(www.jusletter.ch)

Prof. Dr. Kurt Parli / Prof. Dr. Jens Lehne

Vereinbarkeit von Mindestpreisen fur alkoholische
Getranke mit dem Freihandelsabkommen und der
Bundesverfassung

Die Alkoholhandelsgesetzgebung wird zurzeit revidiert. Dabei geht es auch um Massnahmen
gegen den problematischen Alkoholkonsum besonders gefahrdeter Bevolkerungsgruppen,
u.a. um die Einfihrung von Mindestpreisen fur alkoholische Getranke. Diese Massnahme ist
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Einleitung

A) Ausgangslage

[Rz 1] Derzeit arbeitet das Schweizer Parlament an einer
Totalrevision des geltenden Alkoholgesetzes. Ziel der Re-
vision ist die Anpassung der gesetzlichen Regelungen an
heutige wirtschaftliche und gesellschaftliche Verhaltnisse.

Die Minderung des problematischen Alkoholkonsums und
seiner Folgen sowie der Jugendschutz stehen dabei im
Vordergrund'.

[Rz 2] Der Bundesrat hat der Bundesversammlung zu die-
sem Zweck den Entwurf zweier Gesetze vorgelegt; das
Bundesgesetz Uber die Besteuerung von Spirituosen und
Ethanol (Spirituosensteuergesetz (SpStG)) sowie das Bun-
desgesetz Uber den Handel mit alkoholischen Getranken
(Alkoholhandelsgesetz (AlkHG)). Im fir den vorliegenden
Beitrag relevanten Alkoholhandelsgesetz wird auf preisliche
Massnahmen fir den Schutz vor problematischem Alko-
holkonsum vollstandig verzichtet?. Der Verzicht erfolgt trotz
nachweislich positiver Auswirkungen preislicher Massnah-
men fir den Schutz Jugendlicher vor Uberméassigem Alko-
holkonsum?. Die Griinde fiir den Verzicht liegen gemass Bot-
schaft des Bundesrates in rechtlichen wie auch in sozialen
Uberlegungen. Einerseits seien preisliche Massnahmen (und
damit auch Mindestpreise) mit Blick auf die Verpflichtungen
aus dem Freihandelsabkommen Schweiz-Européische Uni-
on (EU) (FHA)* wie auch auf die verfassungsrechtlich garan-
tierte Wirtschaftsfreiheit problematisch. Andererseits sei eine
Verteuerung aller alkoholischen Getrénke u.a. mit Blick auf
den ricklaufigen Alkoholkonsum in der Schweiz schwerlich
zu rechtfertigen®. Bei seinen rechtlichen Bedenken stiitzte
sich der Bundesrat vor allem auf ein von der Eidgendssi-
schen Alkoholverwaltung in Auftrag gegebenes Gutachten
von AsTRID EPINEY und BeaTe MEeTZS.

[Rz 3] In der Frlhjahrssession 2013 wurde der Entwurf fur
das Alkoholhandelsgesetz vom Sténderat beraten und mit
mehreren Abweichungen zur bundesrétlichen Botschaft und
zu den Antrdgen der vorberatenden Kommission fir Wirt-
schaft und Abgaben des Sténderates (WAK-S) verabschie-
det. Besonders relevant ist fir den vorliegenden Beitrag der
Entscheid des Stadnderats, fir den Verkauf von Alkoholika
einen vom Alkoholgehalt abhéngigen Mindestpreis festzule-
gen’. Weder in der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben
des Nationalrates (WAK-N)® noch im Nationalrat selbst fand

' Vgl. Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, BBI 2012, S. 1316.

2 Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1373 .

& Statt vieler: WHO, interventions to reduce alcohol-related harm, S. 76 ff.

4 Abkommen vom 22. Juli 1972 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft, SR 0.632.401.

5 Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1373 .

& Epiney AstriD/MeTz Beate, Zur Vereinbarkeit eines gesetzlichen Mindest-
preises fiir Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz-EU und
der Wirtschaftsfreiheit, Oktober 2009 (mit Aktualisierung infolge des ab
1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon). Die Inhal-
te dieses Rechtsgutachtens finden sich auch im Beitrag von Epiney/AsTriD/
MeTz Beate/Pirker BenepikT, Die Vereinbarkeit eines gesetzlichen Mindest-
preises fur Alkoholika und ausgewahlter Modelle von Lenkungsabgaben
auf Alkoholika mit dem Freihandelsabkommen Schweiz — EU und der Wirt-
schaftsfreiheit, in: Jusletter 24. Januar 2011.

Amtliches Bulletin Standerat, Sitzung vom 20.Marz 2013, 12.020, S. 286.
Medienmitteilung des WAK-N «Nein zum Nachtregime und zum
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der Vorschlag des Sténderates eine Mehrheit®. Das Diffe-
renzbereinigungsverfahren ist eingeleitet. In einem ersten
Schritt wurde die Vorlage erneut von der WAK-S diskutiert'?;
diese beauftragte die Verwaltung, einen Alternativvorschlag
zur vom Nationalrat beschlossenen Ausbeutebesteuerung
zu erarbeiten'. Der Zeitpunkt der weiteren Beratungen in
den Raten ist noch nicht bestimmt.

B) Gang der Untersuchung

[Rz 4] In der vorliegenden Untersuchung wird geprift, ob
die gesetzliche Verankerung eines Mindestpreises fir alko-
holische Getranke mit den rechtlichen Verpflichtungen der
Schweiz nach FHA und der in der Bundesverfassung (BV)
verankerten Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist dabei in der Regel die Argumentation
im oben erwahnten Gutachten von EriNeY/MEeTZ'®, von wel-
chem sich der Bundesrat leiten liess. Nicht untersucht wer-
den allfallige Probleme eines gesetzlichen Mindestpreises
fur alkoholische Getranke mit dem WTO-Recht'*. Auch nicht

Mindestpreis fiir Alkohol» vom 13. August 2013, abrufbar unter: http://
www.parlament.ch/d/mm/2013/Seiten/mm-wak-n-2013-08-13.aspx (be-
sucht: 10.September 2013).

9 Amtliches Bulletin Nationalrat, Sitzung vom 19. September 2013, 12.020,
N 1528.

10 Medienmitteilung des WAK-S «Nein zur Volksinitiative zur Abschaffung
der Pauschalbesteuerung» vom 7. November 2013, abrufbar unter: http://
www.parlament.ch/d/mm/2013/Seiten/mm-wak-s-2013-11-07.aspx  (be-
sucht: 31. Januar 2014).

" Gemass Beschluss des Nationalrates sind Steuerermassigung von 30%
fr Destillate aus inlandischem Beeren-, Stein und Kernobst vorgesehen,
was gegen volkerrechtliche Verpflichtungen und gegen die Bundesverfas-
sung verstosst (siehe dazu das Gutachten von Prof. René Matteotti, ein-
sehbar unter http://www.eav.admin.ch/dienstleistungen/00676/00764/
index.html?lang=de (besucht am 28. Dezember 2013).

2. Zum Stand des Differenzbereinigungsverfahrens siehe http:/www.
eav.admin.ch/dienstleistungen/00636/index.html (besucht am
28. Dezember 2013).

3 Siehe vorne, Fn. 7.

4 Das WTO-Recht verbietet in Art. Ill des General Agreement on Tarifes
and Trade (GATT) die Diskriminierung auslandischer Produkte gegen-
Uber inlandischen Produkten (Inlanderbehandlungsprinzip), erlaubt aber
in Art. XX lit. b GATT Ausnahmen zum Schutz der Gesundheit von Men-
schen, Tieren und Pflanzen. Die Besteuerung von Alkoholika ist bereits
mehrfach von den WTO-Streitheilegungsorganen unter dem Gesichts-
punkt von Art. Ill GATT beurteilt worden (Japan - Alcoholic Beverages Il
[DS 8/10/111, Korea — Alcoholic Beverages [DS 75/84], Chile — Alcoholic
Beverages [DS 87/1101, Philippines - Distilled Spirits [DS 396/403]), in
allen Féllen ging es jedoch weder um Mindestpreise, noch um primar ge-
sundheitspolitische Anliegen. Hingegen hatte ein GATT-Panel 1991, vor
Inkrafttreten der WTO-Abkommen, iiber eine gesundheitspolitisch be-
grindete Mindestpreisregelung fur Bier zu befinden (Canada — Alcoholic
Beverages Il, DR17/R, Bericht vom 16. Oktober 1991, angenommen am
18. Februar 1992). Da die Mindestpreise auf Hohe der inlandischen Prei-
se festgesetzt waren, wurde eine faktische Diskriminierung auslandischer
Produkte und damit eine Verletzung von Art. Il GATT bejaht. Die Mdglich-
keit einer Ausnahme aufgrund von Art. XX GATT wurde allerdings nicht
geprift. Art. XX GATT verlangt vor allem, ahnlich wie das FHA und die
BV, die Beachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes (zu Einzelheiten

Gegenstand des Beitrags ist die Zuléssigkeit der Ausbeute-
besteuerung, wie sie vom Nationalrat vorgeschlagen wird'.

[Rz 5] In Teil | der Untersuchung wird auf die Vereinbarkeit
von Mindestpreisen (in der Version von Art. 44 Vernehmlas-
sungsentwurf Alkoholgesetz und Art. 8a Entwurf Alkoholhan-
delsgesetz (Version Standerat Friihjahrssession (FS) 2013))
mit dem FHA eingegangen. Hierzu wird vorerst gefragt, ob
Art. 13 und 20 FHA parallel zu den analogen Bestimmungen
im Unionsrecht (Art. 34 und 6 Vertrag Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV)) ausgelegt werden mis-
sen und folglich die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 34
und 36 AEUV zwingend zu berucksichtigen ist. Ungeachtet
dieses Zwischenergebnisses wird in einem nachsten Schritt
geprift, ob die Festsetzung von Mindestpreisen fir alkoholi-
sche Getranke mit der Auslegung zu Art. 34 und 36 AEUV zu
vereinbaren ist bzw. zu vereinbaren ware. Besonderes Ge-
wicht wird dabei auf die Entwicklungen in ausgewahlten EU-
Staaten und auf die Verhaltnisméssigkeitspriifung gelegt.
Bericksichtigt werden hier insbesondere neuere sozialwis-
senschaftliche Erkenntnisse Uber die Wirkung preissensitiver
Massnahmen auf den Alkoholkonsum im Allgemeinen und
auf denjenigen besonders geféhrdeter bzw. schutzbedurfti-
ger Gruppen.

[Rz 6] In Teil Il der Studie erfolgt eine Auseinanderset-
zung mit der Frage der Vereinbarkeit von Mindestpreisen
fur alkoholische Getranke mit der verfassungsrechtlichen
Wirtschaftsfreiheit.

1. Zur Vereinbarkeit von Mindest-
preisen mit dem Freihandelsab-
kommen Schweiz-EU

Teil

A) Rechtliche Ausgangslage

[Rz 7] Im urspriinglichen Entwurf zum Alkoholhandelsgesetz
sah Art. 44 vor:

«(1) Beim Verkauf von alkoholischen Getrdnken im
Kleinhandel gelten folgende Mindestpreise:

a. bei Getrdnken mit einem Alkoholgehalt von liber 3
bis 7 Volumenprozenten

2 Franken pro Liter;

b. bei Getrdnken mit einem Alkoholgehalt von lber 7
bis 18 Volumenprozenten

6 Franken pro Liter;

c. bei Getrdnken mit einem Alkoholgehalt von (iber 18
Volumenprozenten

und zur reichhaltigen Rechtsprechung der WTO-Streitbeilegungsorgane
zu Art. XX GATT siehe z.B. Van pen Bossche/Zoouc, 545 ff.).

15 Siehe vorne, Fn 12.
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17 Franken pro Liter;

d. bei alkoholischen Siissgetrdnken mit einem Alkohol-
gehalt von (ber 3 bis 15 Volumenprozenten 15 Franken
pro Liter.

(2) Der Bundesrat kann die Mindestpreise aus gesund-
heitspolitischen Griinden anpassen.»

[Rz 8] Diese Bestimmung liegt den Ausfiihrungen im Gut-
achten ErINeY/MEeTz zu Grunde. In der Frihjahrssession 2013
stimmte der Sténderat folgendem Vorschlag der vorbera-
tenden Kommissionsminderheit fir einen Art. 8a Entwurf
Alkoholhandelsgesetz (Version Standerat Friihjahrssession
2013) zu:

Abs. 1: Der Bundesrat legt fiir den Verkauf von Alkohol
einen alkoholgehaltabhédngigen Mindestpreis fest.

Abs. 2: Massgeblich flir die Festlegung des Preises ist
der Schutz der éffentlichen Gesundheit, namentlich der
Schutz der Risikokonsumentinnen und -konsumenten.

[Rz 9] Fur die Frage der Vereinbarkeit von Mindestpreisen mit
dem Freihandelsabkommen Schweiz-EU sind insbesondere
Art. 13 Abs. 1 FHA und Art. 20 FHA relevant:

Art. 13 FHA

(1) Im Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und
der Schweiz werden keine neuen mengenméssigen
Einfuhrbeschrdnkungen oder Massnahmen gleicher
Wirkung eingefiihrt.

(2) Die mengenmdssigen Einfuhrbeschrdnkungen wer-
den am 1. Januar 1973 und die Massnahmen gleicher
Wirkung spétestens bis zum 1. Januar 1975 beseitigt.

Art. 20 FHA

Dieses Abkommen steht Einfuhr-, Ausfuhr- und Durch-
fuhrverboten oder -beschrdnkungen nicht entgegen,
die aus Griinden der éffentlichen Sittlichkeit, Ordnung
und Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und des Le-
bens von Menschen und Tieren oder von Pflanzen, des
nationalen Kulturguts von kiinstlerischem, geschichtli-
chem oder archdologischem Wert oder des gewerbli-
chen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt sind;
ebensowenig steht es Regelungen betreffend Gold und
Silber entgegen. Diese Verbote oder Beschrénkungen
dlirfen jedoch weder ein Mittel zur willktirlichen Diskri-
minierung noch eine verschleierte Beschrdnkung des
Handels zwischen den Vertragsparteien darstellen.

[Rz 10] Diese Bestimmungen sind in sprachlicher Hin-
sicht praktisch'® identisch mit den im AEUV verankerten

6 Die Formulierung von Art. 13 FHA ist nicht vollkommen identisch mit
Art. 34 AEUV; im AEUV gelten mengenmassige Einfuhrbeschrankun-
gen und Massnahmen gleicher Wirkung als verboten, wahrend im FHA
Schweiz-EU auf «neue» Einfuhrbeschrankungen und Massnahmen glei-
cher Wirkung abgestellt wird. Dieser Unterschied ist vorliegend jedoch
nicht relevant, da es sich bei der Einfihrung von Mindestpreisen um eine

Artikeln 34 und 36 bezliglich des Verbots von mengenma-
ssigen Beschrankungen der Wareneinfuhr zwischen den
Mitgliedstaaten:

Art. 34 AEUV

MengenméBige Einfuhrbeschrdnkungen sowie alle
MaBnahmen gleicher Wirkung sind zwischen den Mit-
gliedstaaten verboten.

Art. 36 AEUV

Die Bestimmungen der Artikel 34 und 35 stehen Ein-
fuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrén-
kungen nicht entgegen, die aus Grinden der &ffentli-
chen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutze
der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren
oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts von ktinstle-
rischem, geschichtlichem oder archdologischem Wert
oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
gerechtfertigt sind. Diese Verbote oder Beschrénkun-
gen diirfen jedoch weder ein Mittel zur willkiirlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrdnkung
des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen.

[Rz 11] Zu Art. 34 und 36 AEUV hat der EuGH unzahli-
ge Urteile geféllt, darunter fir die Grundfreiheitsdogmatik
so wegweisende Entscheidungen wie die Rechtssachen
«Dassonville»', «Cassis-de Dijon»'® und «Keck»™. Intensiv
ist auch die Auseinandersetzung mit der Warenverkehrs-
freiheit im EU-Rechtsschrifttum?. Im Schrifttum finden sich
Stimmen, die bei allen EU-rechtlichen Grundfreiheiten (Wa-
renverkehrsfreiheit, Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit,
Dienstleistungsfreiheit und Personenverkehrsfreiheit) eine
gemeinsame Struktur erkennen?'.

[Rz 12] In der Schweiz sind die fir den EU-Binnenmarkt gel-
tenden Grundfreiheiten nur punktuell relevant. Die Schweiz
hat einzelne Grundfreiheiten zu unterschiedlichen Zeitpunk-
ten und aus unterschiedlichen Motiven auf dem Wege von
Abkommen mit der EU bzw. der EU und ihren Mitgliedstaa-
ten anerkannt. War fir das vorliegend relevante FHA die
veranderte Ausgangslage innerhalb Europas durch den
EWG-Beitritt von Grossbritannien, Irland und Danemark ein

«neue Massnahme» handeln wiirde. Art. 20 FHA weicht von Art. 34 AEUV
ab, indem er Regelungen betreffend Gold und Silber vom Anwendungsbe-
reich ausnimmt. Auch diese Abweichung tragt vorliegend keine Relevanz.

7 Urteil des EuGH vom 11. Juli 1974, Rs. C-8/74, Staatsanwaltschaft gegen
Benoit und Gustave Dassonville, Slg. 1974, 837.

18 Urteil des EuGH vom 10. Februar 2009, Rs. C-110/05, Kommission gegen
Italien; Urteil des EuGH vom 20. Febraur 1979, Rs. C-120/78, Rewe-Zent-
ral AG gegen Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein, Slg. 1979, 649.

9 Urteile des EuGH vom 24. November 1993, Rs. C-267/91 und C-268/91,
Strafverfahren gegen Bernard Keck und Daniel Mithouard, Slg. 1993,
[-6097.

20 Statt vieler: Maver, S. 793 ff.

2 S0 z.B. Mun, S. 1 ff.
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wesentlicher Treiber??, so stand das 1997 ratifizierte Per-
sonenfreizliigigkeitsabkommen (FZA)?® im Zusammenhang
mit der nach der Ablehnung des EWR-Beitritts durch den
schweizerischen Souverdn notwendig gewordenen Neuori-
entierung der schweizerischen Europapolitik. Im FZA gere-
gelt ist die Freiztigigkeit der Arbeitnehmenden und diejenige
der Selbsténdigerwerbenden, wobei letztere auf natlrliche
Personen beschrankt ist?*. Weiter beinhaltet das FZA eine,
allerdings auf 90 Tage pro Kalenderjahr beschrankte, Dienst-
leistungsfreiheit®>. Nicht Gegenstand eines Abkommens
zwischen der Schweiz und der EU bildet die Zahlungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit. Insgesamt zeigen sich somit beacht-
liche Unterschiede zwischen den Grundfreiheiten, wie sie
zwischen den EU-Staaten Gultigkeit haben und der bloss
partiell vergleichbaren Rechtslage im Verhaltnis der Schweiz
zu den EU-Staaten?.

[Rz 13] Bezuglich der Warenverkehrsfreiheit stellt sich jedoch
die Frage, ob aufgrund der weitgehenden Wortlbereinstim-
mung der relevanten Artikel im FHA und im AEUV bei der
Auslegung der Artikel 13 und 20 FHA die Rechtsprechung
des EuGH massgebend ist.

B) Zur Frage einer parallelen Auslegung von
Art. 13 und 20 FHA mit dem korrespon-
dierenden Unionsrecht

1. Argumente fiir eine parallele Auslegung

[Rz 14] Das FHA ist ein vélkerrechtlicher Vertrag der EU mit
der Schweiz, es enthalt selbst keine Auslegungsregeln?.
Vélkerrechtliche Vertrage werden nach den Regeln der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) ausgelegt (Treu
und Glauben, Wortlaut, systematischer Zusammenhang,
Ziel und Zweck des Vertrages, Praxis der Parteien [Art. 31
WVK]; die Entstehungsgeschichte ist nur ein ergénzendes
Auslegungsmittel [Art. 32 WVK]). Der Wortlaut der Bestim-
mungen im AEUV (Art. 34 und 36) und im FHA (Art. 13 und
20) ist praktisch identisch. Aus der blossen Tatsache, dass

2 \/gl. Botschaft Freihandelsabkommen, S. 653 ff., insb. S. 661 f.; CotTier/
LiecH), S. 851.

2 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

2 Art. 1 lit. a FZA gewahrt Staatsangehorigen der FZA-Vertragsstaaten ein
Recht auf Einreise, Aufenthalt und Zugang zu einer Niederlassung als
Selbstandigerwerbender; juristische Personen sind davon nicht erfasst.
Zu den Auswirkungen dieser beschrankten Niederlassungsfreiheit siehe
Urteil des EuGH vom 12. November 2009, Rs. C-351/08, Christian Grimme
gegen Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Slg. 2009, 1-10777, Rz. 37 ff.

2 Art. 5 und Art. 17-23 Anhang | FZA.

% Siehe fir eine Ubersicht: TosLer/BeaLinger, Band 1 (Text), Rz. 123 ff., sowie
Band 2 (Tafeln) Tafel 26.

2 Anders verhalt es sich beim Freiziigigkeitsabkommen FZA, siehe unten,
Rz. 25.

sich im FHA und im Unionsrecht vergleichbare Bestimmun-
gen finden, lasst sich eine parallele Auslegung allerdings
nicht zwingend herleiten. Mit Verweis auf die EuGH-Recht-
sprechung (Polydor?®, Kupferberg?®) halten ErINEY/METZ fest,
eine «automatische Ubertragung» verbiete sich, da die Aus-
legung des Unionsrechts von besonderen Grundsatzen ge-
pragt sei. Eine parallele Auslegung der Art. 13 und 20 FHA
mit den fraglichen Bestimmungen des AEUV falle jedoch
in Betracht, wenn parallele Ziele verfolgt werden und «eine
«Ubernahme» des acquis beabsichtigt ist und sich damit
(grundsétzlich) eine parallele Auslegung von Abkommen und
Unionsrecht aufdréngt (...)»*.

[Rz 15] EPiNeY/METZ kommen mit Bezug auf neuere EuGH-
Rechtsprechung® und auf die parallele Auslegung des EuGH
zu den Bestimmungen zum Warenverkehr in den Freihan-
delsabkommen der EFTA-Staaten mit der EU zum Schluss,
«dass der EuGH von einer Parallelitét der Art. 13, 20 FHA mit
Art. 34 ff. AEUV ausgehen diirfte»*2. Das Bundesgericht be-
tone in seiner Rechtsprechung zwar den Charakter des FHA
als reines Handelsabkommen, das keinen einheitlichen Bin-
nenmarkt sondern lediglich eine Freihandelszone schaffen
wolle, nehme aber zum Beispiel im Urteil Sovag®® auf die ein-
schlagige Rechtsprechung des EuGH Bezug. In einer ande-
ren Entscheidung prufte das Bundesgericht Art. 20 FHA nach
parallelen Kriterien wie Art. 36 AEUV3. Die Rechtsprechung
des Bundesgerichts und des EuGH liessen keine eindeuti-
gen Schllsse zu, wobei die Autorinnen bei beiden Gerichten
eine Tendenz fir eine parallele Auslegung feststellen®.

