslegung liegen keine Anhalte vor. Mit ,Massnahmen gleicher Wirkung’
kénnen nur solche gemeint sein, welche die Wareneinfuhr unmittelbar betreffen.” S.
auch Baldi, in: Rechtsfragen der Freihandelsabkommen, 159 (185), der wie die hier ver-
tretene Ansicht davon ausgeht, dass zumindest diskriminierende Massnahmen von Art.
13 FHA erfasst sind, und als Ergebnis seiner Untersuchung der Auslegung der Freihan-
delsabkommen — wobei er (im Jahr 1987) von einer autonomen Auslegung ausgeht — u.a.
Folgendes formuliert: ,,Im EWG- und im Freihandelsrecht ebenfalls grundsatzlich nach
denselben Kriterien als MgIW zu qualifizieren sind formell nichtdiskriminierende, je-
doch den Tatbestand der Diskriminierung nach der Herkunft der Ware materiell insofern
erfillende Massnahmen, als sie mittels Eingriffen in den Marktmechanismus, vor allem
etwa durch Preisregelungen, die Absatzmdglichkeiten besonders von ausléandischen Pro-
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Soweit die Erwégungen hinsichtlich der Rechtfertigung betroffen sind, sind letztlich
allgemeine Kriterien der Verhaltnismassigkeit entscheidend. Dieser Grundsatz ist
auch dem schweizerischen Recht bekannt (Art. 36 Abs. 3 BV), so dass davon auszu-
gehen ist, dass auch auf der Grundlage einer ,,autonomen* Auslegung des Freihan-
delsabkommens von Vornherein nur solche Massnahmen nach Art. 20 FHA gerecht-
fertigt werden konnen, die den Anforderungen der Verhaltnismassigkeit gentgen,
was — wie gezeigt® — in Bezug auf die Festlegung von Mindestpreisen fiir Alkoholi-
ka nicht der Fall ist.

C. Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises fir Alkoholika
mit der Wirtschaftsfreiheit

Die staatliche Festlegung eines Mindestpreises fur Alkoholika kdnnte auch gegen die
in Art. 27 BV gewabhrleistet die Wirtschaftsfreiheit verstossen. Bei der Analyse die-
ser Frage ist zwischen dem Schutzbereich (I.), dem Eingriff (11.) sowie der Rechtfer-
tigung (111.) zu unterscheiden.

Da sich die fiir die Vereinbarkeit eines Mindestpreises fir Alkoholika mit Art. 27 BV entscheidenden
Fragen teilweise (soweit die Rechtfertigung betroffen ist) mit den bereits im Zusammenhang mit Art.
28 ff. EGV erorterten Aspekten Uberschneiden, sind die folgenden Ausfiihrungen eher knapp gefasst,
und es wird insoweit auf die bereits im Zusammenhang mit der Rechtslage im Gemeinschaftsrecht
angestellten Uberlegungen verwiesen.

l. Schutzbereich

Die in Art. 27 BV garantierte Wirtschaftsfreiheit schitzt unter anderem die Freiheit
der unternehmerischen Betatigung. Das beinhaltet insbesondere jede gewerbsmassig
ausgeiibte, privatwirtschaftliche Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns dient.™
Die Wirtschaftfreiheit umfasst dartiber hinaus die Aussenwirtschaftsfreiheit, d.h. sie
gewahrleistet die ,,aussenwirtschaftliche Befugnis®, Waren ein- und auszufiihren.”
Die Wahl des Preises einer zum Verkauf angebotenen Ware ist zweifellos von der
unternehmerischen Freiheit umfasst, stellt sie doch einen wesentlichen Aspekt der
betroffenen privatwirtschaftlichen Tatigkeit dar.

dukten beeintrachtigen. Eine Einfuhrerschwerung oder gar eine eigentliche Einfuhrver-
hinderung kann sich aus staatlich verordneten Hochstpreisen ergeben, eine einfuhrdros-
selnde Wirkung mag durch Mindestpreise bezweckt sein.” I. Erg. ahnlich wohl auch Bo-
rer, Massnahmen gleicher Wirkung, 100, der davon ausgeht, dass Art. 13 FHA diskrimi-
nierende Regelungen (worunter er wohl auch materiell diskriminierende Regelungen
meint) erfasse, nicht aber (nur) Beschrénkungen.

