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Auszug aus dem Urteil der Abteilung I
i. S. X. gegen Eidgendssisches Starkstrominspektorat
A-7391/2008 vom 19. Oktober 2009

Niederspannungserzeugnisse. Kein Inverkehrbringen durch blosses
Anbieten iiber das Internet. Rechtliches Gehor im Massnahmever-
fahren. Richterliche Liickenfiillung. Verhiltnismissigkeit.

Art.5 Abs. 2, Art.29 Abs.2 BV. Art.30 Abs.1 und Abs.2 Bst.e
VwVG. Art. 2, Art. 4, Art. 18, Art. 21 NEV. Art. 3 Bst. d THG.
Art. 4 Abs.1 Bst. d-f HMG. Art.2 Abs.1 Bst. e-f FAV. Art. 1
Abs. 1 STEG. Art. 1 Abs. 1 STEV.

1. Anhoérungspflicht im Massnahmeverfahren trotz drohender Ge-
fahr. Heilung der Gehorsverletzung im Beschwerdeverfahren
(E. 4 ff.).

2. Das blosse Anbieten eines Niederspannungserzeugnisses zum Ver-
kauf iiber das Internet ist kein Inverkehrbringen (E. 5 ff.).

3. Verstoss gegen die Hinweispflicht mangels Vermerk auf der
Webseite, dass das angebotene Niederspannungserzeugnis in der
Schweiz nicht in Verkehr gebracht werden darf (richterliche
Liickenfiillung der NEV) (E. 6.2 {f.).

4. Untaugliche Massnahmen der Vorinstanz. Die Beschwerdefiihre-
rin ist anzuweisen, auf ihrer Internetseite einen Hinweis anzu-
bringen, dass ihr Produkt in der Schweiz nicht in Verkehr ge-
bracht werden darf (E. 7 ff.).
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Matériel a basse tension. Simple mise en vente sur Internet ne valant
pas mise sur le marché. Droit d'étre entendu dans le cadre de la pro-
cédure de mesure provisionnelle. Comblement d'une lacune par le
juge. Proportionnalité.

Art.5 al. 2, art. 29 al. 2 Cst. Art. 30 al. 1 et al. 2 let. e PA. Art. 2,
art. 4, art. 18, art. 21 OMBT. Art.3 let. d LETC. Art.4 al. 1
let. d—f LPTh. Art. 2 al. 1 let. e-f OIT. Art. 1 al. 1 LSIT. Art. 1
al. 1 OSIT.

1. Devoir d'entendre l'intéressée dans le cadre de la procédure de
mesure provisionnelle, malgré 1'existence d'un danger imminent.
Violation du droit d'étre entendu guérie au cours de la procédure
de recours (consid. 4 ss).

2. La simple mise en vente sur Internet de matériel a basse tension
ne vaut pas mise sur le marché (consid. 5 ss).

3. Violation de I'obligation de renseigner due au fait que la recou-
rante n'a pas indiqué sur sa page Internet que le matériel a basse
tension mis en vente ne pouvait pas étre mis sur le marché en
Suisse (comblement par le juge d'une lacune dans I'OMBT) (con-
sid. 6.2 ss).

4. Les mesures ordonnées par l'autorité inférieure s'avérent inap-
propriées. 11 faut ordonner a la recourante d'indiquer sur sa page
Internet que le produit en question ne peut pas étre mis sur le
marché en Suisse (consid. 7 ss).

Prodotti elettrici a bassa tensione. Alcuna immissione in commercio
in caso di una mera offerta su Internet. Diritto di essere sentito in un
procedimento tendente all'adozione di misure provvisionali. Rime-
dio giudiziale ad una lacuna. Proporzionalita.

Art. 5 cpv. 2, art. 29 cpv.2 Cost. Art. 30 cpv.1 e cpv.2 lett. e PA.
Art. 2, art. 4, art. 18, art. 21 OPBT. Art. 3 lett. d LOTC. Art. 4
cpv. 1 lett. d—f LATer. Art.2 cpv. 1 lett. e—f OIT. Art. 1 cpv. 1
LSIT. Art. 1 cpv. 1 OSIT.