[Rz 16] Auf dem Hintergrund ihrer Bewertung der Rechtspre-
chung des EuGH und des Bundesgerichts und mit Blick auf
den Zweckartikel des FHA (Art. 1) folgern EpINEY/METZ, dass
«zumindest die Bestimmungen tiber den freien Warenverkehr
im Freihandelsabkommen grundsétzlich parallel zur Rechts-
lage in der Union auszulegen sind»%. Hinzugefiigt wird, dies
gelte trotz des beschrankten Anwendungsbereichs des FHA

% Urteil des EuGH vom 9. Februar 1982, Rs. C-270/80, Polydor Limited und
RSO Records Inc. gegen Harlequin Records Shops Limited und Simons
Records Limited, Slg. 1982, 329.

2 Urteil des EuGH vom 26. Oktober 1982, Rs. C-104/81, Hauptzollamt Mainz
gegen C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., Slg. 1982, 3641.

3 Epinev/MeTz, S. 6.

3t Urteil des EuGH vom 20. November 2011, Rs. C-268/99, Aldona Malgor-
zata Jany und andere gegen Staatssecretarias van Justitie, Slg. 2001,
[-8615 (mit Verweis auf Rz. 37); Urteil des EuGH vom 29. Januar 2002,
Rs. C-162/00, Land Nordrhein-Westfalen gegen Beata Pokrzeptowicz-
Meyer, Slg. 2002, 1-1049 (mit Verweis auf Rz. 31 ff.); Urteil des EuGH vom
16. Juli 1992, Rs. C-163/90, Administration des douanes et droits indi-
rects gegen Léopold Legros und andere, Slg. 1992, 1-4625 (mit Verweis
auf Rz. 26 ff.).

% Epiney/MeTz, S. 6.

% BGE 131 11 271 ff.

3 Urteil des Bundesgerichts 2A.593/2005 vom 6. September 2006.

% Epinev/MeTz, S. 8 und 10.

% Epinev/MeTz, S. 9.
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im Vergleich zur Warenverkehrsfreiheit nach AEUV; auch bei
einer bloss teilweisen Integration der Schweiz in den Binnen-
markt rechtfertige sich die parallele Auslegung.

[Rz 17] Die Darlegungen von EpINEY/METz miinden in einem
Pladoyer flr eine dynamische Auslegung des FHA. Die ra-
sche und dynamische Entwicklung der Beziehungen zwi-
schen der Schweiz und der EU seit 1999 und insbesonde-
re die nun auch ausdriickliche Bezugnahme auf EU-Recht
in den (Ziel-) Bestimmungen zahireicher Abkommen fihre
deshalb zu einer Neubewertung der Funktion des FHA, die-
ses sei «Teil eines umfassenden bilateralen Vertragswerks
geworden, das in weiten Teilen grundsétzlich vom Einbezug
der Schweiz in Teilbereiche des Unionsrecht bzw. des acquis
ausgeht, so dass Vieles daftir spricht, bei der Auslegung der
Bestimmungen Uber den freien Warenverkehr im Freihan-
delsabkommen (...) von einer Anlehnung an die Rechtslage
in der Union auszugehen»®. Damit begriinden die Autorin-
nen ihre «Funktionsénderungsthese» des FHA®S,

2. Kritische Wiirdigung

21 Einordnung der Position EriNeY/METz in das Mei-
nungsspektrum innerhalb der juristischen Lehre

[Rz 18] In der juristischen Lehre finden sich verschiedene
Arbeiten, die sich mit der Rechtsnatur des Freihandelsab-
kommens bzw. einzelnen seiner Bestimmungen auseinan-
dersetzen, wobei priméar die Frage erértert wird, ob einzelne
Bestimmungen des FHA unmittelbar anwendbar sind oder
ob sie sich lediglich an die Vertragsparteien (Schweiz und
Européaische Union) richten®®. Diese Frage hangt zwar mit der
vorliegend relevanten Problematik der (allfalligen) parallelen
Auslegung von Art. 13 und 20 FHA und Art. 34 ff. AEUV zu-
sammen, ist jedoch nicht génzlich gleichartig. Die unmittel-
bare Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit entspricht der
Auslegung des EuGH. Auch eine autonome Auslegung der
Schweiz kann jedoch zum gleichen Ergebnis (unmittelbare
Anwendbarkeit) fihren.

[Rz 19] Die von EriNney/MeTz darlegte Argumentation baut im
Wesentlichen auf Arbeiten von CotTier/Dzamko/EvTimov und
dann insbesondere CotTiEr/DiesoLb (2009) auf. Mit Kritik an
der bundesgerichtlichen Weigerung, im Rahmen von Art. 13
und 20 FHA eine Prifung von Parallelimporten im Lichte
der EU (damals: EG) rechtlichen Grundatze vorzunehmen,
forderten CotTier/Dzamko/EvTiMov schon 2004, die kiinftige
Auslegung des Freihandelsabkommens musse sich ebenso
wie die EFTA-Konvention dem heutigen Kontext der sektori-
ellen Abkommen anpassen“. Fiinf Jahre spater (2009) kon-
kretisierten CotTiEr/DIeBoLD diesen Ansatz und appellierten
an das Bundesgericht, es sei an der Zeit, dass sich die Ent-

37 Epinev/MeTz, S. 9.

% Zur Kritik daran siehe Rz 23 bis Rz 38.

% Bavol, S. 83 ff.; Borer, S. 115; SieawarT/FeLDer, S. 492; Wuaer, Rz. 12 ff.
4 Cotrier/Dzamko/EvTimov, S. 375.

wicklung zur parallelen Rechtsprechung nicht auf das FZA
beschranke, sondern sich vielmehr auf den im FHA veranker-
ten freien Warenverkehr ausdehne*'. Die Autoren pladieren
fur eine verstarkte Koharenz durch eine Theorie der Justi-
ziabilitat von Bestimmungen in vélkerrechtlichen Vertragen,
das FHA als bilaterales Abkommen Schweiz/EU der ersten
Generation misse deshalb gleich wie das spéatere FZA aus-
gelegt werden. ErPINEY/METZ nehmen diesen Ansatzpunkt auf,
indem sie in das FHA durch die Ann&herung der Schweiz an
die EU eine Funktionsénderung hineininterpretieren*2.

[Rz 20] Besondere Aufmerksamkeit fand in der juristischen
Lehre BGE 131 Il 271 ff. (Sovag). Das Bundesgericht be-
statigt in diesem Urteil seine bisherige Praxis, wonach es
die Bestimmungen des Freihandelsabkommens autonom
auslegt. Grund dafirr sei die unterschiedliche Finalitat des
FHA und des korrespondierenden EU-Rechts (damals: EG-
Recht). Die Rechtsprechung des EuGH sei aber dennoch
nicht unbeachtlich*®. Fir WUGkR ist einerseits erfreulich, dass
das Bundesgericht in dieser Entscheidung die unmittelbare
Anwendbarkeit des FHA anerkannt habe. Der Autor kriti-
siert jedoch das Bekenntnis zur autonomen Auslegung des
Bundesgerichts scharf und fordert, die Rechtsprechung des
EuGH sei «in weitem Umfang zu bertcksichtigen»**. Auch
WouGer stimmt deshalb im Ergebnis der im Gutachten EPINEY/
MeTz geforderten parallelen Auslegung des FHA mit dem
EU-Recht zu.

[Rz 21] Fur KeLLerHALS/BAUMGARTNER ist fraglich, ob «es nicht
sinnvoll wére, wenn das Bundesgericht die Vorschrift des
Art. 13FHA i.S.d. EuGH-Rechtsprechung auslegen wirde»“®.
Eine rechtliche Pflicht bestehe dafir allerdings nicht und es
sei verstandlich, dass das Bundesgericht fir das Verhaltnis
der Schweiz zur EU nicht wie der EuGH fur die EU eine fih-
rende Rolle in der Integration Gibernehme kénne. Auch eine
autonome Auslegung des Freihandelsabkommens lasse je-
doch geniigend Spielraum fir eine Praxis zu, welche zum
einen die Europakompatibilitdt des schweizerischen Wirt-
schaftsrechts unterstiitze und zum anderen die Eigenheiten
des schweizerischen Rechtssystems in genugendem Masse
beriicksichtige*.

[Rz 22] Insgesamt Iasst sich festhalten, dass die Position von
ErPinev/MeTz der wohl herrschenden Lehre in der Schweiz
entspricht. Zu beachten ist indes, dass sich aus der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung ein klares Bekenntnis zu einer
parallelen Auslegung nicht ableiten I&sst.

4 Cotrier/DiesoLp, Rz. 29 ff. und im zweiten Absatz der Zusammenfassung.
2 Siehe vorne, Rz. 17.

4 BGE 13111271, E. 10.3.

4 Wueer, Rz. 19.

4 KELLERHALS/BAUMGARTNER, S. 326.

46 KELLERHALS/BAUMGARTNER, S. 326.
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2.2  Argumente gegen die «Funktionsanderungs-
these»

[Rz 23] Der These, wonach sich die Funktion des FHA durch
die mit dem FZA (und weiteren bilateralen Abkommen) ge-
wachsene Anndherung der Schweiz an die EU gewandelt
habe, ist aus mehreren Griinden nicht zuzustimmen.

[Rz 24] Noch nicht beriicksichtigt in den folgenden Ausfiih-
rungen ist die am 9. Februar 2014 mit knappem Mehr erfolgte
Annahme der Masseneinwanderungsinitiative. Durch den in
dieser Initiative enthaltenen Auftrag, die Personenfreizligig-
keit mit der EU in ihrer heutigen Form innerhalb der néchsten
drei Jahre zu beenden, ergibt sich in jedem Fall eine neue
Ausgangslage bei der Beurteilung des Vertragsgefliges zwi-
schen der EU und der Schweiz.

2.2.1 Keine Parallelitat zwischen FHA und FZA

[Rz 25] Vorab ist auf grundlegende Unterscheidungen zwi-
schen dem FHA und dem FZA hinzuweisen. Im FZA findet
sich in Art. 11 eine Bestimmung, wonach die den unter die-
ses Abkommen fallenden Personen die Méglichkeit gegeben
werden muss, bei Verletzung der sich aus dem FZA erge-
benden Rechte, bei den zusténdigen Behérden Beschwer-
den einzulegen. Eine vergleichbare Bestimmung fehlt im
FHA. Weiter enthalt das FZA Regeln Uber die Bezugnahme
auf das Unionsrecht. Artikel 16 Abs. 2 FZA hélt fest, dass
bei der Anwendung des FZA immer dann, wenn auf Begrif-
fe des Gemeinschaftsrechts (Unionsrecht) zurilickgegriffen
wird, die einschlagige Rechtsprechung des EuGH zu bertick-
sichtigen ist und zwar jene Urteile, die bis zum Zeitpunkt vor
der Unterzeichnung des Abkommens (also Urteile bis zum
21. Juni 1999) ergangen sind. Uber die Rechtsprechung nach
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens wird die
Schweiz unterrichtet. Der Gemischte Ausschuss stellt auf
Antrag einer Vertragspartei die Auswirkungen dieser (neuen)
Rechtsprechung fest. Das FHA beinhaltet wie etwa auch das
Landverkehrsabkommen“” keine Auslegungsgrundsatze*.

[Rz 26] Im wegweisenden BGE 136 Il 5 entschied das Bun-
desgericht, dass auch nach dem 21. Juni 2009 ergangene
EuGH-Rechtsprechung im Interesse einer parallelen Rechts-
lage in den vom FZA erfassten Bereichen grundséatzlich zu
beriicksichtigen sei: «Um das Abkommensziel einer paralle-
len Rechtslage nicht zu gefédhrden, wird das Bundesgericht
in angemessener Weise nach dem Stichtag (21. Juni 1999)
ergangene Rechtsprechungsénderungen des EuGH in seine
Beurteilung einbeziehen und ihnen Rechnung tragen. Dasgilt

4 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Gemeinschaft iber den Giiter- und Personenverkehr auf
Schiene und Strasse (Landverkehrsabkommen) vom 21. Juni 1999, SR
0.740.72, S. 37 ff.

4 Siehe zu den je nach bilateralem Vertrag CH/EU unterschiedlichen Ausle-
gungsgrundsatzen den Beitrag von TosLer (Wettbewerbsrecht), S. 11 f.

allerdings nur, soweit das Abkommen auf gemeinschafts-
rechtliche Grundsétze zurtickgreift»>*.

[Rz 27] Die gerade dargestellte Praxis des Bundesgerichts,
im Interesse einer parallelen Rechtslage auch die EuGH-
Urteile zu berlcksichtigen, die nach dem 21. Juni 1999 er-
gangen sind, stellt nicht die Erfullung einer volkervertrags-
rechtlichen Pflicht dar. Vielmehr handelt es sich um einen
autonomen Nachvollzug unionsrechtlicher Rechtsprechung.
Diese Position kommt deutlich in BGE 136 Il 5 zum Ausdruck,
wenn das Bundesgericht festhalt: «Da der EuGH nicht be-
rufen ist, fiir die Schweiz (ber die Auslegung des Abkom-
mens verbindlich zu bestimmen, ist es dem Bundesgericht
Uberdies nicht verwehrt, aus triftigen Grinden zu einer ande-
ren Rechtsauffassung als dieser zu gelangen. Es wird dies
aber mit Blick auf die angestrebte parallele Rechtslage nicht
leichthin tun»%.

[Rz 28] Wenn sich geméss Bundesgericht aus dem FZA, das
immerhin eine wenn auch in zeitlicher Hinsicht beschrénkte
Verpflichtung zur Beachtung der EuGH-Rechtsprechung be-
inhaltet, keine Pflicht zu einer parallelen Auslegung ergibt, so
kann dies erst recht nicht auf das FHA zutreffen. Zu beachten
ist, dass sich das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung
zum FHA klar gegen eine parallele Auslegung des FHA
ausspricht, das FHA sei ein reines Handelsabkommen, das
nicht wie der EG-Vertrag einen einheitlichen Binnenmarkt mit
Uberstaatlicher Wettbewerbsordnung, sondern bloss eine
Freihandelszone schaffen wolle, der Schweizer Richter hatte
deshalb dieses Abkommen grundsétzlich autonom auszule-
gen und anzuwenden®'.

2.2.2 Die Funktionsdnderungsthese im Lichte der EWR-
Abstimmung

[Rz 29] Ein Beitritt zum EWR hétte — ohne dass jetzt an die-
ser Stelle auf die Details eingegangen werden kann — eine
Verpflichtung zur parallelen Auslegung der Bestimmungen
zum Warenverkehr im EWR mit den korrespondierenden Be-
stimmungen im AEUV (damals: EGV) nach sich gezogen®.
Der schweizerische Souveran entschied sich zwanzig Jahre
nach der Zustimmung zum Freihandelsabkommen®, wenn
auch knapp, gegen den EWR®%. Wenn auf dem Wege der

4 BGE 136 11 5, E. 3.4. Zu den Auswirkungen dieses wichtigen Urteils des
Bundesgerichts siehe Burri/PIrker, S. 165 ff.; BGE 136 11 5 ff. wurde mehr-
fach bestatigt, siehe Urteil des Bundesverwaltungsgerichts C-2482/2009
vom 28. Januar 2011; BGE 136 11 329, E. 2.3.

% BGE 136115, E. 3.4.

5t Urteil des Bundesgerichts 2A.593/2005 vom 6. September 2006, E. 5.4
mit Hinweisen auf BGE 131 11 271, E. 10.3; BGE 118 Ib 367, E. 6b; BGE 105
I1'49, E. 3a; BGE 104 IV 175, E. 2c.

52 Vgl. Frenz, Rz. 1598; Haratsch/Koenig/PecHsTeIN, Rz. 1273.

5 Vgl. BBI 1973 | S. 82. Dem FHA stimmten 72.5% der Abstimmenden und
alle Stande zu, die Stimmbeteiligung betrug 52.9%.

5 Vgl. BBI 1993 | S. 168. Das Volksmehr wurde knapp nicht erreicht (50,3%
Nein-Stimmen), hingegen lehnten nicht weniger als 14 Kantone und 4
Halbkantone den EWR ab. Die Stimmbeteiligung betrug filr schweizerische
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Auslegung dem FHA eine Funktionséanderung — Ausdruck
davon bilde die Pflicht zur parallelen Auslegung — zugespro-
chen wird, so kann dies politisch betrachtet als Missachtung
des damaligen Volkswillens gesehen werden. Auch die spéa-
tere Zustimmung des Souverans zum FZA% und zur Ausdeh-
nung des FZA auf die neuen Mitgliedstaaten® kann kaum als
implizite Zustimmung des Souverans zur Neuinterpretation
des FHA ausgelegt werden, da FHA und FZA grundsétzlich
unterschiedliche Materien betreffen.

[Rz 30] Geht es wie vorliegend um die Auslegungsfrage, ob
der schweizerische Gesetzgeber in seinem Gestaltungs-
spielraum durch einen vélkerrechtlichen Vertrag einge-
schrankt sei (im Sinne einer Pflicht zur parallelen Auslegung
des FHA und des korrespondierenden EU-Rechts), so kann
unseres Erachtens der Entscheid des Souverans gegen den
EWR nicht ganzlich ausser Acht gelassen werden®’.

2.2.3 Keine Unterstiitzung durch den EuGH

[Rz 31] Der EuGH stitzt sich bei der Auslegung von Dritt-
staatsabkommen auf die Auslegungsregeln des Vélkerrechts
und beachtet bei der Auslegung vergleichbarer Begriffe je-
weils die spezifischen Zielsetzungen eines Abkommens. In
der Rechtssache Polydor legte der EuGH bspw. den Ausnah-
metatbestand des geistigen Eigentums im Rahmen des frei-
en Warenverkehrs in einem Freihandelsabkommen anders
aus als im EU (damals: EWG)-Recht®®. In anderen Entschei-
den hat der EuGH jedoch Begriffen in Assoziationsabkom-
men die gleiche Bedeutung wie im EU (damals: EG)-Recht
zuerkannt®®. Zu beachten ist ferner, dass geméass EuGH auch

Verhaltnisse hohe 78,8%.

% Volksabstimmung vom 21. Mai 2000 iiber die Genehmigung der sekto-
riellen Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Europaischen Gemeinschaft sowie gegebenenfalls
ihren Mitgliedstaaten oder der Europaischen Atomgemeinschaft anderer-
seits (67.2% Ja-Stimmen). Das Abstimmungsergebnis ist abrufbar un-
ter: www.admin.ch/ch/d/pore/va/20000521/index.html (zuletzt besucht:
19. Mai 2013).

5% Volksabstimmung vom 8. Febraur 2009 iiber die Genehmigung der Wei-
terfihrung des Freiziigigkeitsabkommens zwischen der Schweiz und
der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten sowie iiber
die Genehmigung und die Umsetzung des Protokolls iiber die Ausdeh-
nung des Freiziigigkeitsabkommens auf Bulgarien und Rumanien (59.6%
Ja-Stimmen). Das Abstimmungsergebnis ist abrufbar unter: http://
www.admin.ch/ch/d/pore/va/20090208/index.html  (zuletzt  besucht:
10. September 2013).

5 An dieser Stelle ist auf das rechtspolitisch ausserst diffizile Verhaltnis
zwischen der direkten Demokratie und der schweizerischen Anndherung
an die EU hinzuweisen. Den Instrumenten der direkten Demokratie ein-
schliesslich der Staatsvertragsreferenden kommt dabei eine herausragen-
de Rolle zu, stellen sie doch zusammen mit dem Foderalismus die wohl
wesentlichen Merkmale des politischen Systems der Schweiz dar. Zum
ganzen Themenkomplex siehe etwa jingst den Beitrag von Markus Schott
in der Festschrift fir Tobias Jaag, SckotT, S. 694-707.

58 Urteil des EuGH vom 9. Febraur 1982, Rs. C-270/80, Polydor Limited und
RSO Records Inc. gegen Harlequin Records Shops Limited und Simons
Records Limited, Slg. 1982, 329, Rz. 18.

% Urteil des EuGH vom 26. Oktober 1982, Rs. G-104/81, Hauptzollamt Mainz

die Auslegungspraxis der am Abkommen beteiligten Dritt-
staaten bericksichtigt werden muss®.

