BVGer A-7662/2010 vom 19. Mai 2011

Bundesverwaltungsgericht, 2011-05-19, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger A-7662 2010
FR: TAF A-7662/2010 du 19 mai 2011

IT: TAF A-7662/2010 del 19 maggio 2011

Regeste
Werbung und Sponsoring

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Das BAKOM gehdrt zu den Behorden nach Art. 33 Bst. d VV G und ist daher eine
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist
nicht gegeben (Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist daher zur Behandlung der
vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit
das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Die Beschwerdefuhrerin ist Adressatin der angefochtenen Verfigung. Ihren Antragen
wurde von der Vorinstanz nicht entsprochen, so dass sie sowohl formell wie materiell
beschwert und zur vorliegenden Beschwerde berechtigt ist (vgl. Art. 48 Abs. 1 VwWVG).
Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 50 und 52 VWV G) ist
demnach einzutreten.

E.2

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und die Unangemessenheit
gertgt werden (Art. 49 VwVG).

E.3

Im Rahmen des Hauptantrages rigt die Beschwerdefihrerin, die Ablieferung der
Einnahmen gemass Ziffer 3 der angefochtenen Verfiigung sei unverhédltnismassig, well sie
nicht erforderlich sei, um den rechtméssigen Zustand wiederherzustellen und ein
zukinftiges rechtskonformes Verhalten zu gewahrl eisten.

E.31

Die Vorinstanz wendet demgegeniiber ein, das Bundesgesetz vom 24. Méarz 2006 tber
Radio und Fernsehen (RTVG, SR 784.40) sehe eine grosse Bandbreite von Massnahmen
zur Durchsetzung der rundfunkrechtlichen Pflichten vor, wobei die Einziehung gemass Art.



89 Abs. 1 Bst. aRTV G eine exekutorische bzw. restitutorische Massnahme sei, die der
unmittel baren Durchsetzung von verwaltungsrechtlichen Pflichten diene und fir einen
gewissen finanziellen Ausgleich fir den meistens bereits abgeschl ossenen Rechtsverstoss
sorge. Anders als bei repressiven Massnahmen fanden die Strafzumessungsgrundsétze
keine Anwendung, auch nicht analog. Das Verbot von V erkaufsangeboten fur alkoholische
Getranke geméss Art. 16 Abs. 3 der Radio- und Fernsehverordnung vom 9. Mé&rz 2007
(RTVV, SR 784.401) sei eine absolute Verbotsnorm, wobei Art. 2 Bst. | RTV G definiere,
was ein Verkaufsangebot sei. Ein Programmveranstalter, der sich nicht an Werbeverbote
halte, solle finanziell nicht besser dastehen als digjenigen, diesich an die
Rundfunkgesetzgebung hielten. Eine Einziehung nur im Wiederholungsfall wiirde
Missbréuche ermdglichen, dem von Art. 16 Abs. 3 RTVV bezweckten Gesundheitsschutz
zuwiderlaufen und zu stossenden Ergebnissen fuhren.