1. Diritto di essere sentito in un procedimento tendente all'adozione
di misure provvisionali malgrado un pericolo imminente. Viola-
zione del diritto di essere sentito sanata nella procedura di ricor-
so (consid. 4 segg.).
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2. La mera offerta di vendere su Internet dei prodotti elettrici a
bassa tensione non costituisce un'immissione in commercio (con-
sid. 5 segg.).

3. Violazione dell'obbligo di informazione per la mancata indicazio-
ne sul sito web che i prodotti elettrici a bassa tensione offerti non
possono essere immessi nel commercio in Svizzera (rimedio giu-
diziale ad una lacuna della OPBT) (consid. 6.2 segg.).

4. Provvedimenti inappropriati dell'autorita inferiore. E invece ne-
cessario ordinare alla ricorrente di indicare sul suo sito web che il
suo prodotto non puo essere immesso in commercio in Svizzera
(consid. 7 segg.).

Am 22. Oktober 2008 bemerkte das Eidgendssische Starkstrominspek-
torat (ESTI, nachfolgend: Vorinstanz) anlésslich einer Stichprobe, dass
die in Y. (CH) ansidssige Firma X. auf ihrer Internetseite ein Verldnge-
rungskabel mit Eurostecker 2,5 A (CH Typ 26) zum Verkauf anbot, wel-
ches einen gravierenden sicherheitstechnischen Mangel aufwies. Gestiitzt
darauf erliess es am 23. Oktober 2008 eine Verfligung, in welcher es der
X. bis auf weiteres unter Androhung einer Ordnungsbusse bei Wider-
handlung das Inverkehrbringen des Verldngerungskabels untersagte. Zu-
gleich forderte es sie auf, ihr mitzuteilen, an wen und in welcher Anzahl
sie das Verldngerungskabel bereits geliefert habe, und ihr einen konkre-
ten Vorschlag zu unterbreiten, welche Massnahmen sie zu treffen beab-
sichtige, um hinsichtlich der bereits in Verkehr gebrachten Exemplare die
Sicherheit zu gewahrleisten.

Mit Schreiben vom 18. November 2008 erhebt die X. (Beschwerdefiih-
rerin) beim Bundesverwaltungsgericht (BVGer) Beschwerde gegen die
Verfiigung vom 23. Oktober 2008 und beantragt sinngemadss deren Auf-
hebung.

Das BVGer heisst die Beschwerde teilweise gut.
Aus den Erwdgungen:

4. Die Beschwerdefiihrerin beanstandet vorab eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, habe die Vorinstanz doch verfiigt, ohne ihr vorgén-
gig die Moglichkeit zur Stellungnahme einzurdumen.

4.1  Der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der Bundes-
verfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
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[BV, SR 101]) umfasst das Recht der Parteien, sich vor Erlass einer Ver-
fiigung zu dussern (Art. 30 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezem-
ber 1968 iiber das Verwaltungsverfahren [VwVG, SR 172.021]). Die
Behorde braucht die Parteien im erstinstanzlichen Verfahren vor Verfii-
gungserlass jedoch dann nicht anzuhoren, wenn Gefahr im Verzug ist,
ihnen die Beschwerde gegen die Verfiigung zusteht, keine andere Be-
stimmung des Bundesrechts einen Anspruch auf vorgéingige Anhdrung
gewihrleistet und die Verweigerung des rechtlichen Gehdrs nicht unver-
hiltnisméssig ist (vgl. Art. 30 Abs. 2 Bst. e VWVG sowie zur Verhiltnis-
massigkeit: BERNHARD WALDMANN/JURG BickeL, in: VWVG — Praxiskom-
mentar zum Bundesgesetz {iber das Verwaltungsverfahren, Bernhard
Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Ziirich/Basel/Genf 2009,
Art. 30 N 81 f.). Nachdem eine Beschwerde an das mit umfassender
Kognition (Art. 49 VwVG) ausgestattete BVGer ohne weiteres moglich
ist (...; vgl. WALDMANN/BICKEL, a. a. O., Art. 30 N 74) und keine spezial-
gesetzlich von Art. 30 VwVG abweichende Regelungen bestehen, bleibt
zu priifen, ob die Kriterien der besonderen Gefahrensituation und der
Verhiltnismissigkeit gegeben sind.

