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A. Einleitung

Im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung, insbesondere der Jugend, vor
den Folgen Ubermassigen Alkoholkonsums werden aus politischer Sicht verschiedene
Massnahmen in Betracht gezogen, wobei die Palette von mehr oder weniger sichtbaren
Préaventionskampagnen Uber 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. Regelmassig werfen solche Massnahmen rechtliche
Fragen auf, die selbstredend in Abh&ngigkeit von den in Betracht gezogenen Massnahmen
variieren.

Im vorliegenden Beitrag soll speziell der Frage nachgegangen werden, ob die gesetzliche
Fixierung eines Mindestpreises fur Alkoholika mit den Vorgaben des Freihandelsabkommens
der Schweiz mit der EU® (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 zurlck, das die Verfasserinnen im Auftrag der
Eidgendssischen Alkoholverwaltung erstellten, dies anlésslich der laufenden Arbeiten flr eine Totalrevision des
Alkoholgesetzes. Der den Verfasserinnen zur Begutachtung vorgelegte Text des Art. 44 des Entwurfs fir ein
Alkoholgesetz lautet wie folgt:
,»(1) Beim Verkauf von alkoholischen Getrdanken 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 (iber 7 bis 18 VVolumenprozenten 6 Franken pro Liter;

c. bei Getranken mit einem Alkoholgehalt von Gber 18 VVolumenprozenten 17 Franken pro Liter;

d. bei alkoholischen Sissgetrdénken mit einem Alkoholgehalt von Gber 3 bis 15 Volumenprozenten 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 fur Alkoholika — in der Form,
in der diese im derzeit diskutierten Entwurf fiir eine Revision der einschldgigen Gesetzgebung vorgesehen ist —
mit dem Freihandelsabkommen Schweiz-EU (SR 0.632.401), insbesondere mit Art. 13, 20 FHA, vereinbar ist.
Ggf. sollen die Voraussetzungen fiir die Rechtmadssigkeit eines solchen Mindestpreises aufgezeigt werden.
Weiter soll seiner Vereinbarkeit mit der Wirtschaftsfreiheit nachgegangen werden.*
Bei der Bearbeitung dieser Problemstellung — die aus rein wissenschaftlicher Sicht erfolgte, so dass es sich um
ein unabhéngiges Gutachten handelt — konnten die Verfasserinnen auf einige der von der Auftraggeberin zur
Verfligung gestellte Dokumente zurlckgreifen, 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 Pipoz,
Rechtsanwéltin, fir das dem Institut fir Europarecht und den Verfasserinnen entgegen gebrachte Vertrauen und
flr 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.



B. Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises flr
Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz
- EU

Im Zusammenhang mit der Frage nach der Vereinbarkeit eines (abgestuften?) Mindestpreises
fir Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz — EU (FHA) sind insbesondere Art.
13 Abs. 1 FHA, der die Neueinfuhrung mengenmassiger Einfuhrbeschrankungen und
Massnahmen gleicher Wirkung verbietet, sowie Art. 20 FHA, der von diesem Verbot aus
bestimmten Griinden Ausnahmen zulédsst, so dass eine Rechtfertigung moglich ist, von
Bedeutung.

Art. 13 FHA
(1) Im Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und der Schweiz werden keine neuen mengenmadssigen
Einfuhrbeschrédnkungen oder Massnahmen gleicher Wirkung eingefuhrt.

Art. 20 FHA

Dieses Abkommen steht Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrankungen nicht entgegen, die
aus Grunden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Lebens
von Menschen und Tieren oder von Pflanzen, des nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtlichem
oder archdologischen Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt sind; ebenso
wenig steht es Regelungen betreffend Gold und Silber entgegen. Diese Verbote oder Beschrankungen dirfen
jedoch weder ein Mittel zur willkirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des Handels
zwischen den Vertragsparteien darstellen.

Art. 13, 20 FHA sind Art. 34, 36 AEUV nachgebildet: Abgesehen von den durch die
Aufnahme in ein Freihandelsabkommen mit einem Drittstaat notwendigen Modifikationen der
Formulierungen® wurden die genannten Bestimmungen des AEUV wortlich in das
Freihandelsabkommen  Gbernommen. In  Anbetracht des Umstandes, dass zur
Warenverkehrsfreiheit im AEUV bereits eine dusserst umfangreiche und differenzierte
Rechtsprechung des EuGH besteht* — wobei zahlreiche entscheidende 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 einschlagigen
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 34, 36 AEUV zu orientieren hat bzw. welche
Auslegungsgrundsétze bei der Auslegung des Freihandelsabkommens im Allgemeinen und
der Art. 13, 20 FHA im Besonderen anzulegen sind (l.), bevor der Vereinbarkeit der
Festsetzung eines Mindestpreises fur Alkoholika mit Art. 13, 20 FHA nachgegangen werden
kann (11.).

Im Folgenden ist zunédchst grundsatzlich der Frage nach der Vereinbarkeit der Festlegung eines
Mindestpreises fiir Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen und (unter C.) mit der
Wirtschaftsfreiheit nachzugehen; die Frage nach der Zul&ssigkeit differenzierter Preise je nach dem
Alkoholgehalt der Produkte stellt sich ggf. erst im Anschluss an die Bejahung der grundsétzlichen
Rechtmassigkeit eines Mindestpreises.

Sowie der Bezugnahme, in Art. 13 FHA, auf ,;neue“ Einfuhrbeschrinkungen und Massnahmen
gleicher Wirkung (der in unserem Zusammenhang keine entscheidende Bedeutung zukommt, da es
sich jedenfalls um eine ,,neue* Massnahme handelte) und der Besonderheit betreffend Gold und
Silber in Art. 20 FHA.

4 Vgl. ausfihrlich zur Rechtsprechung des EUGH zu Art. 34 AEUV 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 8, Rn. 8 ff.



I. Zur parallelen Auslegung volkerrechtlicher Vertrage und
unionsrechtlicher Bestimmungen - unter besonderer
Berlcksichtigung des Unionsrechts einerseits und des
Freihandelsabkommens andererseits®

Die Europdische Union schliesst schon seit Jahrzehnten volkerrechtliche Vertrage mit
Drittstaaten ab, die in Teilen unionsrechtliche Bestimmungen wortlich oder sinngemaéss
tibernehmen. Hierzu gehért das Freihandelsabkommen (FHA) der Schweiz mit der EU® (aber
auch in neuerer Zeit das ,,bilaterale* Personenfreiziigigkeitsabkommen mit der Schweiz sowie
andere Abkommen der ,,Bilateralen I und der ,,Bilateralen H“7), das u.a. die Regeln ber den
freien Warenverkehr — darunter insbesondere das im Zusammenhang mit diesem Beitrag im
Zentrum  des  Interesses  stehende  grundsétzliche  Verbot — mengenmassiger
Einfuhrbeschrdénkungen und  Massnahmen  gleicher  Wirkung, vorbehalten einer
Rechtfertigung (Art. 13, 20 FHA) - ,ibernimmt“. Derartige Vertrdge sind aber
selbstverstandlich als volkerrechtliche Vertrage nach den einschlégigen, in der Wiener
Vertragsrechtskonvention (WVK)® festgelegten volkerrechtlichen Grundsatzen auszulegen.®
Nach der Grundregel des Art. 31 WVK ist ein Vertrag

,nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem
Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen®. ™

Die Ausfuhrungen in diesem Abschnitt gehen teilweise auf bereits friher durchgefihrte
Untersuchungen zuriick, vgl. Epiney, Auslanderklauseln im Amateursport, 6 ff. (= Jusletter 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 unterzeichnet und am
1.6.2002 in Kraft getreten) betrifft die Bereiche Personenfreiziigigkeit, Forschung, technische
Handelshemmnisse, landwirtschaftliche Produkte, Landverkehr, Luftverkehr und &ffentliches
Austragswesen, vgl. den Text aller Abkommen in BBI 1999, 6489 ff., ABI. 2002 L 114, 1 ff.; ein
zweites Paket vom Oktober 2004 (das grosstenteils mit der bemerkenswerten Ausnahme des
Betrugsabkommens inzwischen in Kraft getreten ist) erfasst die Besteuerung der Ruhegehélter von
in der Schweiz ansassigen EU-Beamten, verarbeitete Landwirtschaftsprodukte, Teilnahme der
Schweiz an der Europdischen Umweltagentur, Zusammenarbeit im Bereich der Statistik,
Teilnahme an verschiedenen Programmen in den Bereichen Bildung, Berufsbildung und Jugend,
»Schengen“ und ,,Dublin“, Zinsbesteuerung und Betrugsbekdmpfung, vgl. den Text aller
Abkommen in BBI. 2004, 5965 ff. Zu den Bilateralen Abkommen | und Il insbesondere die
Beitrage in Thirer/Weber/Portmann/Kellerhals (Hrsg.), Bilaterale Vertrage | & Il Schweiz EU,
passim. Vgl. insbesondere ausfiihrlich zur Auslegung des Personenfreiziigigkeitsabkommens
m.w.N. Epiney/Mosters, in: Auslegung und Anwendung von ,,Integrationsvertragen®, 57 (61 ff.);
Imhof, ZESAR 2007, 155 ff., 217 ff. S. in diesem Zusammenhang auch die Bemerkungen von
Cottier/Diebold, SJER 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 Vertragswerk™ eingebunden.

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

Vgl. allgemein und sehr instruktiv zur Auslegung von durch die EU abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertragen Klein, in: Auslegung und Anwendung von ,,Integrationsvertragen®, 1
ff.

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

10



Die wesentlichen Anknipfungspunkte flr die Auslegung volkerrechtlicher Vertrédge sind
damit Treu und Glauben, Wortlaut, systematischer Zusammenhang oder Kontext (s. auch Art.
31 Abs. 2, 3 WVK) sowie Gegenstand und Zweck des Vertrages; daneben ist ggf. die
nachfolgende Praxis der Parteien einzubeziehen, wéhrend die Entstehungsgeschichte keinen
primdren Anknupfungspunkt bildet (Art. 32 WVK). Diese Grundsdtze - deren
Bedeutungsgehalt hier nicht im Einzelnen nachgegangen werden kann — sind recht abstrakt
und allgemein formuliert; insbesondere konnen die verschiedenen, nicht in einer strengen
hierarchischen Reihenfolge stehenden Auslegungsmethoden in verschiedener Weise
kombiniert und gewichtet werden, womit den Besonderheiten des jeweils auszulegenden
volkerrechtlichen Vertrages Rechnung getragen werden kann und wohl auch sollte. Insofern
durften die Grundsatze eine hohe Flexibilitat aufweisen, so dass fur die Auslegung eines
Vertrages letztlich seinen Spezifitaten (etwa hinsichtlich Zielsetzung, Inhalt, Gegenstand oder
auch Zusammenhang mit anderen Vertrdgen) eine nicht zu unterschatzende Bedeutung
zukommt.

Versucht man vor diesem Hintergrund, die fur die Auslegung des Freihandelsabkommens
massgeblichen Grundsatze zu formulieren, so ist der Ausgangspunkt zundchst, dass das
Abkommen in weiten Teilen auf Begriffe oder Konzepte des Unionsrechts zuruckgreift bzw.
gar dem AEUV wortlich entsprechende Artikel enthdlt, so u.a. die Bestimmungen (ber den
freien Warenverkehr (Art. 13 FHA einerseits und Art. 34 AEUV andererseits sowie Art. 20
FHA einerseits und Art. 36 AEUV andererseits), aber auch tber die Zolle (vgl. Art. 6, 7 FHA
und Art. 30 AEUV) und das Verbot diskriminierender inlandischer Abgaben (Art. 18 FHA
und Art. 110 AEUV).

