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Regeste
Gebrannte Wasser

Erwagungen

E.1

Wie bereits mit Zwischenverfiigung vom 11. Dezember 2012 (E. 1.1, 1.3) festgestellt, ist
das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig
(Art. 31, 32 e contrario und 33 Bst. e des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [VGG, SR 173.32]), erfullt die Beschwerdefthrerin die

V oraussetzungen der Beschwerdebefugnis (Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren [VwWV G, SR 172.021]) und wurde die
Beschwerde form- und fristgerecht (Art. 52, Art. 50 Abs. 1 VwV G) eingereicht, weshalb
auf diese einzutreten ist.

E.21

Art. 105 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101) raumt dem Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet
der Herstellung, der Einfuhr, der Reinigung und des V erkaufs gebrannter Wasser ein; er hat
dabei inshesondere den schadlichen Wirkungen des Alkoholkonsums Rechnung zu tragen.
Dieser gesundheitspolitisch motivierte Auftrag war bereitsin der Bundesverfassung vom
29. Mai 1874 (aBV) verankert. Gemass Art. 32bis Abs. 2 aBV hatte die Gesetzgebung im
Bereich des Alkohols den Verbrauch von Trinkbranntwein und dementsprechend dessen
Einfuhr und Herstellung zu vermindern. Der Bund war und ist somit von Verfassungs
wegen dazu verpflichtet, auf dem Weg der Gesetzgebung zum Schutze der 6ffentlichen
Gesundheit massigend auf den Alkoholkonsum einzuwirken (BGE 128 | 295 E. 3d/ag;
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-6610/2009 vom 21. April 2010 E. 5.2,
A-1336/2006 vom 2. Juli 2008 E. 3.1; Entscheid der Alkoholrekurskommission [ALKRK]
vom 9. November 2001, vertffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [V PB]
66.45 E. 2a).

E.22

Dies gilt auch fur den Bereich der Werbung. Jede Werbung bezweckt in erster Linie die
Forderung des Verkaufs und die Steigerung des Umsatzes. Dieses Ziel wird auch erreicht:
Nach Ansicht des historischen Gesetzgebers wiirden nicht jahrlich Milliarden von
Schweizer Franken fur Werbezwecke ausgegeben, wenn damit keine Verkaufsforderung
bzw. keine Umsatzsteigerung erzielt werden konnte. Die Steigerung des Umsatzes, welche
zwangslaufig mit einem gesteigerten Konsum von gebrannten Wassern einhergeht, steht
jedoch in Widerspruch zum verfassungsrechtlich verankerten Auftrag, méssigend auf den
Alkoholkonsum einzuwirken. Der Bund ist somit verpflichtet, auch der Werbung als einem



Mittel zur Steigerung des Alkoholkonsums Schranken zu setzen (Botschaft tber die
Anderung des Alkoholgesetzes vom 11. Dezember 1978, BBI 1979 | 53, 77; BGE 1281 295
E. 3d/aa; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-6610/2009 vom 21. April 2010 E. 5.2,
A-1336/2006 vom 2. Juli 2008 E. 3.2; Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001,
veroffentlicht in VPB 66.45 E. 4e/cc; Michael Beusch, "Massnahmen zur Verminderung
des Verbrauchs gebrannter Wasser zu Trinkzwecken™" - eine Auslegeordnung, in: Jusletter
28. Januar 2013, Rz. 22).

E.23

Der Bund ist dieser Verpflichtung mit dem Erlass von Art. 42b AIkG nachgekommen (BGE
1281 295 E. 3d/aq). Als Grundsatz gilt, dass Werbebotschaften in Wort, Bild und Ton nur
Angaben und Darstellungen enthalten dirfen, die sich unmittelbar auf das Produkt und
seine Eigenschaften beziehen (Art. 42b Abs. 1 AIkG). Nach Art. 42b Abs. 2 AIkG sind
preisvergleichende Angaben oder das V ersprechen von Zugaben oder anderen
Vergunstigungen verboten. Schliesslich dirfen gemass Art. 42b Abs. 4 AIkG keine
Wettbewerbe durchgefiihrt werden, bei denen gebrannte Wasser al's Werbeobjekt oder Preis
dienen oder ihr Erwerb Teilnahmebedingung ist. FUr die Auslegung von Art. 42b AIkG ist
festzuhalten, dass nach Auffassung des Bundesamtes fir Gesundheit (BAG) der Alkohol
nach wie vor als die vordringlichste Problemsubstanz der Schweiz gilt; die vom
historischen Gesetzgeber angestrebte Massigung des Alkoholkonsums hat somit durch die
gegenwartigen tatsachlichen Gegebenheiten und die heute vorherrschenden
Wertvorstellungen keine Anderung erfahren. Entsprechend stiitzt sich auch heute die
Rechtsprechung zur Auslegung von Art. 42b Abs. 1 AIkG massgeblich auf die Materialien
der gesetzgeberischen Vorarbeiten ab (Urteil 2A.130/2001 des Bundesgerichts vom 23. Mai
2001 E. 3a; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A 1336/2006 vom 2. Juli 2008 E. 3.3;
Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001, vertffentlicht in VPB 66.45 E. 2; Beusch,
aa0., Rz 9 11).