4.1.1  Gefahr im Verzug liegt dann vor, wenn die Betroffenen auf-
grund wichtiger Anliegen und zeitlicher Dringlichkeit nicht vorgéngig
angehdrt werden konnen. Der befiirchtete Nachteil muss indessen auf-
grund objektiver Anhaltspunkte wahrscheinlich sein, ohne dass eine Feh-
leinschitzung jedoch vollig auszuschliessen wire (WALDMANN/BICKEL,
a.a. 0., Art.30 N68f; vgl. auch Parrick Surter, in: Christoph
Auer/Markus Miiller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bun-
desgesetz iiber das Verwaltungsverfahren [VWVG], Ziirich 2008, Rz. 28
zu Art. 30, der eine Beurteilung des Sachverhaltes durch die Behorde ex
ante geniigen lassen will).

Die Vorinstanz hat vorliegend unmittelbar nach Konsultation der Inter-
netseite der Beschwerdefiihrerin ohne deren vorgédngige Anhorung ein
Verkaufsverbot fiir das Verlangerungskabel verfiigt, da ihrer Auffassung
nach wegen eines erheblichen sicherheitstechnischen Mangels (Uberbe-
lastung des netzseitigen Steckers des Verldangerungskabels bei Verbin-
dung des Kabels mit einem bestimmten, in der Schweiz erhiltlichen
Stecker) Brandgefahr und damit zeitliche Dringlichkeit vorlag. Die Be-
schwerdefiihrerin macht zwar geltend, es habe zu keinem Zeitpunkt das
Risiko eines Vertriebs des betreffenden Produktes in der Schweiz bestan-
den, sei doch eine Auslieferung an Schweizer Kunden wegen einer ent-
sprechenden Kennzeichnung in ihrem nachgelagerten Fakturierungs-
system gar nicht moglich. Selbst wenn dies zutreffen sollte, durfte die
Vorinstanz aber im Verfiigungszeitpunkt aufgrund objektiver Anhalts-
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punkte (Anbieten des Verlingerungskabels auf dem Internet ohne Hin-
weis auf das Lieferverbot in die Schweiz) zu Recht davon ausgehen, dass
Gefahr im Verzuge sei.

4.1.2  Auf die vorgingige Anhorung darf nur dann génzlich verzichtet
werden, wenn der besonderen Gefahrensituation nicht durch eine mildere
Massnahme  gleichermassen Rechnung getragen werden kann
(WaLDMANN/BICKEL, a. a. O., Art. 30 N 76). Vorliegend hitte die Vorins-
tanz dem Gebot der Eile ohne weiteres auch dadurch nachkommen koén-
nen, indem sie der Beschwerdefiihrerin gegeniiber eine kurze Vernehm-
lassungsfrist von wenigen Tagen angesetzt oder superprovisorisch eine
zeitlich befristete vorsorgliche Massnahme mit anschliessender Anho-
rung angeordnet hatte (vgl. WaLDMANN/BIcKEL, a. a. O., Art. 30 N 76).
Hat sie aber keine dieser fiir die Beschwerdefiihrerin weniger ein-
schneidenden Massnahmen ergriffen, liegt eine Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor vor.

4.1.3  Wird der Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, muss die Be-
schwerdeinstanz den angefochtenen Hoheitsakt grundsétzlich aufheben
und zwar ungeachtet der Erfolgsaussichten in der Sache. Eine Heilung
des Mangels ist jedoch moglich, wenn die unterlassene Anhdérung im
Rechtsmittelverfahren nachgeholt wird und die Beschwerdeinstanz die
gleiche umfassende Uberpriifungsbefugnis wie die Vorinstanz hat. Sie
kommt aber nur bei nicht besonders schwerwiegenden Méngeln in Frage
und soll die Ausnahme bleiben (Urrich HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
Unrmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf
2006, Rz. 1709 f. mit Hinweisen; ANDRE MosErR/MICHAEL BEUSCH/LLORENZ
KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel
2008, S. 153 ff. Rz. 3.110 ff.).