Aus diesem Rickgriff auf dem Unionsrecht entsprechende oder gar mit diesem identische
Formulierungen ergibt sich aber nicht zwingend, dass die jeweiligen Bestimmungen parallel
wie im Unionsrecht auszulegen sind:** vielmehr verbietet sich eine ,automatische
Ubertragung® der im Unionsrecht heranzuziehenden Auslegung schon deshalb, weil das
Unionsrecht auf der Grundlage seiner verfassungsahnlichen Struktur und seiner spezifischen
Zielsetzungen von besonderen Grundsatzen gepragt ist, die auch und gerade Ruckwirkungen
auf seine Auslegung entfalten konnen®?, ohne dass damit die volkerrechtliche Grundlage der
Union und des Unionsrechts zwingend aufgegeben wird. Massgeblich ist daher, ob sich aus
den erwéhnten Vorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention ein Grundsatz der ,,parallelen
Auslegung® der dem Unionsrecht nachgebildeten Bestimmungen des Freihandelsabkommens
ergibt, wie dies zu Recht etwa filr das Personenfreiziigigkeitsabkommen angenommen wird.*®
So konnte sich insbesondere aus dem Gebot, dass Vertrage unter Berticksichtigung ihres Ziels
und Gegenstands auszulegen sind, ergeben, dass gewisse im Unionsrechts anwendbare
Auslegungsgrundséatze auf volkervertragliche Vertrdge anzuwenden sind, soweit diese
(teilweise) dieselben Zielsetzungen verfolgen wie die entsprechenden unionsrechtlichen
Garantien.

Im Urteil Metalsa formulierte der EUGH diese Grundsétze wie folgt:

,Insgesamt ergibt sich (..), dass die Ubertragung der Auslegung einer Vertragsbestimmung auf eine
vergleichbar, &hnlich oder (bereinstimmend gefasste Bestimmung eines Abkommens zwischen der
Gemeinschaft und einem Drittland insbesondere davon abhangt, welchen Zweck diese Bestimmungen in dem
ihnen je eigenen Rahmen verfolgen; insoweit kommt dem Vergleich von Zweck und Kontext des Abkommens

1 Auch der EuGH geht davon aus, dass mit dem Unionsrecht wortlich Ubereinstimmende

volkervertragsrechtliche Bestimmungen nicht zwingend parallel wie im Unionsrecht 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, I-
8395. S. auch EuGH, Gutachten 1/91 (EWR), Slg. 1991, 1-6079, Rn. 15 ff.

Zur Auslegung im Unionsrecht m.w.N. nur Bieber/Epiney/Haag-Epiney, § 9, Rn. 11 ff.

Vgl. die Nachweise in Fn. 7.
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mit denjenigen des Vertrages [hier wird auf den AEUV Bezug genommen] erhebliche Bedeutung zu. Ein
volkerrechtlicher Vertrag ist ndmlich nicht nur nach seinem Wortlaut, sondern auch im Lichte seiner Ziele
auszulegen.“™

In einem neueren Urteil™ fihrt der EUGH aus, dass kein Grund bestehe, das in Abkommen mit Drittstaaten
enthaltene Diskriminierungsverbot aus Grinden der Staatsangehérigkeit im Bereich der Arbeitsbedingungen
anders auszulegen als im Rahmen des AEUV. Hieran énderten auch ggf. gegeniiber 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 bereinstimmten.

|15

Verallgemeinert man diesen Ansatz, so sind in all denjenigen Fallen, in denen Abkommen mit
Drittstaaten Teile des acquis Ubernehmen und die Zielsetzung des jeweiligen Abkommens
gerade dahin geht, das in der Union geltende Rechtsregime auf das Verhaltnis zu Drittstaaten
auszuweiten, die entsprechenden Abkommensbestimmungen grundsatzlich parallel zu den
einschlagigen Vertragsbestimmungen auszulegen; ist dies zu verneinen, so kommt eine
,automatische® Ubertragung der unionsrechtlichen Auslegungsgrundsitze nicht in Betracht.™
Massgeblich ist damit die entsprechende Zielsetzung und der Zweck des Abkommens, und es
ist insbesondere danach zu fragen, ob das jeweilige Abkommen angesichts seines Zweck und
Kontexts parallele Zielsetzungen wie der AEUV und die dort figurierenden entsprechenden
Bestimmungen verfolgt und ob auf dieser Grundlage in Anbetracht des Gegenstands der
fraglichen Bestimmung eine ,,.Ubernahme“ des acquis beabsichtigt ist und sich damit
(grundsétzlich) eine parallele Auslegung von Abkommen und Unionsrecht aufdréngt, wobei
gegebenenfalls noch danach zu fragen ist, ob sich dieser Grundsatz auch auf zukinftige
Entwicklungen des acquis bezieht.!’

Der EuGH verneinte diese Fragen in Bezug auf wortgleiche Bestimmungen volkerrechtlicher
Vertrdge mit solchen des AEUV verschiedentlich, so bezuglich einiger Bestimmungen der
sog. Europa-Abkommen (mit den damaligen Kandidatenstaaten Mittel- und Osteuropas)™® und
(Anfang der 80er Jahre) des Freihandelsabkommens der EU mit Portugal (das parallel zum
FHA mit der Schweiz ausgestaltet war).’® In Bezug auf das Abkommen Uber den
Européischen Wirtschaftsraum (EWR) hielt der EuGH fest, dass die wortgleiche
Ausgestaltung weiter Teile des Abkommens mit vertraglichen Bestimmungen nicht die
,Homogenitit“ der Rechtsnormen zu gewéhrleisten vermoge, seien doch die Zielsetzungen

" 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.).
= EuGH, Rs. C-465/01 (Kommission/Osterreich), Slg. 2004, 1-8291. S. auch im Ansatz &hnliche
Ausfihrungen 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 volkerrechtlicher Vertrdge nicht ganz konsistent erscheint und der
EuGH bei (scheinbar?) vergleichbaren Fallgestaltungen gelegentlich eine ,,Ubertragung* der
unionsrechtlichen Grundsétze vornimmt, diese gelegentlich aber 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, I-
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, I-
4625, Rn. 26 (fur eine parallele Auslegung). Zu dieser Rechtsprechung instruktiv Klein, in:
Auslegung von Integrationsvertragen, 1 (16 ff.).
Hierzu im Zusammenhang mit dem Personenfreizigigkeitsabkommen die Nachweise in Fn. 7. S.
ansonsten zur Frage der Regelung und Reichweite der Ubernahme von Teilen des acquis in den
Bilateralen Abkommen ausfuhrlich Epiney/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 (Gloszcuk), Slg.
2001, 1-6369, Rn. 52; EUGH, Rs. C-257/99 (Barkoci und Malik), Slg. 2001, 1-6557, Rn. 55.
19 EuGH, Rs. 270/80 (Polydor), Slg. 1982, 329.
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beider Vertragswerke zu unterschiedlich.?’ In anderen (neueren) Fallen (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
Gegenstandes der fraglichen Bestimmungen zum gegenteiligen Ergebnis.?* Weiter ist darauf
hinzuweisen, dass der EuGH die Regeln der Freihandelsabkommen der EFTA-Staaten mit der
EU, die den freien Warenverkehr Dbetreffen (nicht aber die abgabenrechtlichen
Bestimmungen) parallel wie diejenigen im AEUV auslegt,®* so dass der EUGH von einer
Parallelitat der Art. 13, 20 FHA mit den Art. 34 ff. AEUV ausgehen diirfte.®

Das Bundesgericht hatte sich verschiedentlich mit der Auslegung des Freihandelsabkommens
zu befassen, wobei h&ufig (auch) die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit der
einschlagigen Bestimmungen des Abkommens zur Debatte stand.?* Es betont dabei in
standiger Rechtsprechung, dass das Freihandelsabkommen als ,,reines Handelsabkommen
anzusehen sei, das nicht wie der AEUV einen einheitlichen Binnenmarkt mit tberstaatlicher
Wettbewerbsordnung, sondern bloss eine Freihandelszone 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 Européischen Union nicht (zwingend) fur die Auslegung des
Freihandelsabkommens entscheidend sei.?® Dieser sehr restriktive Ansatz — der auch dazu
flhrte, dass die Art. 13, 20 FHA teilweise inhaltlich abweichend von der Rechtslage auf der
Grundlage der Art. 34 ff. AEUV ausgelegt wurden?” — wurde in der neueren Rechtsprechung
des Bundesgerichts jedoch relativiert: So halt das Bundesgericht etwa in seinem Urteil
SOVAG? fest, dass die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 30 AEUV in Bezug auf die

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; 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.

2 EuGH, Rs. C-207/91 (Eurim Pharm GmbH), Slg. 1993, 1-3723; EuGH, Rs. C-312/91 (Metalsa),
Slg. 1993, 1-3751.

23 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 gegenuber; erst in jlngerer Zeit
bejahte des Gericht die unmittelbare Anwendbarkeit, vgl. BGE 131 Il 271. Immerhin ist zu
bemerken, dass die Frage der unmittelbaren Anwendbarkeit des Freihandelsabkommens 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 Problemkreis ausfthrlich Wiiger, Anwendbarkeit und
Justiziabilitat volkerrechtlicher Normen im Schweizerischen Recht, insbes. 154 ff.; s. auch Wuger,
Jusletter v. 4.4.2005; Ziegler, Jusletter v. 20.3.2006; Cottier/Diebold, SJER 2008/2009, 237 (246
ff).

» BGE 118 1b 367 (PVC), E. 6b; BGE 105 Il 49 (OMO), E. 3a; BGE 104 IV 175 (Adams), E. 2c.

2 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 AEUV. Vgl.

ausfuhrlich hierzu Jacot-Guillarmod, Le juge national face au droit européen, 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 Il 129 (Kodak SA); BGE 124 |1l 321 (Imprafot

AG). Weiter prifte das Bundesgericht bei einer produktbezogenen umweltrechtlichen 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.
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Auslegung des inhaltsgleichen Art. 7 FHA durchaus ,,nicht unbeachtlich sei.?® Ohne naher zu

prazisieren, was mit dieser doch auslegungsbedurftigen Aussage gemeint sein kénnte, wird im

Anschluss daran die einschldgige Rechtsprechung des EuGH (die (brigens nach der

Unterzeichnung des Freihandelsabkommens erging) referiert und letztlich im Ergebnis als fur

die Auslegung der entsprechenden Bestimmungen des Freihandelsabkommens massgeblich

erachtet.®® Im Urteil Physiogel®! wiederholte das Gericht die Aussage von der Beachtlichkeit

der Rechtsprechung des EuGH zwar nicht, prifte aber letztlich die Einschléagigkeit des Art. 20

FHA nach parallelen Kriterien wie diejenigen, die im Rahmen des Art. 36 AEUV

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 Bezug auf Art. 13,

20 FHA im Besonderen die einschldgige Rechtsprechung des EuGH heranzuziehen ist bzw.

diese Bestimmungen parallel zur Rechtslage in der Europdischen Union auszulegen sind, lasst

damit keine klaren Schliisse zu, wobei der Stand bzw. die Tendenzen der Rechtsprechung wie
folgt zusammen gefasst werden kdnnen:

o Die klar fur Freizugigkeitsabkommen einschlagige Rechtsprechung des EuGH, die
einer Parallelitdt der Auslegung gleichlautender Bestimmungen (teilweise) eher
zuriickhaltend gegeniiberstand, liegt bereits viele Jahre zuriick,*” und die neuere
Rechtsprechung zu dieser Frage (bezuglich anderer Abkommen, aber auch beziiglich
der den Warenverkehr betreffenden Bestimmungen der Freihandelsabkommen mit den
EFTA-Staaten) geht wohl eher davon aus, dass zumindest in denjenigen Féllen, in
denen es um die ,,Ubernahme* von Grundfreiheiten in volkerrechtlichen Abkommen
geht, tendenziell eine parallele Rechtslage wie im Unionsrecht — mit entsprechenden
Folgen flr 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 Bereichen eine stérkere
Anlehnung an die Rechtsprechung des EUGH abzeichnet, ohne dass das Bundesgericht
diesen Ruckgriff jedoch dogmatisch-methodisch untermauert.