E.3.2

Der zweite Abschnitt des siebten Titels des RTV G kennt verschiedene Massnahmen zur
Durchsetzung der rundfunkrechtlichen Pflichten. Fir jede Rechtsverletzung stehen diein
Art. 89 RTVG aufgefiihrten allgemeinen Massnahmen zur Verfigung, wahrend die hérteren
Verwaltungssanktionen geméass Art. 90 RTV G nur in den dort genannten Fallen zuléssig
sind. Die Vorinstanz hat einzig Massnahmen nach Art. 89 RTV G verfigt, nicht aber
Verwaltungssanktionen, die geméss Art. 90 Abs. 1 Bst. ¢ RTV G auch bei Verstdssen gegen
die Vorschriften tber Werbung und Sponsoring méglich sind. Sie hat sich damit der
milderen Massnahmen bedient. Unbestritten ist, dass die beiden zwischen dem 1. Mé&rz und
dem 6. April 2010 ausgestrahlten Werbespots V erkauf sangebote fir Wein, also
akoholische Getranke, enthielten. Als Verkaufsangebot gilt geméass Art. 2 Bst. | RTVG
eine Werbung, welche das Publikum zum unmittel baren Abschluss eines Rechtsgeschéfts
Uber die vorgestellten Waren oder Dienstleistungen auffordert. Dieser Tatbestand ist erfullt,
wenn ein vorgestelltes Angebot mittels Telefon oder elnes anderen Kommunikationsmittels
unmittelbar angenommen werden kann (Botschaft RTV G, BBI 2003 1666). Die beiden
Werbespots zeigen u.a. ein Angebot mit sechs bestimmten Flaschen Wein mit Angabe des
(Sonder-)Preises sowie einer Telefonnummer bzw. einer Internetadresse zum Bestellen. Die
Werbespots enthalten somit ein Verkaufsangebot und verstossen gegen Art. 16 Abs. 3
RTVV. Wein und Bier sind zwar alkoholische Getranke, sie unterstehen jedoch nicht dem
Bundesgesetz vom 21. Juni 1932 Uber die gebrannten Wasser (Alkoholgesetz, SR 680). Das
Werbeverbot von Art. 10 Abs. 1 Bst. b 1. Halbsatz RTV G gilt daher nicht fur Wein und
Bier. Hingegen beauftragt Art. 10 Abs. 1 Bst. b 2. Halbsatz RTV G den Bundesrat
ausdriicklich, zum Schutz der Gesundheit und der Jugend weitere Einschrankungen der
Werbung fiir alkoholische Getréanke zu erlassen. Uberdies erméchtigt Art. 10 Abs. 5 RTVG
den Bundesrat allgemein, zum Schutz der Gesundheit und der Jugend weitere
Werbesendungen fur unzulassig zu erklaren. Somit verfugt das auf den Gesundheitsschutz
zielende Verbot von Verkauf sangeboten auch fur alkoholische Getrénke, die nicht dem
Alkoholgesetz unterstehen, Uber elne hinreichende gesetzliche Grundlage bzw. eine
hinreichend bestimmte Delegation durch den Gesetzgeber. Eine Rechtsverletzung und
damit die Voraussetzungen fur Massnahmen gemass Art. 89 RTV G sind demnach gegeben.
Der unzuléssige Werbespot wurde bereits vor der Eroffnung des Aufsichtsverfahrens nicht
mehr gesendet, die Verletzung somit bereits abgeschlossen. Eine Behebung des Mangelsim
Sinnevon Art. 89 Abs. 1 Bst. aZiff. 1 RTV G war nicht mehr méglich und auch
Massnahmen gegen eine Wiederholung der Verletzung sowie eine Unterrichtung Uber die
getroffenen Massnahmen (Art. 89 Abs. 1 Bst. aZiff. 2 RTVG) waren nicht angezeigt. Die



Vorinstanz hat denn auch al's einzige Massnahme eine Ablieferung geméss Art. 89 Abs. 1
Bst. aZiff. 3RTVG verfigt. Die Ablieferung setzt voraus, dass durch die Rechtsverletzung
Einnahmen erzielt worden sind. Damit soll verhindert werden, dass durch das rechtswidrige
Verhalten Gewinne erzielt werden bzw. dass dies wirtschaftlich attraktiv ist. Die
Ablieferung dient der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands, weshalb sie sich auf
den erzielten Gewinn zu beschranken hat. Vom abzuliefernden Betrag sind daher die
Kosten fur die Finanzierung des rechtswidrigen Verhaltens abzuziehen (BV GE 2009/36 E.
12 ff. S. 512 ff.; Rolf H. Weber, Rundfunkrecht, Bern 2008, N. 12 zu Art. 89 RTVG). Die
Vorinstanz hat die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Aufwandungen, d.h. die
Kosten fur Produktion und Akquisition, in ihrer Verfiigung berticksichtigt. Weder die
Einziehung selbst noch die Sachverhaltsfeststelllungen zu den Einnahmen aus der
Ausstrahlung des Werbespots und damit die Berechnung des abzuliefernden Betrages sind
demnach grundsétzlich rechtswidrig.