% B.1l.1.c).

o1 Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 634. Vgl. ausfihrlich zum Schutzbereich
der Wirtschaftsfreiheit Kiener/Kalin, Grundrechte, 307 ff.; Miller/Schefer, Grundrechte,
1052 ff.

92 BGE 126 111, 149; BGE 124 111 321, 331; Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-
Vallender, Art. 27 BV, Rn. 24.
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Tréager des Freiheitsrechts sind zundchst Schweizerbiirgerinnen und -birger sowie
die inlandischen juristischen Personen des Privatrechts.®* Werden demnach durch die
Preisregelungen schweizerische Unternehmen und Biirger betroffen, kénnen sich
diese ohne weiteres auf ihre durch die Bundesverfassung geschiitzte Wirtschaftsfrei-
heit berufen. Problematisch ist indessen, ob sich auch auslandische nattrliche Perso-
nen bzw. juristische Personen des Privatrechts auf die Freiheitsgarantie nach Art. 27
BV berufen kénnen. Das Bundesgericht hat dies fur niedergelassene Auslander be-
jaht,®* fiir auslandische juristische Personen hingegen offen gelassen.” Diese Prob-
lematik kann aber im Zusammenhang mit der hier interessierenden Fragestellung da-
hin stehen, da zumindest die schweizerischen Handler und Unternehmen, die mit im-
portierten Alkoholika zu Billigstpreisen handeln, ihre Freiheitsrechte geltend machen
konnten.

Verpflichtet ist jedenfalls der Staat (Art. 35 BV), eine Voraussetzung, die im Falle
der gesetzlichen Festlegung von Mindestpreisen fir Alkoholika unproblematisch er-
fullt ist.

Il. Eingriff

Durch eine Preisregulierung von Alkoholika wird die Wirtschaftsfreiheit beschrankt
und der freie Wettbewerb verzerrt, da der freie Preiswettbewerb mit alkoholischen
Getrénken durch den Staat reglementiert wird. Die Beschrankung ist erheblich, weil
ein Verbot statuiert wird, unter einem bestimmten festgesetzten Preis Alkohol zu
verkaufen.

1. Rechtfertigung

Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit konnen grundséatzlich — wie andere Grundrechte —
unter den in Art. 36 BV formulierten Voraussetzungen gerechtfertigt werden.
Daneben ist aber immer der in Art. 94 Abs. 1 BV formulierte Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit zu beachten. Danach sind wettbewerbsverzerrende Eingriffe grund-
séatzlich verboten und nur unter den in Art. 94 Abs. 4 BV aufgefiihrten Vorausset-
zungen zul&ssig. Diese zusétzlichen Anforderungen sind bei der Priifung des Art. 36
BV zu beriicksichtigen.*®

Nach Art. 94 Abs. 4 BV gelten Massnahmen als grundsatzwidrig (also gegen den in Art. 94 Abs. 1
BV verankerten Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit verstossend), die sich gegen den Wettbewerb rich-
ten. Als grundsatzwidrig werden vom Bundesgericht Handlungen bezeichnet, die den freien Wettbe-
werb behindern, um gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern und zu begtins-
tigen, oder die Lenkung des Wirtschaftslebens nach einem festen Plan vorsehen. Die Beeintréchtigung

9 Vgl. nur Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 654 ff.

% BGE 108 la 148; BGE 116 la 148; BGE 116 la 237; BGE 119 la 35; vgl. hierzu auch
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Vallender, Art. 27 BV, Rn. 39.

% BGE 125 | 182, 197 f.; Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Vallender, Art. 27

BV, Rn. 43, m.w.N.

Vgl. zu diesem Zusammenspiel von Art. 27, 36 und 94 BV etwa Kiener/Kélin, Grund-

rechte, 313.
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muss sich mehr als geringfligig auf das Wirtschaftsleben auswirken. Mehr als geringfiigig sind spiir-
bare Wetthewerbsverzerrungen. Es ist zu priifen und zu untersuchen, in welchem Ausmass eine staat-
liche Massnahme den Wetthewerb verzerrt und mit welchem Eingriffsmotiv dies vonstatten geht.
Handelt der Staat, um ein besonders gewichtiges Interesse zu verfolgen, sind durchaus auch erhebli-
che Einwirkungen auf den freien Wettbewerb zulassig.”’