Wendet man die oben erwédhnten und vom EuGH in Bezug auf die Auslegung

volkerrechtlicher Vertrage mit Drittstaaten, die dem Unionsrecht nachgebildete

Bestimmungen enthalten, naher prazisierten VVorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention

auf die hier zur Debatte stehende Frage an, so sprechen insgesamt die besseren Argumente flr

eine grundsatzliche Anlehnung der Auslegung der Art. 13, 20 FHA an die Rechtslage in der

Union: Zwar finden sich im Freihandelsabkommen selbst — insoweit im Gegensatz etwa zum

2 S. dariiber hinaus in diesem Zusammenhang BGE 114 Ib 168, Erw. 1c, wo das Gericht im

Zusammenhang mit der Auslegung von Ursprungsregeln im FHA ausdriicklich auf die

Rechtsprechung des EUGH zurlickgreift.

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

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

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

2 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 unmittelbare
Anwendbarkeit zu, vgl. EUGH, Rs. 104/81 (Kupferberg), Slg. 1982 3541, Rn. 26. Im Ubrigen ist
darauf hinzuweisen, dass der EUGH die Voraussetzungen der tatbestandlichen Einschlagigkeit der
Art. 13 FHA entsprechenden Vorschriften dhnlich weit wie auf der Grundlage der Dassonville-
Formel fasste und eher bei der Rechtfertigung dem freien Warenverkehr im Verhéltnis zur
Regelungsbefugnis der Abkommenspartner eine im Vergleich zur Auslegung der Art. 34 ff. AEUV
weniger grosse Bedeutung beimass.
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Personenfreiziigigkeitsabkommen® — keine Anhaltspunkte dafiir, dass dieses die Anwendung
eines Teils des (bestehenden bzw. gar weiterentwickelten) acquis auf die Beziehungen zur
Schweiz ausdehnen soll. Vielmehr beschréankt sich gerade der Zweckartikel des FHA (Art. 1)
darauf, in allgemeiner Weise auf die Verbesserung der Wirtschaftsbeziehungen, die
Ausweitung des Warenverkehrs und die Gewihrleistung »gerechter
Wettbewerbsbedingungen hinzuweisen. Allerdings legt auch diese Zielsetzung es nahe, dass
zwischen den Vertragsparteien der freie Warenverkehr im Anwendungsbereich des
Abkommens garantiert werden sollte. Der wortliche Rickgriff — bei der Prézisierung der aus
dieser Zielsetzung abgeleiteten Verpflichtungen der Vertragsparteien — auf die Bestimmungen
des AEUV und ihre ,Integration in das Freihandelsabkommen deutet vor diesem
Hintergrund darauf hin, dass zumindest die Bestimmungen ber den freien Warenverkehr im
Freihandelsabkommen grundséatzlich parallel zur Rechtslage in der Union auszulegen sind.
Offenbar soll m.a.W. der Freihandel in der Freihandelszone nach parallelen Kriterien wie in
der Europdischen Union gewahrleistet werden. Diese Auslegung wird bestétigt durch die in
der Praambel zum Ausdruck kommende Zielsetzung des Abkommens, die EFTA-Staaten (es
wurden mit allen EFTA-Staaten parallel ausgestaltete Freihandelsabkommen abgeschlossen)
am freien Warenverkehr innerhalb der Union teilhaben zu lassen. Eine solche Teilhabe
impliziert letztlich die ,,Ausdehnung® der einschldgigen Regeln iiber den freien Warenverkehr
auf die EFTA-Staaten.

Gegen diesen Ansatz kann nicht geltend gemacht werden, das Freihandelsabkommen weise —
im Vergleich mit dem AEUV - einen beschrankten Anwendungsbereich auf und seine
Zielsetzungen gingen weniger weit, da es nur um die Verwirklichung einer Freihandelszone
flr Industrieerzeugnisse geht, dies im Gegensatz zum im AEUV verankerten umfassenden
Binnenmarktziel. Diese an sich zutreffende Feststellung andert nichts daran, dass in Bezug
auf den (zweifellos beschrankten) Teilbereich des vom Abkommen erfassten freien
Warenverkehrs vom Sinn und Zweck des Abkommens her eine Art ,, Teilintegration” in den
Binnenmarkt erfolgen sollte; wenn auch im AEUV dartiber hinausgehende Zielsetzungen und
Inhalte figurieren, impliziert diese Zielsetzung insoweit (aber nur insoweit effektiv der freie
Warenverkehr betroffen ist) eine Parallelitdt der Zielsetzungen mit der Folge, dass die
einschlagigen abkommensrechtlichen Bestimmungen grundsétzlich parallel wie die
entsprechenden Vorschriften des AEUV auszulegen sind.

Soweit der freie Warenverkehr betroffen ist, sprechen auch keine sich aus dem Gegenstand der Bestimmung
oder dem in der EU vorgesehenen Kontrollverfahren ergebenden Griinde gegen eine solche Auslegung.®

Damit durfte insgesamt davon auszugehen sein, dass Ziel und Zweck der Art. 13, 20 FHA mit
denjenigen der Art. 34, 36 AEUV Ubereinstimmen, so dass grundsétzlich von einer
Parallelitat der Auslegung ausgegangen werden kann. Vieles spricht im Weiteren dafir, bei
der Frage nach der Auslegung in der Union grundsatzlich die Rechtsprechung des EuGH
(auch diejenige nach der Unterzeichnung) heranzuziehen, kann doch nur auf diese Weise die
Zielsetzung des Abkommens, den in der Union realisierten freien Warenverkehr auf die mit
ihr durch Freihandelsabkommen verbundene Staaten auszudehnen, erreicht werden. Im
Ubrigen diirfte die Bejahung der Parallelitiat der Auslegung letztlich nur dann sinnvoll sein,
wenn diese unter Berucksichtigung der Rechtsprechung des EuGH erfolgt, ist diese doch fiir

33

w 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. 108 AEUV entsprechenden Durchsetzungssystem, was gegen eine Parallelitat der
Auslegung der Beihilfebestimmungen des Abkommens mit denjenigen des AEUV spreche. A.A.
insoweit Arioli, Jusletter v. 7.5.2007, 4.
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die Auslegung des Unionsrechts ausschlaggebend.*® Die Rechtsprechung jedenfalls des
Bundesgerichts dirfte sich einer solchen Auslegung nicht grundsétzlich verschliessen. So zog
sie bei den Zollbestimmungen sowie den Bestimmungen ber die Nichtdiskriminierung bei
inlandischen Abgaben gerade neuere Rechtsprechung des EuGH heran.*® Daher sollte im
Falle der Bejahung der Parallelitat der Auslegung von Abkommensbestimmungen mit den
entsprechenden Artikeln des AEUV grundsatzlich die gesamte Rechtsprechung des EuGH
bertcksichtigt 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 koénnte noch sein, ob der Umstand, dass das im Abkommen enthaltene Verbot von
Einfuhrbeschrdnkungen und Massnahmen gleicher Wirkung zumindest in der Schweiz offenbar schon deshalb
nicht parallel wie in der Europdischen Union ausgelegt wird, weil nur eine ,,einseitige” Einfithrung des sich in
der EU aus Art. 34 AEUV ergebenden ,,Cassis de Dijon-Prinzips* fiir notwendig gehalten wurde.*” Denn u.E.
stellt die ,einseitige* Einfithrung des Cassis de Dijon-Prinzips lediglich 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 grundséatzlich 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 Grundsétze des freien Warenverkehrs auf der Grundlage der Art. 34 ff. AEUV gerade
nicht erfordern, dass ,automatisch® alle in einem anderen Mitgliedstaat rechtméssig hergestellten und
zirkulierenden Produkte auch im eigenen Staat vermarktet werden dirfen. Vielmehr ist jeweils im Einzelfall die
Rechtfertigung zu priifen, so dass grundsétzlich eben gerade die nationalen (Produkt-) Vorschriften anwendbar
sind (die jedoch den Anforderungen der Art. 34 ff. AEUV entsprechend auszugestalten sind).

Parallele Erwdgungen konnen in Bezug auf die Aussagen des Bundesgerichts, wonach das Cassis de Dijon-
Prinzip in der Schweiz nicht ,automatisch” anzuwenden und die Schweiz bisher keine volkerrechtlichen
Verpflichtungen eingegangen sei, welche die direkte Anwendung des Cassis de Dijon-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 erwahnte innerstaatliche
Revision) es nahe legt, dass damit eine Art ,,automatische Zulassung von im Ausland rechtmassig 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 Anlehnung 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 massgeblichen
Auslegungsgrundsatze der Wiener Vertragsrechtskonvention gerade eine Anlehnung an die Rechtsprechung des
EuGH bzw. gewisse Aspekte derselben nahelegen.

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

% Vgl. die Nachweise in Fn. 28 ff.

3 Zu dieser Diskussion, auf die hier nicht weiter eingegangen werden soll, Siegwart/Felder, SJER

2005/2006, 481 (499 ff.). S. die Revision des Bundesgesetzes (ber die Beseitigung technischer

Handelshemmnisse, vgl. die Botschaft vom 25.6.2008, BBI 2008 7275 ff. Mit der am 1. Juli 2010

in Kraft getretenen Revision des THG wurde das vom EuGH entwickelte Cassis de Dijon-Prinzip

autonom in der Schweiz eingefiihrt. Vgl. Art. 16a Abs. 1 Bundesgesetz Uber die technischen

Handelshemmnisse (THG), in Kraft seit 1. Juli 2010 (SR 946.51).

Unklar insoweit (noch) Epiney, in: Steuerwettbewerb, 75 (84 f.).