[Rz 32] In Entscheiden zur Auslegung des FZA lasst der
EuGH erkennen, dass (auch) das FZA entsprechend den
Auslegungsregeln der Wiener-Vertragsrechtskonvention
mit Blick auf die Vertragsziele ausgelegt werden muss. Die
Schweiz habe sich gegen den Binnenmarkt als Ganzes ent-
schieden, halt der EuGH fest. Entsprechend kénne die den
unionsrechtlichen Bestimmungen uber den Binnenmarkt
gegebene Auslegung nicht automatisch auf die Auslegung
des FZA Ubertragen werden®'. Dabei ist fur den EuGH (mit)
entscheidend, dass das FZA unterzeichnet wurde, nach-
dem die Schweiz das EWR-Abkommen abgelehnt hatte. Die
Schweiz habe es vorgezogen, «in bestimmten Bereichen
bilaterale Vereinbarungen mit der Gemeinschaft und ihren
Mitgliedstaaten abzuschliessen. Daher ist die Schweiz nicht
dem Binnenmarkt beigetreten, mit dem alle Hindernisse be-
seitigt werden sollen, um einen Raum vollstédndiger Freizi-
gigkeit entsprechend einem nationalen Markt zu schaffen,
der u.a. die Dienstleistungs- und die Niederlassungsfreiheit
umfasst»®2. Nach dieser Feststellung Ubertragt der EuGH
die das FHA betreffende Polydor-Rechtsprechung auf das
FZAS3,

[Rz 33] Deutlich kommt die Ablehnung der Forderung nach
einer parallelen Auslegung des FZA mit dem Unionsrecht
auch in den Schlussantrdgen des Generalanwaltes zur
Rechtssache C-70/09 (Hengartner) zum Ausdruck. Der Ge-
neralanwalt halt fest, eine parallele Auslegung bedurfe einer
Grundlage im Abkommen selbst. Das FZA sei ein klassi-
sches zwischenstaatliches Abkommen, das getreu seinem

gegen C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., Slg. 1982, 3641; Urteil des EuGH
vom 31. Januar 1991, Rs. C-18/90, Office national de I'emploi gegen Ba-
hia Kziber, Slg. 1991 1-00199; Urteil des EuGH vom 29. Januar 2002,
Rs. C-162/00, Land Nordrhein-Westfalen gegen Beata Pokrzeptowicz-
Meyer, Slg. 2002, 1-01049, Rz. 32 ff.; Urteil des EuGH vom 12. April 2005,
Rs. C-265/03, Igor Simutenkov gegen Ministerio de Educacion y Cultura
und Real Federacion Espafola de Futbol, Slg. 2005, 1-02579, Rz. 30 ff,;
Urteil des EuGH vom 1. Juli 1993, Rs. C-207/91, Eurim-Pharm GmbH ge-
gen Bundesgesundheitsamt, Slg. 1993, 1-03723. Zum Ganzen ausfiihrlich:
ImHoF, S. 162.
80 \oneky/BevLAaGE-HAARMANN, Rz. 53 zu Art. 217 AEUV mit Verweis auf Urteil
des EuGH vom 26. Oktober 1982, Rs. C-104/81, Hauptzollamt Mainz gegen
C.A. Kupferberg & Cie KG a.A., Slg. 1982, 3641, Rz. 17.
Urteil des EuGH vom 12. November 2009, Rs. C-351/08, Christian Grimme
gegen Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Slg. 2009, 1-10777, Rz. 29;
Urteil des EuGH vom 11. Febraur 2010, Rs. C-541/08, Fokus Invest AG
gegen Finanzierungsberatung-Immobilientreuhand und Anlageberatung
GmbH (FIAG), Slg. 2010, 1-01025, Rz. 30 ff.; Schlussantrage Generalan-
walt vom 20. Mai 2010 in der Rs. C-70/09, Alexander Hengartner und Ru-
dolf Gasser gegen Landesregierung Vorarlberg, Rz. 44-46 (Ablehnung ei-
ner dynamischen und teleologischen Auslegung des FZA).
82 Urteil des EuGH vom 12. November 2009, Rs. C-351/08, Christian Grimme
gegen Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Slg. 2009, -10777, Rz. 27.
85 Urteil des EuGH vom 12. November 2009, Rs. C-351/08, Christian Grimme
gegen Deutsche Angestellten-Krankenkasse, Slg. 2009, 1-10777, Rz. 29.
Zum Urteil Grimme siehe TosLer (Wiederkehr), S. 369-384.

6
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Wortlaut auszulegen sei, eine dynamische Auslegung sei
nicht gerechtfertigt®*. Auch die das FZA betreffende EuGH-
Entscheidung Rs. C-506/10 vom 6. Oktober 2010 (Graf) an-
dert nichts an der unseres Erachtens fehlenden Pflicht zur
parallelen Auslegung des FHA. Zwar verweist der EUGH in
dieser Rechtssache ausdricklich auf seine Rechtsprechung
zum Grundsatz der Gleichbehandlung, er halt indes auch
prazisierend fest, dass diese Rechtsprechung bereits vor
dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des FZA bestand und
somit gestutzt auf Art. 16 Abs. 2 FZA auch fur das FZA Giil-
tigkeit habe®.

[Rz 34] Der EuGH spricht sich somit gegen eine parallele
Auslegung des FZA mit dem korrespondierenden EU-Recht
aus. Dass der EuGH dabei Bezug auf die schon etwas alte-
re Polydor-Rechtsprechung nimmt, kann nur bedeuten, dass
diese erst recht fir das FHA weiterhin Geltung hat und somit
das FHA nicht parallel auszulegen ist. Wie bereits erwahnt,
fehlt es im FHA an einer mit Art. 16 Abs. 2 FZA vergleichba-
ren Bestimmung®®.

[Rz 35] Inder schweizerischen Literatur wird die EuGH-Recht-
sprechung zum FZA unterschiedlich aufgenommen. EprINEY/
MEeTz/Pirker kommentieren die Zurlickhaltung des EuGH zur
automatischen Ubernahme der EuGH-Rechtsprechung kri-
tisch, halten aber fest, der EUGH habe keine generelle Absa-
ge an eine parallele Auslegung gewisser im FZA verankerter
Begriffe und entsprechender unionsrechtlicher Konzepte vor-
genommen®. In einer spateren Publikation stellt EriNEY fest,
der Grundsatz der parallelen Auslegung (des FZA) sei vom
EuGH bislang noch nicht formuliert worden, das Gegenteil
liesse sich jedoch ebenso wenig erkennen. Allerdings sei zu-
zugeben, dass «die Formulierungen des Gerichtshofs eher
zurtickhaltend formuliert und die Schlussfolgerungen im
Ubrigen sehr knapp begriindet sind»%. BURRI/PIRKER veror-
ten die durch diese EuGH-Rechtsprechung aufgeworfenen
Probleme im generellen Dilemma, in dem sich der Umgang
der Schweiz mit der EU und dem EU-Recht befindet und
verweisen auf die «schiefe Stellung des Freiziigigkeitsab-
kommens in der Unionslandschaft»%°. BAUDENBACHER verweist
darauf, wie sehr sich anhand dieser EuUGH-Rechtsprechung
die Grenzen des bilateralen Weges zeigen wiirden’™. Auch
ToBLER verweist in ihrer Kommentierung der Rechtssachen

8 Schlussantrage Generalanwalt vom 20. Mai 2010 in der Rs. C-70/09, Ale-
xander Hengartner und Rudolf Gasser gegen Landesregierung Vorarl-
berg, Rz. 45, der EuGH folgte sowohl im Ergebnis wie auch bei der Be-
griindung den Schlussantragen, siehe Urteil des EuGH vom 15. Juli 2010,
Rs. C-70/09, Alexander Hengartner und Rudolf Gasser gegen Landesre-
gierung Vorarlberg, Slg. 2010, 1-07233, Rz. 41.

8 Urteil des EuGH vom 6. Oktober 2010, Rs. C-506/10, Graf, Rz 26.
% Siehe oben, Rz 24.

7 EpiNeY/METZ/PIRKER, S. 155 ff.

8 Epiney, S. 81 ff., Zitat auf S. 85.

8 BurrlI/PIRKER, S. 187.

0 BAUDENBACHER, S. 34 ff.

Fokus Invest, Hengartner und Grimme auf die inhaltlichen
Grenzen des bilateralen Rechts, welche dadurch begrindet
sind, das die Schweiz im Unterschied zu den EWR/EFTA-
Landern Island, Liechtenstein und Norwegen nur selektivam
Binnenmarkt teilnimmt™.

[Rz 36] Nichts anderes lasst sich unseres Erachtens auch
aus der EuGH-Entscheidung zum Luftverkehrsabkommen
ableiten (Urteil des EuGH vom 7. Marz 2013, Rs. C-547/10 P).
Der EuGH legt auch das in der schweizerischen Lehre regel-
massig als «vollstandiges» Integrationsabkommen bezeich-
nete Luftverkehrsabkommen’ sehr zurlickhaltend aus und
verweist (auch hier) auf den selektiven Zugang der Schweiz
zum Binnenmarkt™.

3. Ergebnis: Keine parallele Auslegung

[Rz 37] Eine volkerrechtliche Pflicht fir eine parallele Aus-
legung von Art. 13 und 20 FHA mit Art. 34 und 36 AEUV ist
abzulehnen. Weder ist die These der Funktionsdnderung des
FHA im Zuge einer allgemeinen europapolitischen Annahe-
rung der Schweiz an die EU zu rechtfertigen noch finden sich
in der Rechtsprechung des EuGH — und auch nicht in derjeni-
gen des Bundesgerichts — genligend Anhaltspunkte, die eine
solche Pflicht rechtfertigen wirden.

[Rz 38] Die fehlende Verpflichtung zur parallelen Auslegung
bedeutet nicht, dass die Rechtsprechung des EuGH zur
Warenverkehrsfreiheit und den Rechtfertigungsgrinden un-
bedeutend ware. Entscheidend ist jedoch, dass der schwei-
zerische Gesetzgeber in seiner Gestaltungsfreiheit zwar an
das FHA als volkerrechtlichen Vertrag, nicht jedoch im Sinne
einer Verpflichtung zur parallelen Auslegung per se an die
gesamte Judikatur des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit ge-
bunden ist. Vielmehr sind Art. 13 und 20 FHA autonom mit
Blick auf Wortlaut und Vertragsziele des FHA auszulegen.

[Rz 39] Ungeachtet der unseres Erachtens fehlenden vélker-
rechtlichen Verpflichtung zu einer parallelen Auslegung wird
nachfolgend die Frage der Zuldssigkeit von Mindestpreisen
fur alkoholische Getranke nach EU-Recht und Rechtspre-
chung des EuGH gepriift.

' Kappous/ToBLER, S. 606.

2 So bezeichnen Epinev/MeTz/Pirker das Luftverkehrsabkommen als «parti-
elles Integrationsabkommen» (Epiney/MeTz/PiRkeR, S. 118).

7 Siehe zur Entscheidung TosLer (Luftverkehr), S. 432-434.
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C) Vereinbarkeit von Mindestpreisen fir

alkoholische Getranke mit dem EU-
Recht™

1. Mindestpreise im Lichte von Art. 34 AEUV

11 Schutzbereich betroffen

[Rz 40] Der sachliche Schutzbereich der Warenverkehrsfrei-
heit ist durch eine Massnahme wie diejenige eines Mindest-
preises unstreitig er6éffnet und es liegt ein Eingriff im Sinne
einer nach Art. 34 AEUV verbotenen Massnahme gleicher
Wirkung (wie eine mengenmassige Einfuhrbeschréankung)
vor. Zu verweisen ist hier auf die Dassonville-Rechtspre-
chung™, wonach jede Massnahme als Massnahme gleicher
Wirkung zu verstehen ist, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich
oder potenziell zu beeintrachtigen’®.

[Rz 41] In der Rechtssache Keck hat der EuGH reine Ver-
kaufsmodalitdten vom Schutzbereich der Warenverkehrs-
freiheit ausgenommen, dies allerdings nur dann, wenn die-
se den Absatz auslandischer Erzeugnisse im Vergleich zu
inlandischen Produkten nicht erschweren”. Fir die Frage
der Einschlagigkeit von Art. 34 AEUV im Falle von Mindest-
preisen von Alkohol ist geméss der Position von EPINEY/
MeTz entscheidend, «ob diese den Absatz aus- und inléndi-
scher Produkte in gleicher Weise bertihren, also nicht (auch
nicht faktisch) diskriminierend ausgestaltet sind»"®. Gemass
EuGH-Rechtsprechung™ und der Lehre®® liege keine Diskri-
minierung auslandischer Produkte vor, wenn sich Mindest-
preise an den Gestehungskosten sowohl der einheimischen
als auch der auslandischen Hersteller orientieren wiirden®'.
Die Berechnung des Mindestpreises in der zu prifenden

™ Die folgenden Ausfithrungen sind fir den Fall relevant, dass das FHA doch
parallel wie das korrespondierende EU-Recht ausgelegt werden milsste.

> Urteil des EuGH vom 11. Juli 1974, Rs. C-8/74, Procureur du Roi gegen Be-
noit und Gustave Dassonvile, Slg. 1974, 837.

6 Urteil des EuGH vom 11. Juli 1974, Rs. C-8/74, Procureur du Roi gegen Be-
noit und Gustave Dassonvile, Slg. 1974, 837, Rz. 5.

7 Urteile des EuGH vom 24. November 1993, verb. Rs. C-267/91 und
(-268/91, Strafverfahren gegen Bernard Keck und Daniel Mithouard, Slg.
1993, 1-06097, Rz. 16.

8 Epinev/MeTz, S. 15.

" Verweis durch Epivev/Metz auf: Urteil des EuGH vom 24. Januar 1978,
Rs. C-82/77, Staatsanwaltschaft des Konigreichs der Niederlande gegen
Jacobus Philippus van Tiggele, Slg. 1978, 25; Urteil des EuGH vom 29. Ja-
nuar 1985, Rs. C-231/83, Henri Cullet und Chambre syndicale des répara-
teurs automobiles et détaillants de produits pétroliers gegen Centre Lec-
lerc, Toulouse, und Centre Leclerc, Saint-Orens-de-Gameville, Slg. 1985,
305.

8 Verweis durch Epiney/MeTz auf: Kinereen THorsTEN, Kommentar zu Art. 28—
30 EGV, in: Calliess Christian/Ruffert Matthias (Hrsg.), EUV/EGV, Das
Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Europaischer Grund-
rechtecharta, Kommentar, 3. Auflage, Minchen 2007.

8 Epinev/MeTz, S. 16.

gesetzlichen Regelung® orientiere sich nicht an den Geste-
hungskosten; der Mindestpreis werde vielmehr in Abhangig-
keit vom Alkoholgehalt der betroffenen Getranke festgesetzt.
Ein solcher Mindestpreis bewirke, dass sich die Gestehungs-
kosten der importierten Alkoholika der unteren Preisklasse
nicht oder nur unzureichend im Verkaufspreis niederschla-
gen wirden. Betroffen waren von einem Mindestpreis primar
importierte Billigprodukte, im Ergebnis sei deshalb Art. 34
AEUV einschlagig®, womit konsequenterweise auch die
Rechtfertigung eines Eingriffs in die Warenverkehrsfreiheit
gepruft werden muss.

1.2 Keine Rechtfertigung des Eingriffs wegen feh-

lender Erforderlichkeit

[Rz 42] Ein gesetzlicher Mindestpreis flr alkoholische Ge-
trénke stellt nur dann einen Verstoss gegen Art. 34 AEUV
dar, wenn sich der Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit nicht
durch ein im Unionsrecht anerkanntes Ziel rechtfertigen lasst.
Die mit einem Mindestpreis verfolgten Ziele sind grundsatz-
lich eine Massnahme zum Gesundheitsschutz im Sinne von
Art. 36 AEUV. Ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit zum
Schutze der Gesundheit ist indes nur gerechtfertigt, wenn die
fragliche Massnahme dem Verhaltnismé&ssigkeitsgrundsatz
entspricht, d.h., geeignet und auch erforderlich ist®.

[Rz 43] ErPINEY/METZ bejahen die Eignung eines gesetzlichen
Mindestpreises um den problematischen Konsum von Alko-
holika einzuddmmen und damit gefdhrdete Bevolkerungstei-
le zu schitzen. Insbesondere anerkennen sie die Preissen-
sitivitdt alkoholischer Getranke®s. Die Erforderlichkeit eines
gesetzlichen Mindestpreises flr die Realisierung des legiti-
men Ziels sei jedoch nicht gegeben.

[Rz 44] Zur Begriindung der fehlenden Erforderlichkeit wird
vorerst darauf hingewiesen, dass vermieden werden soll,
dass Alkohol unter einem bestimmten Preis eingekauft wer-
den konne. Dies stelle einen schweren Eingriff in den Bin-
nenmarkt dar «weil die verschiedenen Produkte — je nach
Preissegment — unterschiedlich betroffen sind: Wéhrend
sich eine solche Massnahme stark auf Alkoholika des tie-
fen Preissegments auswirkt, deren Preise ggf. betréchtlich
anzuheben sind, zeitigt sie fir solche des oberen Preisseg-
ments keine oder wesentliche geringere Auswirkungen, da
deren Preise sowieso schon tiber dem Mindestpreis liegen
werden»®, damit werde, schreiben die Autorinnen weiter,
der Wettbewerb zwischen den Produkten erheblich einge-
schrankt. Das Ziel des Gesundheitsschutzes kénne genauso
gut mit einer Besteuerung der Alkoholika erreicht werden.

8 Gemeint ist Art. 44 Entwurf Alkoholgesetz, siehe vorne, Rz. 7.

8 Epinev/Metz, S. 17.

8 Epinev/Metz, S. 18, mit zahlreichen Hinweisen auf die einschlagige
Rechtsprechung.

8 Epinev/MeTz, S. 18, mit Hinweisen auf die amtlichen Unterlagen zur Revisi-
on des Alkoholgesetzes.

% Epinev/MeTz, S. 19.
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Steuern wéren vom Preis unabhangig und fihrten somit zu im
Ergebnis vergleichbaren Auswirkungen auf die Produkte der
unterschiedlichen Preiskategorien, der geschutzte Preiswett-
bewerb auf dem Binnenmarkt wiirde so nicht beeintrachtigt®’.

[Rz 45] EpineY/MeTz sehen ihre Schlussfolgerungen zur
fehlenden Erforderlichkeit eines Mindestpreises durch die
Rechtsprechung des EuGH bestétigt. Aufgefiihrt werden die
«Tabak-Urteile» des EuGH?®, die auf Alkoholika «in jeder Be-
ziehung» einschlagig seien®.

1.3 Ubertragung der EU-rechtlichen Erkenntnisse auf

das FHA

[Rz 46] ErPINEY/METZ kommen zum Schluss, ein gesetzlicher
Mindestpreis flr alkoholische Getranke verstosse gegen
Art. 34 und 36 AEUV. Da nach Ansicht der Autorinnen Art. 13
und 20 FHA parallel wie Art. 34 und 36 AEUV ausgelegt wer-
den missen, ist ein Mindestpreis auch nach FHA nicht zu-
lassig. An diesem Ergebnis wurde sich auch bei einer nicht
parallelen Auslegung von Art. 13 und 20 FHA nichts &ndern,
da ausléndische Alkoholika diskriminiert wirden, weil «gera-
de bei Importprodukten der sich aus dem niedrigeren Geste-
hungspreis ergebende Wettbewerbsvorteil genommen bzw.
der Wettbewerb in der Freihandelszone verzerrt wird»°.

2. Kritische Wiirdigung

[Rz 47] EriNeY/MEeTz prifen die Vereinbarkeit des Mindest-
preises fur alkoholische Getranke nach dem géngigen Prif-
schema «Schutzbereich / Eingriff / Rechtfertigung». Die
nachfolgende Kritik an den Ergebnissen konzentriert sich auf
die unseres Erachtens zu wenig vertiefte Auseinanderset-
zung mit dem Schutzgut «6ffentliche Gesundheit» und auf
die Aussagen zur fehlenden Erforderlichkeit eines Mindest-
preises bzw. auf die Folgerung, Besteuerung alkoholischer
Getranke stelle das mildere Mittel dar als ein Mindestpreis.

Offentliche Gesundheit und Warenverkehrsfreiheit
— ein komplexes Verhiltnis

21

[Rz 48] Die Warenverkehrsfreiheit ist ein wichtiger Pfeiler des
Binnenmarktes. Zu Recht weisen EriNEY/METZ darauf hin,
dass ein gesetzlicher Mindestpreis fiir alkoholische Getranke

8 Epinev/MeTz, S. 19.

8 Verweis durch Epinev/Metz, S. 20 auf Urteil des EuGH vom 19. Okto-
ber 2000, Rs. C-216/98, Kommission der Europaischen Gemeinschaften
gegen Republik Griechenland, Slg. 2000, 1-08921; Urteil des EuGH vom
21. Juni 1983, Rs. C-90/82, Kommission der Europaischen Gemeinschaf-
ten gegen Franzbsische Republik, Slg. 1983, 2011. Die zum Zeitpunkt
des Epinev/Metz-Gutachtens angekindigten Klagen der Kommission ge-
gen Osterreich und Irland sind zwischenzeitlich entschieden worden: Ur-
teil des EuGH vom 4. Marz 2010, Rs. C-198/08, Europaische Kommissi-
on gegen Republik Osterreich, Slg. 2010, 1-01645; Urteil des EuGH vom
4, Marz 2010, Rs. C-221/08, Européische Kommission gegen Irland, Slg.
2010, 1-01669.

8 Epinev/Metz, S. 20.

0 Epinev/MeTz, S. 22.

1

einen schweren Eingriff in den Binnenmarkt darstellt®'. Ange-
sichts der grossen Bedeutung des Vertragsziels «Verwirkli-
chung des Binnenmarktes» liegt auf der Hand, dass die An-
forderungen an die Rechtfertigung schwerer Eingriffe in den
Binnenmarkt besonders hoch sind.

[Rz 49] Indes stellt auch der Gesundheitsschutz ein bedeu-
tendes Anliegen der Union dar. So sieht Art. 9 AEUV vor,
dass die Union bei der Festlegung und Durchfihrung ihrer
Politik und ihrer Massnahmen den Erfordernissen im Zusam-
menhang mit der Férderung eines hohen Gesundheitsschut-
zes Rechnung tragt und Art. 114 Abs. 3 AEUV halt fest, dass
Harmonisierungsmassnahmen im Bereich des Binnenmark-
tes von einem hohen Schutzniveau u.a. im Bereich Gesund-
heit auszugehen haben®2. Artikel 168 Abs. 5 AEUV bildet
die Kompetenzgrundlage flr unionsrechtliche Massnahmen
gegen Alkoholmissbrauch®. Das Anliegen des Gesundheits-
schutzes findet sich weiter prominent in der Grundrechtsch-
arta der Union, namentlich in den Art. 3 (Recht auf Unver-
sehrtheit) und Art. 35 (Gesundheitsschutz). Zu beachten ist
ferner, dass geméss Art. 24 Grundrechtscharta die Union
und die Mitgliedstaaten — letztere auch auf der Grundlage der
von allen Mitgliedstaaten ratifizierten Kinderrechtskonventi-
on®* — Kindern besonderen Schutz und Fiirsorge gewéhren
mussen. Dazu gehort auch der Schutz der Gesundheit®. Zur
Verwirklichung des Gesundheitsschutzes erwachsen der
Union —und den Mitgliedstaaten bei der Anwendung von Uni-
onsrecht — grundrechtliche Schutzpflichten®. Daraus lassen
sich jedoch keine auf Unionsrecht basierenden subjektiv-
rechtlichen Anspriiche auf tatsachlichen Gesundheitsschutz
ableiten®’.

[Rz50] Der «Schutz der Gesundheit und des Lebens von Men-
schen, Tieren und Pflanzen» bildet weiter einen Rechtferti-
gungsgrund fur Eingriffe in die Warenverkehrsfreiheit (Art. 36
AEUV). Der EuGH geht davon aus, dass dem Schutz der Ge-
sundheit des Menschen sehr hohe Prioritat zukommt®. Den

9

Epinev/MeTz, S. 22.

% Zum zuweilen schwierigen Verhéltnis zwischen Gesundheitsschutz und
Binnenmarkt siehe Wagensaur, S. 549 ff.

% Die EU-Strategie zur Verringerung alkoholbedingter Schaden basiert auf
Art. 168 Abs. 5 AEUV, siehe: http://www.europa.eu/legislation_summari-
es/public_health/health_determinants_lifestyle/c11564b_de.htm (zuletzt
besucht: 30. Dezember 2013).

% Ubereinkommen vom 20. November 1989 Uiber die Rechte des Kindes, SR
0.107. (Kinderrechtskonvention) Heute (19. Mai 2013) haben 140 Staaten
—darunter samtliche EU-Staaten (und die Schweiz) - die Kinderrechtskon-
vention ratifiziert.