E.33

Zu prufen bleibt, ob die verflgte Massnahme, die Verpflichtung zur Ablieferung der
Einnahmen, auch verhéltnismassig ist. Die Verhdltnismassigkeit der Hohe des abzuliefern-
den Betragesist - soweit noch erforderlich - im Rahmen der Beurteilung des

Eventual antrages zu beurteilen. Eine Massnahme ist verhédltnisméassig, wenn sie zur
Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig ist.
Ausserdem muss der angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhaltnis zu den
Belastungen stehen, die den Privaten auferlegt werden, also zumutbar sein (Ulrich
Hafelin/Georg Miiller/ Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. Zurich/St.
Gallen 2010, Rz. 581). Die Ablieferung unrechtméssig erzielter Einnahmen ist geeignet,
den rechtmassigen Zustand wenigstens in finanzieller Hinsicht wiederherzustellen, lasst
weitere Verstosse wirtschaftlich uninteressant werden und hélt die Beschwerdefuhrerin an,
die rundfunkrechtlichen Werbebestimmungen kinftig einzuhalten (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-3364/2008 vom 18. Februar 2009 E. 12.3.1). Die Eignung ist
daher auch in casu zu bejahen. Die Ablieferungspflicht wird in der Praxis als erforderlich
eingestuft, wenn die begangenen Rechtsverletzungen so schwerwiegend sind, dass eine
anderweitige mildere Massnahme sich a's nicht mehr ausreichend erweist, um den
rechtméssigen Zustand wiederherzustellen und ein kinftiges rechtskonformes Verhalten zu
gewahrleisten (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-3364/2008 vom 18. Februar 2009
E. 12.3.2). Esist der Vorinstanz dahingehend zuzustimmen, dass bel einer blossen
Feststellung der Widerrechtlichkeit mit Verzicht auf Ablieferung der Einnahmen ein
bedenkliches Prgudiz geschaffen wirde und auch die anderen Programmveranstalter in
vergleichbaren Féllen gleich behandelt werden miissten, ihnen somit ebenfalls ein erster
Verstoss mit rechtswidrig erzielten Einnahmen zuzugestehen wére und damit der von Art.
16 Abs. 3 RTVV bezweckte - und vom Gesetzgeber auch ausdricklich verlangte -
Gesundheitsschutz beeintrachtigt wirde. Auch wenn die Absetzung der rechtswidrigen
Werbespots aufgrund eigener Bedenken der BeschwerdefUhrerin bzw. eines mit ihr
verbundenen Unternehmens erfolgt ist und daher kiinftige gleichartige Rechtsverletzungen
nicht zu erwarten sind, wiegt der Verstoss doch so schwer, dass er sich nicht lohnen darf
und nach einem Ausgleich der wirtschaftlichen Vortelle verlangt, der nur mit der
Einziehung der dadurch erzielten Einnahmen erreicht werden kann. Zumutbar ist eine
Massnahme schliesslich, wenn der Zweck der Einziehung deren Wirkung rechtfertigt, d.h.
das Interesse an der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes muss gegeniber dem
Interesse der betroffenen Person am Verzicht auf die Einziehung Gberwiegen (Urteil des



Bundesverwal tungsgerichts A-3364/2008 vom 18. Februar 2009 E. 12.3.3). An der strikten
Einhaltung des Verbotes fir Verkaufsangebote fir alkoholische Getrénke besteht aus
Grunden des Gesundheitsschutzes ein gewichtiges offentliches Interesse, das die
wirtschaftlichen Interessen der BeschwerdefUhrerin Uberwiegt. Zudem ist die Norm
hinreichend klar und aus sich heraus versténdlich. Die Tatbestandsel emente muissen daher
nicht erst von der Praxis konkretisiert werden, weshalb auch keine anfangliche
Rechtsunsicherheit die Durchsetzung von Art. 16 Abs. 3RTVV i.V.m. Art. 89 Abs. 1 Bst. a
Ziff. 1 RTVG im ersten Anwendungsfall unzumutbar erscheinen 1asst. Die Ablieferung
erweist sich damit nicht nur al's rechtmassig, sondern auch in jeder Hinsicht als
verhatnismassig, weshalb der Hauptantrag der Beschwerdefthrerin a's unbegriindet
abzuweisenist.