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

40 A.A. Seiler, in: Aufsdtze und Publikationen aus dem Bundesgericht, 3, der aus dieser
Urteilspassage allgemein ableitet, dass die ,,Rechtsprechung Cassis de Dijon* keine Anwendung
im Rahmen des FHA findet, ohne dass er prazisiert, was genau mit der Rechtsprechung Cassis de
Dijon gemeint ist.
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Der hier vertretene Ansatz — zumindest fur die Auslegung der den Warenverkehr betreffenden
Bestimmungen des Freihandelsabkommens*® — impliziert zumindest grundsétzlich eine
dynamische Auslegung. Eine solche dynamische Auslegung ist dem Vdlkerrecht durchaus
nicht fremd; vielmehr betont Art. 31 Abs. 3 Wiener Vertragsrechtskonvention die Relevanz
spaterer Ubereinkinfte bzw. einer einheitlichen Anwendungspraxis als (u.a.) relevante
Auslegungselemente,** wobei diese Beriicksichtigung der spateren Ubung und spéterer
Abkommen einen Aspekt der teleologischen Auslegung darstellen kann. Beriicksichtigt man
nun die Entwicklung der Beziehungen Schweiz — EU seit der 1972 erfolgten Unterzeichnung
des Freihandelsabkommens, so ist insbesondere seit Ende der 90er Jahre (Unterzeichnung der
,,Bilateralen I“ am 21.6.1999 und der ,Bilateralen II im Oktober 2004)43 nicht nur eine
Intensivierung der Beziehungen Schweiz — EU und eine Ausweitung ihres materiellen
Anwendungsbereichs, sondern auch eine verstarkte Anlehnung der neuen Abkommen an den
unionsrechtlichen Besitzstand zu beobachten, die sich nunmehr nicht mehr nur in der
wortlichen  Ubernahme  unionsrechtlicher Bestimmungen, sondern auch in einer
ausdrucklichen Bezugnahme in den (Ziel-) Bestimmungen zahlreicher Bilateraler Abkommen
auf den flr massgeblich erkldarten unionsrechtlichen Besitzstand, mitunter auch unter
ausdrucklichem Einbezug der Rechtsprechung (bis zum Datum der Unterzeichnung),
gussert.** Damit hat sich die Funktion des Freihandelsabkommens (etwas) gedndert: Es ist
Teil eines umfassenderen bilateralen Vertragswerks geworden, das in weiten Teilen
grundsatzlich vom Einbezug der Schweiz in Teilbereiche des Unionsrechts bzw. des acquis
ausgeht, so dass Vieles daftr spricht, bei der Auslegung der Bestimmungen Uber den freien
Warenverkehr im Freihandelsabkommen, die letztlich die die Grundfreiheiten betreffenden
Bilateralen Vertrdage (insbesondere das Abkommen tber den freien Personenverkehr) flr den
Warenverkehr ergénzen, von einer Anlehnung an die Rechtslage in der Union auszugehen.*®

“ In Bezug auf die Wetthewerbsbestimmungen des Abkommens, inshesondere die Beihilferegeln,

sprechen hingegen die besseren Grinde gegen eine Parallelitdt der Auslegung, da hier auch
institutionelle Aspekte involviert sind, vgl. hierzu ausfihrlich Epiney, in: Steuerwettbewerb, 75 (83
ff.). Ausfihrlich zur Frage der Parallelitit der Auslegung der beihilferechtlichen Regelungen im
Freihandelsabkommen und im AEUV m.w.N. Cottier/Matteotti, SJER 2006/2007, 221 (227 ff.);
eher gegen eine parallele Auslegung der beihilferechtlichen Bestimmungen in FHA und AEUV
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).

42 Vgl. zu diesen Auslegungselementen etwa EGMR, Beschwerde-Nr- 46221/99 (Ocalan/Tiirkei),

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 Abkommen der Streitparteien zur Auslegung

eines Vertrages zurick.

Vgl. die Nachweise in Fn. 7.

Vgl. zu den verschiedenen ,, Techniken* der Ubernahme des unionsrechtlichen Besitzstands in den

Bilateralen Abkommen Epiney/Meier/Mosters, in: Zwischen EU-Beitritt und bilateralem Weg, 77

(98 ff.).

i In diese Richtung auch etwa Cottier/Diebold, SJER 2008/2009, 237 (257 f.);
Cottier/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 beriicksichtigen.”; fiir eine allgemein parallele Auslegung des FHA mit dem
entsprechenden Unionsrecht (im Gegensatz zur hier vertretenen Ansicht auch fiir den Bereich der
Beihilfen) Arioli, Jusletter v. 7.5.2007. Flr eine parallele Auslegung des Art. 13 FHA mit Art. 34
AEUV wohl auch die Rekurskommission fiur Infrastruktur und Umwelt (REKO INUM) vom
20.10.2005, hierzu Ziegler, Jusletter v. 20.3.2006, 1 ff., 20. S. Im Ubrigen mit ausfiihrlicher und
beachtlicher Argumentation fir eine parallele Auslegung der den freien Warenverkehr
betreffenden Regelungen der Freihandelsabkommen mit den entsprechenden Artikeln des AEUV
schon Duric, Freihandelsabkommen, 89 ff.

43
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Der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass die nach der hier vertretenen Ansicht parallele Auslegung der
Art. 13, 20 FHA aufgrund der Anwendung der einschlagigen volkerrechtlichen Auslegungsmethoden durchaus
in autonomer Weise — entsprechend dem vélkerrechtlichen Grundsatz, dass volkerrechtliche Vertrdge von den
Vertragsparteien grundsatzlich autonom auszulegen sind — zu erfolgen hat, so dass es sich hier nicht um einen
direkten Ruckgriff auf die Rechtslage im Unionsrecht, sondern um die Anwendung vdlkerrechtlicher
Auslegungsmethoden, die ihrerseits die Heranziehung unionsrechtlicher Grundsatze nahe legen, handelt.*®

[I. Zur Vereinbarkeit von Mindestpreisen fur Alkoholika mit Art.
13,20 FHA

Da somit die besseren Griinde fir eine grundsétzlich Parallelitdt der Auslegung von Art. 13,
20 FHA und Art. 34 ff. AEUV sprechen, soll im Folgenden im Zusammenhang mit der Frage
nach der Vereinbarkeit eines Mindestpreises fur Alkohol mit Art. 13, 20 FHA zuné&chst von
der Rechtslage in der Union ausgegangen werden (1.), bevor Schlussfolgerungen fur die
Vereinbarkeit der geplanten Massnahme mit dem Freihandelsabkommen gezogen werden

).

1. Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises fir Alkohol mit Art. 34 ff. AEUV

Art. 34 AEUV verbietet mengenméssige Einfuhrbeschrankungen und Massnahmen gleicher
Wirkung. Bei der Frage nach der Vereinbarkeit einer bestimmten Massnahme mit den dieser
Bestimmung zu entnehmenden Vorgaben ist zwischen der Er6ffnung des Schutzbereichs (a),
der Beeintrachtigung der in der Vorschrift gewahrleisteten Rechte bzw. dem Eingriff (b)
sowie der Rechtfertigung (c) zu unterscheiden, bevor 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 fir Alkoholika erdffnet: Alkoholische Getranke
sind als Waren im Sinne des Art. 28 Abs. 2 AEUV anzusehen, da sie Erzeugnisse sind, die
einen Geldwert haben und Gegenstand von Handelsgeschéften sein konnen.*’

Vom Vorliegen eines grenziiberschreitenden Sachverhalts®® ist auszugehen, da die
Festsetzung eines Mindestpreises fur Alkoholika auch eingefuhrte Alkoholika betréfe.

Im Ubrigen sei nur am Rande darauf hingewiesen, dass im Bereich des Warenverkehrs mit Alkoholika keine
Harmonisierung durch Sekundarrecht besteht. Andere Grundfreiheiten als die Warenverkehrsfreiheit sind nicht
einschlagig. Es handelt sich auch nicht um Zolle und Abgaben gleicher Wirkung, Art. 28 ff., 30 ff. AEUV.

4 S. in diesem Zusammenhang auch Cottier/Diebold, Jusletter v. 2.2.2009, Rn. 37, die darauf

hinweisen, dass keine ,formelle Bindung“ (an die unionsrechtliche Auslegung bzw. die
Rechtsprechung des EuGH) bestehe, was insofern etwas missverstandlich ist, als eine Bindung an
das Freihandelsabkommen als volkerrechtlicher Vertrag zu bejahen ist; ergibt nun die Anwendung
der hierflir massgeblichen Auslegungskriterien in der Schweiz, dass eine (teilweise) Anlehnung an
unionsrechtliche Grundsétze mit der Folge der Massgeblichkeit der Auslegung der entsprechenden
Bestimmungen im Unionsrecht fir 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 Unionsrecht und — im Falle des Freihandelsabkommens — auch nicht
ausdriicklich aus diesem ergibt.

a7 Zum Warenbegriff etwa Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 120; Ehlers-Epiney, § 8,
Rn. 8 ff.

8 Zu dessen Notwendigkeit nach der Rechtsprechung des EuGH nur Ehlers-Epiney, 8§ 8, Rn. 14.
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Ebenso wenig sind sonstige Sonderregelungen oder Bereichsausnahmen, die fir die hier zur Debatte stehende
Regelung einschlagig sein konnten,* ersichtlich.

b) Eingriff

Nach Art. 34 AEUV sind einerseits mengenmassige Einfuhrbeschrankungen, andererseits
Massnahmen gleicher Wirkung verboten.

Unter mengenmassigen Beschrankungen sind alle Massnahmen zu verstehen, die die Einfuhr
einer Ware der Menge oder dem Wert nach beschrianken oder ganz untersagen.”® Diese
Voraussetzungen sind bei der Festlegung eines Mindestpreises fur Alkoholika nicht gegeben,
da diese keine Beschrankung der Einfuhr als solche impliziert, sondern lediglich
vorgeschrieben wird, zu welchen Preisen die Alkoholika (mindestens) zu vermarkten sind.
Allerdings konnte eine Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung
vorliegen. Hierunter ist nach standiger Rechtsprechung jede Massnahme zu verstehen, die
geeignet ist, den Handel in der EU unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu
behindern (sog. Dassonville-Formel).>! Da die Festsetzung eines Mindestpreises fiir
Alkoholika jedenfalls fir Alkoholika des unteren Preissegments zu einer Verteuerung der
betroffenen Waren fiihrt (und auch fiihren soll), ist zu erwarten, dass weniger ,,billigere*
Alkoholika abgesetzt werden konnen 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 betroffenen eingefiihrten Waren entsprechend zuriickgehen drfte,
womit eine zumindest mittelbare Behinderung zu bejahen ist. Die Voraussetzungen der
Dassonville-Formel liegen somit vor.

Allerdings konnte die Einschlagigkeit des Tatbestandes des Art. 34 AEUV deshalb
ausgeschlossen sein, weil die Festlegung eines Mindestpreises fir Alkoholika eine bestimmte
Verkaufsmodalitdt im Sinne der sog. Keck-Rechtsprechung darstellen konnte. Diese
Rechtsprechung schrénkt den ausgesprochen weiten Anwendungsbereich der Dassonville-
Formel insoweit ein, als bestimmte Verkaufsmodalitdten dann nicht geeignet sind,

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

Damit unterscheidet der Gerichtshof zundchst zwischen produkt- und vertriebsbezogenen
Regelungen: Wéhrend erstere, die Vorschriften tber die Ware selbst enthalten, weiterhin
grundsatzlich als Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit anzusehen sind, fallen letztere
(die Verkaufsmodalitaten) nur noch dann in den Schutzbereich des Art. 34 AEUV, wenn sie
den Absatz auslandischer Erzeugnisse im Vergleich zu 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

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

50 EuGH, Rs. 2/73 (Geddo), Slg. 1973, 865, Rn. 7; EuGH, Rs. 124/85 (Kommission/Griechenland),
Slg. 1986, 3935, Rn. 3 ff.

> EuGH, Rs 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 873.

%2 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, 1-6097, Rn. 16.