Vorliegend handelt es sich bei der nicht erfolgten vorgédngigen Anhdrung
zwar nicht um einen leichten, aber auch nicht um einen besonders
schwerwiegenden Mangel; zudem hat die Beschwerdefiihrerin im Rah-
men eines doppelten Schriftenwechsels vor dem mit voller Kognition
ausgestatteten BVGer (E. 4.1) Gelegenheit erhalten, sich umfassend zum
angeordneten Verkaufsverbot zu dussern. Aber selbst wenn ein qualifi-
zierter Mangel zu bejahen wiére, wiirde dieser einer Heilung im Rechts-
mittelverfahren nicht entgegenstehen: Die Vorinstanz hat in ihren Ein-
gaben vor dem BVGer zum Ausdruck gebracht, dass sie in der Sache
erneut gleich entscheiden wiirde. Eine Riickweisung der Streitsache zur
Gewihrung des rechtlichen Gehors wiirde folglich bloss zu einem for-
malistischen Leerlauf sowie einer unndtigen Verldngerung des Verfah-
rens filhren und den Interessen der Beschwerdefiihrerin entgegenstehen
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(vgl. HArFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O., Rz. 1710 mit Hinweisen;
Moser/BEuscH/KNEUBUHLER, a. a. O., S. 154 Rz. 3.112). Unter diesen Vor-
aussetzungen hat der Mangel als im Beschwerdeverfahren geheilt zu
gelten.

5.  Elektrische Niederspannungserzeugnisse diirfen in der Schweiz nur
in Verkehr gebracht werden, wenn sie den grundlegenden Sicherheitsan-
forderungen entsprechen (vgl. Art. 4 der Verordnung vom 9. April 1997
iiber elektrische Niederspannungserzeugnisse [NEV, SR 734.26]). Der
Begriff des Inverkehrbringens ist in der NEV selber ndher umschrieben:
Gemiss dessen Art. 2 Abs. 1 gilt als Inverkehrbringen die entgeltliche
oder unentgeltliche Ubertragung oder Uberlassung von Niederspan-
nungserzeugnissen zum Vertrieb oder Gebrauch in der Schweiz. Nicht
als Inverkehrbringen zu qualifizieren ist jedoch unter anderem die Uber-
tragung zum Export (vgl. Art. 2 Abs. 3 NEV). Die Beschwerdefiihrerin
stellt nicht in Abrede, dass das auf ihrer Internetseite angebotene Verlan-
gerungskabel den Sicherheitskriterien nicht geniigt und an Abnehmer in
der Schweiz nicht ausgeliefert werden darf. Sie bestreitet aber implizit,
Inverkehrbringerin im Sinne von Art. 4 NEV zu sein. Es ist somit nach-
folgend durch Auslegung von Art. 2 NEV zu beurteilen, ob das blosse
Anbieten von Niederspannungserzeugnissen zum Verkauf iiber das Inter-
net bereits als Inverkehrbringen zu gelten hat.

5.1  (Grundziige der Auslegung)

5.2  Art.2 Abs. 1 NEV definiert « Inverkehrbringen » (franzosisch:
«mise sur le marché », italienisch: « immissione in commercio ») als
« Ubertragung » oder « Uberlassung » (franzdsisch: « transfert » bzw.
« remise », italienisch: « trasferimento » bzw. « consegna »). Der Sprach-
sinn des Normwortlautes ldsst folglich eher darauf schliessen, dass zu-
mindest mit der Ubertragung faktische Uberginge von Niederspannungs-
erzeugnissen von einer Person auf die andere resp. Ubergaben von Hand
zu Hand zu verstehen sind.

5.3 Die NEV fiihrt das Bundesgesetz vom 19. Marz 1976 iiber die Si-
cherheit von technischen Einrichtungen und Geriten (STEG, SR 819.1)
sowie das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 {iber die technischen Han-
delshemmnisse (THG, SR 946.51) weiter aus (vgl. deren Ingress), wel-
che den Begriff des Inverkehrbringens gleichermassen verwenden bzw.
ndher umschreiben, und auch das Heilmittelgesetz vom 15. Dezember
2000 (HMG, SR 812.21) enthilt eine Definition von Inverkehrbringen,
welche an diejenige des THG ankniipft (vgl. Botschaft zu einem Bundes-
gesetz iiber Arzneimittel und Medizinprodukte [Heilmittelgesetz, HMG]
vom 1. Mérz 1999, BBI 1999 III 3453, 3490, nachfolgend: Botschaft
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zum HMG). Es kann somit fiir die Auslegung von Art. 2 Abs. 1 NEV auf
die Erldauterungen des historischen Gesetzgebers zu diesen drei Gesetzen
zurlickgegriffen werden, wobei die dortige Umschreibung und Ver-
wendung des Begriffs « Inverkehrbringen » als grundsétzlich mass-
gebend fiir das 6ffentliche Recht anzusehen ist.