E.4

Die Beschwerdeftihrerin macht in ihrem Eventual standpunkt geltend, die Einziehung der
gesamten Einnahmen sal unverhaltnismassig und gesetzwidrig. Zum einen habe die
Vorinstanz die einziehungsmindernden Umsténde nicht berticksichtigt, ndmlich, dass es
sich bei der Alkoholwerbung um eine neue Regelung handelt, die die Beschwerdefihrerin
erstmals angewandt habe, und dass sie selbst bereits vor dem Aufsichtsverfahren gehandelt
habe. Zum andern habe die V orinstanz nicht beachtet, dass Werbung fur Wein
grundsétzlich zul&ssig sel und nur Teile der beiden Werbespots, ndmlich die

V erkaufsangebote, unzuléssig seien und daher eine Unterteilung sowohl méglich als auch
geboten sai.

E. 41

Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, die Einziehung der unrechtméssig erzielten
Einnahmen im Falle der Verletzung des Verbots von V erkaufsangeboten in der
Alkoholwerbung sei verhéltnismassig. Die Einziehung richte sich verfahrensméassig einzig
nach den Grundsétzen des VWV G, die Strafzumessungsgrundsétze seien nicht anwendbar.
Auch wenn das konkrete Angebot fur sechs Flaschen Wein mit Preisanschrift und mit
direkter Bestellmoglichkeit nur im letzten Drittel des Werbespots erfolgt sei, kdnnten die
ersten zwel Drittel deswegen nicht aus der Beurteilung ausgeklammert werden; sie spielten
mit Blick auf die beabsichtigte Werbewirkung eine wesentliche Rolle und bildeten einen
integralen Tell des Verkaufsangebots. Ohne diese Einleitung wirde das konkrete
Verkaufsangebot in seiner Wirkung weitgehend geschmélert, weil dem Publikum
wesentliche Informationen bzw. V erkaufsargumente wie einfache BestelImoglichkeit,
Beratung und Heimlieferdienst mit vollem Rlckgaberecht vorenthalten wirden. Auchin
der Einleitungssequenz sei die Internetadresse eingeblendet, womit dem Publikum der
unmittelbare Abschluss eines Rechtsgeschéfts Uber pramierte Spitzenweine der
Auftraggeberin bereits damals moglich gewesen sei. Im Ubrigen habe auch das Obergericht
des Kantons Bern in einem Strafverfahren einen Werbespot als Gesamtheit betrachtet und
eine Aufteilung abgelehnt. Schliesslich wiirde eine Aufschllisselung ein erhebliches
Umgehungspotenzial schaffen, da ein Verkaufsangebot in einem Werbespot fr
alkoholische Getrénke extrem kurz gehalten werden konnte, die gewiinschte Botschaft
somit platziert und trotz Einziehung der Einnahmen fur den kurzen unzuléssigen Teil noch
einfinanzieller Vortell verbleiben wirde. Das Risiko einer Beanstandung durch das
BAKOM wirde sich demnach lohnen, was dem Regel ungsgedanken und dem dahinter
stehenden Schutzgut zuwider laufe. In fast jedem Werbespot wirden sich zulassige Teile
finden. Endlich gabe es auch keine solche Aufschllisselungspraxis bel Sponsor-Nennungen,



die Hohe der Einziehung hange in jenen Fallen davon ab, wie viele der drei gleich
gewichteten Anforderungen verletzt seien, wobei jede verletzte Anforderung zur
Einziehung eines Drittels der Einnahmen fihre. Auch insofern gabe es keinen Anlass fur
eine Aufschliisselung.

E.4.2

Gemass Art. 89 Abs. 1 Bst. aZiff. 3 RTVG kann die Vorinstanz verlangen, dem Bund die
Einnahmen abzuliefern. Weder das RTV G noch das VwV G kennen jedoch eine Norm,
welche sich zur Bemessung der abzuliefernden Betrége oder deren Minderung aussert. Da
die Ablieferungspflicht keinen repressiven Charakter hat und auch kein Verschulden
voraussetzt, ist der Vorinstanz zuzustimmen, dass die Straf zumessungsregeln keine
Anwendung finden. Der abzuliefernde Betrag hat daher einzig dem
Verhdtnisméssigkeitsprinzip und dessen unter Erwagung 3.3 genannten Unterkriterien zu
gentigen.