53 Vgl. etwa Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 49; vgl. auch die Kritik am Ansatz des
EuGH bei Ehlers-Epiney, 8 8 Rn. 44 ff.; Bieber/Epiney/Haag-Epiney, § 11, Rn. 47 f., wo dafir
pladiert wird, dass Art. 34 AEUV immer dann einschldgig sein soll, wenn sich die inkriminierte
Massnahme auf eine abgrenzbare Gruppe von Produkten bezieht, eine Voraussetzung, die bei
Mindestpreisen fiir Alkoholika zu bejahen ware.
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unter welchem Preis das betreffende Produkt verkauft werden darf, geht es hier zweifellos um
vertriebshezogene Massnahmen.>

Damit ist fur die Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV im Falle von Mindestpreisen fir Alkohol
entscheidend, ob diese den Absatz aus- und inlandischer Produkte in gleicher Weise berihren,
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 Entwicklung der Keck-Rechtsprechung
anzusiedeln; allerdings erachtete der Gerichtshof Preisregelungen auch auf der Grundlage der
alleinigen Massgeblichkeit der Dassonville-Formel nur dann als Massnahme gleicher
Wirkung wie Einfuhrbeschrankungen, wenn sie so festgesetzt waren, dass eingefiihrten
Erzeugnissen gegentiber gleichartigen inlandischen Erzeugnissen einen Nachteil erlitten,* so
dass es auch hier auf die (direkt oder indirekt) diskriminierende Wirkung der betreffenden
Preisregelung ankam. Insofern begriindet der EuGH seit dem Keck-Urteil seine Aussagen zur
Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV 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
Einschléagigkeit des Art. 34 AEUV fur Mindestpreise fur Alkohol herangezogen werden kann.
Der Gerichtshof bejahte in Bezug auf Mindestpreisregelungen eine diskriminierende Wirkung
gegenliber eingefuhrten Erzeugnissen immer dann, wenn diese zu den festgesetzten
Bedingungen nicht gewinnbringend abgesetzt werden konnen oder wenn sich der
Wettbewerbsvorteil eingefuhrter Erzeugnisse aufgrund ihrer niedrigeren Gestehungskosten
relativiert. Daher muss sich ein niedrigerer Gestehungspreis®® eingefiihrter Produkte
grundsatzlich im Preis niederschlagen koénnen, so dass letztlich die Kriterien fur die
Festsetzung der Mindestpreise die Ubernahmepreise aller Marktteilnehmer unabhangig vom
Ursprung der Ware berticksichtigen miissen.

Im Einzelnen formulierte der EuGH die fir die Einschldgigkeit des Art. 34 AEUV bei Preisregelungen
massgeblichen Kriterien wie folgt:

,»,S0 kann sich eine Behinderung der Einfuhr insbesondere daraus ergeben, dass eine innerstaatliche Stelle Preise
oder Gewinnspannen so festsetzt, dass dadurch die eingefiihrten Erzeugnisse gegenuber gleichartigen
inlandischen Erzeugnissen benachteiligt werden, sei es, weil sie zu den festgesetzten Bedingungen nicht
gewinnbringend abgesetzt werden kénnen, sei es, weil der sich aus dem niedrigeren Gestehungspreis ergebende
Wettbewerbsvorteil neutralisiert wird.

Was die Festsetzung des Mindestpreises anging, fugte der EuGH zur Abgrenzung von der zul&ssigen
Festsetzung einer Gewinnspanne folgende klarstellende Aussage an:

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

Spéter konkretisierte der EuGH diese Rechtsprechung noch, indem er sich zur unzul&ssigen
Berechnungsmethode des Mindestpreises dusserte:

> 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.

% Vgl. m.w.N. Grabitz/Hilf/Nettesheim-Leible, Art. 28 EGV, Rn. 39; Calliess/Ruffert-Kingreen, Art.
28-30 EGV, Rn. 156, sowie die sogleich im Text angefiihrte Rechtsprechung.

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

5 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-, Fertigungs-

oder / und Herstellungspreis.

> 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.
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,»Um jede nachteilige Auswirkung auf den Absatz eingefiihrter Erzeugnisse auf dem Markt auszuschliessen,
mussen diese Kriterien jedoch die Ubernahmepreise aller Marktteilnehmer unabh&ngig vom Ursprung der Ware
angemessen beriicksichtigen.“®!

Verallgemeinert man diese Aussagen und Kriterien des EuGH, so haben sich Mindestpreise
an den Gestehungskosten sowohl der einheimischen als auch auslandischen Hersteller zu
orientieren, um keinen Wettbewerbsnachteil fir Importeure zu begriinden.®

Daher sah der EUGH eine staatliche Massnahme, die Verkdufe verbieten, die nur eine &usserst niedrige
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 Erwdgung
gezogenen gesetzlichen Regelung orientiert sich aber nicht an den Gestehungskosten;
vielmehr wird der Mindestpreis in Abhéngigkeit 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 niederschlagen kann. Im
Ubrigen diirfte sich die Festlegung des Mindestpreises eher an teureren Alkoholika
ausrichten, weil diese als nicht oder weniger geféhrlich fur bestimmte Teile der Bevolkerung
eingestuft werden. Da es sich bei den teureren Produkten aber grosstenteils um Schweizer und
bei den billigen vorrangig um importierte Produkte handeln dirfte, werden faktisch durch die
Regelung Uberwiegend ausléandische Hersteller bzw. Importeure ausléndischer Produkte
benachteiligt.* Dies lasst sich nicht damit widerlegen, dass die Einfuhrpreise frei seien und
Mindestpreise den Einzelhandlern eine grdssere Gewinnspanne gewéhrten. Denn der
Warenpreis stellt ein wesentliches Wettbewerbselement dar, so dass Mindestpreise jedenfalls
nachteilige Auswirkungen auf den Absatz eingefiihrter Billigerzeugnisse entfalten. Diese
Auswirkungen sind im Ubrigen beabsichtigt, um Billigangebote auf diesem Wege vom
Schweizer Markt zu verdréangen. Art. 34 AEUV ist damit tatbestandlich einschlagig.

¢) Rechtfertigung

Im Falle der tatbestandlichen Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV st die betreffende
Massnahme zwar grundsatzlich verboten. Allerdings eroffnet Art. 36 AEUV® den
Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit, zum Schutz bestimmter Rechtsguter unter den Tatbestand
des Art. 34 AEUV fallende Massnahmen aufrechtzuerhalten bzw. zu ergreifen, die aber den
Anforderungen der Verhéaltnisméssigkeit entsprechen mussen.

Im Zusammenhang mit der Fixierung eines Mindestpreises fir Alkohol, die die
Maoglichkeiten der Preisgestaltung beim Verkauf von Alkoholika einschrankt und damit
gezielt gegen Billigangebote vorgeht, soll der problematische Alkoholkonsum bei
Jugendlichen und Alkoholabhéngigen bekampft werden.

oL EuGH, Rs. 231/83 (Leclerc), Slg. 1985, 305, Rn. 26.

62 Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 28-30 EGV, Rn. 156.

03 EuGH, Rs. C-63/94 (Belgapom/ITM), Slg. 1995, 1-2467, Rn. 13 ff.

o4 Tatsachlich geht auch der Entwurf zur Botschaft davon aus, dass von der Regelung tiberwiegend
ausléandische Alkoholika betroffen sind, da gerade diese aufgrund der d&usserst 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. 34 AEUV
rechtfertigen kdnnen, braucht vorliegend nicht eingegangen werden, da bei der Festsetzung von
Mindestpreisen als zulassiger Rechtfertigungsgrund von Vornherein nur der bereits in Art. 36
AEUV verankerte Gesundheitsschutz in Betracht kommt.
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Diese Massnahme ist nach Angaben einer interdepartementalen Arbeitsgruppe, die mdgliche
Handlungsvarianten 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 Bevolkerung problematische
Auswirkungen nach sich ziehe.®® Betroffen seien durch ein problematisches Trinkverhalten nicht nur die
Konsumierenden selber. Auch jener Teil der Bevdlkerung, der den Alkoholkonsum ,,im Griff“ habe, gehore
dazu, sei es als Angehorige, Bekannte oder Mitarbeitende von alkoholgefahrdeten Personen, sei es als Steuer-
und Pramienzahlende, als Gefahrdete oder gar als Opfer alkoholbedingter Unfélle oder Gewaltakte.®’

Demnach soll die Massnahme dem Gesundheitsschutz dienen und verfolgt ein in Art. 36
AEUV 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 Auspragung des
Grundsatzes der Verhéltnismassigkeit, insbesondere von der Intensitit der im Einzelfall drohenden Gefahr und
der Eintrittswahrscheinlichkeit abhdngen. Dabei ist nicht erforderlich, dass bereits ein Schaden eingetreten ist,
weil vielfach gerade praventive Massnahmen zum Gesundheitsschutz beitragen.”® Die Beweislast fir 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 Verwirklichung des
verfolgten Ziels zu gewéhrleisten, und nicht tber das hinausgeht, was zur Erreichung des
Ziels erforderlich ist, mithin den Anforderungen des Verhaltnisméassigkeitsgrundsatzes
entspricht.”

Wie bereits erwéhnt, soll durch die Einfihrung eines Mindestpreises als gezielte Massnahme gegen
Billigstangebote der problematische Alkoholkonsum, insbesondere bei Jugendlichen und Alkoholabhangigen,
eingeschrinkt werden. Als problematisch wird der Konsum von Alkohol dann eingestuft, wenn ,,die eigene
Gesundheit oder diejenige von anderen Personen erheblich geféahrdet wird und entsprechende Schéaden in Kauf
genommen oder verursacht werden*.”® Bei der Einfilhrung eines Mindestpreises fiir Alkoholika legt der Staat
den tiefsten Preis fest, zu dem Spirituosen bzw. alkoholische Getranke verkauft werden durfen. Die Einflihrung
von Mindestpreisen wiirde sich gezielt gegen Billigstangebote 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 Alkoholika, insbesondere
von Spirituosen und Bier, einzuddmmen und damit gefédhrdete Teile der Bevdlkerung zu
schiitzen. Denn insbesondere bei Jugendlichen, aber auch bei zahlreichen Alkoholabh&ngigen,
spielt die Erschwinglichkeit von Spirituosen und sonstigem Alkohol — die Ubrigens in den
letzten Jahren und Jahrzehnten, insbesondere fiir Jugendliche, deutlich gestiegen ist™ — eine
zentrale Rolle, so dass davon auszugehen ist, dass bei héheren Preisen der Konsum der
Produkte des unteren Preissegments sinken wird. Zwar wirde ein solcher Mindestpreis das

06 Entwurf zur Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 41.

o7 Vgl. Bundesamt fir Gesundheit (2008): Nationales Programm Alkohol 2008-2012, 17.

08 Siehe Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.

o 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, 1-9171.

Calliess/Ruffert-Kingreen, Art. 30, Rn. 199, m.w.N. Ausfiihrlich zum Gestaltungsspielraum der

Mitgliedstaaten auch Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 92 ff.

" 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; EUuGH, verb. Rs. C-388/00 und C-390/99
(Canal Satélite Digital), Slg. 2002, 1-607, Rn. 33; EuGH, Rs. (C-405/98
(Konsumentombutsmann/Gourmet International Products, Slg. 2001, 1-1795, Rn. 28.

& Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38; vgl. Bundesamt fur Gesundheit (2008):

Nationales Programm Alkohol 2008-2012, 17.

Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.
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Problem Ubermassigen Alkoholkonsums nicht allein lésen; allerdings ist nach dem Gesagten
davon auszugehen, dass er hierzu einen Beitrag leisten konnte, was fur die Bejahung der
Geeignetheit einer Massnahme ausreicht.”