% HocscHeinT, Rz. 18 zu Art. 24 Grundrechtecharta. Siehe zur Bedeutung der
Kinderrechte fir die Rechtfertigung von Einschrankungen der Warenver-
kehrsfreiheit auch Urteil des EuGH vom 14. Febraur 2008, Rs. C-244/06,
Dynamic Medien Vertriebs GmbH gegen Avides Media AG, 2008, 1-00505,
Rz. 40-42.

% Poppg, S. 114 ff.

9 RiepeL, Rz. 12 zu Art. 35 Grundrechtecharta.

% Urteil des EuGH vom 11. Dezember 2003, Rs. C-322/01, Deutscher Apo-
thekerverband eV gegen 0800 DocMorris NV und Jacques Waterval, Sg.
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Mitgliedstaaten kommt zudem nach der Rechtsprechung des
EuGH ein Ermessensspielraum zu, «auf welchem Niveau
[sie] den Schutz der 6éffentlichen Gesundheit gewéhrleisten
[wollen] und wie dieses Niveau erreicht werden soll.»%. Auf
die Auswirkungen dieses mitgliedstaatlichen Ermessenspiel-
raums auf die Erforderlichkeitsprifung wird noch zurtickzu-
kommen sein',

[Rz 51] Nach Erinev/MEeTz fiir die vorliegende Frage nicht ein-
schlagig sind die im Urteil «Cassis-de-Dijon»'" entwickelten
Rechtfertigungsgriinde ausserhalb von Art. 36 AEUV, die
sogenannten zwingenden Erfordernisse, die von den Mit-
gliedstaaten zur Beschréankung der Warenverkehrsfreiheit
geltend gemacht werden kénnen. Darauf musse, so die Auto-
rinnen, nicht eingegangen werden, «da bei der Festsetzung
von Mindestpreisen als zuldssiger Rechtfertigungsgrund
von Vornherein nur der bereits in Art. 36 AEUV verankerte
Gesundheitsschutz in Betracht kommt»'°2. Diese Aussage
ist unseres Erachtens so zu wenig prazise, der EUGH hat
den Tatbestand der «d&ffentlichen Gesundheit» ungeachtet
der ausdriicklichen Nennung des Begriffs «Gesundheit» in
Art. 36 AEUV auch als «zwingendes Erfordernis des Allge-
meininteressens» bezeichnet'®,

[Rz 52] Staatliche Massnahmen zur Verringerung des Alko-
holkonsums zielen auf die 6ffentliche Gesundheit. Gegen-
stand staatlicher Massnahmen, die eine Beeintréachtigung
der Warenverkehrsfreiheit zu rechtfertigen vermégen, kén-
nen von vorneherein nur solche Massnahmen sein, die der
Einddmmung des hinsichtlich der &ffentlichen Gesundheit
problematischen Alkoholkonsums dienen. Ein Schutzziel
«Abstinenz» wirde sich weder unter Art. 36 AEUV subsumie-
ren lassen, noch wiirde damit ein im Sinne der EuGH-Recht-
sprechung legitimes zwingendes Erfordernis vorliegen. Der
EuGH musste sich verschiedentlich mit mitgliedstaatlichen

2003, 1-14887, Rz. 103; Urteil des EuGH vom 11. Juli 2000, Rs. C-473/98,
Kemikalieinspektionen gegen Toolex Alpha AB, Slg. 2000, 1-05681, Rz. 38;
Urteil des EuGH vom 20. Mai 1976, Rs. C-104/75, Adriaan de Peijper, Ge-
schaftsfihrer des Firma Centrafarm BV, Slg. 1976, 613, Rz. 14-18.
9 Urteil des EuGH vom 10. Marz 2009, Rs. C-169/07, Hartlauer Handelsge-
sellschaft mbH gegen Wiener Landesregierung und Oberbsterreichische
Landesregierung, Slg. 2009, 1-01721, Rz. 30; vgl. auch Urteil des EuGH
vom 24. Oktober 2002, Rs. C-121/00, Strafverfahren gegen Walter Hahn,
Slg. 2002, 1-09193, Rz. 38; Hansmersmann, S. 180 f.
Siehe hinten, Steuern als angeblich milderes Mittel, S. 19.
Urteil des EuGH vom 20. Febraur 1979, Rs. C-120/78, Rewe-Zentral AG ge-
gen Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, Slg. 1979, 649, Rz. 8 und
14,
Epinev/Merz, Zitat aus Fn. 66.
Urteil des EuGH vom 15. Januar 1998, Rs. C-389/96, Aher-Waggon GmbH
gegen Bundesrepublik Deutschland, Slg. 1998, 1-04473, Rz. 19; Urteil des
EuGH vom 20. Febraur 1979, Rs. C-120/78, Rewe-Zentral AG gegen Bun-
desmonopolverwaltung fir Branntwein, Slg. 1979, 649, Rz. 8.Allerdings
verweist der EuGH in seiner spateren Rechtsprechung fur den Rechtfer-
tigungsgrund «Dffentliche Gesundheit» wieder auf Art. 36 AEUV, so na-
mentlich in Urteile des EuGH vom 25. Juli 1992, Rs. C-1/90 und C-176/90,
Rz 13.

101

S

1

=}

10:

=R

1

=
4

Massnahmen zur Reduktion des (problematischen) Alko-
holkonsums auseinandersetzen. So hat er wiederholt aner-
kannt, dass staatliche Regierungen, die Werbung fiir alkoho-
lische Getranke beschrénken, im Interesse der Bek&mpfung
des Alkoholmissbrauchs erfolgen und so der 6&ffentlichen
Gesundheit Rechnung tragen. Dies sei ein dem Gemeinwohl
dienendes Ziel, das gegebenenfalls eine Beschrankung ei-
ner Grundfreiheit rechtfertigen kénne'4.

[Rz 53] Aufschlussreich ist auch die folgende Entscheidung
des EuGH aus dem Jahre 1999'%. Eine finnische Regelung
sah vor, dass, wer in Finnland ansassig ist und nach Finn-
land einreist, keinen Alkohol einfihren darf, sofern die Reise
weniger als 20 Stunden gedauert hat. Zweck der Regelung
bestand darin, die problematischen Auswiichse der Beschaf-
fung des im grenznahen Russland und Lettland wesentlich
billigeren Alkohols zu bek&dmpfen. Zwar ging es hier um die
Vereinbarkeit eines finnischen Rechtsaktes mit EU-Sekun-
darrecht, konkret der Verordnung 918/83/EWG Uber das Sys-
tem der Zollbefreiung'®®. Aus den Ausfiihrungen des EuGH
zur Verhéltnismassigkeit lassen sich indes Riickschlusse fir
die vorliegende Frage der Vereinbarkeit von Mindestpreisen
mit der Warenverkehrsfreiheit ziehen. Der EuGH hielt fest,
dass zur Rechtfertigung der Regelung sowohl die «&ffentli-
che Ordnung» als auch der «Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Menschen» angerufen werden kénne'?’.

[Rz 54] Zur Angemessenheit und Erforderlichkeit der fin-
nischen Bestimmungen hielt der EuGH fest: «Diese Be-
schrédnkungen decken sich mit typischen Umsténden, die die
finnischen Behérden als Hauptursache der sozialen und ge-
sundheitlichen Probleme ausgemacht haben, mit denen sie
konfrontiert worden sind. Die finnische Regierung hebt (ibri-
gens hervor, dass mit der Durchfiihrung der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Regelung eine Verbesserung
der Lage habe festgestellt werden kénnen. Diese Umstédnde
lassen darauf schliessen, dass die Regelung angemessen

104 Urteil des EuGH vom 6. September 2012, Rs. C-544/10, Deutsches Wein-
tor eG gegen Land Rheinland-Pfalz, Slg. 2012, Rz. 49; Urteil des EuGH
vom 13. Juli 2004, Rs. C-262/02, Kommission der Europaischen Gemein-
schaften gegen Franzosische Republik, Slg. 2004, 1-06569, Rz. 30; Urteil
des EuGH vom 13. Juli 2004, Rs. C-429/02, Bacardi France SAS, vormals
Bacardi-Martini SAS gegen Télévision frangaise 1 SA (TF1), Groupe Jean-
Claude Darmon SA und Girosport SARL, Slg. 2004, 1-6613, Rz. 37; Urteile
des EuGH vom 25. Juli 1991, Rs. C-1/90 und C-176/90, Aragonesa de Pu-
blicidad Exterior SA und Publivia SAE gegen Departamento de Sanidad y
Seguridad Social de la Generalitat de Catalufa, Slg. 1991, 1-04151, Rz. 15;
Urteil des EuGH vom 10. Juli 1980, Rs. 152/78, Kommission der Europa-
ischen Gemeinschaften gegen Franzosische Republik, Slg. 1980, 2299,
Rz. 17.
Urteil des EuGH vom 15. Juni 1999, Rs. C-394/97, Strafverfahren gegen
Sami Heinonen, Slg. 1999, 1-03599.
Verordnung (EWG) Nr. 918/83 des Rates vom 28. Marz 1983 uber das
gemeinschaftliche System der Zollbefreiungen, ABI. L 105 vom 23. Ap-
ril 1983, S. 1-37.
107 Urteil des EuGH vom 15. Juni 1999, Rs. C-394/97, Strafverfahren gegen
Sami Heinonen, Slg. 1999, 1-03599, Rz. 33.
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ist»'%8, Aus dieser Erwagung lasst sich Handlungsspielraum
fur Beeintrachtigungen der Warenverkehrsfreiheit durch Al-
koholbekdmpfungsmassnahmen ableiten. Es muss ein kon-
kreter Handlungsbedarf bestehen und der Nachweis erbracht
werden, dass die in Frage stehende Massnahme effektiv ist.

[Rz 55] Im Gutachten Eriney/METZ wird nicht bestritten, dass
sich die Rechtfertigung eines Mindestpreises fir alkoholi-
sche Getranke auf dem Hintergrund problematischen Kon-
sums grundsatzlich auf den Rechtfertigungsgrund «Gesund-
heitsschutz» stltzen lasst. Unseres Erachtens besteht der
Schutzzweck einer solchen Massnahme priméar im Schutz
der «6ffentlichen Gesundheit». Die Verringerung der schad-
lichen Auswirkungen des problematischen Alkoholkonsums
stellt ein Uber den individuellen Gesundheitsschutz hinaus
reichendes &ffentliches Interesse dar und ist somit ein «zwin-
gendes Erfordernis» im Sinne der EuGH-Rechtsprechung.
Mit dieser Nuancierung soll das komplexe Verhaltnis zwi-
schen dem Erfordernis des Schutzes des Binnenmarktes
einerseits und dem Schutz der individuellen wie &ffentlichen
Gesundheit andererseits verdeutlicht werden. Unseres Er-
achtens kénnen Mindestpreise flr alkoholische Getranke
auch unter der Annahme einer (von uns bestrittenen) paral-
lelen Auslegung des FHA mit dem korrespondierenden EU-
Recht gerechtfertigt sein. Allerdings ist dafiir eine spezifisch
auf die konkrete Beeintrachtigung des Schutzgutes «&ffent-
liche Gesundheit» gerichtete Rechtfertigung notwendig. Zu
beachten ist dabei: Diese Massnahmen zu Gunsten beson-
ders gefahrdeter Gruppen mussen im Sinne des Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatzes nicht nur geeignet, sondern auch
erforderlich sein: Ein Mindestpreis flr alkoholische Getranke
ist nur dann verhaltnisméassig, wenn das angestrebte Ziel —
Schutz der Risikokonsumenten — nicht mit einer die Waren-
verkehrsfreiheit weniger beeintrachtigenden Massnahme
erreicht werden kann.

2.2  Steuern als angeblich milderes Mittel

[Rz 56] EriNeY/MEeTz erachten Mindestpreise zwar als ein
fur die Bekéampfung des problematischen Alkoholkonsums
geeignetes Mittel, sprechen jedoch der Massnahme die Er-
forderlichkeit ab, da eine allgemeine Steuererhéhung den
Gesundheitsschutz «gleichermassen, aber im Hinblick auf
die damit verbundene Beeintrdchtigung des freien Waren-
verkehrs, auf mildere Weise férdern»'®°. Wenn es zutreffen
sollte, dass mit einer alle Produkte belastenden Steuer das
angestrebte Ziel ebenfalls erreicht werden kann, so ware
dies nur dann eine mildere Massnahme, wenn die Steuer die
Warenverkehrsfreiheit tatsachlich weniger beeintrachtigen
wirde als ein gesetzlicher Mindestpreis. Zu prifen sind so-
mit zwei Fragen; erstens ob eine Steuer tatsichlich geeig-
net ist, das angestrebte Ziel zu erreichen und zweitens, ob

108 Urteil des EuGH vom 15. Juni 1999, Rs. C-394/97, Strafverfahren gegen
Sami Heinonen, Slg. 1999, 1-03599, Rz. 41.

109 Epiney/METz, S. 20.

— falls erstens mit Ja beantwortet werden kann — die Steuer
im Vergleich zum Mindestpreis tatsachlich weniger stark in
die Warenverkehrsfreiheit eingreift.

[Rz 57] Den Nachweis, etwa durch Hinweise auf entspre-
chende wissenschaftliche Untersuchungen, dass eine Steu-
er den problematischen Alkoholkonsum von Risikogruppen
gleichermassen bekdmpfen kénnte, bleiben die Autorinnen
schuldig. Sie begntigen sich mit Hinweisen auf die Tabak-
rechtsprechung des EuGH'®. Es ftrifft zu, dass der EuGH
in seiner Tabakrechtsprechung davon ausgeht, dass Steu-
ervorschriften ein wichtiges und wirksames Instrument zur
Bekdmpfung des Konsums von Tabakwaren und damit zum
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit darstellen. Fir den EuGH
ist auch legitim, dass fiir diese Waren hohe Preise festgesetzt
werden. Dies kdnne jedoch durch eine erhéhte Besteuerung
der Tabakwaren erfolgen, da sich dies friiher oder spater in
einer Preiserhdhung niederschlagen werde. Mit der Besteu-
erung werde indes weniger stark in den Preismechanismus
eingegriffen, als durch einen Mindestpreis''. Dem Argument,
die Hersteller wiirden eine (hohe) Steuer unter Verzicht auf
einen Teil ihrer Gewinnmarge oder sogar unter Inkaufnahme
von Verlusten aufzufangen versuchen, entgegnet der EuGH,
den Mitgliedstaaten wurde es frei stehen, einen Verkaufs-
preis unter dem Einstandspreis zu verbieten'’2.

[Rz 58] Die Tabakrechtsprechung lasst sich aus mehreren
Grinden nicht unbesehen auf die Frage der Vereinbarkeit
eines Mindestpreises fiir alkoholische Getranke mit der Wa-
renverkehrsfreiheit ibertragen.

[Rz 59] Vorab ist darauf hinzuweisen, dass der von den Au-
torinnen aufgefuhrte Tabakfall Rs. C-198/08 fur die Frage
gesetzlicher Mindestpreise fiir alkoholische Getranke nicht
einschlagig ist. Im fraglichen Fall enthélt das anwendbare
Sekundarrecht (Art. 9 Abs. 1 Richtlinie 95/59') eine aus-
driickliche Bestimmung Uber die Freiheit der Preisgestaltung.
Die Aussage des EuGH, dass Mindestpreise nicht zuldssig
seien'4, ist vor diesem Hintergrund zu sehen und lasst sich

"0 Epiney/Metz, S. 20, mit Verweisen auf Urteil des EuGH vom 19. Okto-
ber 2000, Rs. C-216/98, Kommission der Europaischen Gemeinschaften
gegen Republik Griechenland, Slg. 2000, | 08921, Rz. 28 und Urteil des
EuGH vom 21. Juni 1983, Rs. C-90/82, Kommission der Europaischen Ge-
meinschaften gegen Franzosische Republik, Slg. 1983, 2011, Rz. 29.
Urteil des EuGH vom 4. Marz 2010, Rs. C-198/08, Europaische Kommis-
sion gegen Republik Osterreich, Rz. 42; Urteil des EuGH vom 05. Okto-
ber 2006, Rs. C-140/05, Amalia Valeako gegen Zollamt Klagenfurt, Slg.
2006, 110025, Rz. 58
EuGH vom 04. Marz 2010, Rs. (C-198/08, Europaische Kommissi-
on gegen Republik Osterreich, Rz. 37 und Rz. 43; Urteil des EuGH vom
04. Marz 2010, Rs. C-221/08, Europaische Kommission gegen Irland, Slg.
2010, 1-01669, Rz. 55.
8 Richtlinie 95/59/EG des Rates vom 27. November 1995 iiber die anderen
Verbrauchsteuern auf Tabakwaren als die Umsatzsteuer, ABI. L 291 vom
6. Dezember 1995, S. 40.
4 Urteil des EuGH vom 4. Marz 2010, Rs. C-198/08, Kommission gegen Des-
terreich, Rz 29 und 30.

1

1

S



Kurt Parli / Jens Lehne, Vereinbarkeit von Mindestpreisen fiir alkoholische Getrdnke mit dem Freihandelsabkommen und der Bundesverfassung, in:

Jusletter 17. Februar 2014

unseres Erachtens gerade nicht auf Art. 34 AEUV, der keine
solche Garantie enthalt, Gbertragen.

[Rz 60] Weiter flihrt problematischer Alkoholkonsum (ber
die Gesundheitsgefahrdung der betroffenen Personen und
den damit verbundenen Kosten fiir das Gesundheitswesen
hinaus zu erheblichen Auswirkungen auf die 6ffentliche Ord-
nung. So lasst sich ein erheblicher Anteil an Gewaltdelikten'®
und an Unféllen im Strassenverkehr''® auf iberméssigen Al-
koholkonsum zurtickfihren. Vergleichbare Auswirkungen
des Tabakkonsums sind nicht bekannt. Andererseits laufen
weltweit und namentlich auch in der EU Bestrebungen, den
Tabakkonsum umfassend und nicht nur fir Risikokonsumen-
ten/innen einzuschranken'” wéahrend eine vergleichbare
Entwicklung bei alkoholischen Getranken nicht festzustellen
ist. Motiviert ist die hartere Gangart beim Tabakkonsum auch
durch die bekannten schadlichen Auswirkungen des Pas-
sivrauchens'®, auch hier verbietet sich eine Parallele zum
Alkoholkonsum.

[Rz 61] Diese grundlegenden Unterschiede zwischen Tab-
akkonsum und problematischem Alkoholkonsum von Risiko-
gruppen sind bei der Prifung der Frage, ob eine Steuer ein
geeignetes und dariiber hinaus milderes Mittel (als ein Min-
destpreis) darstellt, zu beachten. Die Wahl des Vorgehens
bedarf der Abstitzung auf sozialwissenschaftliche Erkennt-
nisse. Solche liegen fiir die Wirksamkeit eines gesetzlichen
Mindestpreises als Instrument gegen den problematischen
Alkoholkonsums von Risikogruppen vor'®. Die Wirksamkeit
von hohen Steuern als Mittel der Tabakkonsumbekampfung
wird vom EuGH angenommen (wenn auch nicht weiter be-
legt), das ist aber vorliegend nicht entscheidend, da sich wie
erwahnt der allgemeine Tabakkonsum nicht mit dem (prob-
lematischen) Alkoholkonsum von Risikogruppen vergleichen
lasst. Der EuGH selbst verweist in seiner Rechtsprechung
zur Vereinbarkeit von Alkoholbekdmpfungsmassnahmen auf
den grossen Ermessensspielraum, der den Mitgliedstaaten
bei der Wahl ihrer Mittel gegen problematische Auswichse

5 Dies belegen zahlreiche Studien, siehe z.B. fir die Situation in Schottland:
McKintay/ForsyTH/Khan, S. 1 ff.; vgl. auch Groor/MEeier, Gewalt in der Part-
nerschaft und Alkohol, S. 1 ff.

Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1339.

So schlagt die EU-Kommission eine Richtlinie vor, die klar zum Ziel hat,
das Rauchen innerhalb der Europaischen Union noch unattraktiver zu ma-
chen, siehe «Proposal for a Directive oft he European Parliament and the
Council on the approximation of the laws, regulations and administrative
provisions of the Member States concerning the manufacture, presenta-
tion and sale of tobacco and related products» vom 19. Dezember 2012
(COM(2012) 788 final), u.a. Erwagungsgrund 8.

Das Rahmenabkommen der WHO zur Eindammung des Tabakkonsums
sieht den Schutz der Birger vor Tabakrauch (Schutz vor Passivrauchen)
als eines der zentralen Probleme an, das von den Ratifikationsstaaten an-
gegangen werden muss. Die Verpflichtung zum Schutz vor Passivrauchen
findet sich in mehreren Bestimmungen, in der Praambel und insbesondere
in Art. 8, WHO, Framework Convention on Tobacco Control, S. 1 ff. insb.
S.8.

"9 Siehe dazu hinten, Rz. 70 bis 72.
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des Alkoholkonsums zukomme (Regelung zum finnischen
Alkoholgesetz)'?. In der Entscheidung zum Werbeverbot fir
alkoholische Getréanke in Schweden betont der EuGH zu-
dem, fur die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit bedirfe
es «der Untersuchungen der rechtlichen und tatséchlichen
Umsténde, die die Lage in dem betreffenden Mitgliedstaat
kennzeichnen»'2'. Mit dem Hinweis auf die «tatsachlichen
Umsténde» zeigt der EuGH die Notwendigkeit faktenbasier-
ter Politikentscheidungen auf.

[Rz 62] Eine Eignung einer Steuer zur Bekdmpfung des pro-
blematischen Alkoholkonsums von Risikogruppen liegt nur
vor, wenn sich mit dieser Massnahme das angestrebte Ziel
tatsachlich verwirklichen lasst. Vorab ist festzustellen, dass
eine Steuer zu einem erheblichen Preisanstieg fihren muss-
te, damit die avisierte Zielgruppe ihren Konsum tatsachlich
reduziert. Die Risikokonsumenten/innen reagieren sensibel
auf eine Preiserhdhung. Es liegt nahe, dass die Produzenten
versuchen wirden, die stark konsumierenden Risikokonsu-
menten/innen mit gezielten Preisgestaltungsmassnahmen
(«Lockvogelangebote» u.d.) zum Konsum zu verleiten'?2,
Zwar wére im Lichte der EuGH-Entscheidung C-198/08 ein
Verbot des Verkaufspreises unter dem Einstandspreis zulés-
sig'?. Es ist aber fraglich, ob sich der damit verbundene Kon-
trollaufwand rechtfertigen liesse'?*. Zudem wiirde auch so in
die freie Preisgestaltung eingegriffen's.