E.43

Zum Sachverhalt ist Folgendes festzuhalten: Der erste Teil des Werbespots zeigt einen
Ehemann, der von seiner Frau beauftragt wird, fir ein Essen mit den Schwiegereltern einen
Wein zu besorgen. Er ist damit Uberfordert und bendétigt Beratung. Die Schuler St.
Jakobskellerei empfiehlt am Telefon einen pramierten Wein, den der Ehemann bestellt und
mit Ruckgaberecht geliefert erhdlt. Der Schwiegervater degustiert beim Essen den Wein,
mag ihn und lobt den Schwiegersohn fir die gute Wahl. Esfolgt eine kurze Einblendung
des Schriftzuges der Schuler St. Jakobskellerei auf weissem Hintergrund, danach werden
sechs Flaschen Wein gezeigt, die als limitiertes Sonderangebot zum Preisvon Fr. 79.- statt
137.30 erhdltlich sind, unter Angabe einer Telefonnummer und Internetadresse zum
Bestellen bzw. im zweiten Spot nur mit Angabe der Internetadresse. Es ist somit
festzuhalten, dass der Werbespot thematisch aus zwel Teilen besteht, die durch die
Einblendung der Firma auf weissem Hintergrund abgetrennt sind. Der erste Teil bewirbt die
Leistungen der Auftraggeberin, ndmlich dass sie pramierte Spitzenweine im Angebot habe,
telefonische Beratung und Bestellméglichkeit anbiete sowie die Heimlieferung mit
Ruckgaberecht erfolge. Es wird weder ein konkreter noch ein bestimmbarer (Rot-)Wein
vorgestellt oder angeboten, weshalb den Zuschauern wesentliche Punkte fir einen
Kaufvertrag fehlen, insbesondere der genaue Kaufgegenstand und Preis fir einen
unmittelbaren Vertragsschluss (vgl. Art. 2 Abs. 1 und Art. 184 des Obligationenrechts vom
30. Mérz 1911 [OR, SR 220]). Dieser Teil des Werbespots bezweckt offensichtlich die
Forderung des Abschlusses von Rechtsgeschéften Gber Waren - in casu Weine der
Auftraggeberin - und ist ohne weiteres als Werbung im Sinnevon Art. 2 Bst. K RTVG
einzustufen. Eine Aufforderung zum unmittelbaren Abschluss eines Rechtsgeschéfts und
damit ein unzulassiges V erkauf sangebot gemass Art. 2 Bst. | RTV G liegt jedoch nicht vor.
Der erste Tell ist in sich abgeschlossen und es kommt ihm eigensténdige Bedeutung zu. Er
konnte auch fir sich alleine ausgestrahlt werden. Ebenso kann der erste Teil mit Werbung
fr irgendeinen Wein aus dem Sortiment der Auftraggeberin kombiniert werden. So wird
denn auch in dem ab dem 9. April 2010 gesendeten und von der Vorinstanz als zulassig
beurteilten Werbespot im Anschluss an denselben ersten Tell ein anderer Wein beworben
alsin den zuvor gesendeten Spots. Die fur einen Kauf bzw. fir ein Verkaufsangebot
wesentlichen Punkte kommen demnach einzig im zweiten Teil vor. Auch dieser zweite Tell
konnte fur sich alleine gesendet werden, insbesondere wenn damit auf ein befristetes
Sonderangebot hingewiesen werden soll.