Fraglich ist jedoch, ob die Festlegung eines Mindestpreises auch als erforderlich angesehen
werden kann, mithin im Hinblick auf die Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs als das
mildeste Mittel zur Erreichung des angestrebten Ziels bzw. der Wirkung angesehen werden
kann. Die Festsetzung von Mindestpreisen fiir Alkoholika soll — wie bereits angemerkt —
durch die Verteuerung der Alkoholika des unteren Preissegments die Verfiigbarkeit von
,,billigem* Alkohol reduzieren bzw. verhindern und so durch den damit erwarteten Rlickgang
des Alkoholkonsums einen Beitrag zum Gesundheitsschutz leisten. M.a.W. geht es darum zu
vermeiden, dass Alkoholika 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: Wéhrend sich eine solche Massnahme sehr stark auf Alkoholika des tiefen
Preissegments auswirkt, deren Preise ggf. betrachtlich anzuheben sind, zeitigt sie fir solche
des oberen Preissegments keine oder wesentlich geringere Auswirkungen, da deren Preise
sowieso schon Uber dem Mindestpreis liegen werden. Damit wird aber der Wettbewerb
zwischen den verschiedenen Produkten — der selbstredend auch tber den Preis erfolgt —
empfindlich eingeschrénkt. Deutlich wird damit, dass die geplante Einflihrung eines
Mindestpreises nicht als erforderlich zur Erreichung des angestrebten Ziels des
Gesundheitsschutzes bzw. zur Verhinderung der Verfugbarkeit zu billiger Alkoholika
angesehen werden kann, weil eine Preiserh6hung bei Billigalkohlika gleichermassen durch
eine Anhebung der Steuern auf Alkoholika insgesamt sichergestellt werden kann. Steuern
waren vom Preis unabh&ngig und wirden gewéhrleisten, dass sowohl Alkoholika des unteren
als auch des oberen Preissegments proportional vergleichbar besteuert wiirden, so dass die
Auswirkungen auf die verschiedenen Produkte vergleichbar wéren, wiirden doch alle belastet.
Auf diese Weise ware der geschitzte Preiswettbewerb auf dem Binnenmarkt nicht
beeintrachtigt. Eine allgemeine Steuererhdohung auf Alkoholika wirde also den
Gesundheitsschutz  gleichermassen, aber im Hinblick auf die damit verbundene
Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs, auf mildere Weise, férdern.

Gegen diesen Ansatz kann nicht eingewandt werden, es handle sich schon deshalb um einen mdglichst
geringfugigen Markteingriff, weil der verantwortungsvolle Konsum von Alkohol nicht unnétig verteuert und
nicht tbermassig in die personliche Freiheit der Konsumenten eingegriffen werden sollte. So fiihre die Erhéhung
der Spirituosensteuer (oder auch eine generelle Steuererhdhung auf alkoholische Getrénke) insgesamt zu einer
erhéhten 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 priifen,
und fiir diesen Aspekt spielen die angefiihrten Gesichtspunkte keine Rolle.

Die hier vertretene Verneinung der Erforderlichkeit der vorgesehenen Massnahme wird durch
die Rechtsprechung des EuGH in sehr klarer und deutlicher Weise bestétigt: Der Gerichtshof
hat bei Preisregelungen, die die Festsetzung des Kleinverkaufspreises fur Tabakwaren durch
die staatlichen Behdrden in Frankreich und in Griechenland betrafen, einen nicht
gerechtfertigten Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit festgestellt:

»Insoweit ist festzustellen, dass Artikel 36 EG-Vertrag [Art. 36 AEUV] den Mitgliedstaaten die Anwendung
nationaler Vorschriften erlaubt, die zum Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen den

N Vgl. mw.N. Ehlers-Epiney, § 8, Rn. 97.

° 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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innergemeinschaftlichen Handel einschrénken. Die nach Artikel 36 EG-Vertrag [Art. 36 AEUV] getroffenen
Massnahmen kénnen indessen nur gerechtfertigt sein, wenn sie fir 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 erhdhte 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, Klage gegen
Osterreich™ und Irland™ wegen der Festsetzung von Mindestpreisen fiir den Kleinverkauf von Tabakwaren
einzureichen. In einer Stellungnahme erklért die Kommission hierzu Folgendes:

,,Die Kommission unterstiitzt in vollem Umfang Massnahmen in den Mitgliedstaaten, die auf eine Beschrinkung
des Tabakkonsums zur Gewdhrleistung des Gesundheitsschutzes abzielen. Hierzu empfiehlt sie u.a. héhere
Verbrauchsteuern und die Einflhrung einer Mindeststeuer. Diese Massnahmen haben die gleichen
Auswirkungen auf die Preise wie die Festsetzung von Mindestpreisen; zugleich aber wird eine ausschliesslich im
Interesse deg0 Hersteller liegende Einschrankung des Preiswettbewerbs durch Sicherung der Gewinnspannen
vermieden.*

Diese Rechtsprechung des EUGH ist auch fur die hier im Zentrum des Interesses stehende
Festlegung von Mindestpreisen fur Alkoholika in jeder Beziehung einschlagig, da die
getroffene strittige Massnahme — staatliche Mindestpreisregelungen zum Gesundheitsschutz
gegen Tabakmissbrauch — mit der Festlegung staatlicher Mindestpreise zum
Gesundheitsschutz gegen Alkoholmissbrauch vergleichbar ist.

Der Vollstdndigkeit halber sei schliesslich noch darauf hingewiesen, dass wirtschaftliche Interessen einen
Eingriff in Art. 34 AEUV (oder auch eine andere Grundfreiheit) nicht zu rechtfertigen vermogen.®! Unter
wirtschaftlichen Griinden sind solche Griinde zu verstehen, die letztlich auf die Wirtschaftslenkung 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 bisherige Gesetz nicht mehr ausreichend beriicksichtigen
kénne, Rechnung tragen solle, im vorliegenden Zusammenhang ohne Belang. Dies gilt insbesondere fiir die
Erwégung, dass aus Landern mit &usserst tiefen Produktionskosten vermehrt billigste Angebote an Spirituosen
auf den Schweizer Markt geldngen und die bisherige VVorgabe des Alkoholgesetzes, wonach Spirituosen zu
kostendeckenden Preisen angeboten werden mussten, ihre Wirkung verlore. Auch stehe die einheimische
Spirituosenbranche unter existentiellem Druck, da viele der im Inland konsumierten Spirituosen importiert
wiirden.® Soweit damit gemeint ist, die Massnahme der Mindestpreise sei auch deshalb gewahlt worden, weil
sie — gerade im Vergleich mit einer allgemeinen Steuererhéhung flr alkoholische Getrédnke — der einheimischen
Wirtschaft zugute komme, ginge es um unzul&ssige protektionistische Ziele, die unvereinbar mit der Gewahrung
des freien Handels sind und einen Eingriff in Art. 34 AEUV nicht zu rechtfertigen vermdgen.

d) Ergebnis

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass ein Verbot, unter einem Mindestpreis Alkoholika zu
verkaufen, geeignet ist, das Absatzvolumen von Erzeugnissen aus Mitgliedstaaten der EU
insoweit einzuschrénken, als es den Wirtschaftsteilnehmern eine Methode der
Absatzforderung nimmt. Eine solche Regelung kann zudem auch auf der Grundlage der Keck-
Rechtsprechung — wobei sich die Rechtslage vor der Keck-Rechtsprechung auf der Grundlage

" 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.

I Az. 2006/2083.

80 Pressemitteilung 1P/08/148, abrufbar unter <http://feuropa.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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der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH ebenso darstellte — als Massnahme gleicher
Wirkung 1.S.d. Art. 34 AEUV qualifiziert werden, da sich der Mindestpreis nicht allgemein an
den Gestehungskosten der verschiedenen Alkoholika orientiert. Im Ubrigen spricht Vieles
dafir, dass die Massnahme in Bezug auf die Situation in der Schweiz materiell
diskriminierend ist, da Alkoholika in niedrigen Preissegmenten vorwiegend importiert werden
und insbesondere einheimische Alkoholika ganz (berwiegend hoheren Preissegmenten
angehdren.

Eine Rechtfertigung aus Griinden des Gesundheitsschutzes kommt grundsétzlich in Betracht,
scheitert aber an der Verhéaltnisméssigkeit der Massnahme, da mildere Massnahmen — im
Verhéltnis zu der mit der Festlegung eines Mindestpreises einhergehenden Beeintrachtigung
des freien Warenverkehrs — zur Verfligung stehen, wobei insbesondere eine allgemeine
Erhéhung der Verbrauchssteuern auf alkoholische Getranke 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 freien
Warenverkehr betreffenden Bestimmungen des Freihandelsabkommens und damit Art. 13, 20
FHA parallel zu den Art. 34 ff. AEUV auszulegen sind, so ist auf eine Unvereinbarkeit der
vorgesehenen Mindestpreise fiir 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 Rechtsprechung ergeben und
insofern kein Grund ersichtlich ist, warum die erdrterten, 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
Freihandelsabkommens in Bezug auf (verarbeitete) landwirtschaftliche Produkte einzugehen, der im Ubrigen im
Laufe der Zeit, inshesondere im Zuge des Abkommens Uber verarbeitete landwirtschaftliche Produkte®,
Modifikationen erfahren hat, sei festgehalten, dass nach Art. 2 FHA i.V.m. mit Protokoll Nr. 2 zum FHA (das
durch das erwédhnte Bilaterale Abkommen modifiziert wurde) zahlreiche Alkoholika (so insbesondere
verschiedene Weine, Bier aus Malz und zahlreiche Spirituosen) in den Anwendungsbereich des
Freihandelsabkommens fallen, so dass dessen Anwendungsbereich fir die hier zu erdrternde Fragestellung
eroffnet ist.®

Selbst wenn man aber den Ansatz vertritt, Art. 13, 20 FHA seien enger auszulegen als Art. 34
ff. AEUV, insbesondere soweit die tatbestandliche Einschlagigkeit (also das Vorliegen einer
Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung) betroffen ist,®” sprechen die
besseren Griinde fur eine Anwendbarkeit des Art. 13 FHA auf die staatliche Festlegung von
Mindestpreisen: Denn diese diirfte — wie gezeigt® — diskriminierende Wirkungen entfalten,

8 Oben B.1.

o S.0.B.IL.1.

8 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europdischen Gemeinschaft
zur Anderung des Abkommens zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Européischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Juli 1972 in Bezug auf die Bestimmungen Uber
landwirtschaftliche Verarbeitungserzeugnisse, BBI 2004 6303 ff.

Vgl. zum Handel mit landwirtschaftlichen Produkten zwischen der Schweiz und der EU auf der
Grundlage des FHA und der Bilateralen Abkommen ausfiihrlich Senti, in: Bilaterale Vertrage | &
Il Schweiz — EU, 731 ff., 789 ff.

Wobei dann noch unklar bleibt, wie genau der Tatbestand des Art. 13 FHA auszulegen wére und in
welcher Beziehung hier Einschrdnkungen vorzunehmen waren. Vgl. auch noch die Bemerkungen
sogleich im Text.

88 B.11.1.b).

86

87
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besteht doch die begriindete Gefahr, dass sie vorwiegend inlandische Produkte bevorzugt;
inlandische Produkte sind ndmlich von den Mindestpreisen tendenziell weniger betroffen, da
es sich bei den inlandischen Alkoholika grossmehrheitlich um solche des oberen
Preissegments handelt. Damit kann davon ausgegangen werden, dass die Einfihrung von
Mindestpreisen sich gerade flr die billigen Importprodukte als ein Handelshemmnis und in
diesem Sinne als Massnahme gleicher Wirkungen wie eine mengenmassige
Einfuhrbeschrankung bzw. Kontingentierung darstellt. Ausléandische Alkoholika werden
diskriminiert, da gerade bei Importprodukten der sich aus dem niedrigeren Gestehungspreis
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 EU bzw. ihren Mitgliedstaaten beeintrachtigen konnten, aber von Art. 13 FHA erfasst
werden, treffen sie doch die Wareneinfuhr als solche und damit wohl ,,unmittelbar im Sinne
der Formulierung des Bundesgerichts im Entscheid Omo.®*

Soweit die Erwdgungen 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 auszugehen ist, dass auch
auf der Grundlage einer ,,autonomen‘ Auslegung des Freihandelsabkommens von Vornherein
nur solche Massnahmen nach Art. 20 FHA gerechtfertigt werden konnen, die den
Anforderungen der Verhaltnismassigkeit geniigen, was — wie gezeigt™ — in Bezug auf die
Festlegung von Mindestpreisen fiir Alkoholika nicht der Fall ist.