[Rz 63] An der Eignung der Steuer zur Bekdmpfung des pro-
blematischen Alkoholkonsums bestehen somit erhebliche
Zweifel. Selbst unter der Annahme, mit einer Steuer liesse
sich das Ziel der Reduktion des problematischen Alkoholkon-
sums von Risikogruppen ebenfalls verwirklichen, bleibt zu
priifen, ob die Steuer im Vergleich zum Mindestpreis tatsach-
lich einen weniger grossen Eingriff in die Warenverkehrsfrei-
heit bedeutet. Das ist zu bezweifeln. Steuern verteuern die
Produkte und fihren so insgesamt zu einer Reduktion des
Konsums, einschliesslich des Konsums importierter Produk-
te, und damit zu einer Einschrankung des grenziberschrei-
tenden Warenverkehrs. Eine allgemeine Steuer wirkt sich
damit auf die Warenverkehrsfreiheit sdmtlicher Produzenten
aus, obwohl die im Raum stehende Problematik lediglich ein
staatliches Eingreifen fir die Anbieter von Billigalkoholika be-
dingen wirde.

[Rz 64] In Teil 2 werden die vorangehenden Uberlegungen
im Lichte der Wirtschaftsfreiheit weiter ausgefiihrt'?6. Zusam-
menfassend ist an dieser Stelle festzuhalten, dass unseres

120 Urteil des EuGH vom 15. Juni 1999, Rs. C-394/97, Strafverfahren gegen
Sami Heinonen, Slg. 1999, 1-03599, Rz. 43.

121 Urteil des EuGH vom 8. Marz 2001, Rs. C-405/98, Gourmet International,
Slg. 2001, 1-1795, Rz. 33.

122 Siehe dazu hinten, Rz. 98.

123 Urteil des EuGH vom 4. Marz 2010, Rs. C-198/08, Rz. 37 und Rz. 43.
124 Siehe dazu hinten, Rz. 99.

125 Siehe dazu hinten, Rz. 99.

126 Siehe dazu hinten, Rz. 101 bis 105.
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Erachtens eine Steuer entgegen der Position von EPINEY/
MEeTz nicht grundsétzlich ein milderes Mittel als ein gesetz-
licher Mindestpreis darstellt. Die EuGH-Tabak-Rechtspre-
chung lasst sich nicht unbesehen auf die vorliegende Pro-
blematik Ubertragen'®”. Der EuGH verweist ausdricklich auf
Ermessenspielrdume, die den Mitgliedstaaten bei der Wahl
der Massnahmen gegen problematischen Alkoholkonsum
zukommen. Diese Spielrdume sind auf der Basis der tatséch-
lichen Verhaltnisse, mit anderen Worten auf der Grundlage
sozialwissenschaftlicher Erkenntnisse, Uber Problemlagen
und die Wirksamkeit von Problemlésungen zu nutzen. Wenn
sich ein gesetzlicher Mindestpreis flr alkoholische Getranke
als ein geeignetes Mittel zur Bekdmpfung des problemati-
schen Alkoholkonsums von Risikogruppen erweist und sich
dieses Ziel mit Blick auf die Beeintrachtigung der Warenver-
kehrsfreiheit nicht mit milderen Massnahmen verwirklichen
lasst, ist der Mindestpreis unionsrechtlich zulassig.

[Rz 65] Zum gleichen Schluss kommt eine aktuelle Entschei-
dung eines schottischen Gerichts, das eine Mindestpreis-
regelung in Schottland aufgrund einer Klage verschiedener
Alkoholproduzentenverbande auf ihre Vereinbarkeit mit dem
EU-Recht zu priifen hatte'?®. Auch das schottische Gericht
verweist auf den problematischen Alkoholkonsum von Risi-
kogruppen'® und hélt fest, nur ein gesetzlicher Mindestpreis
vermdge diesen wirksam zu bek&mpfen, denn «There was Ii-
terature and oral evidence that excise duty rises might not be
passed on (or not passend on in full) to consumers {(...)»'*.

D) Vereinbarkeit von Mindestpreisen fiir
alkoholische Getranke mit dem FHA
1. Die Bestimmungen des FHA als Ausgangslage

[Rz 66] Ein Mindestpreis fiir alkoholische Getranke steht dann
nicht im Widerspruch zu Art. 13 FHA, wenn die durch einen
Mindestpreis verursachte Einschrankung des freien Waren-
verkehrs im Interesse des Gesundheitsschutzes erfolgt, ver-
héaltnisméssig ist und Uberdies «weder ein Mittel zur willkdirli-
chen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrdnkung
des Handels zwischen den Vertragsparteien darstell[t]»'®'.

2. Evidenzbasierte Gesetzgebung

[Rz 67] Staatliche Vorschriften zur Herstellung, zum Han-
del und zum Konsum alkoholischer Getranke beriihren die
unionsrechtliche Warenverkehrsfreiheit, zwischenstaatliche

127 Siehe inshesondere auch unsere Analyse von Rs. C-198/08 in Rz 58.

128 Gourt of Session (Outer House), 3. Mai 2013, CSOH 70, The Scotch Whisky
Association & Ors.

129 Gourt of Session (Outer House), 3. Mai 2013, CSOH 70, The Scotch Whisky
Association & Ors, Rz. 59.

130 Gourt of Session (Outer House), 3. Mai 2013, CSOH 70, The Scotch Whisky
Association & Ors, Rz. 69.

181 Art. 20 FHA.

Abkommen wie das FHA sowie die in einem Staat verfas-
sungsrechtlich garantierte Wirtschaftsfreiheit (siehe dazu
Teil 2). Voraussetzung jeder staatlichen Intervention mit Aus-
wirkungen auf die Warenverkehrsfreiheit und auf die Wirt-
schaftsfreiheit ist das Vorliegen relevanter und mit Blick auf
die konkrete Intervention, spezifischer Problemlagen. Der
Gesetzgeber hat seine Entscheidungen «evidenzbasiert» zu
fallen2. Das bedeutet, die gesetzgeberischen Interventio-
nen mussen effektive und effiziente Losungen zu den durch
die Wissenschaft festgestellten tatséchlichen Problemla-
gen anstreben und die Lésungen sind einer Evaluation zu
unterziehen',

21 Die Problemlagen

[Rz 68] Der Genuss alkoholischer Getranke ist nicht per se
schédlich. Gesellschaftlich unerwlnschte Auswirkungen
entstehen bei Ubermassigem Konsum, der zu massiven
Gesundheitsschaden der Individuen fihrt und mit Blick auf
die von der Allgemeinheit zu tragenden Kosten eine «Public
Health»-Dimension erhalt. Dariiber hinaus sind die Auswir-
kungen problematischen Trinkens auf kriminelles Verhalten
erwiesen'®*. Studien belegen, dass problematisches Trinken
vor allem in unteren sozialen Schichten vorkommt, wobei es
nicht klar ist, ob problematischer Alkoholkonsum eine Auswir-
kung oder eine Ursache sozialer Benachteiligung darstellt'®.
Ausgewiesen ist ferner, dass problematischer Umgang mit
alkoholischen Getranken insbesondere Kinder und Jugendli-
che in ihrer Entwicklung geféhrdet'®.

[Rz 69] Insgesamt weisen zahlreiche Indizien daraufhin, dass
staatliches Handeln zur Verringerung des problematischen
Alkoholkonsums besonders vulnerabler Gruppen angezeigt
ist.

2.2 Mindestpreise als problemadéaquate Lésung —

Stand des Wissens

[Rz 70] Ist ausgewiesen, dass Handlungsbedarf beim
problematischen Alkoholkonsum besonders gefahrdeter
Gruppen (Kinder, Jugendliche und sozial Benachteiligte)
besteht, milissen anzustrebende Massnahmen auf eine

132 Der Begriff «Evidenzbasierte Gesetzgebung» wird im deutschsprachigen
Raum kaum verwendet, in der Politikwissenschaft jedoch ist der Begriff
«Evidenzbasierte Politik» gelaufig. Anders ist die Situation im angelsach-
sischen Sprachraum; hier ist die wissenschaftliche Auseinandersetzung
um «gvidence based legislation» Gegenstand zahlreicher Studien ver-
schiedener Disziplinen, siehe z.B. Winnie, S. 84; Eine Ubersicht iber den
aktuellen Stand der Forschung im Bereich Evidenzbasierter Gesetzgebung
im Bereich Dffentliche Gesundheit bietet der Beitrag von Burris/ANDERSON,
S.11f.

133 Sighe Art. 170 BV.

134 Siehe dazu WHO, Global Status Report on Alcohol 2004, insb. S. 47 ff. mit
Verweis auf weitere Nachweise; ProescroLpT/WaLTER/WiEsBECK, S. 441 ff.;
vgl. auch Kuntsche/GmeL/Annaremm, S. 28 ff.; Stellen fir Suchtpravention im
Kanton Zirich, S. 6 f. und S. 12 1.

135 Bericht der schottischen Regierung, Rz. 2.29 mit zahlreichen Hinweisen.

136 Siehe dazu Anperson/SuHrcke/Brookes, S. 1 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Verhaltensanderung genau dieser Gruppen hinzielen. Dafur
ist u.a. spezifisches Wissen Ulber die Trinkgewohnheiten die-
ser Risikokonsumenten/innen notwendig.

[Rz 71] Offensichtlich erwiesen ist ein Zusammenhang zwi-
schen Alkoholkonsum und Preis der auf dem Markt vor-
handenen alkoholischen Getranke. Je teurer alkoholische
Getrdnke angeboten werden, desto starker verringert sich
der Konsum'® insbesondere Finanzschwéacherer und Grup-
pen'®®, die tendenziell billigen Alkohol kaufen, der von einem
Mindestpreis am starksten betroffen ist. Fir Aufsehen sorgte
insbesondere eine Studie der Universitat Sheffield, in der der
Nutzen von Mindestpreisen flr die Bekdmpfung des proble-
matischen Alkoholkonsums mittels Modelrechnungen nach-
gewiesen wurde'®. Empirische Belege fir die Wirksamkeit
von Mindestpreisen finden sich in zwei kanadischen Provin-
zen; eine Preiserhdhung von 10% wirkte sich auf eine Reduk-
tion des Konsums von Spirituosen und Likdren um 6,8 %, von
Wein um 8,9 %, von alkoholhaltigen Sprudelgetranken und
Apfelweinen um 13,9 % und von Bier um 1,5 % aus'. Stu-
dien aus der Schweiz belegen, dass junge Konsumentinnen
und Konsumenten ihren Alkoholkonsum bei einer Preiserh6-
hung reduzieren wirden''. Der Rickgang des (problemati-
schen) Alkoholkonsums wirkt sich positiv auf Nebeneffekte
aus: Verschiedene Studien zeigen, dass Gewaltdelikte, Au-
todiebstahl oder Kindsmisshandlung nach einer Preiserho-
hung alkoholischer Produkte ricklaufig sind'2.

[Rz 72] Zwar gibt es keine absolut gesicherten Erkenntnis-
se, dass Mindestpreise flir alkoholische Getranke die uner-
winschten Auswirkungen problematischen Alkoholkonsums
nachhaltig zu verringern vermégen. Die bestehenden Unter-
suchungen weisen jedoch darauf hin, dass mit einem posi-
tiven Effekt zu rechnen ist. Eine sorgféltige Evaluation der
Auswirkungen eines allfalligen Mindestpreises ist deshalb
notwendig.

2.3 Mindestpreis — Erweiterung des Vorschlages des

Standerates

[Rz 73] In Art. 44 des urspringlichen Entwurfs zum Alko-
holgesetz ist ein nach Alkoholgehalt unterschiedlicher Min-
destpreis vorgesehen. Der Vorschlag des Standerates geht
jedoch in eine andere Richtung, die fragliche Bestimmung ist
nochmals aufzufihren:

[Rz 74] Art. 8a Entwurf Alkoholhandelsgesetz (Version Stén-
derat Friihjahrssession 2013):

137 Bericht der schottischen Regierung, Rz. 2.43 mit zahlreichen Hinweisen.
138 Bericht der schottischen Regierung, Rz. 2.34 mit zahlreichen Hinweisen.

139 Scharr, Minimum Pricing in England, S. 1 ff., siehe auch das «Second up-
date based on newly available data» von Januar 2012.

140 StockweLL/AuLp/Zxao/MARTIN, S. 912 ff.
41 Nieoerer/Korn/Lussmann/KoLLIKER, S. 1 ff.
142 Bagor/KRaus, S. 17 ff.; CHALouPka, S. 191 f.

Abs. 1: Der Bundesrat legt fiir den Verkauf von Alkohol
einen alkoholgehaltabhdngigen Mindestpreis fest.

Abs. 2: Massgebilich fir die Festlegung des Preises ist
der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, namentlich der
Schutz der Risikokonsumentinnen und -konsumenten.

[Rz 75] Diese Lésung beinhaltet gegenliber dem urspriing-
lichen Entwurf entscheidende Vorzlge. Artikel 8a Abs. 1
ist eine Delegationsnorm an den Bundesrat, diesem wird
in Abs. 2 aufgetragen, nach welchen Kriterien er den Min-
destpreis festlegen darf (und muss). In Teil 2 dieses Beitrags
legen wir dar, dass die vorliegende Delegationsnorm die
Anforderungen an den Bestimmtheitsgrad einer gesetzli-
chen Grundlage fur schwere Grundrechtseingriffe erflllt™3.
Massgebend ist, dass der Bundesrat bei der Festsetzung ei-
nes Mindestpreises nicht génzlich frei ist, die wesentlichen
Eckpunkte der zu treffenden Regelung finden sich vielmehr
bereits im Gesetz, womit den Anforderungen einer ausrei-
chenden gesetzlichen Grundlage Genlige getan ist'#.

[Rz 76] Ein Mindestpreis ist nach dem vom Standerat vorge-
sehenen Vorschlag dann zuléssig, wenn er auf den Schutz
der Risikokonsumentinnen und -konsumenten zielt. Der
Bundesrat muss sich bei der Festsetzung des Mindestprei-
ses somit im Sinne der auch in diesem Beitrag geforderten
«evidenzbasierten Gesetzgebung» auf wissenschaftliche
Erkenntnisse abstutzen und gegebenenfalls weitere Studien
durchflhren (lassen), ehe ein Mindestpreis festgesetzt wer-
den kann. Uberdies ist erforderlich, dass die Auswirkungen
des Mindestpreises auf die Zielgruppe (und allfallige andere,
unerwlinschte Auswirkungen) einem Monitoring unterzogen
werden. Es wird angeregt, diese Evaluationsverpflichtung™®
ausdricklich in das Gesetz aufzunehmen und einen Art. 8a
Abs. 3 zu verabschieden, der z.B. wie folgt lauten kdnnte:
«Der Bundesrat Uberprift die Zweckmassigkeit und Wirk-
samkeit des Mindestpreises flr die Ziele nach Abs. 2 und
erstattet den Eidg. Raten alle vier Jahre Bericht»'*¢. Sollte der
Mindestpreis nicht den erwarteten Effekt auf das Trinkverhal-
ten der zu schltzenden Zielgruppe haben, wére er wieder
abzuschaffen.

3. Mindestpreis — Keine willkiirliche Diskriminierung
und verschleierte Handelsbeschrénkung auslandi-
scher Produkte, sofern...

[Rz 77] Die vorangehenden Ausfuhrungen haben gezeigt,
dass ein gesetzlicher Mindestpreis zwar einen Eingriff in die
nach Art. 13 FHA gewahrte Warenverkehrsfreiheit darstellt,
jedoch durch den Gesundheitsschutz (namentlich durch das
Schutzgut der o6ffentlichen Gesundheit) gerechtfertigt und

143 Siehe dazu hinten, Rz. 91-93.
144 Siehe dazu hinten, Rz. 93.

45 Zur Tendenz, in neueren Gesetzen Evaluationsverpflichtungen aufzuneh-
men siehe Busmann, S. 97 ff.

146 \lorschlag in Anlehnung an LorTscHer, S. 103 ff.
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auch verhaltnismassig ist. Zu prifen bleibt noch, ob die Vor-
aussetzungen von Art. 20 Satz 2 FHA erfillt sind, d.h. ob ein
Mindestpreis nicht willkirlich auslandische Produkte benach-
teiligt oder eine verschleierte Beschrankung des zwischen-
staatlichen Handels darstellt™.

[Rz 78] Ausgangslage ist, dass ausléndische Alkoholproduk-
te tendenziell billiger sind. Die logische Konsequenz ergibt,
dass die Preise ausléndischer Anbieter bei einem Mindest-
preis starker angehoben werden missen und insoweit eine
héhere Betroffenheit ausldndischer Produzenten und Hand-
ler vorliegt. Es ist jedoch zumindest nicht ausgeschlossen,
dass die so weniger verkaufte Menge durch eine hdéhere
Marge wieder wettgemacht werden kann'.

[Rz 79] Unabhé&ngig davon ist festzustellen, dass ein Min-
destpreis gerade nicht die Verdrangung billiger ausldndischer
Alkoholika zum Ziel hat (haben darf), vielmehr bezweckt ein
Mindestpreis wie dargestellt die Reduktion des problemati-
schen Alkoholkonsums bestimmter Konsumentengruppen;
diese konsumieren mehrheitlich billigen (und somit wie fest-
gestellt in der Regel ausléndischen) Alkohol, wodurch, wie
oben dargestellt, hauptséchlich ausléandische Produzenten
von der Massnahme betroffen sind. Eine nach Art. 20 Abs. 2
FHA verbotene willkirliche Diskriminierung ausléndischer
Produkte oder eine verschleierte Handelsbeeintrachtigung
wirde dann vorliegen, wenn sich der Gesetzgeber von wirt-
schaftlichen Motiven leiten liesse und die Argumente des
Gesundheitsschutzes nur vorgeschoben waren'e. Wenn es
sich jedoch erweist, dass der Mindestpreis eine zielgerich-
tete und verhaltnisméssige Massnahme des Gesundheits-
schutzes darstellt, die zudem gegenlber steuerlichen Mass-
nahmen mit Blick auf das Schutzziel effektiver ist, dann sind
die nachteiligen Auswirkungen auf auslandische Produkte
mit dem Nutzen fir den Schutz der Gesundheit besonders
zu schiitzender Gruppen abzuwéagen. Diese Guterabwagung
fallt angesichts der in Frage stehenden Rechtsglter und der
ausgewiesenen grundrechtlichen Schutzpflicht zu Gunsten
des Gesundheitsschutzes aus. Nur unter diesen sehr hohen
Anforderungen sind die nachteiligen Auswirkungen auf aus-
landische Produkte kein Verstoss gegen Art. 20 Abs. 2 FHA.

W Vgl. zu ahnlichen Uberlegungen im Zusammenhang mit dem Grundsatz
der Wirtschaftsfreiheit unten, Rz. 88 f.

148 Siehe dazu ausfuhrlich hinten, Rz 102.

49 In der Debatte in der WAK-S und im Sténderat lassen einzelne Voten die
Vermutung nicht ganzlich von der Hand weisen, dass der Schutz einheimi-
scher Alkoholprodukte zumindest ein willkommener Nebeneffekt der Min-
destpreisregelung ware (siehe Votum Fohn, AB 2013 S 286 f.). Solche Mo-
tive sind jedoch klar nicht zulassig.

Teil 2. Zur Vereinbarkeit von Mindest-
preisen mit der Wirtschaftsfreiheit der
Bundesverfassung

A) Die Position von EriNeY/METz

[Rz 80] Zur Frage der Vereinbarkeit eines Mindestpreises
fur Alkoholika mit der Wirtschaftsfreiheit untersuchen ErINEY/
MEeTz, ob eine Mindestpreisregelung in den Schutzbereich
der Wirtschaftsfreiheit fallt, ob sie in die Wirtschaftsfreiheit
eingreift und ob sich ein solcher Eingriff rechtfertigen I&asst'°.
Bezliglich des Schutzbereiches und des Eingriffes kommen
die Autorinnen zum Schluss, dass die Mindestpreisregelung
in den Schutzbereich féllt und dass ein Eingriff vorliegt's'.
Beides durfte unstrittig sein. Die entscheidende Frage ist vor-
liegend, ob sich der Eingriff rechtfertigen lasst. Auf diese Fra-
ge werden sich die folgenden Ausfihrungen konzentrieren.

[Rz 81] EriNeY/METz legen zunéchst kurz die Voraussetzun-
gen flr die Zulassigkeit eines Eingriffs in die Wirtschaftsfrei-
heit dar'®2. Ein zulassiger Eingriff hat die Voraussetzungen
von Art. 36 BV zu erflllen, d.h. er muss eine geniigende
gesetzliche Grundlagen haben, einem 6ffentlichen Interes-
se dienen, verhéltnisméssig sein und den Kernbereich des
Grundrechts wahren. Darlber hinaus ist der Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit zu beachten (Art. 94 Abs. 1 BV), es sei
denn, eine Abweichung vom Grundsatz ist in der Bundes-
verfassung vorgesehen oder durch kantonale Regalrechte
begriindet (Art. 94 Abs. 4 BV).

[Rz 82] Im Folgenden prifen die Autorinnen, ob diese Vor-
aussetzungen vorliegend erfllt sind. Keine Probleme sehen
sie bei den Voraussetzungen der gesetzlichen Grundlage
und des 6ffentlichen Interesses'®. Sie erachten das geplante
Alkoholgesetz (konkret Art. 44 des urspriinglichen Entwurfs
des Alkoholgesetzes) zweifellos als genligende gesetzliche
Grundlage. Diese entspreche auch den Anforderungen des
Art. 94 Abs. 4 BV, da die in Art. 105 enthaltende Bundeskom-
petenz eine Abweichungskompetenz zur Bekdmpfung der
schéadlichen Auswirkungen des Alkohols impliziere. Weiter-
hin verfolge die Mindestpreisregelung mit dem Schutz der 6f-
fentlichen Gesundheit vor schadlichen Alkoholauswirkungen
zweifelsohne ein 6ffentliches Interesse.