E.24

Um den Sinngehalt einer Bestimmung zu ermitteln, ist diese auszulegen. Ausgangspunkt
jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht ganz klar und sind
verschiedene I nterpretationen maglich, so muss nach der wahren Tragweite der
Bestimmung gesucht werden, wobei alle Auslegungselemente zu berticksichtigen sind
(Methodenpluralismus). Dabei kommt es namentlich auf den Zweck der Regelung, die dem
Text zugrunde liegenden Wertungen sowie auf den Sinnzusammenhang an, in dem die
Norm steht. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend, dienen aber
als Hilfsmittel, den Sinn der Norm zu erkennen. Vom Wortlaut darf abgewichen werden,
wenn triftige Griinde fur die Annahme bestehen, dass dieser nicht den wahren Sinn der
Regelung wiedergibt. Solche Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus Sinn
und Zweck der Norm oder aus ihrem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen
ergeben. Sind mehrere Auslegungen moglich, ist jene zu wahlen, die den
verfassungsrechtlichen Vorgaben am besten entspricht. Eine verfassungskonforme
Auslegung findet dabei im klaren Wortlaut und Sinn einer Gesetzesbestimmung ihre
Schranken (BGE 136 |1 149 E. 3, BGE 136 |11 373 E. 2.3; Urteil des Bundesgerichts

1C 156/2011 vom 15. Juli 2011 E. 3.5.1; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-827/2011 vom 14. Mérz 2012 E. 2.5, A-7817/2010 vom 24. November 2011 E. 1.5).

E.25



Demin Art. 8 BV verankerten Grundsatz der Rechtsgleichheit kommt umfassende Geltung
zu. Er ist von sémtlichen Staatsorganen in allen Funktionen (Rechtssetzung und
-anwendung) und auf sémtlichen Ebenen der Staatstétigkeit (Bund, Kantone, Gemeinden)
zu beachten. Das Rechtsgleichheitsgebot verlangt, dass Gleiches nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu
behandelnist (vgl. BGE 134 |1 23 E. 9.1; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/ St. Gallen 2010, N 489 und 495). Ein
Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht besteht indes grundsétzlich nicht. Er wird nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur ausnahmswei se anerkannt, ndmlich wenn eine
sténdige rechtswidrige Praxis einer rechtsanwendenden Behorde vorliegt und die Behorde
zu erkennen gibt, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser Praxis abzuweichen gedenke
(BGE 1351 65 E. 5.6; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-152/2012 vom 28. Juni
2012 E. 4.2; Ulrich H&felin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 770 ff.; Helen Kéller, in:
Biaggini/Géchter/Kiener [Hrsg.], Staatsrecht, Zurich/St. Gallen 2011, 8 38 N 26).

E.3

Vorliegend ist strittig, ob die Beschwerdefthrerin mit ihren Anzeigen in den
Werbeprospekten der Wochen 06/2012 und 14/2012 diein Art. 42b AIkG enthaltenen
Werbebeschrankungen verletzt hat.

E.3.1

Die BeschwerdefUhrerin macht im Wesentlichen geltend, sie lasse rund ein Promilleihrer
fur Deutschland konzipierten Prospekte - wie ihre deutschen Konkurrenten auch - im
Schweizer Grenzgebiet verteilen. In der Schweiz wirden wochentlich mehrere tausend
Prospekte mit Angeboten der Filiale B. verteilt. In diesen Prospekten wirden in der
Regel auf ca. 40 Seiten rund 600 unterschiedlichste Produkte beworben, darunter auch
vereinzelt Spirituosen. Alle Preisangaben seien in Euro gehalten, und der Kauf der
beworbenen Produkte sei ausschliesslich in Deutschland méglich, ein Warenversand finde
nicht statt. Sie selbst und diverse deutsche Mitbewerberinnen verteilten ihre Prospekte seit
mindestens zehn Jahren auch im Schweizer Grenzgebiet, offensichtlich handle es sich dabel
um eine etablierte Praxis. Aus Kostengriinden und weil sich das beworbene Angebot auf
deutschem Boden befinde, wirden fir die Bedienung des Schweizer Grenzgebiets ihres
Wissens keine separaten Prospekte erstellt und gedruckt. Die Beschwerdefihrerin bringt
weiter vor, die Auslegung ergebe, dass der Bund durch die Alkoholgesetzgebung allgemein
und speziell durch Art. 42b AlkG massigend auf den Verkauf und, als Folge davon, auf den
Konsum gebrannter Wasser in der Schweiz einwirken wolle. Daraus musse logischer- und
konsegquenterwel se geschlossen werden, dass Art. 42b Abs. 2 und 4 AIKG lediglich die
Bewerbung von in der Schweiz erhéltlichen Angeboten regle. Die Anwendbarkeit von
Schweizer Werbebeschrankungen auf in der Schweiz nicht erhéltliche Angebote, deren
Verkauf mit der inkriminierten Werbung dementsprechend auch nicht gefordert werde
konne, sei systemwidrig und ziele ins Leere. Solches lasse sich, entgegen den
Ausfuhrungen der Vorinstanz, nicht rechtfertigen und entspreche nicht dem
gesetzgeberischen Willen. Aus dhnlichen Uberlegungen werde wohl auch in der Botschaft
erwahnt, dass "die aus dem Ausland stammende Werbung (Radio, Fernsehen, Zeitschriften)
nicht erfasst werden kénne", was zu einer gewissen Benachteiligung der Schweizer
Werbetrager fuhre. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz, ergebe sich aus dieser Aussage in
der Botschaft durchaus, dass die Werbeverbote nur fir Verkaufsstellen in der Schweiz