E. 44

In den bisher zu beurteilenden und von der Vorinstanz geltend gemachten Féllen war nach
den einschl&gigen Bestimmungen die Werbung fir das betreffende Produkt insgesamt
verboten und nicht nur eine besondere bzw. qualifizierte Art der Werbung (vgl. z.B. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-439/2007 vom 21. Juni 2007). Ist die betreffende
Werbung verboten, so erweist sich nur eine einheitliche Betrachtung des Werbespots als
sachgerecht, weil sich die beabsichtigte Werbewirkung auf ein unzul&ssiges Objekt bezieht.
Eine Betrachtung als Gesamtheit ist ferner sachgerecht, wenn wahrend des gesamten
Werbespots das Gegenstand des V erkauf sangebots bildende Produkt erkenn- und
bestimmbar ist und damit (mit-)beworben wird. In einem solchen Fall besteht ein derart
enger Zusammenhang zwischen dem V erkaufsangebot und dem tbrigen Werbespot, dass
eine Unterteilung nicht gerechtfertigt ist, sondern das V erkaufsangebot den Hohepunkt des
Werbespots bildet. Die an sich zuldssige Forderung des Abschlusses von Rechtsgeschéften
mindet in einem solchen Fall ndmlich in die unzuldssige Aufforderung zum unmittelbaren
Abschluss des betreffenden Rechtsgeschéfts. Dies kann etwa bei Werbung eines
Produzenten oder Unternehmens mit einem bekannten, allenfalls sogar gleichnamigen
Hauptprodukt gegeben sein. Die Praxis, wonach Werbespots nicht in zul&ssige und
unzulassige Teile zu unterteilen sind, kann jedoch nicht unbesehen auf den vorliegenden
Sachverhalt und die Bemessung des abzuliefernden Betrages Ubertragen werden. Aufgrund
der vorangehenden Sachverhaltsfeststellungen kann der Vorinstanz nicht gefolgt werden,
dass die beiden Teile untrennbar seien. Vielmehr enthalten die streitigen Werbespots zwei
sowohl inhaltlich al's auch gestalterisch, némlich durch die kurze Einblendung der Firma auf
weissem Hintergrund, deutlich zu unterscheidende Teile, wobei der erste Teil rechtmassig
ist. Der erste Teil des Werbespots wird im Ubrigen - entgegen der Auffassung der
Vorinstanz - auch durch das Einblenden der Internetadresse der Auftraggeberin nicht zum
Verkaufsangebot, dain diesem Teil weder ein konkreter Wein vorgestellt, erwahnt oder
gezeigt noch ein Preis genannt wird und daher auch keine Aufforderung erfolgt, unmittel bar
ein Rechtsgeschéft abzuschliessen.

E.45

Gemass Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG sind dem Bund die Einnahmen abzuliefern, die
durch die Verletzung erzielt wurden bzw. in der franzosischen Fassung "|'avantage financier
illicite obtenu du fait de laviolation" und in der italienischen Fassung des Gesetzes "i
proventi conseguiti illecitamente”. Esist daher unter den Gesichtspunkten der
Gesetzesauslegung und der Verhaltnismassigkeit zu prifen, welche Einnahmen durch
Rechtsverletzung erzielt worden und daher abzuliefern sind. Esist nicht ersichtlich,
inwiefern der Gesundheitsschutz als Zweck des Verbotes fur V erkauf sangebote fr
alkoholische Getrénke vereitelt wird, wenn Massnahmen nur gegen die unzulassigen Teile
bzw. auf deren Basis verfiigt werden, insbesondere lediglich die aus den unzuléssigen
Teilen eines (tatsachlich unterteilbaren) Werbespots erzielten Einnahmen abgeliefert
werden missen. Esist daran zu erinnern, dass das RTV G neben der Ablieferung weitere
Mittel kennt, um - insbesondere im Wiederholungsfall - Rechtsverletzungen wirksam zu
ahnden und auch wirtschaftlich noch unattraktiver zu machen, als sie durch eine Einziehung
der Einnahmen schon sind und damit die Werbeverbote durchzusetzen. Dazu zdhlen die
Aufforderung, Massnahmen gegen eine Wiederholung der Verletzung zu treffen mit
Unterrichtung der Vorinstanz tiber die getroffenen Massnahmen (Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff.
1 und 2 RTVG), die Erganzung der Konzession mit Auflagen, deren Einschrankung,