89 Vgl. BGE 105 11 49, 60: ,,Art. 13 FHA ist nach seinem Wortlaut klar, und fiir 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 vertretene Ansicht davon
ausgeht, dass zumindest diskriminierende Massnahmen von Art. 13 FHA erfasst sind, und als
Ergebnis seiner Untersuchung der Auslegung der Freihandelsabkommen — 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 MglW zu qualifizieren sind
formell nichtdiskriminierende, jedoch den Tatbestand der Diskriminierung nach der Herkunft der
Ware materiell insofern erfiillende Massnahmen, als sie mittels Eingriffen in den
Marktmechanismus, vor allem etwa durch Preisregelungen, die Absatzmdglichkeiten besonders
von auslandischen Produkten beeintrdchtigen. Eine Einfuhrerschwerung oder gar eine eigentliche
Einfuhrverhinderung kann sich aus staatlich verordneten Hdochstpreisen ergeben, eine
einfuhrdrosselnde Wirkung mag durch Mindestpreise bezweckt sein.” 1. Erg. dhnlich wohl auch
Borer, Massnahmen gleicher Wirkung, 100, der davon ausgeht, dass Art. 13 FHA diskriminierende
Regelungen (worunter er wohl auch materiell diskriminierende Regelungen meint) erfasse, nicht
aber (nur) Beschrankungen.

% B.11.1.c).
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C. Zur Vereinbarkeit eines Mindestpreises flr
Alkoholika mit der Wirtschaftsfreiheit

Die staatliche Festlegung eines Mindestpreises fur Alkoholika kénnte auch gegen die in Art.
27 BV gewadhrleistete Wirtschaftsfreiheit verstossen. Bei der Analyse dieser Frage ist
zwischen dem Schutzbereich (1.), dem Eingriff (11.) sowie der Rechtfertigung (Ill.) zu
unterscheiden.

Da sich die flir die Vereinbarkeit eines Mindestpreises fur Alkoholika mit Art. 27 BV entscheidenden Fragen
teilweise (soweit die Rechtfertigung betroffen ist) mit den bereits im Zusammenhang mit Art. 34 ff. AEUV
erorterten Aspekten tberschneiden, sind die folgenden Ausfilhrungen eher knapp gefasst, und es wird insoweit
auf die bereits im Zusammenhang mit der Rechtslage im Unionsrecht angestellten Uberlegungen verwiesen.

. Schutzbereich

Die in Art. 27 BV garantierte Wirtschaftsfreiheit schiitzt unter anderem die Freiheit der
unternehmerischen Betétigung. Das beinhaltet insbesondere jede gewerbsmaéssig ausgelbte,
privatwirtschaftliche ~Tatigkeit, die der Erzielung eines Gewinns dient™ Die
Wirtschaftfreiheit umfasst dartiber hinaus die Aussenwirtschaftsfreiheit, d.h. sie gewéhrleistet
die ,,aussenwirtschaftliche Befugnis®, Waren ein- und auszufilhren.®? 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.

Trager des Freiheitsrechts sind zundchst Schweizerbiirgerinnen und -burger sowie die
inlandischen juristischen Personen des Privatrechts.® Werden demnach durch die
Preisregelungen schweizerische Unternehmen und Burger betroffen, konnen sich diese ohne
weiteres auf ihre durch die Bundesverfassung geschiutzte Wirtschaftsfreiheit berufen.
Problematisch ist indessen, ob sich auch ausléndische nattrliche Personen bzw. juristische
Personen des Privatrechts auf die Freiheitsgarantie nach Art. 27 BV berufen konnen. Das
Bundesgericht hat dies fiir niedergelassene Auslander bejaht,”* fiir auslandische juristische
Personen hingegen offen gelassen.” Diese Problematik kann aber im Zusammenhang mit der
hier interessierenden Fragestellung dahin stehen, da zumindest die schweizerischen Handler
und Unternehmen, die mit importierten 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 fiir Alkoholika unproblematisch erfillt ist.

o Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 634. Vgl. ausfuhrlich zum Schutzbereich der

Wirtschaftsfreiheit Kiener/Kalin, Grundrechte, 307 ff.; Miller/Schefer, Grundrechte, 1052 ff.

92 BGE 126 11, 149; BGE 124 11l 321, 331; Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/\VVallender-Vallender,
Art. 27 BV, Rn. 24.
% 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/VVallender-Vallender, Art. 27 BV, Rn. 39.

% BGE 125 | 182, 197 f.; Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Vallender, Art. 27 BV, Rn.
43, m.w.N.

23



[I. Eingriff

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

lll. Rechtfertigung

Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit kénnen grundsatzlich — 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 Wirtschaftsfreiheit zu beachten.
Danach sind wettbewerbsverzerrende Eingriffe grundsétzlich verboten und nur unter den in
Art. 94 Abs. 4 BV aufgefuihrten VVoraussetzungen zulassig. 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 richten. Als
grundsatzwidrig werden vom Bundesgericht Handlungen bezeichnet, die den freien Wettbewerb behindern, um
gewisse Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern und zu beginstigen, oder die Lenkung des
Wirtschaftslebens nach einem festen Plan vorsehen. Die Beeintrachtigung muss sich mehr als geringfiigig auf
das Wirtschaftsleben auswirken. Mehr als geringfugig sind splrbare Wettbewerbsverzerrungen. Es ist zu prifen
und zu untersuchen, in welchem Ausmass eine staatliche Massnahme den Wettbewerb verzerrt und mit welchem
Eingriffsmotiv dies vonstatten geht. Handelt der Staat, um ein besonders gewichtiges Interesse zu verfolgen, sind
durchaus auch erhebliche Einwirkungen auf den freien Wettbewerb zuléssig.®’

Grundsatzwidrige Beschrankungen, d.h. Massnahmen, die vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweichen und
sich gegen den freien Wettbewerb richten, liegen ausschliesslich in der Bundeskompetenz. VVon der Kompetenz
darf der Bund nur dort Gebrauch machen, wo die Verfassung Abweichungen vorsieht, vgl. Art. 94 Abs. 4 BV.%

Ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit ist nach dem allgemein fur Grundrechtseingriffe zum

Zuge kommenden Art. 36 BV zuldssig, falls eine gesetzliche Grundlage besteht, die

Einschrankung durch ein 6ffentliches Interesses (oder den Schutz von Grundrechten Dritter)

gerechtgfgertigt ist und den Anforderungen des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes Genuge 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 impliziert eine
Abweichungserméchtigung zur Bekampfung der schédlichen Auswirkungen des
Alkoholkonsums.

o Die mit der Festlegung eines Mindestpreises fir Alkohol verbundene Einschrankung
der Wirtschaftsfreiheit soll dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit vor schadlichen
Alkoholauswirkungen'® dienen. Damit wird zweifelsohne ein 6ffentliches Interesse
verfolgt.

% Vgl. zu diesem Zusammenspiel von Art. 27, 36 und 94 BV etwa Kiener/Kélin, Grundrechte, 313.

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

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

% BGE 124 1 310, E. 3a 313; BGE 123 1 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 alkoholabh&ngigen
Personen liege gemass BAG bei 300.000. Téaglich wirden finf junge Menschen (bis 23 Jahre alt)
aufgrund von Alkoholproblemen in ein Spital eingeliefert. Die Schweizerische Fachstelle fur
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Nach dem Kklar vorgegebenen verfassungsmassigen Auftrag ist die Gesetzgebung so zu gestalten, dass
sie den Verbrauch von Alkohol vermindert. Bisher ist wichtigstes Mittel zur Reduktion der Nachfrage
die fiskalische Belastung durch Steuern und die daraus resultierende Verteuerung des Alkohols.™™
Jedoch bestehe ein Bedarf nach ergdnzenden Bestimmungen, da es unter Jugendlichen und
Alkoholabhéngigen nach wie vor einen problematischen Alkoholkonsum gebe.**

Nach Art. 36 Abs. 3 BV muss das Erfordernis der Verhaltnisméassigkeit gewahrt sein,
das allgemein auch in Art. 5 Abs. 2 BV festgelegt ist. So soll gewahrleistet werden,
dass die staatlichen Beeintrdchtigungen privater Entfaltungsmoglichkeiten nicht ,,iiber
das Ziel hinaus schiessen” und zur Verwirklichung der zu verfolgenden Interessen
geeignet sind. Drei wesentliche Aspekte sind zu beachten: die Eignung, die
Erforderlichkeit und die Verhéltnismassigkeit 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 Billigstgetrdnken ist grundsétzlich nicht
bedenkenlos. Insbesondere bei Jugendlichen und Alkoholabhéngigen kdnnen
preiswerte Angebote zu einem problematischen Alkoholkonsum fiihren. Zudem
hat die Spirituosensteuer real abgenommen, die verfligbaren Einkommen
hingegen zugenommen und Fortschritte in der Produktion und Logistik sowie
der gesteigerte Wettbewerbsdruck in einer globalen Wirtschaft lassen die
Alkoholpreise sinken.’® Aufgrund dieser Tatsachen kénnen Massnahmen gegen
Billigstpreise durchaus zur Bekdmpfung eines tbermassigen Alkoholkonsums
beitragen, und die Einfuhrung eines Mindestpreises fur Alkoholika ist — wie
schon im Zusammenhang mit Art. 34 ff. AEUV festgestellt wurde'® —
grundsétzlich geeignet, einen Beitrag zu dem verfolgten Gesundheitsanliegen zu
leisten, sind Alkoholika doch nur zu bestimmten hoheren Preisen erhdltlich, was
im Ubrigen auch billige Alkoholika vom Schweizer Markt (teilweise)
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 Prifung des Art. 34 ff. AEUV und aus
parallelen Griinden'® ist davon auszugehen, dass ein Mindestpreis fiir
Alkoholika, so wie er im Gesetzesentwurf vorgesehen ist, nicht das mildeste
Mittel im Verhaltnis zu der damit verbundenen Einschrankung der
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Alkohol- und andere Drogenprobleme schétze die sozialen Kosten des Alkoholmissbrauches in der
Schweiz auf jahrlich 6.48 Milliarden Franken (Stand 1998).

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

Vgl. Entwurf der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz, 38.

Val. zu den Elementen der Verhaltnisméssigkeit nur
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/\VVallender-Schweizer, Art. 36 BV, Rn. 22 ff.
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/\VVallender-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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Wirtschaftsfreiheit darstellt: Eine Erhéhung der Steuern stellte ein milderes
Mittel dar, weil sie alle Anbieter von alkoholischen Getranke gleichermassen
trafe und sich somit auf alle Preise auswirkte, ohne damit den Preiswettbewerb
zu verzerren, der fir die Gewaéhrleistung der Wirtschaftsfreiheit besonders
schutzenswert ist. Zudem wiirden durch eine Erhéhung der Steuern zu niedrige
Preise in gleicher Form wie mit der Festlegung eines Mindestpreises bek&mpft
werden, ohne bestimmten Marktteilnehmern einen Wettbewerbsvorteil —
nédmlich den Preisvorteil — zu nehmen.

- Aufgrund der Verneinung der Erforderlichkeit ertibrigt sich letztlich eine
Prifung, ob der beabsichtigte Zweck in einem vernilinftigen und zumutbaren
Verhaltnis zum Eingriff in das Freiheitsrecht steht.™*°

Dariiber hinaus und der Vollstandigkeit halber sei noch auf den sich ebenfalls aus der Wirtschaftsfreiheit
ableitbaren Anspruch der direkten Konkurrenten auf Gleichbehandlung hingewiesen: Nach diesem Grundsatz
der Gleichbehandlung verbieten sich Massnahmen, die den Wettbewerb unter direkten Konkurrenten verzerren,
bzw. nicht wettbewerbsneutral sind.**' Durch die vorgesehenen Mindestpreise fiir Alkoholika werden die
Héandler 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 ausser Verhdltnis zum beabsichtigten Zweck, dem
Gesundheitsschutz. Zudem konnte man noch argumentieren, dass die Differenzierung zwischen teuren und
billigen Alkoholika und der damit einhergehenden Einteilung in geféhrlich und ungefahrlich ein unsachgemasses
Kriterium sei. Denn eine genaue Bestimmung, ab wann eine Gefahrlichkeit besteht, ist letztlich nur vage
durchzufihren. Eine Ungleichbehandlung aufgrund einer mutmasslichen Feststellung ist allerdings ein Verstoss
gegen die Gleichbehandlung von Konkurrenten und unvereinbar mit der Wirtschaftsfreiheit.