gelten konnten, da die aus dem Ausland stammende Werbung, die fir im Ausland
erhdltliche Produkte gemacht werde, gerade nicht vom AlkG erfasst werde. Inihrer Replik
prazisiert die Beschwerdefuhrerin, die beiden Voraussetzungen, dass sich die Werbung an
ein in der Schweiz befindliches Publikum richte und ein in der Schweiz oder von der
Schweiz aus erwerbliches Angebot betreffe, missten kumulativ erfullt sein, damit sich die
Werbung tiberhaupt auf dem Schweizer Markt auswirken konne. Der vorliegende
Sachverhalt sei eben gerade nicht vergleichbar mit Werbebroschiren oder Internetwerbung,
die explizit fir Schweizer Kunden konzipiert worden seien, indem sie Preise in Schwel zer
Franken und Bestellmoglichkeiten enthielten. Die 6ffentliche Gesundheit in der Schweiz sei
aufgrund der beanstandeten Werbung in keiner Art und Weise gefahrdet. Es konne hier
auch nicht von L ockvogel angeboten gesprochen werden, da keine verniinftig denkende
Person lediglich aufgrund eines der beanstandeten Angebote nach Deutschland fahre. Hinzu
komme, dass ein Abstitzen darauf - wie es die Vorinstanz vorzuschlagen scheine -, ob mit
der Werbung potentielle Schweizer Kaufer angesprochen wiirden, denen es aufgrund ihres
Wohnorts moglich wére, eine deutsche Filiale der Beschwerdefuhrerin zu erreichen, zu
grosser Rechtunsicherheit fihren wirde, da niemand mehr wiisste, wo die Grenze zu ziehen
waére. Interessant sei ein Vergleich mit der Praxis von Swissmedic und grenznahen
kantonalen Laboratorien beztiglich in der Schweiz gestreuter Werbung auslandischer
Anbieter. Gemass telefonischer Auskunft eroffneten diese Behdrden bei Verstdssen gegen
die einschl&gigen schweizerischen Gesetzesbestimmungen nur ein Verfahren, wenn die
Produkte auch in der Schweiz erworben werden konnten. Zusammengefasst ergebe sich,
dass das AlkG die aus dem Ausland stammende und ein Angebot im Ausland betreffende
Werbung nicht regle. Deren Anwendung auf die vorliegenden Inserate in den
Werbeprospekten der Beschwerdefiihrerin stelle somit eine Bundesrechtsverletzung im
Sinnvon Art. 49 Bst. aVwV G dar. Welter rugt die BeschwerdefUhrerin, das Werbeverbot
sai ein rechtswidriger Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV. Insbesondere
die Verhaltnismassigkeit des Eingriffs sei vorliegend ganz offensichtlich nicht gegeben. Es
werde bestritten, dass ein Verbot der beanstandeten Werbung geeignet sei, in signifikanter
oder auch nur spirbarer Weise den Kauf und Konsum gebrannter Wasser in der Schweiz zu
beeinflussen. Die mangelnde Eignung begrundet die Beschwerdefihrerin u.a. damit, dass
die verbotene Werbung nur einen verschwindend kleinen Teil der schweizerischen
Bevolkerung erreiche und in den tbrigen Inseraten der fraglichen Werbebroschiren
geradezu untergehe. Ausserdem weist die BeschwerdefUhrerin auch in der Replik nochmals
darauf hin, es sal realitétsfremd anzunehmen, dass eine Preisreduktion von 2.-- fur die
Schweizer Kauferschaft einen Anreiz biete, eine langere Autostrecke zuriickzulegen, um
diesen Betrag auf einer einzigen, nicht zu verzollenden Flasche Spirituosen einzusparen.
Die Eingriffswirkung (Mehrauslagen fur die Beschwerdefihrerin von 66'300.-- jahrlich fur
den Druck spezieller Werbebroschiiren fiir die Schweiz) stiinde im Ubrigen in keinem
vernunftigen Verhaltnis zu dem mit dem Verbot bezweckten, aber nicht erzielbaren
Resultat. Zudem verstosse das verflgte Werbeverbot gegen den Verhél tnisméssig-
keitsgrundsatz gemass Art. 5 Abs. 2 BV und sei die Verfligung unzweckmassig und
unangemessen.

E.3.2

Die Vorinstanz erklért in ihrer Vernehmlassung, allein aus dem Umstand, dassin Art. 42b
Abs. 2 und 4 AIkG nicht unterschieden werde, ob sich der Verkaufspunkt in der Schweiz
oder im Ausland befinde, bedeute nicht, dass der Wortlaut der Bestimmung unklar sei. Ihrer
Ansicht nach bestehe kein Auslegungsbedarf, vielmehr ergebe sich der Geltungsbereich der