Grundsatzwidrige Beschrankungen, d.h. Massnahmen, die vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ab-
weichen und sich gegen den freien Wettbewerb richten, liegen ausschliesslich in der Bundeskompe-
tenz. Von der Kompetenz darf der Bund nur dort Gebrauch machen, wo die Verfassung Abweichun-
gen vorsieht, vgl. Art. 94 Abs. 4 BV.%

Ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit ist nach dem allgemein fir Grundrechtseingrif-
fe zum Zuge kommenden Art. 36 BV zulassig, falls eine gesetzliche Grundlage be-
steht, die Einschrdnkung durch ein Offentliches Interesses (oder den Schutz von
Grundrechten Dritter) gerechtfertigt ist und den Anforderungen des Verhaltnismas-
sigkeitsgrundsatzes Gentige getan wurde:*°

o Das geplante totalrevidierte Alkoholgesetz stellt zweifellos eine geniigende
gesetzliche Grundlage dar, die auch den Anforderungen des Art. 94 Abs. 4
BV entspricht. Denn die in Art. 105 BV enthaltene Bundeskompetenz impli-
ziert eine Abweichungsermdachtigung zur Bekdampfung der schadlichen Aus-
wirkungen des Alkoholkonsums.

o Die mit der Festlegung eines Mindestpreises fur Alkohol verbundene Ein-
schrankung der Wirtschaftsfreiheit soll dem Schutz der 6ffentlichen Gesund-
heit vor schadlichen Alkoholauswirkungen'® dienen. Damit wird zwei-
felsohne ein 6ffentliches Interesse verfolgt.

Nach dem klar vorgegebenen verfassungsmassigen Auftrag ist die Gesetzgebung so zu ges-
talten, dass sie den Verbrauch von Alkohol vermindert. Bisher ist wichtigstes Mittel zur Re-
duktion der Nachfrage die fiskalische Belastung durch Steuern und die daraus resultierende
Verteuerung des Alkohols.’ Jedoch bestehe ein Bedarf nach erganzenden Bestimmungen,
da es unter Jugendlichen und Alkoholabh&ngigen nach wie vor einen problematischen Alko-
holkonsum gebe.*?

o Nach Art. 36 Abs. 3 BV muss das Erfordernis der Verhaltnismassigkeit ge-
wahrt sein, das allgemein auch in Art. 5 Abs. 2 BV festgelegt ist. So soll ge-
wahrleistet werden, dass die staatlichen Beeintrdchtigungen privater Entfal-
tungsmaoglichkeiten nicht ,,iber das Ziel hinaus schiessen* und zur Verwirkli-
chung der zu verfolgenden Interessen geeignet sind. Drei wesentliche Aspek-

o7 Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 657 ff.

% Vgl. Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 661.

% BGE 124 1 310, E. 3a 313; BGE 123 | 12, E. 2a 15; BGE 125 | 335, 337.

100 Vgl. Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 34: Zwar sei die sog. Schnapspest
besiegt, bedenkliche alkoholbedingte Probleme existierten nach wie vor. Die Zahl der
alkoholabhangigen Personen liege gemass BAG bei 300.000. Taglich wiirden flinf junge
Menschen (bis 23 Jahre alt) aufgrund von Alkoholproblemen in ein Spital eingeliefert.
Die Schweizerische Fachstelle fiir Alkohol- und andere Drogenprobleme schatze die so-
zialen Kosten des Alkoholmissbrauches in der Schweiz auf jahrlich 6.48 Milliarden
Franken (Stand 1998).

lol Vgl. Entscheid der Alkoholrekurskommission vom 20.3.1997, \VPB 63.54, 1 c.