5.3.1 Art.3 Bst.d THG umschreibt den Begriff des Inverkehrbrin-
gens ebenfalls mit der entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung
oder Uberlassung eines Produktes. Gleiches gilt fiir das Heilmittelgesetz:
Dieses bezeichnet in seinem Art. 4 Abs. 1 Bst. d Inverkehrbringen als
Vertrieb und Abgabe von Heilmitteln, um anschliessend diese beiden Be-
griffe (neben hier nicht weiter interessierenden zusétzlichen Kriterien)
ebenfalls als Ubertragung oder Uberlassung zu definieren (vgl. Art. 4
Abs. 1 Bst. e und f HMG). Die Botschaft zum HMG (BBI1 1999 III 3453,
3490) fiihrt dazu niher aus, mit der Ubertragung oder Uberlassung seien
faktische Vorgénge unabhingig vom ihnen zugrundeliegenden Rechtsge-
schift gemeint. In der Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber die techni-
schen Handelshemmnisse (THG) vom 15. Februar 1995 (BBI 1995 11
521, 570, nachfolgend: Botschaft zum THG) wiederum wird ergidnzend
darauf hingewiesen, dass im Falle der Ubertragung gegebenenfalls auch
faktische Vorgénge abweichend vom juristisch massgeblichen Zeitpunkt
des Eigentums- oder Besitzesiiberganges erfasst wiirden.

5.3.2  Die Vorinstanz macht nun mit Verweis auf den Entscheid des
Eidgendssischen Departements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kom-
munikation (UVEK) 518/303 vom 25. Januar 2001 E. 2 geltend, es wer-
de mit der erwdhnten Passage aus der Botschaft zum THG (BBI 1995 1II
521, 570) zum Ausdruck gebracht, dass der Inverkehrbringer den Anfor-
derungen, die er zu erfiillen habe, nicht erst bei der tatsdchlichen Besit-
zesiibertragung, sondern bereits beim Anbieten geniigen miisse.

Eine solche Schlussfolgerung ldsst sich aus den erwahnten Erlduterungen
zum THG und zum HMG nicht ableiten: Der Gesetzgeber hat im THG
ausdriicklich aufgrund seiner Allgemeinverstindlichkeit auf eine Defini-
tion des Ausdruckes « Anbieten » verzichtet (Botschaft zum THG, BBI
1995 11 521, 566). Nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch ist aber ein
Verkaufsangebot noch nicht als « Ubertragung » und damit auch nicht als
faktischer Ubergang eines Kaufobjektes (E.5.2) zu verstehen. Diese
Auffassung findet ihre Bestitigung in Art. 2 Abs. 1 Bst. e der Verordnung
vom 14. Juni 2002 iiber Fernmeldeanlagen (FAV, SR 784.101.2), welcher
Anbieten ausdriicklich als jedes auf das Inverkehrbringen von Fernmel-
deanlagen gerichtete Verhalten, sei es durch Ausstellen in Geschéftsrau-
men oder an Veranstaltungen, durch Abbilden in Werbeprospekten, Kata-
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logen, elektronischen Medien oder auf andere Weise, umschreibt (zu der
in FAV und THG identischen Definition von Inverkehrbringen vgl. Art. 2
Abs. 1 Bst. f FAV sowie Botschaft zum revidierten Fernmeldegesetz
[FMG] vom 10. Juni 1996 [BBI 1996 III 1405, 1437]). Ein Angebot ist
somit noch kein Inverkehrbringen, sondern erst dessen Vorstufe. Damit
wird aber deutlich, dass zwischen diesen beiden Begriffen ein grund-
legender Unterschied besteht.