Werbebeschrankungen aus allgemein gultigen Rechtsgrundsatzen. Im Werberecht werde
bei Werbung mit grenziiberschreitender Wirkung beziiglich der Frage des anwendbaren
Rechts auf den international gultigen Grundsatz der Territorialitét abgestellt. Demnach sei
auf Werbemassnahmen jenes Recht anwendbar, in dessen Geltungsbereich sie sich
auswirkten. Weil essich bei den fraglichen Art. 42b Abs. 2 und 4 AIKG zudem um
Verbotsnormen handle, seien auch die territorialen Regelungen des Schweizerischen
Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311) massgebend. Dementsprechend
beschranke sich der Geltungsbereich der alkoholrechtlichen Werbeverbote nach Art. 3 Abs.
1in Verbindung mit Art. 104 StGB grundsétzlich auf das Schweizer Hoheitsgebiet. Als
Begehungsort gelte dabel sowohl der Ort, an dem die Tat ausgefuhrt worden sei as auch
der Ort, an dem der Erfolg eingetreten sei (Art. 8 StGB). Rechtlich massgebend sei, dass die
Werbewirkung bei Schweizer Publikum auf Schweizer Territorium eintrete. Unerheblich
sei, dass die Abgabe der angepriesenen Ware nicht in der Schweiz erfolge und auch keine
Lieferung in die Schweiz vorgesehen sei. Diese Rechtsauffassung stehe im Ubrigen im
Einklang mit dem Sinn und Zweck der Werbebestimmungen des AIkG. Im Interesse einer
wirksamen Verfolgung des gesundheitspolitischen Zwecks sai der Anwendungsbereich der
Werberestriktionen maglichst umfassend abzustecken. Der von der Beschwerdefihrerin
angestellte Vergleich mit der Werbepraxis der Swissmedic und eines grenznahen
Laboratoriums sei verfehlt. Zum einen sei die behauptete Praxis der Swissmedic nicht
bewiesen, zum anderen beruhten die Werbeverbote auf unterschiedlichen Rechts-
grundlagen. Somit sei erstellt, dass die strittige Spirituosenwerbung den
Werbebestimmungen des AlkG unterstehe. Die Vorinstanz gelangt im Weiteren zum
Ergebnis, die Werbebeschrénkungen nach Art. 42b Abs. 2 und 4 AIkG stellten keinen
unzul&ssigen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit dar. In ihrer ausfihrlichen Begriindung
verweist sie auf BGE 128 | 295, in dem das Bundesgericht im Rahmen einer abstrakten
Normenkontrolle geprift habe, ob ein kantonalrechtliches Werbeverbot fir Spirituosen und
Tabak mit den verfassungsrechtlichen Grundrechten vereinbar sei. Zudem fuhrt die
Vorinstanz aus, die Werbebeschréankungen hétten keine unzumutbaren finanziellen
Auswirkungen fur die Beschwerdefiihrerin und das Verbot der Spirituosenwerbung sei
zweckmassig. Zudem legt sie eingehend dar, dass sie in den vergangenen Jahren wiederholt
gegen ausléndische Detail handel sketten vorgegangen sei, welche sich unzulassiger
Spirituosenwerbemethoden fur das Schweizer Publikum bedient hétten. Die fraglichen
Inserate der Beschwerdefhrerin stellten objektiv Widerhandlungen gegen das
alkoholrechtliche Verbot von Preisvergleichen bzw. von Wettbewerben im Zusammenhang
mit Spirituosen dar. Dementsprechend sei der Beschwerdefihrerin zu Recht die
Verbreitung der unzuléssigen Spirituosenwerbung auf Schweizer Hoheitsgebiet untersagt
worden. In der Duplik erganzt die Vorinstanz, die Ausserungen der Beschwerdefiihrerin
seien widersprichlich. Wenn sie durch die Werbemassnahmen nicht eine gewisse
Steigerung des Umsatzes in den grenznahen Filialen erzielte, verzichtete sie aus
betriebswirtschaftlichen Griinden zweifellos auf die Bewerbung der Kauferschaft in der
Schweiz. Voraussetzung fur die Anwendung der schweizerischen Werberechts auf den
vorliegenden Sachverhalt sei - entgegen den Ausfiihrungen der Beschwerdefihrerin - alein,
dass sich die Werbewirkung auf Schweizer Territorium auswirke. Ob die Werbung in erster
Linie fur das Schweizer Publikum konzipiert worden sei, spiele keine Rolle. Es kdnne
davon ausgegangen werden, dass die Angebote so ausgestaltet worden seien, dass auch das
Schweizer Publikum davon angesprochen werde. Der Grundsatz der rechtsgleichen
Behandlung gebiete die Anwendung der Schweizer Werbevorschriften auf Schweizer und



deutsche Detailhandler gleichermassen. Des Weiteren legt die Vorinstanz nochmals
ausfuhrlich dar, dass sie gegen weitere auslandische Anbieter vorgegangen sei, dieillegale
Spirituosenwerbung verbreitet hatten.