102 Vgl. Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.
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te sind zu beachten: die Eignung, die Erforderlichkeit und die Verhaltnismas-

sigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung (Verhaltnismassigkeit i.e.S.

oder Angemessenheit):'%

- Eine grundrechtsbeschrankende Massnahme ist nur dann geeignet,
wenn sie das angestrebte Ziel verwirklichen kann, also zwecktauglich
erscheint und sinnvolle Wirkungen mit Blick auf den beabsichtigten
Zweck entfaltet.'® An die Eignung der Massnahme werden insgesamt
eher geringe Anforderungen gestellt.*®
Der Handel mit alkoholischen Billigstgetranken ist grundsatzlich nicht
bedenkenlos. Inshesondere bei Jugendlichen und Alkoholabhé&ngigen
kdnnen preiswerte Angebote zu einem problematischen Alkoholkonsum
fihren. Zudem hat die Spirituosensteuer real abgenommen, die verfug-
baren Einkommen hingegen zugenommen und Fortschritte in der Pro-
duktion und Logistik sowie der gesteigerte Wettbewerbsdruck in einer
globalen Wirtschaft lassen die Alkoholpreise sinken.*® Aufgrund dieser
Tatsachen konnen Massnahmen gegen Billigstpreise durchaus zur Be-
kampfung eines Ubermassigen Alkoholkonsums beitragen, und die Ein-
fuhrung eines Mindestpreises fiur Alkoholika ist — wie schon im Zu-
sammenhang mit Art. 28 ff. EGV festgestellt wurde™® — grundsatzlich
geeignet, einen Beitrag zu dem verfolgten Gesundheitsanliegen zu leis-
ten, sind Alkoholika doch nur zu bestimmten hoheren Preisen erhéltlich,
was im Ubrigen auch billige Alkoholika vom Schweizer Markt (teilwei-
se) verdrangen konnte.

- Soweit mehrere gleich geeignete Massnahmen in Betracht kommen, mit
denen das verfolgte Ziel erreicht werden kann, ist die im Hinblick auf
die Einschrankung des betroffenen Grundrechts, in unserem Fall die
Wirtschaftsfreiheit, mildeste Massnahme zu wahlen.*®
Ebenso wie im Zusammenhang mit der Prufung des Art. 28 ff. EGV
und aus parallelen Griinden'® ist davon auszugehen, dass ein Mindest-
preis fur Alkoholika, so wie er im Gesetzesentwurf vorgesehen ist, nicht
das mildeste Mittel im Verhaltnis zu der damit verbundenen Einschran-
kung der Wirtschaftsfreiheit darstellt: Eine Erhohung der Steuern stellte
ein milderes Mittel dar, weil sie alle Anbieter von alkoholischen Ge-
tranke gleichermassen trafe und sich somit auf alle Preise auswirkte,
ohne damit den Preiswettbewerb zu verzerren, der fir die Gewahrleis-
tung der Wirtschaftsfreiheit besonders schiitzenswert ist. Zudem wiirden
durch eine Erh6hung der Steuern zu niedrige Preise in gleicher Form
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Val. zu  den Elementen  der  Verhaltnisméssigkeit  nur  Ehrenzel-
ler/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Schweizer, Art. 36 BV, Rn. 22 ff.
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Schweizer, Art. 36 BV, Rn. 22.
Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 39, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

Vgl. Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.

Oben B.11.1.c).

Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/VVallender-Schweizer, Art. 36, Rn. 23.

Vgl. im Einzelnen oben B.11.1.c).
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wie mit der Festlegung eines Mindestpreises bekdmpft werden, ohne
bestimmten Marktteilnehmern einen Wettbewerbsvorteil — ndmlich den
Preisvorteil — zu nehmen.

- Aufgrund der Verneinung der Erforderlichkeit ertibrigt sich letztlich ei-
ne Prifung, ob der beabsichtigte Zweck in einem verniinftigen und zu-
mutbaren Verhaltnis zum Eingriff in das Freiheitsrecht steht.**°

Dariiber hinaus und der Vollstandigkeit halber sei noch auf den sich ebenfalls aus der Wirtschaftsfrei-
heit ableitbaren Anspruch der direkten Konkurrenten auf Gleichbehandlung hingewiesen: Nach die-
sem Grundsatz der Gleichbehandlung verbieten sich Massnahmen, die den Wettbewerb unter direkten
Konkurrenten verzerren, bzw. nicht wettbewerbsneutral sind.*™* Durch die vorgesehenen Mindestprei-
se fir Alkoholika werden die Handler von Alkoholika unterschiedlich behandelt, je nachdem ob sie
billige oder teure Erzeugnisse anbieten. Eine Ungleichbehandlung kann zwar durch ein 6ffentliches
Interesse gerechtfertigt sein; aufgrund des oben Gesagten steht die eingreifende Massnahme aber aus-
ser Verhaltnis zum beabsichtigten Zweck, dem Gesundheitsschutz. Zudem kénnte man noch argumen-
tieren, dass die Differenzierung zwischen teuren und billigen Alkoholika und der damit einhergehen-
den Einteilung in geféhrlich und ungeféhrlich ein unsachgemésses Kriterium sei. Denn eine genaue
Bestimmung, ab wann eine Gefahrlichkeit besteht, ist letztlich nur vage durchzufiihren. Eine Un-
gleichbehandlung aufgrund einer mutmasslichen Feststellung ist allerdings ein Verstoss gegen die
Gleichbehandlung von Konkurrenten und unvereinbar mit der Wirtschaftsfreiheit.

D. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung kénnen wie folgt zusammengefasst

werden:

o Weder die Rechtsprechung des EuGH noch diejenige des Bundesgerichts las-
sen in Bezug auf die Frage, ob und inwieweit das Freihandelsabkommen im
Allgemeinen und Art. 13, 20 FHA im Besonderen im Einklang mit der
Rechtslage in der EG (insbesondere Art. 28 ff. EGV) und damit der einschla-
gigen Rechtsprechung des EuGH auszulegen ist, eindeutige Schliisse zu. Al-
lerdings besteht in der neueren Rechtsprechung des EuGH eine Tendenz, bei
im Verhéltnis zum Gemeinschaftsrecht gleichlautenden Bestimmungen vol-
kerrechtlicher Abkommen der Gemeinschaft mit Drittstaaten und im Falle
Ubereinstimmender Zielsetzungen der betreffenden Bestimmungen von einer
parallelen Auslegung auszugehen. Auch die neuere Rechtsprechung des Bun-
desgerichts betont im Zusammenhang mit dem Freihandelsabkommen, dass
die Rechtsprechung des EUGH fur die Auslegung derjenigen Bestimmungen
des Abkommens, die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften nachgebildet
sind, ,,nicht unbeachtlich* sei, so dass sich in der neueren Rechtsprechung
zumindest in den die Warenverkehrsfreiheit betreffenden Bereichen eine stér-
kere Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH abzeichnet, ohne dass das
Buqldzesgericht diesen Ruckgriff jedoch dogmatisch-methodisch untermau-
ert.

110 Zu diesem Erfordernis Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Schweizer, Art. 36,

Rn. 24.
ii Vgl. nur Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 660, 692 ff.
B.I.
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Die Heranziehung der fur die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage der Ge-
meinschaft mit Drittstaaten massgeblichen Vorgaben der Wiener Vertrags-
rechtskonvention legen es grundsétzlich nahe, dass jedenfalls die den Waren-
verkehr betreffenden Bestimmungen des Freihandelsabkommens — und damit
auch Art. 13, 20 FHA — parallel zu der Rechtslage im Gemeinschaftsrecht, so
wie diese durch die Rechtsprechung des EuGH prazisiert wurde, auszulegen
sind. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts dirfte sich einer solchen Aus-
legung nicht grundsatzlich verschliessen.**?

Ein Verbot, unter einem Mindestpreis Alkoholika (so wie es in dem hier un-
tersuchten Gesetzesentwurf vorgesehen ist) zu verkaufen, ist geeignet, das
Absatzvolumen von Erzeugnissen aus Mitgliedstaaten der EU insoweit einzu-
schrénken, als es den Wirtschaftsteilnehmern eine Methode der Absatzforde-
rung nimmt. Damit sind die VVoraussetzungen der sog. Dassonville-Formel er-
flllt, und der Tatbestand des Art. 28 EGV ist erdffnet. Eine solche Regelung
kann zudem auch auf der Grundlage der Keck-Rechtsprechung — wobei sich
die Rechtslage vor der Keck-Rechtsprechung auf der Grundlage der einschla-
gigen Rechtsprechung des EuGH aber ebenso darstellte — als Massnahme
gleicher Wirkung i.S.d. Art. 28 EGV qualifiziert werden, da sich der Min-
destpreis nicht allgemein an den Gestehungskosten der verschiedenen Alko-
holika orientiert. Im Ubrigen spricht Vieles dafiir, dass die Massnahme in Be-
zug auf die Situation in der Schweiz materiell diskriminierend ist, da Alkoho-
lika in niedrigen Preissegmenten vorwiegend importiert werden und insbe-
sondere einheimische Alkoholika ganz Uberwiegend héheren Preissegmenten
angehoren.**