[Rz 83] Nach Auffassung von EriINeY/MEeTz scheitert die Min-
destpreisregelung jedoch am Erfordernis der Verhaltnisma-
ssigkeit (Art. 36 Abs. 3 BV)'*. Dieses wird unterteilt in die
drei Elemente Eignung, Erforderlichkeit und Verhaltnisma-
ssigkeit von Eingriffszweck und Eingriffswirkung (Verhaltnis-
massigkeit i.e.S. oder Angemessenheit). Die Eignung wird

150 Epiney/METz, S. 23 ff.
51 Epiney/MeTz, S. 23 1.
152 Epiney/MeTz, S. 24 f.
153 Epinev/MEeTz, S. 25.

154 Epinev/MEeTz, S. 25 ff.



Kurt Parli / Jens Lehne, Vereinbarkeit von Mindestpreisen fiir alkoholische Getrdnke mit dem Freihandelsabkommen und der Bundesverfassung, in:

Jusletter 17. Februar 2014

von ihnen zwar noch bejaht, die Erforderlichkeit hingegen
verneint. Zum Kriterium der Eignung halten sie im Einklang
mit der Lehre fest, dass eine grundrechtsbeschrankende
Massnahme geeignet ist, wenn sie das angestrebte Ziel ver-
wirklichen kann, also zwecktauglich erscheint und sinnvolle
Wirkungen mit Blick auf den beabsichtigten Zweck entfaltet.
Darauf gestltzt anerkennen sie, dass Massnahmen gegen
Billigstpreise durchaus zur Bek&mpfung eines Gibermassigen
Alkoholkonsums beitragen kénnen, und die Einfihrung eines
Mindestpreises grundsétzlich geeignet ist, einen Beitrag zu
den verfolgten Gesundheitsanliegen zu leisten.

[Rz 84] Anschliessend definieren EriNeY/METz das Kriterium
der Erforderlichkeit: Soweit mehrere gleich geeignete Mass-
nahmen in Betracht kommen, mit denen das verfolgte Ziel er-
reicht werden kann, ist die im Hinblick auf die Einschrankung
des betroffenen Grundrechts, vorliegend die Wirtschaftsfrei-
heit, mildeste Massnahme zu wahlen. Diese Voraussetzung
sei nicht erfullt, da ein Mindestpreis fur Alkoholika nicht das
mildeste Mittel sei. Eine allgemeine Erhéhung der Steuern
auf Alkoholika stelle ein milderes Mittel dar, weil sie alle
Anbieter von alkoholischen Getrénken gleichermassen tra-
fe und sich somit auf alle Preise auswirke, ohne damit den
Preiswettbewerb zu verzerren, der fiir die Gewahrleistung
der Wirtschaftsfreiheit besonders schiitzenswert sei. Zudem
wirden durch eine Erhéhung der Steuern zu niedrige Preise
in gleicher Weise wie mit der Festlegung eines Mindestprei-
ses bekdmpft werden, ohne bestimmten Marktteilnehmern
einen Wettbewerbsvorteil, d.h. den Preisvorteil, zu nehmen.

[Rz 85] Abschliessend gehen die Autorinnen noch auf die
Vereinbarkeit der Mindestpreisregelung mit dem in der Wirt-
schaftsfreiheit enthaltenen Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Konkurrenten ein'®. Nach diesem Grundsatz seien
Massnahmen verboten, die den Wettbewerb unter direkten
Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sei-
en. Eine solche Verzerrung sei vorliegend gegeben, da durch
die vorgesehenen Mindestpreise fur Alkoholika die Handler
von Alkoholika unterschiedlich behandelt wirden, je nach-
dem ob sie billige oder teure Erzeugnisse anbéten. Eine
Ungleichbehandlung kénne zwar durch ein 6ffentliches Inte-
resse gerechtfertigt sein, aus zwei Griinden sei eine solche
Rechtfertigung vorliegend aber nicht méglich. Zum einen sei
die Massnahme, wie erlautert, unverhéltnisméssig. Zum an-
deren sei die Differenzierung zwischen teuren und billigen Al-
koholika und der damit einhergehenden Einteilung in gefahr-
lich und ungefahrlich ein unsachgemaésses Kriterium, da eine
genaue Bestimmung, ab wann eine Gefahrlichkeit bestiinde,
letztlich nur vage durchzufiihren sei.

[Rz 86] Zusammenfassend kommen EpPINEY/METZ zum
Schluss, dass die Festlegung von Mindestpreisen flr Alko-
holika gegen die Wirtschaftsfreiheit verstosse'®. lhr Kernar-

155 Epiney/METz, S. 27.
156 Epiney/METZ, S. 29.

gument lautet, analog zu den Ausfihrungen der Autorinnen
zum FHA, dass die Massnahme nicht verhaltnismassig sei,
da eine allgemeine Steuer auf Alkoholika in gleicher Weise
zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit beitragen konne,
dabei die Wirtschaftsfreiheit jedoch weniger beeintrachtigen
wirde, da alle Wettbewerber von einer solchen Steuer in
gleicher Weise betroffen wéaren und somit der Preiswettbe-
werb nicht verzerrt wirde.

B)

[Rz 87] Unbestritten ist, dass eine Mindestpreisregelung fir
Alkohol im Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit liegt und
in die Wirtschaftsfreiheit eingreift. Einer ndheren Untersu-
chung bedarf hingegen die Frage, ob sich ein solcher Eingriff
rechtfertigen lasst, d.h. ob er mit dem Grundsatz der Wirt-
schaftsfreiheit und dem Grundsatz der Gleichbehandlung
der Konkurrenten vereinbar ist, eine genigende gesetzliche
Grundlage hat, einem o&ffentlichen Interesse dient und ver-
haltnismaéssig ist. Als zentral fir die Beurteilung der Verein-
barkeit der Mindestpreisregelung mit der Wirtschaftsfreiheit
erweist sich der Grundsatz der Gleichbehandlung der Kon-
kurrenten und die Verhéltnisméassigkeit. Auf diese beiden
Aspekte ist folglich vertieft einzugehen (siehe die nachfol-
genden Abschnitte 4 und 5). Zuvor sind aber noch einige
Bemerkungen zum Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, der
gesetzlichen Grundlage und dem 6ffentlichen Interesse an-
gezeigt (siehe die nachfolgenden Abschnitte 1 bis 3).

Kritische Wiirdigung

1. Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit

[Rz 88] Zum Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit stellen ErINEY/
METz fest, dass das revidierte Alkoholgesetz und damit auch
die Mindestpreisregelung den Anforderungen des Art. 94
Abs. 4 BV entspreche, da die in Art. 105 BV enthaltene Bun-
deskompetenz eine Abweichungserméchtigung zur Bekdmp-
fung der schédlichen Auswirkungen des Alkoholkonsums
impliziere.'>” Damit sxhliessen sie ein, dass die Mindestpreis-
regelung vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abweiche.
Dies ist jedoch nicht zutreffend.

[Rz 89] Die Bundesverfassung definiert den Begriff des
Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit nicht. Artikel 94 Abs. 4
BV halt aber zumindest fest, dass insbesondere Massnah-
men, die sich gegen den Wettbewerb richten, vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit abweichen, also grundsatzwidrig
sind. Das Bundesgericht umschreibt Abweichungen vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in standiger Rechtspre-
chung als «wirtschafts- oder standespolitische Massnahmen
(...) welche den freien Wettbewerb behindern, um gewisse

157 Epiney/MeTz, S. 25. Der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt, dass Epinev/
Metz die Vereinbarkeit der Mindestpreisregelung mit dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit im Zusammenhang mit dem Erfordernis der gesetzli-
chen Grundlage vereinbaren. Das Erfordernis des Grundsatzes der Wirt-
schaftsfreiheit und dasjenige der gesetzlichen Grundlage sind jedoch zwei
dogmatisch zu trennende Voraussetzungen.
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Gewerbezweige oder Bewirtschaftungsformen zu sichern
oder zu beglinstigen. Grundsétzlich zuldssig sind dagegen
andere im dffentlichen Interesse begriindete Massnahmen,
wie namentlich gewerbepolizeilich oder sozialpolitisch be-
griindete Einschrdnkungen (...)»'%®. Massgeblich ist damit der
objektive Regelungszweck einer Massnahme'™®. Ist es das
Ziel einer Massnahme, bestimmte Wettbewerber zu bevortei-
len oder zu benachteiligen, hat die Massnahme also eine pro-
tektionistische Absicht, ist sie grundsatzwidrig. Ist hingegen
die Bevorteilung bzw. Benachteiligung von Wettbewerbern
nur der Nebeneffekt einer Massnahme, die andere, legitime
Ziele verfolgt, wie z.B. polizeiliche oder sozialpolitische, ist
sie grundsatzkonform. Das gewahlite rechtliche Instrumen-
tarium ist dabei grundséatzlich nicht relevant. Allerdings kén-
nen besonders stark in den Marktmechanismus eingreifende
Massnahmen, wie z.B. Monopole, ein Indiz fiir eine objektiv
protektionistische Absicht und damit fir die Grundsatzwid-
rigkeit sein'€°.

[Rz 90] Mit der hier zu beurteilenden Mindestpreisregelung
wird in den fur eine Wettbewerbswirtschaft zentralen Preis-
mechanismus eingegriffen'®’. Das gewahlte Instrument
der Mindestpreisfestsetzung kénnte daher ein Indiz fir die
Grundsatzwidrigkeit der Massnahme sein'®2. Ein weiterer
Faktor, der fur eine Grundsatzwidrigkeit sprechen konnte,
ist die Tatsache, dass die Massnahme faktisch tendenzi-
ell auslandische Anbieter benachteiligt, da im Billigsektor
Importe dominieren, und, wie in der Botschaft festgehalten
wird, die inlandische Alkoholindustrie seit den 1980ern un-
ter dem Druck billiger Importe massiv Marktanteile verloren
hat'é®. Der Umstand, dass ein Mindestpreis vor allem auslan-
dische Anbieter trifft, wurde auch in den parlamentarischen

158 BGE 1311223 E. 4.2; siehe weiter BGE 138 1 378 E. 8.3; BGE 132 197 E. 2.1;
BGE 130 11 87 E. 3; BGE 1251 335 E. 2a.

159 Siehe z.B. ReicH, Rz. 867; HareLin/HaLLer/KELLER, Rz. 659. Die Praxis des
Bundesgerichts, die bei der Definition des Grundsatzes der Wirtschafts-
freiheit vom Regelungszweck bzw. -motiv ausgeht, wird in der Lehre z.T.
kritisiert (siehe z.B. Ruinow/ScHmip/Biacaini/UrLmann, Rz. 85-99 und 106-
127 zu § 5).

160 Vgl. ReicH, Rz. 875.

161 \Vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_940/2010 vom 17. Mai 2011 (Taxita-
rifordnung der Stadt Zirich), E. 4.3: «Zu den zentralen Elementen der von
Art. 94 BV geschiitzten Wettbewerbsordnung gehort der Preiswettbewerb
und damit die Moglichkeit, den Preis fiir Wirtschaftsgiiter nach markt-
wirtschaftlichen Wettbewerbsregeln festzulegen.»

162 Auch ein Eingriff in den Preismechanismus fiihrt aber nicht zwingend
zum Schluss der Grundsatzwidrigkeit. So hat das Bundesgericht fest-
gestellt, dass Preisregelungen aus polizeilichen, sozialpolitischen oder
gleichwertigen Griinden zulassig sein konnen, Urteil des Bundesgerichts
2C_940/2010 vom 17. Mai 2011, E. 4.4 (bei der in diesem Urteil in Frage
stehenden Tarifordnung fir das Taxiwesen der Stadt Zirich hat das Bun-
desgericht kein solch legitimes Motiv gesehen; die Tarifordnung wurde als
grundsatzwidrig und damit unzulassig eingestuft, da sie den Schutz des
Taxigewerbes vor Preiskonkurrenz bezwecke und bewirke, und damit di-
rekt gegen den Wettbewerb gerichtet sei, a.a.0., E. 4.7).

163 Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1328.

Debatten positiv gewertet'®*. Gegen eine Grundsatzwidrigkeit
sprechen, erstens, der Wortlaut der Norm, in welchem aus-
driicklich ein gesundheitspolitisches Motiv genannt wird'™s,
zweitens, die parlamentarischen Debatten, in welchem die
primére Betroffenheit auslandischer Anbieter zwar als will-
kommener Nebeneffekt genannte, aber von niemandem in
Frage gestellt wurde, dass der Mindestpreis durch Schutz
der Risikokonsumentinnen und -konsumenten motiviert ist'®®,
und, drittens, die Tatsache, dass der Mindestpreis tatséch-
lich ein geeignetes und erforderliches Mittel zur Realisierung
dieses Schutzzieles ist®”. In der Summe flihrt die Abwagung
dieser Faktoren zum Schluss, dass es sich beim Gesund-
heitsschutz nicht bloss um ein vorgeschobenes Motiv han-
delt, und der vorgeschlagene Mindestpreis nach seinem ob-
jektiven Regelungszweck grundsatzkonform ist'es,

[Rz 91] Gemass Art. 94 Abs. 4 BV sind Abweichungen vom
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit dann zuldssig, wenn sie
in der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale
Regalrechte begriindet sind. Eine Abweichung vom Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit benétigt also eine sogenannte
Abweichungskompetenz in der Bundesverfassung. Diese
kann explizit, wie z.B. in Art. 104 Abs. 2 BV, oder implizit sein.
Wie EriNeY/MEeTz richtig feststellen'®®, enthalt Art. 105 BV,
die Kompetenz des Bundes fur den Bereich der gebrannten
Wasser (Spirituosen), implizit eine solche Abweichungskom-
petenz'™®. Demzufolge kénnte der Bund zumindest Spiritu-
osen notigenfalls auch in grundsatzwidriger Weise regeln,
allerdings nicht Bier oder Wein. Das Fehlen einer solchen
Abweichungskompetenz fir Bier und Wein ist aber vorlie-
gend ohne Bedeutung, da, wie oben dargelegt, die zu be-
urteilende Mindestpreisregelung grundsatzkonform ist und
somit keiner Abweichungskompetenz bedarf.

2. Gesetzliche Grundlage

[Rz 92] EPINEY/METZ bejahen das Vorliegen einer genligenden

164 Sighe z.B. Votum Fohn, AB 2013 S. 286 f.

185 Art. 8a Abs. 2 des Entwurfs erklart ausdriicklich, dass fir die Festlegung
des Mindestpreises der Schutz der dffentlichen Gesundheit, namentlich
der Schutz der Risikokonsumentinnen und -konsumenten massgeblich ist.

18 Dies steht im Gegensatz zur parlamentarischen Diskussion eines anderen
Aspekts der Alkoholgesetzrevision, der Ausbeutungssteuer (siehe hier-
zu oben, Rz. 3 und Fn. 12). Hier hat das Parlament sehr freimitig erklart,
dass es sich um eine protektionistische Massnahme zum Schutz einhei-
mischer Anbieter handelt, obwohl auch in diesem Fall ein solcher Protek-
tionismus als verfassungs- und volkerrechtswidrig einzustufen ist, was
den Befurwortern auch bewusst war (siehe z.B. Votum Walter, AB 2013
N 1483). Dies zeigt, dass das Parlament keine Scheu hat, ein tatsachlich
protektionistisches Motiv auch als solches zu benennen.

167 Sighe hierzu unten, Rz. 96 ff.

168 Siehe zu ahnlichen Uberlegungen im Zusammenhang von Art. 20 Abs. 2
FHA oben, Rz. 76 ff.

169 Epiney/METz, S. 25.

170 Siehe Botschaft Bundesverfassung, S. 294 f.; Reich, Rz. 922; Biacaini,
Rz. 2 zu Art. 105 BV.
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Grundlage fur die vorgeschlagene Mindestpreisregelung'.
Ihre Aussage bezieht sich jedoch auf Art. 44 des Vorent-
wurfs, der sich mit Blick auf die an die gesetzliche Grundla-
ge gestellten Anforderungen von dem aktuellen Art. 8a des
Sténderatsentwurfs relevant unterscheidet. Daher ist auf die
gesetzliche Grundlage noch etwas naher einzugehen.

[Rz 93] Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlagen unter-
teilt sich in zwei Elemente, das Erfordernis des Rechtssat-
zes und das Erfordernis der Gesetzesform'2. Gemass dem
Erfordernis des Rechtssatzes muss sich eine Grundrecht-
seinschrankung auf eine generell-abstrakte und genligend
bestimmte Norm stiitzen. Das Erfordernis der Gesetzesform
bezieht sich auf die Rechtsetzungsstufe. Schwere Eingriffe
bedurfen einer dem Erfordernis des Rechtssatzes genlgen-
den Grundlage auf Ebene des formellen Gesetzes, wahrend
bei leichten Eingriffen auch eine entsprechende Grundlage
auf Verordnungsstufe genlgt, sofern fir die Verordnung eine
geniigende Delegationsgrundlage in einem formellen Gesetz
besteht. Das Erfordernis des Rechtssatzes dient der Rechts-
sicherheit und der rechtsgleichen Handhabung, wahrend das
Erfordernis der Gesetzesform auf die Gewahrleistung einer
ausreichenden demokratischen Legitimation zielt.

[Rz 94] Mit einer Mindestpreisregelung wird in den fir den
Wettbewerb zentralen Preismechanismus eingegriffen, da-
her ist eine solche Regelung als schwerer Eingriff zu wer-
ten. Folglich bedarf es eines gentgend bestimmten Rechts-
satzes auf Ebene des formellen Gesetzes. Nach Art. 44
des Vorentwurfs waren die nach Alkoholgehalt gestaffelten
Mindestpreise im formellen Gesetz genannt, z.B. 2 Franken
bei Getranken mit einem Alkoholgehalt von Gber 3 bis 7 Vo-
lumenprozenten's. Eine solche Norm wiirde ohne Zweifel
die Anforderung der gentigenden Bestimmtheit im formellen
Gesetz erflllen. Demgegeniber delegiert Art. 8a des Stan-
deratsentwurfs die Festlegung der Hohe der Mindestpreise
an den Bundesrat, die Norm ist damit also weniger bestimmt.
Der Bundesrat ist bei der Festlegung jedoch nicht véllig frei.
Die Norm gibt zwei Kriterien zur Festlegung vor, zum einen
hat der Mindestpreis abh&ngig vom Alkoholgehalt zu sein
(Art. 8a Abs. 1), d.h. je hdher der Alkoholgehalt, desto hé-
her der Mindestpreis, und zum anderen muss sich die Héhe
der Mindestpreise am Ziel des Schutzes der 6ffentlichen Ge-
sundheit, namentlich dem Schutz der Risikokonsumentinnen
und -konsumenten ausrichten (Art. 8a Abs. 2). Aus den par-
lamentarischen Diskussionen geht hervor, dass mit den Risi-
kokonsumenten vor allem Jugendliche gemeint waren'™. Mit
diesen Vorgaben erscheint die Norm gentgend bestimmt,
um die geforderte demokratische Legimitation bieten zu
kénnen. Die in diesem Beitrag an anderer Stelle angereg-

7 EpiNey/METz, S. 25.

172 Sighe hierzu und zum Folgenden HareLin/HaLLER/KELLER, Rz. 307-311;
ScHweizer, Rz. 10 ff. zu Art. 36 BV.

173 Siehe vorne, Rz. 7.
17 Siehe AB 2013 S 286 ff.
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te Erganzung der Norm mit einer Evaluationspflicht'” wir-
de die demokratische Legitimation noch verstarken, da die
Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben durch den Bundesrat
mit einer solchen Evaluationspflicht, verbunden mit einer Be-
richtspflicht, gezielt der 6ffentlichen und auch parlamentari-
schen Diskussion und Uberpriifung zugefiihrt werden wiirde.

3. Offentliches Interesse

[Rz 95] EriNneY/MEeTZ bezeichnen den Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit vor schadlichen Alkoholauswirkungen als das
mit der Mindestpreisregelung verfolgte Ziel und anerkennen
dieses als offentliches Interesse™. Weiter fihren sie aus,
dass nach dem klar vorgegebenen verfassungsmassigen
Auftrag die Gesetzgebung so zu gestalten sei, dass sie den
Verbrauch von Alkohol vermindere. Bisher wichtigstes Mittel
zur Reduktion der Nachfrage sei die fiskalische Belastung
durch Steuern und die daraus resultierende Verteuerung des
Alkohols. Jedoch bestehe ein Bedarf nach ergénzenden Be-
stimmungen, da es unter Jugendlichen nach wie vor einen
problematischen Alkoholkonsum gebe.

[Rz 96] Den Autorinnen ist zuzustimmen, dass die Mindest-
preisregelung den Schutz der 6éffentlichen Gesundheit vor
schéadlichen Alkoholauswirkungen bezweckt, und dies ein
legitimes o6ffentliches Interesse im Sinne von Art. 36 Abs. 2
BV ist. Im Ubrigen sind die Ausfiinrungen aber zu ergénzen
und zu differenzieren. Die urspringliche, auf das Ende des
19. Jahrhunderts zurlickgehende Alkoholpolitik des Bundes
sah im Spirituosenkonsum eine generelle Bedrohung des ge-
sellschaftlichen Fortschritts und zielte darauf ab, diesen Kon-
sum so weit als mdglich zu begrenzen. In diesem Sinne
verlangte Art. 32bis Abs. 2 der BV von 1878 in der Fassung
vom 6. April 1930, die Alkoholgesetzgebung sei so zu gestal-
ten, dass sie den Verbrauch von Trinkbranntwein und dem-
entsprechend dessen Einfuhr und Herstellung vermindere.
Demgegenuber fordert Art. 105 der geltenden BV von 1999
nicht mehr eine generelle Reduktion des Alkoholkonsums,
sondern verpflichtet den Bund, nur, aber immerhin bei der
Alkoholgesetzgebung den schadlichen Wirkungen des Alko-
holkonsums Rechnung zu tragen'”®. Dieser Wechsel vom Ziel
einer generellen Reduktion des Alkoholkonsums zum Fokus
auf schadliche Wirkungen tradgt dem Umstand Rechnung,
dass, wie in der Botschaft zum neuen Alkoholgesetz festge-

175 Sighe vorne, Rz. 75.

176 Epiney/METz, S. 25.

77 Siehe Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1323, 1343 .

178 \/gl. Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1323, 1354. Demge-
geniiber argumentieren Epiney/MeTz, wie gezeigt, es sei nach wie vor der
klar vorgegebene verfassungsmassige Auftrag, die Gesetzgebung so zu
gestalten, dass sie den Verbrauch von Alkohol vermindere (S. 25). Als
Beleg fir diese Aussage stitzen sie sich auf einen Entscheid der Alko-
holrekurskommission vom 20. Marz. 1997 (VPB 63.54, E. 2.c; siehe Epi-
Nev/MeTz, S. 25, Fussnote 102). Dieser Entscheid erging jedoch vor Er-
lass der neuen Bundesverfassung, und nimmt ausdriicklich Bezug auf den
Art. 32bis Abs. 2 der BV von 1878.
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halten wird, die «liberwiegende Mehrheit [...] der Bevélkerung
heute einen verantwortungsvollen Umgang mit alkoholischen
Getrdnken [pflegt], bei dem der Genuss im Vordergrund
steht>'"°. Entsprechend hat sich die Gesetzgebung vor allem
auf Risikogruppen, wie Jugendliche und Alkoholabhéngige,
auszurichten. Diese Differenzierung ist wichtig bei der Beur-
teilung einer Massnahme wie der Mindestpreisregelung, die
sich nicht unterschiedslos gegen jeglichen Alkoholkonsum
richtet, sondern vor allem die Risikogruppen im Blick hat.