E.33

Die umstrittenen Anzeigen in den Werbeprospekten (Wochen 06/2012 und 14/2012) der
Beschwerdefihrerin prasentieren sich wie folgt: Der Prospekt der Woche 06 enthélt ein
Inserat, in dem zwel Flaschen Baileys abgebildet sind, im Wesentlichen mit folgendem
Text: "Baileys Original, Creme Caramel, Hazelnut oder Coffee 17/17/17/17 % Vol., jede
0,7-1-Flasche" "2,50 gespart! gegenuber dem Normalpreis' *9,-99". Der Hinweis 2,50
gespart!" ist in einem roten Balken optisch deutlich hervorgehoben. Im selben Prospekt
findet sich UGberdies eine Anzeige mit dem Bild einer Flasche Jim Beam Bourbon Whiskey
sowie einem weissen Kihlschrank mit grossem Jim Beam-Logo auf der TUre. Dazu steht in
roter Schrift sowie in Grossbuchstaben: "JIM BEAM VERLOST SIEBEN ORIGINAL
SMEG KUHLSCHRANKE!" (vgl. act. 8/2 S. 13 u. 15). In der Broschiire der Woche 14
preist die Beschwerdefiihrerin - neben dem Bild einer "Johnnie Walker Red Label" sowie
einer "Bacardi Superior" Flasche - an: "Bacardi Rum Superior, Black, Gold, Oakheart,
Majito, Pifia Colada oder Johnnie Walker Red Label 37,5/37,5/37,5/35/15/15/ 40 % Val.,
jede 0,7-1-Flasche" "2,00 gespart! gegenuber dem Normalpreis' "9,-99". Der Hinweis 2,00
gespart!" ist auch in diesem Inserat in einem roten Balken optisch hervorgehoben (vgl. act.
8/3 S. 18).

E.34

In erster Linie bestreitet die Beschwerdefihrerin, dass der territoriale Anwendungsbereich
des schweizerischen Rechts und damit auch des AlIkG und insbesondere dessen Art. 42b
ihre Werbebroschiiren mit den dargestellten umstrittenen Spirituosenwerbungen Uberhaupt
erfasse.

E.34.1

Das AlKG selbst dussert sich nicht zu territorialen Fragen. Dem Wortlaut von Art. 42b AlkG
lasst sich weder entnehmen, dass die Werberestriktionen nur fir in der Schweiz erhéltliche
Produkte gélten, noch dass sie auch anwendbar seien, wenn in der Schweiz fur Produkte
geworben werde, die lediglich im Ausland erworben werden kénnen.

E.34.2

Das dffentliche Recht kennt - im Gegensatz zum Privatrecht - kein spezielles
Kollisionsrecht, d.h. kein Recht, das regelt, welches Recht zur Anwendung kommt, wenn
ein Sachverhalt auch einen Bezug zu einer anderen a's der schwel zerischen Rechtsordnung
aufweist. Vielmehr gilt das sogenannte Territorialitatsprinzip, wonach 6ffentliches Recht
seine Rechtswirkungen nur in dem Staat entfaltet, der es erlassen hat
(Hafelin/Mdller/Uhlmann, a.a.O., N 357; vgl. ferner Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-7040/2009 vom 30. November 2011 E. 5.4.1). Dem Territorialitétsprinzip entsprechend
gilt das 6ffentliche Recht nur fur Sachverhalte, die sich im réaumlichen Herrschaftsgebiet
des jewelligen rechtsetzenden Gemeinwesens ereignen, wobel u.U. unklar sein kann,
welchem Gemeinwesen ein Sachverhalt zuzuordnen ist (H&felin/Muller/Uhlmann, aa.O., N
359). In solchen Féllen stellt sich die Frage, an welche Kriterien anzuknipfen ist, um ein
Rechtsverhdtnis einem Gemeinwesen zuzuordnen. Dabel besteht keine einheitliche
Regelung, die fur alle Bereiche des Verwaltungsrechts Anwendung findet, vielmehr gelten
unterschiedliche Anknupfungskriterien, wie belspielsweise der Wohnsitz, der Ort der



Ausilibung bzw. der Auswirkungen einer Tétigkeit, der Ort der gelegenen Sache oder das
Burgerrecht (Hafelin/Mdller/ Uhlmann, aaO., N 361). Vorliegend ist umstritten, ob der
Sachverhalt der Schweiz zuzuordnen ist. Dementsprechend ist zu kléren, welchesin casu
das relevante Anknupfungskriterium ist, das den Sachverhalt einem Gemeinwesen
zuordnet. Um die Frage zu beantworten, ob die schweizerische Alkoholgesetzgebung, des
ndheren Art. 42b AIkG, auf den vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt anzuwenden ist,
gilt esaso, dieses Anknuipfungskriterium, d.h. das Sachverhaltselement, das sich in der
Schweiz verwirklicht haben muss, festzulegen.

E. 343

Unbestritten ist, dass die Beschwerdefihrerin ihre Werbeprospekte nicht nur in
Deutschland, sondern auch in mehrere tausend Haushalte im grenznahen Gebiet der
Schweiz verteilt hat. Die Werbung richtet sich somit an schwei zerische Konsumenten und
wirkt sich auch in der Schweiz aus, d.h. siewird - auch - in der Schweiz zur Kenntnis
genommen. Demzufolge rechtfertigt es sich, den "Ort der Auswirkungen einer Téatigkeit"
as relevantes Anknipfungskriterium festzulegen. Dieser befindet sich - wie eben erwéhnt -
auf schweizerischem Territorium, weshalb Schweizer Recht und damit auch die
Werberestriktionen des AlkG zur Anwendung gelangen.