5.3.3  Der historische Gesetzgeber sah in seinem Entwurf fiir einen
Art. 1 Abs. 1 STEG (vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung zu einem Bundesgesetz liber die Sicherheit technischer Ein-
richtungen und Gerdte vom 12. Februar 1975, BBl 1975 1 849, 863,
nachfolgend: Botschaft zum STEG) weiter vor, die Anwendbarkeit des
Gesetzes auf das Anpreisen, Ausstellen, Vorfiihren, Verkaufen, Vermieten
und jedes andere gewerbsmissige Uberlassen technischer Einrichtungen
und Gerite zu beschrianken, um diesen ausfiihrlichen Katalog anschliess-
end in seiner endgiiltigen Fassung zu straffen (vgl. Amtliches Bulletin
der Bundesversammlung S 1975 713) und durch die Begriffe « Anprei-
sen und Inverkehrbringen » zu ersetzen. In seinen Erlduterungen zur ur-
spriinglichen Version (vgl. Botschaft zum STEG, BBI 1975 I 849, 855)
fiihrte er aus, vom Gesetz erfasst wiirden technische Einrichtungen und
Gerite, die verkauft, vermietet oder anderweitig gewerbsméssig tiberlas-
sen oder die ausgestellt, vorgefiihrt oder angepriesen werden. Schon der
Gesetzgeber unterschied mithin in seiner ersten Fassung zwischen ge-
werbsmissigen Ubertragungen einerseits (spiter zusammengefasst unter
dem Begriff « Inverkehrbringen ») und blossen Vorbereitungshandlun-
gen dazu andererseits (spiter zusammengefasst unter dem Begriff « An-
preisen »; vgl. hierzu auch Art. 1 Abs. 1 der Verordnung vom 12. Juni
1995 iiber die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geriten
[STEV, SR 819.11], welcher das Inverkehrbringen gleichermassen als
Ubertragung neuer technischer Einrichtungen und Gerite definiert). All
dies spricht folglich ebenfalls fiir eine entsprechende Unterscheidung im
Anwendungsbereich der NEV.

5.4  Wie nachfolgend aufzuzeigen ist, fithrt auch eine Auslegung von
Art. 2 Abs. 1 NEV im Verhiltnis zu anderen Rechtsnormen zu keinem
anderen Ergebnis.

5.4.1 Geméss Art.2 Abs.2 NEV ist dem Inverkehrbringen die In-
betriebnahme von Niederspannungserzeugnissen zu gewerblichen Zwe-
cken im eigenen Betrieb gleichgestellt, falls zuvor kein Inverkehrbringen
nach Abs. 1 stattgefunden hat. Bereits eine innere systematische Ausle-
gung von Art. 2 NEV deutet somit darauf hin, dass von diesen beiden
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Begriffen nur das Verfiigen iiber ein Produkt und der Gebrauch dessel-
ben erfasst wird, nicht aber Vorstufen davon.

54.2  Art. 18 NEV wiederum sieht vor, dass Niederspannungserzeug-
nisse, welche die Voraussetzungen fiir das Inverkehrbringen nicht er-
fiillen, nur dann ausgestellt oder vorgefiihrt werden diirfen, wenn deut-
lich darauf hingewiesen wird, dass die Erfiillung der gesetzlichen
Anforderungen nicht nachgewiesen ist und die Niederspannungserzeug-
nisse deshalb noch nicht in Verkehr gebracht werden diirfen (Bst. a) und
die notwendigen Massnahmen zum Schutz von Personen und Sachen ge-
troffen worden sind (Bst. b). Daraus lisst sich — entgegen der Auffassung
der Vorinstanz und des UVEK — nicht der Umkehrschluss ziehen, dass in
der Regel bereits das vorbehaltlose Anbieten als Inverkehrbringen zu be-
trachten ist. Im Gegenteil: Die vom Verordnungsgeber gewihlte Formu-
lierung lasst eindeutig darauf schliessen, dass das blosse Ausstellen (und
mit ihm auch das Anbieten [vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. e FAV]) — unabhingig
ob mit oder ohne Vorbehalte — (noch) nicht als Inverkehrbringen im Sin-
ne von Art. 2 Abs. 1 NEV zu gelten hat.