Eine Rechtfertigung dieses Verstosses gegen Art. 28 EGV aus Griinden des
Gesundheitsschutzes kommt grundsétzlich in Betracht, scheitert aber an der
Verhéltnisméssigkeit der Massnahme, da mildere Massnahmen — im Verhélt-
nis zu der mit der Festlegung eines Mindestpreises einhergehenden Beein-
trachtigung des freien Warenverkehrs — zur Verfligung stehen, wobei insbe-
sondere eine allgemeine Erhohung der Verbrauchssteuern auf alkoholische
Getranke in Betracht kommt.™*

Geht man mit der hier vertretenen Ansicht™® davon aus, dass jedenfalls Art.
13, 20 FHA parallel zu den Art. 28 ff. EGV auszulegen sind, so ist vor dem
Hintergrund des sich aus der Rechtsprechung des EuGH Klar ergebenden
Verstosses einer Mindestpreisregelung, wie der hier zur Debatte stehenden,
gegen Art. 28 ff. EGV auch auf eine Unvereinbarkeit der vorgesehenen Min-
destpreise fur Alkoholika mit Art. 13, 20 FHA zu schliessen. Insbesondere ist
darauf hinzuweisen, dass sich die hierfiir ausschlaggebenden Griinde*’ aus
einer konsequenten Anwendung einer bereits seit langem etablierten Recht-
sprechung ergeben und insofern kein Grund ersichtlich ist, warum die erorter-
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B.I.
B.Il.1.a), b)
B.Il.1.c).
Oben B.I.
S.0. B.IL.1.
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ten, durch die Rechtsprechung entwickelten Kriterien nicht auch im Rahmen
der Auslegung der Art. 13, 20 FHA heranzuziehen sein sollen.**®

Selbst wenn man den Ansatz vertritt, Art. 13, 20 FHA seien enger auszulegen
als Art. 28 ff. EGV, insbesondere soweit die tatbestandliche Einschlégigkeit
(also das Vorliegen einer Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbe-
schrankung) betroffen ist, sprechen die besseren Griinde flr eine Anwendbar-
keit des Art. 13 FHA auf die staatliche Festlegung von Mindestpreisen wie
den hier zur Debatte stehenden: Denn diese diirfte — wie gezeigt'*® — diskri-
minierende Wirkungen entfalten, und diskriminierende Massnahmen, die den
Handel zwischen der Schweiz und der EG bzw. ihren Mitgliedstaaten beein-
trachtigen konnten, durften jedenfalls von Art. 13 FHA erfasst werden, tref-
fen sie doch die Wareneinfuhr als solche und damit wohl ,,unmittelbar® im
Sinne der Formulierung des Bundesgerichts im Entscheid Omo.'?® Die Erwa-
gungen, die hinsichtlich der Verhéltnismassigkeit im Zusammenhang mit Art.
28 ff. EGV angestellt wurden, sind entsprechend im Rahmen des Art. 20
FHA anzuwenden, so dass insgesamt auch aufgrund einer ,,autonomen* Aus-
legung der Art. 13, 20 FHA von einer Unvereinbarkeit des Mindestpreises fiir
Alkoholika, so wie in dem hier untersuchten Gesetzesentwurf vorgesehen,
auszugehen ist.'**

Durch eine Preisregulierung von Alkoholika wird die in Art. 27 BV gewaéhr-
leistete Wirtschaftsfreiheit beschréankt und der freie Wettbewerb verzerrt, da
der freie Preiswettbewerb mit alkoholischen Getrdnken durch den Staat reg-
lementiert wird. Die Beschrankung ist erheblich, weil ein Verbot statuiert
wird, unter einem bestimmten festgesetzten Preis Alkohol zu verkaufen. Eine
Rechtfertigung aus Griinden des Schutzes der ¢ffentlichen Gesundheit schei-
tert an der Verhaltnismassigkeit der Massnahme, dies im Ergebnis aus paral-
lelen Griinden wie diejenigen, die im Zusammenhang mit Art. 28 ff. EGV re-
levant sind.*?
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B.11.1.b).

Vgl. BGE 105 11 49, 60.
B.1.2.

C.
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