4, Verhaltnisméssigkeit: Vergleich von Mindest-
preisen fiir Alkoholika mit einer allgemeinen
Steuer fiir Alkoholika

[Rz 97] Wie von EriNeY/METZ erlautert’® unterscheidet man
beim Erfordernis der Verhaltnismassigkeit die drei Elemen-
te Eignung, Erforderlichkeit sowie Verhaltnismassigkeit von
Eingriffszweck und Eingriffswirkung'®'. Die Eignung von Min-
destpreisen fir Alkoholika zur Bekdmpfung von Alkoholmiss-
brauch und damit zum Schutz der 6ffentlichen Gesundheit
durfte kaum strittig sein und wird auch von EPINEY/METZ nicht
in Frage gestellt'®2. Entscheidend ist die Frage der Erforder-
lichkeit. Eine grundrechtseinschrankende Massnahme ist
nur dann erforderlich, wenn es kein milderes Mittel — d.h.
kein Mittel welches das betroffene Grundrecht weniger ein-
schrankt — gibt, welches gleich geeignet wére, das mit der
Grundrechtseinschrankung verfolgte Ziel zu erreichen. Eine
grundrechtseinschrankende Massnahme ist also dann nicht
erforderlich, wenn es eine alternative Massnahme gibt, die,
erstens, gleich geeignet wie die einschrankende Massnah-
me ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, und, zweitens, da-
bei das betroffene Grundrecht weniger einschrankt als die
einschrankende Massnahme.

[Rz 98] EriNeY/METZ vertreten die Auffassung, dass eine all-
gemeine Steuer auf Alkoholika eine solche gleich geeignete,
aber mildere, weniger einschrankende Massnahme ist'®. Bei
genauerer Analyse zeigt sich jedoch, dass eine solche Steu-
er weder gleich geeignet, noch weniger einschrankend ist.

41 Ist eine allgemeine Steuer auf Alkoholika gleich
geeignet wie Mindestpreise fiir Alkoholika?

[Rz 99] EriNeY/METZ argumentieren, dass man mit einer Erho-
hung der allgemeinen Steuern die Preise flr Billigalkoholika
in gleicher Weise anheben kdnnte wie mit Mindestpreisen'®.
Dies erscheint auf den ersten Blick plausibel. Strebt man z.B.
fir einen Liter Spirituosen einen Mindestpreis von 20 Fran-
ken an, und betragt das derzeit glinstigste Angebot auf dem

179 Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1337.
180 Epiney/METz, S. 25.

181 Siehe hierzu und zum Folgenden HareLin/HALLER/KELLER, Rz. 320 ff.; ScHwEI-
zeR, Rz. 22 ff. zu Art. 36 BV.

182 Epiney/METz, S. 26.
183 Epiney/METz, S. 26 f.
184 Epiney/METzZ, S. 26 f.

Markt flr solche Getranke 10 Franken pro Liter, flihrt eine
allgemeine Steuer von 10 Franken pro Liter auf Spirituosen
zur Erhéhung des Preises flr das glinstige Angebot auf den
angestrebten Mindestpreis von 20 Franken pro Liter. Diese
einfache Betrachtungsweise uUbersieht aber wichtige Punkte:

e Die Kosten fir Alkoholika kdénnen fallen, z.B.
aufgrund neuer, effizienterer Produktionsmethoden
oder aufgrund des Eintritts neuer Konkurrenten aus
L&ndern mit Kostenvorteilen (z.B. geringeren Lohn-
kosten). Ist z.B. im obigen Beispiel ein neuer Anbieter
in der Lage, einen Liter Spirituosen fir 6 Franken
statt des bisherigen Tiefstpreises von 10 Franken
anzubieten, wirde ein Liter Spirituosen von diesem
Anbieter unter Berucksichtigung der aufgrund des
bisherigen Tiefstpreises festgesetzten Steuer von 10
Franken pro Liter nur 16 Franken pro Liter kosten, 4
Franken weniger als der angestrebte Mindestpreis.

¢ Noch wichtiger ist die Tatsache, dass Anbieter auf
eine Steuererhdhung auch mit einer Reduktion
ihrer Gewinnmarge und damit einer Preisreduktion
reagieren kénnen, und dass es sogar dkonomisch
rational sein kann, Produkte mit Verlust zu verkaufen,
z.B. umin einen Markt einzudringen oder neue Kaufer-
schichten zu gewinnen («Lockvogelangebote»)'.
Um im obigen Zahlenbeispiel zu bleiben, fir einen
Billiganbieter, der erst ab 10 Franken pro Liter einen
Gewinn erzielt, kdnnte es 6konomisch sinnvoll sein,
ein speziell auf junge Kauferinnen und Kaufer zuge-
schnittenes Produkt im Rahmen von Promotionsakti-
onen flr nur 5 Franken anzubieten, in der Hoffnung,
mit solchen Aktionen diese jungen Konsumentinnen
und Konsumenten langerfristig an seine Produkte zu
binden. Bei Aufschlag der Steuer von 10 Franken pro
Liter wirde dieses Promotionsprodukt 15 Franken
pro Liter kosten, d.h. 5 Franken weniger als der ange-
strebte Mindestpreis. Studien belegen, dass Verlust-
verkaufe zu Anreizzwecken gerade im Alkoholbereich
keine Seltenheit sind'@.

185 \/gl. Botschaft Totalrevision des Alkoholgesetzes, S. 1341: «Verschiede-
ne Anbieter nutzen gezielte Preissenkungen auf alkoholischen Getran-
ken als verkaufsfordernde Massnahmen. Bekannt sind namentlich so-
genannte Happy Hours. Eine Vielzahl von Studien belegt den direkten
Bezug zwischen Happy Hours und Rauschtrinken einerseits sowie — bei
Jugendlichen — der auf Alkoholkonsum zuriickzufuhrenden Vergiftungen
andererseits.»; WHO, Handbook for action to reduce alcohol-related harm,
S. 18 f.. «Increased taxes do not necessarily mean increased prices. Al-
cohol producers and retailers, in particular large supermarket chains, so-
metimes offset tax increases by reducing prices. One way to control this
outcome is to introduce a legal minimum price per gram of alcohol. [...]
As noted above, tax increases do not necessarily result in higher prices,
since producers, distributors and retailers may choose to adjust prices to
compensate for higher taxes, sometimes even selling alcoholic beverages
below cost. This tactic can be foiled by setting a minimum price per gram
of alcohol.»

186 Scottish Government, S. 45: «Increases in taxation of alcohol will not
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[Rz 100] Es sind zwar Wege denkbar, wie man die obigen
Probleme einer allgemeinen Steuer zumindest eingrenzen,
wenn auch nicht ganz beseitigen kénnte. Diese haben aber
wiederum ihre eigenen Probleme. Das Problem von Lockvo-
gelangeboten kénnte man z.B. mit dem Verbot des Verkaufs
von Alkoholika unter Kosten einddmmen. Damit wéren aber
ein betrachtlicher Kontrollaufwand und ein Zwang zur Offen-
legung sensitiver Kostendaten verbunden. Zudem waére ein
Verbot des Verkaufs unter Kosten wiederum ein Eingriff in
die Preisgestaltung und die Wirtschaftsfreiheit, der wie Min-
destpreise auch diskriminierend wirken kann, da nicht alle
Anbieter in gleicher Weise Verlustverkaufe als Marketingin-
strument einsetzen.

[Rz 101] Zusammenfassend ist festzustellen, dass eine all-
gemeine Steuer nicht in gleicher Weise wie die Festsetzung
von Mindestpreisen geeignet ist, ein vorgegebenes Mindest-
preisniveau von Alkoholika zu gewéhrleisten.

4.2 st eine allgemeine Steuer auf Alkoholika weniger

eingreifend als Mindestpreise fiir Alkoholika?

[Rz 102] ErPINEY/METZ argumentieren, eine allgemeine Steuer
auf Alkoholika sei weniger eingreifend als die Festsetzung
von Mindestpreisen flr Alkoholika, da eine allgemeine Steuer
alle Anbieter von alkoholischen Getréanken gleichermassen
trafe und sich somit auf alle Preise auswirke, ohne damit den
Preiswettbewerb zu verzerren, der fiir die Gewahrleistung
der Wirtschaftsfreiheit besonders schitzenswert sei'®”. Rich-
tig an diesem Argument ist, dass obwohl die Mindestpreisre-
gelung formal fir alle Anbieter von Alkoholika in gleicher Wei-
se gilt (keinem Anbieter ist es erlaubt, Alkohol unterhalb der
Mindestpreise anzubieten und jeder Anbieter ist oberhalb der
Mindestpreise frei in seiner Preisgestaltung), faktisch eine
Verzerrung des Wettbewerbs zu Lasten von Anbietern von
Billigprodukten geschaffen wird, da Billiganbieter ihren Kos-
tenvorteil nicht mit Preisen unterhalb der Mindestpreisgrenze
am Markt zur Geltung bringen kénnen, und damit im Ergeb-
nis weniger kostenkompetitive Anbieter geschtitzt werden.

[Rz 103] Dieses Argument blendet aber aus, dass der Ver-
zicht auf eine Preisverzerrung erkauft wird mit der Erwei-
terung des Personen- und Produktekreises, die durch die
Massnahme eingeschrankt wird. Wéhrend die Mindest-
preisregelung gezielt nur die unter dem Gesichtspunkt des

necessarily result in a proportionate or indeed any increase in the price of
alcohol as alcohol tax and duty increases are not always reflected in the
price the consumer pays. For example, the Competition Commission's pa-
per on pricing practices [Competition Commission (2008) Grocery inqui-
ry: below cost selling] noted that ten grocery retailers (9 of whom opera-
te across Scotland) engage in below cost selling to varying extents. The
Competition Commission further notes that for most grocery retailers,
the majority of below-cost sales relates to two or three products groups,
alcohol being one. This suggests that tax increases are sometimes ab-
sorbed by the retailer, absorbed by the producer or offset against other
products.»

187 Epiney/METz, S. 26 f.
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Gesundheitsschutzes besonders kritischen Billigalkoholika
erfasst, erschwert eine allgemeine Steuer den Absatz jegli-
cher Alkoholprodukte, auch solcher, die kaum etwas zu dem
mit der Massnahme zu bekdmpfenden Problem, dem Alko-
holmissbrauch, beitragen.

[Rz 104] Zudem flhrt der Vergleich der Eingriffsintensitat
von Mindestpreisvorgabe und allgemeiner Steuer selbst fir
betroffene Billigalkoholanbieter nicht zu einem so eindeuti-
gen Ergebnis, wie es ErPINeY/MEeTz darstellen. Eine allgemeine
Steuer erhoéht fur alle Alkoholprodukte den Preis und senkt
entsprechend grundsétzlich fur alle Produkte auch den Ab-
satz. Trotz Preiserh6hung erhéht sich aber nicht die Gewinn-
marge der Anbieter, da die Preiserhéhung allein auf die an
den Staat gehende Steuer zurtickzufiihren ist. Demgegen-
Uber fUhrt die Mindestpreisvorgabe zwar fur Billigalkoholi-
ka, wie die allgemeine Steuer, auch zu einer Preiserhdhung
und damit zu einer Senkung des Absatzes, anders als bei
der allgemeinen Steuer bewirkt die Preiserhéhung jedoch
gleichzeitig eine Erh6hung der Gewinnmarge, da die mit der
Preiserh6hung einhergehenden zusétzlichen Einnahmen
pro verkaufte Einheit an die Anbieter und nicht an den Staat
fliessen. Die Mindestpreisvorgabe schitzt samtliche im unte-
ren Preissegment tatigen Anbieter vor Preiswettbewerb und
sichert damit héhere Margen als sie in einem freien Markt
moglich wéren, es wirkt also wie ein staatlich verordnetes
Preiskartell’®®. Anders als bei der allgemeinen Steuer ist es
also bei einem Mindestpreis méglich, dass flr die Anbieter
von Billigalkoholika die Einnahmeausfélle durch die von der
Regelung angestrebte Reduktion des Absatzes zumindest
teilweise durch eine Erhéhung der Gewinnmarge kompen-
siert wird'®.

[Rz 105] Insgesamt ergibt sich damit ein differenziertes Bild:
Hat man allein das Ausmass der Wettbewerbsverzerrung im
Blick, ist die allgemeine Steuer weniger eingreifend als eine
Mindestpreisregelung. Schaut man jedoch auf die Anzahl
der von der Massnahme betroffenen Wettbewerber, und da-
rauf, inwieweit sich die Massnahme auf die als besonders
gefahrlich einzustufenden Produkte, die Billigalkoholika,
konzentriert, erweist sich die Mindestpreisregelung als klar
weniger eingreifend als eine allgemeine Steuer. Weiterhin ist
es moglich, dass sich die Mindestpreisregelung selbst flr die

188 Diese Erhdhung der Gewinnmarge fir die Anbieter gehorte im Parlament
zu den wesentlichen Argumenten der Gegner einer Mindestpreisregelung;
siehe dazu die folgenden Voten: Graber, AB 2013 S 286; Freitag, AB 2013
S 287; Maier, AB 2013 N 1488, 1525; Schelbert, AB 2013 N 1503, 1525;
Leutenegger Oberholzer, AB N 1504; Ritter, AB 2013 N 1524.

Im Einzelnen hangt die Auswirkung eines Mindestpreises auf Anbieter von
Billigalkoholika insbesondere von der Preiselastizitat der Nachfrage und
der Aufteilung der zusatzlichen Gewinnmarge zwischen (auslandischen)
Produzenten und (inléndischen) Detaillisten ab (vgl. zu den Auswirkungen
auf die Alkoholbranche Hunt/Rasinovich/BAumsere, 58 ff. [zu Grossbritanni-
en]; Bericht der schottischen Regierung, S. 64 f., welcher davon ausgeht,
das ein Mindestpreis zu steigenden Einnahmen der Alkoholbranche als
Ganzes fithren wird).
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besonders betroffenen Anbieter von Billigalkoholika weniger
eingreifend auswirkt aufgrund einer teilweisen Kompensation
von Umsatzeinbussen durch eine Erhdhung der Gewinnmar-
ge. Letztlich geht es damit um eine Abwéagung und Gewich-
tung unterschiedlicher Interessen, insbesondere dem Inter-
esse an einem unverfélschten Preiswettbewerb auf der einen
Seite und dem Interesse an einer Vermeidung von Belastun-
gen, die nur wenig zum verfolgten 6ffentlichen Interesse, der
Bekampfung des Alkoholmissbrauchs, beitragen auf der an-
deren Seite. Innerhalb der Dogmatik der Wirtschaftsfreiheit
erfolgt eine solche Abwéagung des Interesses an einem un-
verfélschten Wettbewerb mit anderen Interessen im Rahmen
des Grundsatzes der Gleichbehandlung der Konkurrenten.
Auf diesen vorliegend zentralen Grundsatz wird im nachfol-
genden Abschnitt eingegangen.

[Rz 106] Vorab ist kurz darauf hinzuweisen, dass umstritten
ist, ob eine reine Lenkungsabgabe, wie die hier als milde-
res Mittel diskutierte allgemeine Steuer auf Alkoholika, iber-
haupt einen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellt'*°. Soll-
te die allgemeine Steuer schon gar nicht als Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit qualifiziert werden, kénnte man anneh-
men, dass sie in jedem Fall ein milderes Mittel als die Min-
destpreisfestsetzung sei, da diese unbestritten ein Eingriff
ist. Dabei wirde aber Ubersehen, dass das in Art. 36 Abs. 3
BV nur fur Grundrechtseinschrénkungen normierte Verhalt-
nisméssigkeitsprinzip gemass Art. 5 Abs. 2 BV in allgemei-
ner Weise flr jegliches staatliches Handeln gilt, also nicht
nur fir Grundrechtseinschrédnkungen'. Im Rahmen von
Art. 5 Abs. 2 BV sind nicht nur die Auswirkungen auf die Wirt-
schaftsfreiheit zu berlcksichtigen, sondern umfassend alle
relevanten Interessen, wie z.B. auch die Interessen der Kon-
sumenten, die mit Alkohol verantwortungsbewusst umgehen,
und die durch eine allgemeine Steuer unnétig stark belastet
wirden. Zudem verlangt, wie gleich zu zeigen sein wird, der
in der Wirtschaftsfreiheit enthaltene Grundsatz der Gileich-
behandlung der Konkurrenten eine umfassende Abwagung
aller beteiligten Interessen, unabhéngig davon, ob die Betrof-
fenen in ihrer Wirtschaftsfreiheit eingeschrankt sind.

5. Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkur-
renten

[Rz 107] Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richts verbietet der aus der Wirtschaftsfreiheit fliessende
Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten (auch
Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen)
Massnahmen, die den Wettbewerb unter direkten Konkur-
renten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind'®?, na-

19 Siehe BGE 125 | 182 E. 5b; BGE 125 11 326 E. 10c; zur Kritik an der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung zum Verhaltnis von Steuern und Wirt-
schaftsfreiheit siehe VaLLenoer/HeTicH/Lenne, Rz. 114-124 zu § 5.

191 Sighe HangARTNER, Rz. 35 zu Art. 5 BV.

192 Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2012 vom 2. Juni 2012; BGE 123 11 385
E. 11; BGE 123 1116 E. 10; BGE 121 1 279 E. 4a; BGE 121 | 129 E. 3b.
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mentlich wenn sie bezwecken, in den Wettbewerb einzugrei-
fen, um einzelne Konkurrenten oder Konkurrentengruppen
gegenuber anderen zu bevorzugen oder zu benachteiligens.
Der Grundsatz gilt sowohl bezliglich Massnahmen, die mit
dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit in Einklang stehen,
als auch solcher, die vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit
abweichen'™*. Er geht weiter als das allgemeine, aus Art. 8
Abs. 1 BV fliessende Rechtsgleichheitsgebot, da er auch
Schutz gewahrt vor staatlichen Ungleichbehandlungen, die
zwar auf ernsthaften, sachlichen Griinden beruhen (und
daher unter dem Gesichtspunkt von Art. 8 Abs. 1 BV recht-
fertigbar waren), gleichzeitig aber einzelne Konkurrenten,
namentlich durch unterschiedliche Belastungen oder staat-
lich geregelten Marktzugang bzw. -ausschluss, beglnstigen
oder benachteiligen'®.

[Rz 108] Der Grundsatz gilt jedoch nicht absolut und schliesst
gewisse Differenzierungen aus haltbaren 6ffentlichen Inter-
essen, wie beispielsweise polizeilich, umweltpolitisch oder
kulturpolitisch motivierte Massnahmen, nicht aus'®®. Unter-
scheidungen sind zuldssig, sofern sie objektiven Kriterien ent-
sprechen und nicht systemwidrig sind'®”. Eine entsprechend
begrindete Ungleichbehandlung muss verhaltnisméssig
sein und darf das Gleichbehandlungsgebot unter Konkurren-
ten nicht geradezu seiner Substanz entleeren; zu vermeiden
sind spurbare Wettbewerbsverzerrungen, was eine Abwé-
gung der widerstreitenden Interessen voraussetzt'®,

[Rz 109] Auf den Grundsatz der Gleichbehandlung der Kon-
kurrenten kénnen sich nur die sogenannten direkten Konkur-
renten berufen. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts sind dies Angehdrige der gleichen Branche, die sich
mit gleichen Angeboten an dasselbe Publikum richten, um
das gleiche Bedirfnis zu decken'®. Fragen mag man sich,
ob z.B. ein Anbieter eines Billigwodkas und derjenige eines
Single Malt Whiskeys der Premiumklasse sich mit dem glei-
chen Angebot an dasselbe Publikum richten, um das gleiche
Bedirfnis zu decken. In jedem Fall dirfte ein solches Kon-
kurrenzverhéltnis aber zwischen Alkoholika der unteren und

193 BGE 136 | 1 E. 5.5.2; BGE 131 11271 E. 9.2.2; 125 1 431 E. 4b/aa.

194 Urteil des Bundesgerichts 2C_804/2010 vom 17. Mai 2011 E. 4.1; BGE 125
| 431 E. 4b/aa.

195 Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2012 vom 2. Juni 2012, E. 4.2; BGE 125
| 431 E. 4b/aa; BGE 125 11 129 E. 10b; 121 1 279 E. 4a; erstmals in BGE 121
129 E. 3c.

1% Urteil des Bundesgerichts 2C_61/2012 vom 2. Juni 2012; Urteil des Bun-
desgerichts 2C_804/2010 vom 17. Mai 2011 E. 4.3; BGE 136 | 1 E. 5.5.2;
BGE 125 1 431 E. 4b/aa; BGE 121 1 279 E. 6¢/bb.

97 Urteil des Bundesgerichts 2C_561/2007 vom 6. November 2008; BGE 132
197 E. 2.1

198 BGE 125 1 431 E. 4b/aa S. 436; BGE 125 11 129 E. 10b; siehe weiter Urteil
des Bundesgerichts 2C_61/2012 vom 2. Juni 2012, E. 4.2; BGE 121 1 279
E. 6¢/bb.

199 Urteil des Bundesgerichts 2C_561/2007 vom 6. November 2008; BGE 132
197 E. 2.1; BGE 125 | 431 E 4b/aa; BGE 125 11 326 E. 10¢; BGE 125 11 129
E. 10b; BGE 121 1 279 E. 4a.
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der mittleren Preisklasse bestehen, oder, anders formuliert,
von Produkten mit Preisen leicht unter und solchen leicht
Uber einem wie immer festgelegten Mindestpreis. Damit ist
der Anwendungsbereich des Grundsatzes erdffnet.

[Rz 110] Unbestritten stellt die Mindestpreisregelung fir Alko-
hol eine Wettbewerbsverzerrung im Sinne des Grundsatzes
der Gleichbehandlung der Konkurrenten dar, da nur Anbieter
von Billigalkoholika, nicht aber Anbieter héherpreisiger Al-
koholika in ihrer Preisgestaltung eingeschrankt werden. Zu
klaren ist, ob sich diese Wettbewerbsverzerrung nach den
vom Bundesgericht vorgegebenen Kriterien rechtfertigen
lasst. Fur die Anwendung dieser Kriterien im vorliegenden
Fall liefert die Kasuistik des Bundesgerichts wertvolle Hin-
weise. Besonders instruktiv sind die in BGE 136 | 1 und BGE
125 1 431 behandelten Falle.