5.4.3  Auch eine erweiterte systematische Auslegung mit Blick auf das
Privatrecht lasst nur diesen Schluss zu: Die Vorinstanz bringt (wiederum
mit Verweis auf den Entscheid des UVEK 518/303 vom 25. Januar 2001
E. 2) vor, derjenige, welcher ein Angebot zur Besitzesiibertragung ma-
che, verpflichte sich, diese vorzunehmen, falls jemand sein Angebot an-
nehmen sollte. Es dringe sich somit auf, denjenigen bereits als Inver-
kehrbringer anzusehen, welcher ein Niederspannungserzeugnis zur
Ubertragung oder Uberlassung anbiete. Dem ist entgegenzuhalten, dass
es sich aus privatrechtlicher Sicht gemaiss der herrschenden Lehre bei der
Offentlichen Anpreisung von Waren und Dienstleistungen iiber das
Internet (mit Ausnahme des Bereithaltens digitalisierter Produkte zum
Download) nicht um ein Angebot handelt, sondern um eine blosse Ein-
ladung zur Offertstellung (INGEBORG ScHWENZER, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl.,, Bern 2003, Rz. 28.09 f.; Perer
GaucH/WaLTeR R. ScHLuep/JorRG ScumiD/SusaN EMMENEGGER, Schweize-
risches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 9. Aufl.,, Ziirich 2008,
Rz. 372 ff.; Anmer Kut/AntoNn K. ScunyDER, in: Marc Amstutz/Peter
Breitschmid/Andreas Furrer/Daniel Girsberger/Claire Huguenin/Markus
Miiller-Chen/Vito Roberto/Alexandra Rumo-Jungo/Anton K. Schnyder
[Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2007,
Rz. 6 ff. zu Art. 7 OR; Rorr H. WEBER, E-commerce und Recht, Ziirich
2001, S. 314 f.). Es steht dem Anbieter — wie die Beschwerdefiihrerin mit
Recht ausfiihrt — daher jederzeit offen, die Offerte eines potentiellen
Kaufers anzunehmen oder abzulehnen. Folglich kann aber daraus auch
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keine Ubereinstimmung der Begriffe « Anbieten » und « Inverkehrbrin-
gen » abgeleitet werden. Soweit das 6ffentliche Recht einen anderen Be-
griff des Anbietens verwendet (vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. e FAV, gemiss wel-
chem auch bereits ein Abbilden des Produktes in elektronischen Medien
[d. h. auch auf dem Internet] vom Begriff miterfasst wird), ist damit je-
doch noch nichts iiber seinen verpflichtenden Charakter ausgesagt, son-
dern nur iiber seine anderslautende Definition in Abgrenzung zum
Begriff des Inverkehrbringens.

5.5 Als Zwischenfazit ist somit festzuhalten, dass das Anbieten des
Verlangerungskabels auf dem Internet kein Inverkehrbringen darstellt
und die Beschwerdefiihrerin daher nicht gegen Art. 4 NEV verstossen
hat. Dies ist auch mit Sinn und Zweck besagter Verordnungsbestimmung
vereinbar, will diese doch nur die mit dem Inverkehrbringen allenfalls
verbundenen Gefahren beseitigen, ohne bereits gegen zeitlich vorgela-
gerte Vorbereitungshandlungen vorzugehen. Daraus ist aber noch nicht
der Schluss zu ziehen, dass die Beschwerdefiihrerin nicht in allgemeiner
Art und Weise gegen die NEV verstossen hat.

6.
6.1 Nach dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen ist
das BVGer verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jenen Rechts-
satz anzuwenden, den es als den zutreffenden erachtet. Dies hat zur
Folge, dass es eine Beschwerde auch aus anderen als den geltend ge-
machten Griinden gutheissen oder den angefochtenen Entscheid im Er-
gebnis mit einer Begriindung bestétigen kann, die von jener der Vor-
instanz abweicht (sog. Motivsubstitution) (BVGE 2007/41 E.2;
Moser/BEuscH/KNEUBUHLER, a. a. O., S. 21 Rz. 1.54).

6.2 Wie die Auslegung von Art. 2 NEV gezeigt hat (E. 5 ff.), ent-
spricht es zwar dem Willen des Verordnungsgebers, zwischen den beiden
Begriffen des Anbietens und des Inverkehrbringens zu unterscheiden.
Das heisst jedoch noch nicht, dass er seinen Fokus nicht auch auf all-
fallige Vorstufen des Inverkehrbringens richten will. Wie bereits aus-
gefiihrt (E. 5.4.2), sieht Art. 18 NEV aus Griinden der Prévention vor,
dass auch das Ausstellen und Vorfithren von Niederspannungserzeug-
nissen, bei welchen die Erfiillung der gesetzlichen Anforderungen nicht
nachgewiesen ist, und welche folglich noch nicht in Verkehr gebracht
werden diirfen, nur unter bestimmten Voraussetzungen zuléssig ist. Von
dieser Bestimmung nicht erfasst wird der hier massgebende Fall des
Anbietens eines nicht konformen Erzeugnisses, welches in der Schweiz
nie in Verkehr gebracht werden darf. Da die Verordnung somit keine auf
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diese Konstellation unmittelbar anwendbare Regelung vorsieht, ist zu
priifen, ob allenfalls eine richterliche Liickenfiillung vorzunehmen ist.