E.344

Gleiches ergibt sich, worauf die Vorinstanz zu Recht hinweist, aus dem Vergleich mit
anderen Schweizer Gesetzen. So wird im Werberechtskommentar ausgeftihrt, auf
Werbemassnahmen sei jenes Recht anwendbar, in dessen Geltungsbereich diese sich
auswirkten. Werde eine im Ausland konzipierte Werbung e nes ausléndischen Herstellers
fr schweizerische Konsumenten konzipiert und hier gestreut, so misse sie schwei zerischen
Anforderungen gentigen. Anders kdnne hochstens entschieden werden, wenn die
auslandische Werbung bloss zuféllig, z.B. auf dem Weg von hier abonnierten Zeitschriften,
in die Schweiz gelange. Zu Recht legten daher sowohl das Bundesgesetz vom 18.
Dezember 1987 Uber das Internationale Privatrecht (IPRG, SR 291) wie auch die
Lauterkeitskommission tbereinstimmend fest, dass fur die Beurteilung einer Massnahme
der kommerziellen Kommunikation das Recht des Staates massgeblich sei, auf dessen
Markt die Massnahme ihre Wirkung entfalte (Marc Schwenninger, in: Lucas David [Hrsg.],
Werberecht Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2010, N 6 zu Art. 1 UWG). Das
Bundesverwaltungsgericht ist der Auffassung, dass es zumindest beztglich der hier
strittigen Werbung fur gebrannte Wasser keine Rolle spielt, ob die Prospekte - wie die
Beschwerdefuhrerin einwendet - fir ihre deutschen Kunden und nicht fir die Schweiz
konzipiert worden sind. Wesentlich ist, dass die Beschwerdefihrerin ihre Werbung direkt
und gezielt an Schweizer Konsumenten gerichtet hat. Ob sie dies mit speziell fur die
Schweiz konzipierten und produzierten Broschiiren macht oder ob sie dazu Prospekte
verwendet, die sich in erster Linie an eine andere Kundengruppe wenden, macht keinen
Unterschied, ebenso wenig ob die Preise in Schweizer Franken oder in Euro angegeben
sind.

E. 345

Eine Ankniipfung an den Ort der Auswirkung der Werbung korreliert im Ubrigen mit Ziel
und Zweck von Art. 42b AIKG. So ist dem beschwerdefUhrerischen Einwand, Art. 42b
AlkG konne sich nicht gegen die Werbung fur ein Produkt richten, das nur im Ausland
erhdltlich sei, entgegenzuhalten, dass die Alkoholgesetzgebung in erster Linie méssigend



auf den Alkoholkonsum einwirken will. Das bereitsin der Verfassung verankerte zentrale
Ziel der Alkoholgesetzgebung ist der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit. Als eine
wirksame Massnahme, dieses Ziel zu verwirklichen, sah der Gesetzgeber die
Einschrénkung der Werbung (vgl. dazu bereits die Ausfiihrungen in der im vorliegenden
Verfahren ergangenen Zwischenverfigung vom 11. Dezember 2012 E. 5.2). Der
Verpflichtung, der Werbung al's einem Mittel zur Steigerung des Alkoholkonsums
Schranken zu setzen, ist der Bund mit dem Erlass von Art. 42b AlkG nachgekommen. Wie
unter E. 2.3 ausgefuhrt, hat die Auffassung, es sei massigend auf den Alkoholkonsum
einzuwirken, nichts an Aktualitét eingebiisst. Dementsprechend missen die
Werberestriktionen zugunsten der Volksgesundheit méglichst umfassend angewandt
werden. Die Werbeeinschrankungen von Art. 42b AlkG missen aso - nach Sinn und
Zweck der Norm - fir sémtliche Werbemittel gelten, die sich gezielt an Schweizer Kunden
richten. Ob die beworbenen Produkte schliesslich in der Schweiz oder im Ausland gekauft
werden, ist nicht in erster Linie von Belang, da das mit den Werberestriktionen verfolgte
Ziel - wie bereits gesagt - der Schutz der 6ffentlichen Gesundheit ist und Art. 42b AIkG
keine wirtschaftspolitischen Motive oder dahnliche zugrunde liegen. Die Gesundheit der
schweizerischen Bevolkerung ist durch in der Schweiz beworbene und im Ausland gekaufte
Produkte gleich gefahrdet, wie wenn das Produkt in der Schweiz gekauft wirde. Letztlich
ist zur Beantwortung der Frage, ob die Werberestriktionen geméass Art. 42b AIKG verletzt
werden, ohnehin unerheblich, ob Uberhaupt die beworbenen Produkte dann auch gekauft
wurden oder nicht. Durch den genannten Gesetzesartikel soll allein die Werbung
sanktioniert werden, was sich - wie der Gesetzgeber unterstellt - im Ergebnis massigend auf
den Alkoholkonsum auswirkt. Ob eine einzelne Werbebotschaft den Verkauf von bzw. den
Umsatz mit gebrannten Wassern im Einzelfall fordert, muss nicht nachgewiesen werden
(vgl. Urtelle des Bundesverwal tungsgerichts A-1336/2006 vom 2. Juli 2008 E. 5.3.2,
A-6610/2009 vom 21. April 2010 E. 6.1, wonach bereits das "V ersprechen” von

V ergunstigungen gentigt, ob solche auch wirklich gewahrt werden, ist nicht entscheidend).