[Rz 111] In BGE 136 | 1 hatte das Bundesgericht das 2008
vom Kanton Ziirich erlassene Kampfthundeverbot zu beur-
teilen. Gemaéss § 8 des Zircher Hundegesetzes waren der
Erwerb, die Zucht sowie der Zuzug von Hunden mit erh6h-
tem Gefahrdungspotential verboten. Die Entscheidung darl-
ber, welche Hunde ein derart erhéhtes Gefahrdungspotential
aufweisen, war vom Gesetzgeber an den Regierungsrat de-
legiert worden, der in einer Verordnung die unter das Verbot
fallenden Hunderassen bezeichnet hatte, so z.B. American
Pitbull Terrier und Bullterrier. Die Beschwerdefiihrer machten
u.a. eine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
der Konkurrenten geltend, da Ziichter von den unter das Ver-
bot fallenden Hunderassen in einem direkten Konkurrenz-
verhdltnis stiinden zu Ziichtern von nicht verbotenen, aber
ebenfalls gefahrlichen Hunderassen, wie etwa Schéferhunde
oder Rottweiler. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab.
Es stellte fest, dass der Ziircher Gesetzgeber zum Schutz
der Bevolkerung Massnahmen normiert hatte, welche sich
an der Gefahrlichkeit der Hunderassen orientierten. Je ge-
fahrlicher die Hunde seien, desto einschrankender seien
die Massnahmen; im Extremfall gelte ein Zuchtverbot. Dem
Gesetzgeber sei es nicht darum gegangen, einzelne Ziichter
gegenuber anderen zu bevorteilen, sondern darum, die Be-
volkerung nach Massgabe der Gefahrlichkeit der Hunde zu
schitzen. Dass sich die Massnahmen fur Zichter verschie-
dener Hunderassen unterschiedlich auswirkten, stelle keine
unzuldssige Ungleichbehandlung dar, sondern sei gerade
der legitime Zweck der Massnahmen.

[Rz 112] Aus diesem Fall Iasst sich ableiten, dass der Gesetz-
geber bei der Bekampfung von Gefahren nach dem Mass der
Gefahr differenzieren darf, auch wenn dies zu einer Verzer-
rung des Wettbewerbs fuhrt. Bezogen auf die vom Alkohol
ausgehenden Gefahren heisst dies, dass der Gesetzgeber
Billigalkoholika, von denen besonders grosse Gefahren fiir
die relevanten Risikogruppen (insbesondere Jugendliche)
ausgehen, anders behandeln darf als héherpreisige Alko-
holika mit geringerem Gefahrenpotential. Wirde man hinge-
gen der Logik von EpINEY/METZ folgen, die mit dem Verweis
auf die Wettbewerbsverzerrung eine gleiche Belastung aller
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Alkoholika, unabhangig von ihrem Gefahrenpotential, for-
dern, hatte im Fall von BGE 136 | 1 der Ziircher Gesetzgeber
gezwungen werden mussen, zur Vermeidung einer Verzer-
rung des Wettbewerbs zwischen Hundezlchtern alle irgend-
wie gefahrlichen Hunderassen zu verbieten, Schaferhunde
nicht weniger als Pitbull Terrier.

[Rz 113] In BGE 125 | 431 ging es um die Regelung von La-
dendffnungszeiten im Kanton Zirich. 1998 hatten die Zir-
cher Stimmberechtigten eine Anderung des Ruhetagsge-
setzes angenommen, gemass welcher Verkaufsgeschéfte
in Zentren des offentlichen Verkehrs, die sich in Bahnhofs-
liegenschaften und damit verbundenen Einkaufspassagen
befanden, an 6ffentlichen Ruhetagen von 6 bis 20 Uhr offen
gehalten werden durften, wahrend den Ubrigen Geschéften
die Offnung an Ruhetagen nach wie vor verboten war. Diese
Regelung verletzte nach Auffassung der Beschwerdefiihrer
den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenos-
sen, da die Regelung den Geschéften, die an Ruhetagen
offen bleiben durften, gegenliber den (brigen Geschéaften
einen Wettbewerbsvorteil verschaffte und somit den Wettbe-
werb verzerrte. Das Bundesgericht sah keine Verletzung des
Grundsatzes. Abzuwégen waren vorliegend das Interessen
der Bevélkerung an Ruhe an Sonn- und Feiertagen (welches
ein grundsétzliches Verbot des Ruhetagsverkaufs naheleg-
te), das Interesse der Bevolkerung an Einkaufsmoglichkeiten
auch an Sonn- und Feiertagen (welches fir eine grundsétzli-
che Zulassung des Ruhetagsverkaufs sprach), und schliess-
lich das Interesse an Wettbewerbsneutralitéat (das eine ein-
heitliche Regelung forderte, entweder ein einheitliches Verbot
oder eine einheitliche Zulassung). Das Bundesgericht erwog,
dass das mit dem Ladendéffnungsverbot verfolgte 6ffentliche
Interesse an Ruhe in Zentren des 6ffentlichen Verkehrs redu-
zZiert sei, da an diesen Orten der Larm in jedem Fall aufgrund
der Reisetatigkeiten erhoht sei, womit der zusétzliche Larm
begrenzt bliebe, und zudem die Einkaufspassagen an diesen
Orten typischerweise weitgehend unterirdisch lagen (wie im
Hauptbahnhof Zilrich und im Bahnhof Stadelhofen), und so-
mit weniger Beeintréachtigungen fur umliegende Gebiete ent-
stiinden. Es gelangte zur Schlussfolgerung, dass die Rege-
lung zwar zu einer gewissen Wettbewerbsverzerrung fuhre,
doch erweise sie sich mit Blick auf den verfolgten Zweck (be-
schrankte Lockerung des Offnungsverbots an éffentlichen
Ruhetagen an Orten, an denen das mit dem Gesetz verfolgte
Schutzbedirfnis reduziert erscheint) im Rahmen der Interes-
senabwagung zwischen den Bedurfnissen der Konsumenten
und dem polizeilichen Anliegen der Wahrung einer gewissen
Sonntagsruhe verfassungsrechtlich noch als haltbar.

[Rz 114] Vergleicht man die Regelung der Ladend&ffnungs-
zeiten mit der Regelung des Alkoholverkaufs sieht man,
dass es in beiden Fallen ein Interesse gibt, das fir eine sehr
restriktive Regelung spricht — das Interesse an der Sonn-
und Feiertagsruhe bzw. das Interesse an der Bekampfung
des Alkoholmissbrauchs — und ein gegenlaufiges Interes-
se, das eine liberale Regelung verlangt — das Interesse an
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durchgehenden Einkaufsmdglichkeiten bzw. das Interesse
derjenigen, die verantwortungsbewusst mit Alkohol umge-
hen, an der Vermeidung unnétiger Belastungen. Im Fall der
Ladenéffnungszeiten bestand die vom Bundesgericht gut-
geheissene Loésung in der Differenzierung nach dem Mass,
in dem das mit der Regelung verfolgte Schutzgut, die Sonn-
tags- und Feiertagsruhe, betroffen war. Dort wo das Schutz-
gut weniger betroffen war, in den Zentren des o6ffentlichen
Verkehrs, erlaubte es eine liberalere Regelung als in anderen
Gebieten, auch wenn diese Differenzierung zu einer Wett-
bewerbsverzerrung fuhrte. Analog erscheint es sinnvoll, sich
fur die Zwecke der Bek&mpfung des Alkoholmissbrauchs
auf die mit besonders hohen Gefahren einhergehenden
Billigalkoholika zu konzentrieren, wahrend man im Bereich
der hdherpreisigen Alkoholika dem Interesse derjenigen, die
verantwortungsbewusst mit Alkohol umgehen, héheres Ge-
wicht beimisst, unter Inkaufnahme eines gewissen Masses
an Wettbewerbsverzerrung.

[Rz 115] Zusammenfassend zeigt sich, dass das Bundesge-
richt zwar zu Recht dem Gebot der Wettbewerbsneutralitat
ein hohes Gewicht beimisst, dieses aber nicht absolut setzt.
Es verlangt eine Abwagung der betroffenen Interessen und
erlaubt insbesondere Differenzierungen nach dem Gefah-
renpotential, das mit einem Regelungsobjekt verbunden ist.
Die Mindestpreisregelung flr Alkoholika konzentriert sich im
Einklang mit dieser Rechtsprechung auf die fur die Risiko-
gruppen besonders gefahrlichen Billigstalkoholika und ver-
meidet eine unnétige Belastung der Ubrigen Anbieter und
Konsumenten von Alkoholika. Dass damit die Anbieter von
Billigalkoholika im Wettbewerb benachteiligt werden, ist in
Kauf zu nehmen. Weiterhin zu berlcksichtigen ist bei dieser
Interessenabwéagung, dass die Benachteiligung der Anbieter
von Billigalkoholika im Wettbewerb zumindest partiell ausge-
glichen werden kann durch eine mit dem Mindestpreis ein-
hergehende Erhéhung der Gewinnmarge®.

[Rz 116] ErineY/METZ bestreiten demgegeniiber die Verein-
barkeit der Mindestpreisregelung mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Konkurrenten2'. Sie fiihren hierzu
zwei Argumente an, die aber beide nicht GUberzeugen koén-
nen. Als erstes verweisen sie auf ihre Ausflhrungen zur
angeblichen Unverhéltnisméassigkeit der Mindestpreisrege-
lung, d.h. ihre Behauptung, dass eine allgemeine Steuer eine
gleich geeignete, aber weniger eingreifende Massnahme sei.
Wie oben gezeigt ist eine allgemeine Steuer jedoch weder
gleich geeignet noch weniger eingreifend als eine Mindest-
preisregelung. Insbesondere fehlt bei EPINeY/METZ die vom
Bundesgericht geforderte Abwagung der verschiedenen
betroffenen Interessen. Als zweites bringen sie vor, dass
die Differenzierung zwischen teuren und billigen Alkoholika
und der damit einhergehenden Einteilung in geféhrlich und
ungefahrlich ein unsachgemésses Kriterium sei, denn eine

20 Siehe vorne, Rz. 103.
201 Epiney/MeTz, S. 27.
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genaue Bestimmung, ab wann eine Geféhrlichkeit besteht,
sei letztlich nur vage durchzufiihren. Sollte dieses Argument
richtig sein, wéare praktisch jede Festlegung von Grenzwerten
zur Gefahrenreduzierung unsachgemass und damit rechts-
widrig, da sich in den seltensten Fallen ein objektiv unstrit-
tiger Wert bestimmen Iasst. Wo liegt beispielsweise der ob-
jektive richtige Wert fiir eine Geschwindigkeitsbegrenzung
auf Autobahnen, die umwelt- und sicherheitspolitische Ziele
verfolgt? Es ist unbestritten, dass héhere Geschwindigkei-
ten tendenziell zu mehr Risiken im Verkehr und zu héheren
Umweltbelastungen flihren, aber ab welcher Geschwindig-
keit diese Risiken und Umweltbelastungen so hoch werden,
dass sie unvertretbar erscheinen, ist letztlich eine Wertfrage,
die keine wissenschaftlich-objektive Antwort hat. Daraus zu
folgern, dass Geschwindigkeitsbegrenzungen auf Autobah-
nen unzuléssig waren, kann nicht richtig sein. Ahnlich verhalt
es sich mit Mindestpreisen flr Alkoholika. Auch hier ist die
grundsétzliche Kausalitat unstrittig, d.h. je héher man den
Mindestpreis festsetzt, desto starker wird tendenziell der Al-
koholkonsum insbesondere bei den Risikogruppen reduziert.
Die Festlegung des Gefahrenniveaus, das man bereit ist zu
akzeptieren, ist dann vor allem eine politische Frage. Aus
rechtlicher Sicht ist entscheidend, dass sich der politische
Entscheid auf sachlich vertretbare Grundlagen abstitzt, also
z.B. auf seriése empirische Studien zur Auswirkungen von
Mindestpreisen auf den Alkoholkonsum von Risikogruppen.
Derartige Studien liegen vor?2, und weitere Studien lassen
sich erstellen®2,

Teil 3.Zusammenfassung

[Rz 117] Zusammenfassend kommt dieser Beitrag zum
Schluss, dass der derzeit diskutierte Mindestpreis fur Alko-
holika weder gegen das Freihandelsabkommen mit der EU,
noch gegen die Wirtschaftsfreiheit der Bundesverfassung
verstdsst, dies im Gegensatz zum Gutachten von EriNeY/
MeTz, auf welches sich der Bundesrat in seiner Botschaft zur
totalrevidierten Alkoholgesetzgebung stutzt.

[Rz 118] Mit Blick auf das FHA ist zun&chst festzustellen,
dass es keine rechtliche Verpflichtung gibt, die Bestimmun-
gen parallel zur Rechtsprechung des EuGH zu Art. 34 und
36 AEUV auszulegen®*. Insbesondere wird die These von
EriINEY/METZ zurlickgewiesen, wonach sich die Funktion des
FHA aus dem Jahre 1972 durch die mit dem FZA eingetre-
tenen Dynamik in der Beziehung zwischen der Schweiz und
der EU dergestalt gedndert habe, dass dies eine parallele

22 Siehe die vorne, Rz. 70, zitierten Studien.

23 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass in diesem Beitrag
gefordert wird, dass der Bundesrat vor Festsetzung der konkreten Min-
destpreise gegebenenfalls weitere Studien zu erstellen hat, und die Aus-
wirkungen der beschlossenen Mindestpreise nachfolgend einer empirisch
gestitzten Evaluation zu unterziehen sind (siehe vorne, Rz. 75).

204 Sighe «Keine Parallelitat zwischen FHA und FZA», Rz. 25 ff.
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Auslegung erfordere?®. Es besteht fir die Schweiz durchaus
Spielraum flr eine autonome Auslegung von Art. 13 und 20
FHA unter Berlcksichtigung, nicht aber Befolgung der korre-
spondierenden EuGH-Rechtsprechung.

[Rz 119] Selbst wenn man eine parallele Auslegung beja-
hen wirde, liesse sich der Mindestpreis rechtfertigen. Aus-
gangspunkt ist die Feststellung, dass die EU-Vertrdge und
die darauf gestutzte Rechtsprechung des EuGH nicht nur auf
die Verwirklichung des Binnenmarktes anstreben, sondern
gleichzeitig das Ziel eines hohen Gesundheitsschutzniveaus
verfolgen2’¢. Daher kann ein Eingriff in die Warenverkehrs-
freiheit grundsatzlich durch Gesundheitsschutzinteressen
gerechtfertigt werden. Ein rechtméssiger Eingriff setzt al-
lerdings voraus, dass die staatliche Intervention notwendig,
geeignet und erforderlich ist?”. Die empirischen Befunde
zeigen die Notwendigkeit von Massnahmen gegen schad-
liche individuelle wie gesellschaftliche Auswirkungen des
problematischen Alkoholkonsums. Besonders gross ist der
Handlungsbedarf bei Kindern und Jugendlichen sowie sozial
benachteiligten Gruppen2%®. Ebenso liegen Studien vor, wel-
che nachweisen, dass ein Mindestpreis fir alkoholische Ge-
tranke bei den Risikogruppen die erwinschte Wirkung zeigt,
also geeignet ist?%°.

[Rz 120] Erinev/METz bestreiten die Eignung von Mindest-
preisen fir das Erreichen der angestrebten Regulierungs-
ziele nicht, sprechen ihnen aber die Erforderlichkeit ab, da
eine allgemeine Steuererhéhung auf alkoholische Getranke
gleich geeignet sei, aber die Warenverkehrsfreiheit weniger
einschranken wirde. Dieser Argumentation kann nicht ge-
folgt werden. Eine allgemeine Steuer ist nicht gleich geeig-
net, da eine solche Steuer nur indirekt auf den Endverkaufs-
preis Einfluss nehmen und einen aus gesundheitspolitischen
Grinden angestrebten Mindestpreis nicht gewéhrleisten
kann?'. Allgemeine Steuererh6hungen zielen zudem Uber
das anzustrebende Ziel «Schutz der Risikokonsumenten/in-
nen» hinaus und erweisen sich deshalb im Ergebnis als die
Warenverkehrsfreiheit stérker belastend als Mindestpreise?!'.

[Rz 121] Aus dem Blickwinkel der Wirtschaftsfreiheit ist die
Vereinbarkeit von Mindestpreisen mit dem aus der Wirt-
schaftsfreiheit fliessenden Grundsatz der Gleichbehandlung
der Konkurrenten entscheidend?2. Der Grundsatz verbie-
tet Massnahmen, die den Wettbewerb unter direkten Kon-
kurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind.

205 Siehe vorne, Rz. 29.

26 Siehe «Offentliche Gesundheit und Warenverkehrsfreiheit — ein komplexes
Verhaltnis», Rz. 48 ff.

27 Siehe vorne, Rz. 66 ff.
208 Siehe «Die Problemlagen», Rz. 68 f.

209 Siehe «Mindestpreise als problemadaquate Losung — Stand des Wissens»,
Rz. 70 ff.

210 Siehe Rz. 98 bis 100 zur Eignung der Mindestpreisregelung.
21 Siehe «Steuern als angeblich milderes Mittel», Rz. 56 ff.
212 Sighe Rz. 106 bis 108 zum Inhalt dieses Grundsatzes.
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Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht absolut und schliesst Dif-
ferenzierungen aus haltbaren 6ffentlichen Interessen, wie
z.B. des Interesses am Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,
nicht aus. Dies verlangt eine Abwagung des Interesses an
einem unverfalschten Wettbewerb mit anderen betroffenen
offentlichen Interessen. Zu beachten ist dabei insbesonde-
re auch der Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit. Demnach
muss eine Massnahme, die in die Wirtschaftsfreiheit ein-
greift, nicht zuletzt geeignet und erforderlich sein.

[Rz 122] Analog zur Argumentation bei der Warenverkehrs-
freiheit des FHA stellen EpiNeY/MEeTz die Eignung von Mindest-
preisen zur Bekdmpfung des Missbrauchs von Alkohol durch
Risikogruppen nicht in Frage. Auch hier sehen sie bei der Er-
forderlichkeit das Problem, da es mit einer allgemeinen Steu-
er auf Alkoholika eine genauso geeignete, aber mildere, d.h.
weniger eingreifende Massnahme gebe. Wie im Zusammen-
hang mit dem FHA erlautert, ist aber eine allgemeine Steuer
schon nicht gleich geeignet wie ein Mindestpreis?'®. Dar(-
ber hinaus ist sie auch nicht weniger eingreifend?'*. Sie be-
schrankt zwar nur Anbieter von Billigalkoholika und ist damit,
anders als eine allgemeine Steuer, nicht wettbewerbsneutral.
Gleichzeitig belastet die allgemeine Steuer aber auch Anbie-
ter und Konsumenten von héherpreisigen Alkoholika, obwonhl
hoéherpreisige Alkoholika in sehr viel geringerem Masse als
Billigalkoholika zum Problem des Alkoholmissbrauches bei
Risikogruppen beitragen. So gesehen geht eine allgemeine
Steuer zu weit. Diese Situation fordert eine Abwagung des
Interesses an Wettbewerbsneutralitdt mit dem Interesse an
einer Vermeidung unnétiger Belastungen, wie z.B. der un-
nétigen steuerlichen Belastung von Konsumenten, die ver-
antwortungsbewusst mit Alkohol umgehen?'®. Die Analyse
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum Grundsatz
der Gleichbehandlung der Konkurrenten zeigt, dass es zu-
lassig ist, bei der Regulierung von Gefahrengutern, wie z.B.
Alkohol, nach dem Mass der Gefahr zu differenzieren, auch
wenn dies unvermeidlich zu Wettbewerbsverzerrungen fuhrt.
Die Abwagung der Interessen im konkreten Fall fihrt zum
Schluss, dass es den Grundsatz der Gleichbehandlung der
Konkurrenten nicht verletzt, mit einer Mindestpreisvorgabe
die tiefpreisgien Alkoholika, die mit besonders hohen Gefah-
ren fir Risikogruppen verbunden sind, starker zu belasten
als die héherpreisigen, mit weniger Gefahren flr Risikogrup-
pen einhergehenden Alkoholika.

[Rz 1283] Insgesamt ist der Vorschlag des Standerates vom
21. Méarz 2013 fur die Schaffung einer Kompetenznorm zur
Einflhrung eines Mindestpreises auf dem Verordnungswe-
ge, der die Anliegen einer «evidenzbasierten Gesetzgebung»

213 Siehe Rz. 62 und 98 bis 100 zur Eignung der Mindestpreisregelung.

214 Siehe Rz. 101 bis 105 zum Vergleich der Eingriffsintensitat von Mindest-
preisen und einer allgemeinen Steuer.

215 Siehe Rz. 109 bis 113 zur Interessenabwagung im Rahmen des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung der Konkurrenten.
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aufnimmt®'®, zu begrissen. Insbesondere wird der Bundes-
rat beauftragt, einen Mindestpreis festzulegen, der sich auf
das Trinkverhalten der Risikokonsumenten/innen auswirkt.
Die Verwaltung wird gefordert sein, die Festsetzung des
Mindestpreises unter Berucksichtigung wissenschaftlicher
Erkenntnisse Uber Trinkverhalten und Wirkungen preissen-
sitiver Massnahmen vorzunehmen. Die Auswirkungen ei-
nes Mindestpreises sollten zudem periodisch evaluiert wer-
den. Es wird angeregt, diese Verpflichtung in das Gesetz
aufzunehmen?".

Abkiurzungsverzeichnis

Abs. Absatz

AEUV Vertrag Uber die Arbeitsweise der Euro
paischen Union

AlkG Alkoholgesetz vom 21. Juni 1932, SR 680

AIKHG Alkoholhandelsgesetz (Entwurf)

Art. Artikel

BBI Bundesblatt

bspw. beispielsweise

BV Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999,
SR 101

bzw. beziehungsweise

CSOH Court of Sessions, Outer House
(Scotland)

E. Erwagung

EAV Eidgenossische Alkoholverwaltung

EG Europaische Gemeinschaft(en)

EGV Vertrag zur Grindung der Européischen
Gemeinschaft

Eidg. Eidgendssisch(e)

EU Européische Union

EuGH Européischer Gerichtshof

EuzZW Europaische Zeitschrift fir
Wirtschaftsrecht

EWG Européische Wirtschaftsgemeinschaft

f. und folgende Seite

ff. und fortfolgende Seiten

FHA Abkommen vom 22. Juli 1972 zwischen

der Schweizerischen Eidgenossen
schaft und der Europaischen Wirtschafts-
gemeinschaft, SR 0.632.401

Fn. Fussnote

FZA Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft
einerseits und der Européischen Ge-
meinschaft und ihren Mitgliedstaa-
ten andererseits Uber die Freizlgigkeit,
SR 0.142.112.681

216 Siehe vorne, Rz. 73.
27 Siehe vorne, Rz. 75.
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GATT

HAPI
Hrsg.
i.e.S.
i.S.d.
insbes.
ispa

LeGes

Lfg.

lit.

Rs.

Rz.

S.
ScHARR

sfa

SJz
Slg.

sog.
SPS
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