110 Zu diesem Erfordernis Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender-Schweizer, Art. 36, Rn. 24.

1 Vgl. nur Hafelin/Haller/Keller, Bundesstaatsrecht, Rn. 660, 692 ff.
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D. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der vorliegenden Untersuchung kénnen wie folgt zusammengefasst werden:

Weder die Rechtsprechung des EuGH noch diejenige des Bundesgerichts lassen 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 EU
(insbesondere Art. 34 ff. AEUV) und damit der einschlédgigen Rechtsprechung des
EuGH auszulegen ist, eindeutige Schlusse zu. Allerdings besteht in der neueren
Rechtsprechung des EuGH eine Tendenz, bei im Verhaltnis zum Unionsrecht
gleichlautenden Bestimmungen volkerrechtlicher Abkommen der Union mit
Drittstaaten und im Falle Ubereinstimmender Zielsetzungen der betreffenden
Bestimmungen von einer parallelen Auslegung auszugehen. Auch die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichts betont im Zusammenhang mit dem
Freihandelsabkommen, dass die Rechtsprechung des EuGH fir die Auslegung
derjenigen Bestimmungen des Abkommens, die unionsrechtlichen Vorschriften
nachgebildet sind, ,nicht unbeachtlich® sei, so dass sich in der neueren
Rechtsprechung zumindest in den die Warenverkehrsfreiheit betreffenden Bereichen
eine starkere Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH abzeichnet, ohne dass das
Bundesgericht diesen Riickgriff jedoch dogmatisch-methodisch untermauert.**?

Die Heranziehung der fir die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage der Union mit
Drittstaaten massgeblichen Vorgaben der Wiener Vertragsrechtskonvention legen es
grundsatzlich nahe, dass jedenfalls die den Warenverkehr betreffenden Bestimmungen
des Freihandelsabkommens — und damit auch Art. 13, 20 FHA — parallel zu der
Rechtslage im Unionsrecht, so wie diese durch die Rechtsprechung des EuGH
prazisiert wurde, auszulegen sind. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts dirfte sich
einer solchen Auslegung nicht grundsatzlich verschliessen.!*?

Ein Verbot, unter einem Mindestpreis Alkoholika (so wie es in dem hier untersuchten
Gesetzesentwurf vorgesehen ist) zu verkaufen, ist geeignet, das Absatzvolumen von
Erzeugnissen aus Mitgliedstaaten der EU insoweit einzuschrénken, als es den
Wirtschaftsteilnehmern eine Methode der Absatzférderung nimmt. Damit sind die
Voraussetzungen der sog. Dassonville-Formel erfillt, und der Tatbestand des Art. 34
AEUV st eroffnet. Eine solche Regelung kann zudem auch auf der Grundlage der
Keck-Rechtsprechung — wobei sich die Rechtslage vor der Keck-Rechtsprechung auf
der Grundlage der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH aber ebenso darstellte —
als Massnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34 AEUV qualifiziert werden, da sich der
Mindestpreis nicht allgemein an den Gestehungskosten der verschiedenen Alkoholika
orientiert. Im Ubrigen spricht Vieles dafir, dass die Massnahme in Bezug auf die
Situation in der Schweiz materiell diskriminierend ist, da Alkoholika in niedrigen
Preissegmenten vorwiegend importiert werden und insbesondere einheimische
Alkoholika ganz iiberwiegend héheren Preissegmenten angehéren.**

Eine Rechtfertigung dieses Verstosses gegen Art. 34 AEUV aus Grinden des
Gesundheitsschutzes kommt grundsatzlich in Betracht, scheitert aber an der
Verhaltnisméssigkeit der Massnahme, da mildere Massnahmen — im Verhéltnis zu der
mit der Festlegung eines Mindestpreises einhergehenden Beeintrachtigung des freien
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Warenverkehrs — zur Verfligung stehen, wobei insbesondere 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. 34 ff. AEUV 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. 34 ff. AEUV
auch auf eine Unvereinbarkeit der vorgesehenen Mindestpreise fir Alkoholika mit
Art. 13, 20 FHA zu schliessen. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass sich die
hierfur ausschlaggebenden Griinde™’ aus einer konsequenten Anwendung einer bereits
seit langem etablierten 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.*

Selbst wenn man den Ansatz vertritt, Art. 13, 20 FHA seien enger auszulegen als Art.
34 ff. AEUV, insbesondere soweit die tatbestandliche Einschlégigkeit (also das
Vorliegen einer Massnahme gleicher Wirkung wie eine Einfuhrbeschrdnkung)
betroffen ist, sprechen die besseren Griinde fur eine Anwendbarkeit des Art. 13 FHA
auf die staatliche Festlegung von Mindestpreisen wie den hier zur Debatte stehenden:
Denn diese diirfte — wie gezeigt'’® — diskriminierende Wirkungen entfalten, und
diskriminierende Massnahmen, die den Handel zwischen der Schweiz und der EU
bzw. ihren Mitgliedstaaten beeintréchtigen konnten, durften jedenfalls von Art. 13
FHA erfasst werden, treffen sie doch die Wareneinfuhr als solche und damit wohl
,unmittelbar im Sinne der Formulierung des Bundesgerichts im Entscheid Omo.®
Die Erwdgungen, die hinsichtlich der Verhaltnismé&ssigkeit im Zusammenhang mit
Art. 34 ff. AEUV angestellt wurden, sind entsprechend im Rahmen des Art. 20 FHA
anzuwenden, so dass insgesamt auch aufgrund einer ,,autonomen‘* Auslegung der Art.
13, 20 FHA von einer Unvereinbarkeit des Mindestpreises fir Alkoholika, so wie in
dem hier untersuchten Gesetzesentwurf vorgesehen, auszugehen ist.***

Durch eine Preisregulierung von Alkoholika wird die in Art. 27 BV gewdhrleistete
Wirtschaftsfreiheit beschrankt und der freie Wettbewerb verzerrt, da der freie
Preiswettbewerb mit alkoholischen Getrédnken durch den Staat reglementiert wird. Die
Beschrénkung ist erheblich, weil ein Verbot statuiert wird, unter einem bestimmten
festgesetzten Preis Alkohol zu verkaufen. Eine Rechtfertigung aus Grinden des
Schutzes der o6ffentlichen Gesundheit scheitert an der Verhéltnismassigkeit der
Massnahme, dies im Ergebnis aus parallelen Grinden wie diejenigen, die im
Zusammenhang mit Art. 34 ff. AEUV relevant sind.'??
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a.A. anderer Ansicht

ABI. Amtsblatt der Europaischen Union (bis 1.2.2002: Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften)
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AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européischen Union

Art. Acrtikel

Aufl. Auflage

BAG Bundesamt fur Gesundheit

BBI Bundesblatt (Schweiz)

Bd. Band

Bde. Bande

BGE Amtliche  Sammlung der Entscheidungen des Schweizerischen

Bundesgerichts

BV Bundesverfassung

bzgl. bezuglich

bzw. beziehungsweise

d.h. das heisst

E. Erwéagung

EAV Eidgendssische Alkoholverwaltung

EFTA European Free Trade Association

EG Européaische Gemeinschaft

EGV Vertrag zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft
EMRK Européische Menschenrechtskonvention

EU Europaische Union

EuGH Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften

EUV Vertrag Uber die Europaische Union

Euzw Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

EWG Europaische Wirtschaftsgemeinschaft

EWGV Vertrag zur Griindung der Européaischen Wirtschaftsgemeinschaft
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FHA Freihandelsabkommen

FZA Freiziigigkeitsabkommen
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Die vorliegende Studie untersucht die Vereinbarkeit einer gesetzlichen Festsetzung
eines Mindestpreises fur Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz — EU
(FHA) von 1972. Anl&sslich der laufenden Arbeiten fUr eine Totalrevision des
schweizerischen Alkoholgesetzes war ein staatlich festgelegter Mindestpreis for
Alkoholika zum Gesundheitsschutz in Erwdgung gezogen worden. Artikel 13 FHA
verbietet die NeueinfGhrung mengenmdssiger Einfuhrbeschrnkungen und
Massnahmen gleicher Wirkung. Artikel 20 FHA Idsst von diesem Verbot aus
bestimmten Grinden Ausnahmen zu, insbesondere kann eine staatliche Massnahme
zum Schutz der Gesundheit gerechtfertigt sein. Diese Vorschriften des FHA sind den
Bestimmungen des EU-Rechts Uber die Warenverkehrsfreineit nachgebildet. Der
vorliegende Band untersucht daher, ob und inwieweit die Auslegung dem EU-Recht
nachgebildeter, gleichlautender Bestimmungen des FHA sich an der umfangreichen
und differenzierten Rechtsprechung des EUGH zum Unionsrecht zu orientieren hat
und welche Auslegungsgrundsatze bei der Auslegung des FHA anzuwenden sind.
Durch die Analyse wird belegt, dass gleichlautende Bestimmungen des AEUV und
volkerrechtlicher Abkommen der EU mit Drittstaaten im Falle Ubereinstimmender
Lielsetzung der betreffenden Bestimmungen parallel auszulegen und staatliche
Mindestpreisregelungen sowohl mit dem EU-Recht als auch mit dem FHA unvereinbar
sind. DarUber hinaus verstossen derartig ausgestaltete Preisregelungen gegen die in
der schweizerischen Bundesverfassung garantierte Wirtschaftsfreiheit.

La présente contribution examine la compatibilité d'un prix minimum pour les
alcools, déterminé par voie légale, avec I'accord de libre-échange Suisse — UE (ALE)
de 1972. A I'occasion des fravaux actuellement en cours concernant la révision
totale de la loi suisse sur les alcools, I'introduction d'un prix minimum fixé par I'Etat &
des fins de protection de la santé a été envisagée. L'art. 13 ALE interdit I'infroduction
de restrictions quantitatives a Il'importation ainsi que celle de mesures d’effet
equivalent. L'art. 20 ALE tolere toutefois certaines exceptions a cette interdiction,
une mesure nationale peut notamment étre justifiee pour des raisons de protection
de la santé. Ces regles de I'ALE reprennent les dispositions du droit de I'Union
européenne. La présente étude évalue d'une part si, et le cas échéant dans quelle
mesure, l'interprétation de telles dispositions de I'ALE doit s’effectuer de maniere
parallele a celle, riche et variée, effectuée par la CJUE dans le cadre du droit de
I'Union. D'autre part, elle recherche quels sont les principes a appliquer lors de
I'interprétation de I'ALE. Au travers de cette analyse, il est démontré que des
dispositions concordantes entre le droit de I'UE et des accords internationaux
conclus par celle-ci avec des Etats tiers sont d interpréter de maniére paralléle si les
objectifs poursuivis sont similaires. Les reglementations visant la fixation par I'Etat d'un
prix minimum ne sont ni conciliables avec le droit de I'Union, ni avec I'ALE. De plus,
I'introduction d'une telle réeglementation des prix n'est pas conforme avec la liberté
économique garantie par la Constitution fédérale suisse.
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