E.3.4.6

An der vorstehend dargestellten Einschétzung vermag der Einwand der
Beschwerdefuhrerin, im Heilmittelbereich wirde bel Verstdssen gegen die
Werbevorschriften nur ein Verfahren ertffnet, wenn die Produkte auch in der Schweiz
erworben werden konnten, nichts zu andern. Insbesondere hat die Beschwerdefiihrerin diese
angebliche Praxis lediglich behauptet; esist ihr jedoch nicht gelungen, diese zu belegen
oder nur schon glaubhaft zu machen. Zudem bezieht sich die von der Beschwerdefiihrerin
behauptete tel efonische Auskunft von Swissmedic nur auf Werbung im Fernsehen, im
Radio und in Zeitungen und nicht auf solche in gezielt in der Schweiz verteilten
Werbeprospekten. Ob die behauptete Praxis im Heilmittelbereich im vorliegenden Fall
Uberhaupt rechtsvergleichend herangezogen werden kann, ist unter diesen Umstanden nicht
zu entscheiden.

E.34.7

Zusammenfassend geht die Beschwerdefihrerin mit ihrer Behauptung fehl, Art. 42b AIKG
konne sich nur gegen Werbung richten, die ein Produkt betreffe, dasin der Schweiz oder
von der Schweiz aus erworben werden konne. Vielmehr ist das AIkG und damit dessen Art.
42b auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar.

E.35



Nachdem nun geklart ist, dass das AlkG zur Anwendung gelangt, ist noch darauf
einzugehen, ob die Beschwerdeflhrerin mit ihren Inseraten gegen die einschlagigen
Bestimmungen verstossen hat.

E.35.1

Gemass Art. 42b Abs. 2 AIKG sind u.a. preisvergleichende Angaben verboten (vgl. E. 2.3).
In den unter E. 3.3 beschriebenen Anzeigen ("Baileys' und "Bacardi Rum etc.") hat die
Beschwerdefiihrerin gebrannte Wasser mit dem Hinweis 2,50 [bzw. 2,00 ] gespart!
gegeniber dem Normalpreis' angepriesen. Damit hat sie preisvergleichende Angaben
gemacht, was verboten ist. Dies wird denn von der Beschwerdefuhrerin auch nicht
bestritten.

E.35.2

Nach Art. 42b Abs. 4 AlkG sind Wettbewerbe verboten, bei denen gebrannte Wasser als
Werbeobjekt oder Preis dienen oder ihr Erwerb Teilnahmebedingung ist (vgl. E. 2.3). In
dem ebenfalls unter E. 3.3 beschriebenen Inserat ("Jim Beam™) hat die Beschwerdefihrerin
einen Wettbewerb ausgeschrieben, in dem sieben K iihlschranke zu gewinnen waren. Zwar
ist festgehalten, dass die Teilnahmekarten beim Service-Center der X .-Filialen erhdtlich
seien, weshalb der Erwerb einer Whiskeyflasche nicht Teilnahmebedingung war und
insofern kein Verstoss gegen Art. 42b Abs. 4 AIkG vorliegt. Ebensowenig war der Whiskey
selbst Wettbewerbspreis. Hingegen ist auf den Tiren der K tihlschranke gross das Logo von
Jm Beam Whiskey angebracht. Demzufolge wird auf den K ihlschrénken fir den Whiskey
geworben, weshalb ein gebranntes Wasser als Werbeobjekt dient, was unzulssig ist. Auch
dies wird von der Beschwerdefuhrerin nicht bestritten.

E. 353

Die Beschwerdeftihrerin hat also mit den erwahnten Inseraten in ihren Werbebroschiren
06/2012 bzw. 14/2012 Art. 42b Abs. 2 und 4 AlkG verletzt. Es bleibt daher noch auf die
weiteren Vorbringen der Beschwerdefuhrerin einzugehen.

E.3.6.1

Die Beschwerdefuhrerin weist mehrfach darauf hin, sie selbst, aber auch diverse deutsche
Mitbewerber verteilten ihre Werbeprospekte seit mindestens zehn Jahren im Schweizer
Grenzgebiet. Es handle sich dabel um eine etablierte Praxis. Falls sinnvoll und erforderlich,
stinden Herr Y. (aktueller Geschéftdeiter X.-Filiale, B. ) und/oder Herr
Z. (ehemaliger Geschéftdleiter X.-Filiale, B. ) fr elne Parteibefragung zu
dieser langjahrigen Praxis der Beschwerdefthrerin sowie ihrer deutschen Konkurrenz zur
Verflgung.

E.3.6.2

Soweit die Beschwerdefihrerin damit eine Glei chbehandlung oder vielmehr eine
Gleichbehandlung im Unrecht geltend machen will, ist ihr entgegenzuhalten, dassin casu
die Voraussetzungen dafr offensichtlich nicht gegeben sind. Wie bereitsin der im
vorliegenden Verfahren ergangenen Zwischenverfiigung vom 11. Dezember 2012
dargelegt, hat die Beschwerdefihrerin zwar einzelne Verletzungen der Werbevorschriften
durch Mitbewerberinnen glaubhaft machen kénnen, eine sténdige rechtswidrige Praxis der
EAV konnte sie indes nicht darlegen (vgl. E. 6.3.1.3, 6.4.2 der Zwischenverfligung).
Dementsprechend ist die zweite V oraussetzung fur eine Gleichbehandlung im Unrecht (vgl.
E. 2.5), ndmlich dassdie EAV erkennbar an einer rechtswidrigen Praxis festhalten wiirde,



erst recht nicht erfullt, und es eriibrigen sich weitere Ausfihrungen hierzu. Wenn die
Beschwerdefuhrerin in Bezug auf ihre Geschéftsleiter der X .-Filiale, B. Uberhaupt
einen Beweisantrag stellen wollte, sie verlangt die Parteibefragung nur "falls sinnvoll und
erforderlich”, so wére dieser unter den gegebenen Umstéanden im Sinne einer antizipierten
Beweiswirdigung abzuweisen (vgl. zur antizipierten Beweiswirdigung: BGE 1311 153 E.
3,13011 429 E. 2.1, 1251 134 E. 6¢/cc; statt vieler: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A 5814/2010 vom 8. Juli 2011 E. 1.2.2).