Suspendierung oder Entzug durch das UVEK auf Antrag der Aufsichtsbehdrde (Art. 89
Abs. 1 Bst. b RTVG) sowie Verwaltungssanktionen mit einem Betrag von bis zu 10 Prozent
desin den letzten drei Geschaftsahren durchschnittlich in der Schweiz erzielten Jahres-
umsatzes (Art. 90 Abs. 1 Bst. ¢ RTVG). Die Durchsetzung der Werbeverbote ist demnach
gewdhrleistet. Da die Sendezeit fur Werbung beschrénkt ist (Art. 11 Abs. 2 RTVGV),
durfte es fur die Programmveranstalter ohnehin kein wirtschaftliches oder anderweitiges
Interesse geben, Werbeverbote zu missachten und dadurch Sanktionen zu gewértigen und
ihre Einnahmen sowie die Konzession zu gefahrden. Es besteht vorliegend somit keine
Notwendigkeit, die gesamten Nettoeinnahmen aus der Ausstrahlung der Werbespots
einzuziehen. Die Einziehung der Einnahmen aus rechtswidriger Werbung stellt auch dann
eine geeignete Massnahme zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes dar, wenn
sie sich auf digjenigen Einnahmen beschrankt, die aus unzulassigen Teilen von Werbespots
stammen. Die so verstandene Einziehung ist erforderlich und als mildeste wirksame
Massnahme einzustufen. Angesichts des Zwecks des Verbotes, des angestrebten
Gesundheitsschutzes, ist eine Einziehung von Uberwiegendem offentlichen Interesse und
damit den Betroffenen zumutbar, zumal diesein Zweifelsfédlen vorgangig an die
Vorinstanz gelangen und von ihr eine Stellungnahme erhalten kénnen. Die Ablieferung der
Einnahmen, die aus der Ausstrahlung der unzuléssigen V erkaufsangebote in der Zeit
zwischen dem 1. Mérz und 6. April 2010 erzielt worden sind, ist rechtméssig, wahrt den
Grundsatz der Verhatnismassigkeit und ist als den konkreten Umsténden angemessen zu
bezeichnen. Da die Vorinstanz im Rahmen der Sachverhaltsabklarung die Werbespots
jeweils ohnehin eingehend zu untersuchen und darzulegen hat, worin die Rechtsverletzung
besteht, ist esihr ohne nennenswerten Zusatzaufwand zugleich méglich, zu prifen, ob es
voneinander abzugrenzende Telle gibt und diese gegebenenfalls festzulegen. Die
Beschwerde ist demzufolge in Bezug auf die Hohe des abzuliefernden Betrages begriindet
und teilweise gutzuhei ssen.

E.5

Gemaéss Art. 61 Abs. 1 VwV G entscheidet die Beschwerdeinstanz in der Sache selbst oder
weist diese mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zuriick. Das BAKOM hat die
Nettoeinahmen aus den beiden Werbespots bereits festgestellt und auf Fr. 185'766.-
beziffert. Diese Sachverhaltsfeststellung ist nicht bestritten und plausibel, weshalb das
Bundesverwaltungsgericht keine Veranlassung hat, davon abzuweichen. Ebenso ist erstellt,
dass das Verkaufsangebot rund einen Drittel der Dauer des Werbespots umfasst. Die
Grundlagen fir eine neue Entscheidung in der Sache liegen damit vor. Der abzuliefernde
Betrag ist nach dem Gesagten auf einen Drittel der Netto-Einnahmen von Fr. 185'766.-, a'so
auf Fr. 61'922.-, festzusetzen.

E.6

Bei diesem Verfahrensausgang obsiegt keine Partei vollumfanglich. Der
Beschwerdefiihrerin sind die Verfahrenskosten geméss Art. 63 Abs. 1 VwWVG zu
ermassigen, wahrend der Vorinstanz als Bundesbehorde keine Verfahrenskosten auferlegt
werden (Art. 63 Abs. 2 VWV G). Die ermassigte Gerichtsgebihr wird auf Fr. 2'000.-
festgesetzt und mit dem geleisteten Vorschussin der Héhe von Fr. 4'000.- verrechnet. Der
verbleibende Betrag von Fr. 2'000.- ist der BeschwerdefUhrerin nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils zurtickzuerstatten.

E.7



Dadie Voraussetzungen fur eine Parteientschadigung nicht gegeben sind, die
Beschwerdeftihrerin namentlich nicht durch einen externen Anwalt vertreten ist (Art. 7 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2] e contrario und Art. 9 Abs. 2 VGKE), ist
keine Partel entschadigung zuzusprechen.
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