E.3.7.1

Des Weiteren rugt die Beschwerdefuhrerin, das Werbeverbot sei ein rechtswidriger Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 27 BV. Uberdies verstosse das Werbeverbot gegen
den Verhdltnisméassigkeitsgrundsatz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 BV, und die Verfligung sel
unzweckmassig und unangemessen.

E.3.7.2

Die Werbebeschrankungen sind in Art. 42b AIkG und damit in einem Bundesgesetz
verankert. Das Bundesverwaltungsgericht hat keine Mdglichkeit, diese Norm aufzuheben
oder ihr die Anwendung zu versagen, selbst wenn sie gegen die Verfassung verstossen
sollte. Dies ergibt sich aufgrund des Anwendungsgebotsin Art. 190 BV (statt vieler: BGE
13611 120 E. 3.5.1, 129 11 249 E. 5.4, mit weiteren Hinweisen; Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts A-2326/2012 vom 5. Februar 2013 E. 5.2, A 310/2009 vom 7.
Mai 2010 E. 5.2.5). Die Vorinstanz hat die Wirtschaftsfreiheit unter Hinweis auf BGE 128 |
295 ausfuhrlich geprift. In jenem Entscheid war jedoch - im Gegensatz zum vorliegenden
Sachverhalt - zu prufen, ob eine kantonale Regelung mit den Grundrechten der BV
vereinbar sei. Soweit ein kantonales Gesetz zur Diskussion steht, ist eine eingehende
Prufung der Verfassungsmassigkeit sinnvoll, da dort das Anwendungsgebot von Art. 190
BV nicht greift. Vorliegend ertibrigt sich eine weitere Prifung, ob die Wirtschaftsfreiheit
verletzt sei. Dementsprechend muss auch nicht entschieden und kann offen gelassen
werden, ob sich die Beschwerdefihrerin al's ausldndische Mitbewerberin auf die
Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 BV berufen kann. Ebenso verbleibt fir

V erhaltnismassi gkeitsiiberlegungen immer dann kein Raum, wenn eine Norm zwar als
streng erscheinen mag, aber vom Bundesgesetzgeber so gewollt ist und innerhalb des
diesem eréffneten Regelungsermessens liegt (Urteil des Bundesgerichts 2C_703/2009 und
2C _22/2010 vom 21. September 2010 E. 4.4.2). Denn die rechtsanwendenden Behdrden
trifft auch hier das Anwendungsgebot von Art. 190 BV. Sie durfen von einer klar
formulierten Vorschrift, deren Wortlaut auch dem Sinn und Zweck der Regelung entspricht,
nicht abweichen (BGE 131 11 217 E. 2.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-2326/2012 vom 5. Februar 2013 E. 5.2). Auch das Vorbringen, die Verfligung sei
unzweckmassig und unangemessen, verfangt nicht. Die Rige der Unzweckmassigkeit und
Unangemessenheit kann nur zum Zuge kommen, wenn tberhaupt ein Ermessenspielraum
besteht. Vorliegend besteht kein solcher Ermessensspielraum. Die Werberestriktionen von
Art. 42b AIKG lassen gewisse Werbungen schlicht nicht zu, unabhéngig davon, wie sich ein
solches Verbot im Einzelfall auswirkt.

E.4

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass die Beschwerdefhrerin mit ihren Inseraten gegen
Art. 42b Abs. 2 und 4 AlkG verstossen hat. Demzufolge ist ihre Beschwerde
vollumfanglich abzuweisen.



E.5

Ausgangsgemass hat die unterliegende Beschwerdefihrerin die Verfahrenskosten zu tragen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG). Bei Streitigkeiten mit Vermogensinteresse, wie vorliegend, richtet
sich die Gerichtsgebihr in einem ersten Schritt zwingend nach der in Art. 4 des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2] enthaltenen Streitwertskala (André
Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubtuhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008,Rz. 4.17). Ausgehend vom Streitwert sowie
aufgrund des Aufwands und der Schwierigkeit der Streitsache, wobei miteinzubeziehen ist,
dass bereits ein Zwischenentscheid betreffend die auf schiebende Wirkung der Beschwerde
zu fdlen war, rechtfertigt es sich, die Verfahrenskosten auf Fr. 7'500.-- festzulegen (Art. 2
Abs. 1in Verbindung mit Art. 4 VGKE). Diese sind mit dem von der BeschwerdefUhrerin
geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 2'500.-- zu verrechnen. Den restlichen Betrag von Fr.
5'000.-- hat die Beschwerdefihrerin nach Rechtskraft des vorliegenden Urteils noch zu
bezahlen. Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwWVG e
contrario und Art. 7 Abs. 1 VGKE e contrario sowie Art. 7 Abs. 3 VGKE). (Das Dispositiv
ist auf der folgenden Seite.)
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