6.3  Eine Liicke des Gesetzes liegt vor, wenn sich eine gesetzliche Re-
gelung als unvollstindig erweist, weil sie auf eine bestimmte Frage keine
Antwort gibt. Bevor eine ausfiillungsbediirftige Liicke angenommen
werden darf, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob das Fehlen einer aus-
driicklichen Anordnung nicht eine bewusst negative Antwort des Geset-
zes bedeutet, d. h. ein sog. qualifiziertes Schweigen darstellt. Die herr-
schende Lehre und die bundesgerichtliche Rechtsprechung unterscheiden
echte und unechte Liicken und behandeln sie unterschiedlich. Eine echte
Liicke liegt vor, wenn ein Gesetz fiir eine Frage, ohne deren Beantwor-
tung die Rechtsanwendung nicht moglich ist, keine Regelung enthélt. Bei
der unechten Liicke gibt die gesetzliche Regelung zwar auf alle Fragen,
die sich bei der Rechtsanwendung stellen, eine Antwort; weil sie aber zu
einem sachlich unbefriedigenden Resultat fiihrt, wird sie als liickenhaft
empfunden. Eine neuere Auffassung der juristischen Methodenlehre ver-
zichtet auf eine Unterscheidung zwischen echten und unechten Liicken
und bezeichnet die Liicke als planwidrige Unvollstindigkeit des Ge-
setzes, die von den rechtsanwendenden Organen behoben werden darf
(HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a. a. O., Rz. 233 ff.). Auch in der Praxis wird
vermehrt von der genannten Unterscheidung abgesehen und eine vom
Gericht zu fiillende Liicke angenommen, wenn die gesetzliche Regelung
aufgrund der dem Gesetz zugrunde liegenden Wertungen und Zielsetzun-
gen als unvollstindig und daher ergénzungsbediirftig erachtet werden
muss (BGE 131 V 233 E. 4.1, BGE 129 II 438 E. 4.1.2, BGE 123 II 69
E. 3c.).

6.4  Der Vorinstanz obliegt die Pflicht, zu kontrollieren, ob in Verkehr
gebrachte Niederspannungserzeugnisse den Vorschriften der Verordnung
entsprechen (Art. 19 Abs. 1 NEV). Daraus lésst sich aber auch mit Blick
auf Art. 18 NEV nicht der (negative) Umkehrschluss ziehen, der Ver-
ordnungsgeber habe es der Vorinstanz stillschweigend untersagt, Ange-
bote von Niederspannungserzeugnissen auf dem Internet auf ihre Kon-
formitét hin zu iiberpriifen und bereits im Vorfeld des Inverkehrbringens
— bei Verstoss gegen die grundlegenden Sicherheitsanforderungen —
wirksame Gegenmassnahmen zu ergreifen. Der Sinn und Zweck der
NEV besteht darin, einen moglichst wirkungsvollen Schutz von Personen
und Sachen zu gewdhrleisten (vgl. auch Art. 3 NEV). Dafiir miissen der
Vorinstanz aber griffige und effiziente Kontrollmittel sowie Instrumente
zur vorsorglichen Verhinderung von rechtswidrigen Handlungen zur Ver-
fiigung stehen. Unter diesen Umstdnden rechtfertigt es sich, die beste-
hende Liicke analog zur Regelung von Art. 18 NEV zu fiillen.

BVGE / ATAF / DTAF 857



2009/61 Elektrische Anlagen

6.5  Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin nach eigener Aussage mit
einer entsprechenden Kennzeichnung des Verldngerungskabels im nach-
gelagerten Fakturierungssystem eine wirksame Schutzmassnahme er-
griffen, um eine Auslieferung an Schweizer Abnehmer zu verhindern
(vgl. Art. 18 Bst. b NEV). Selbst wenn dem so wire, hat sie es aber —
trotz Kenntnis der fehlenden Konformitdt — unterlassen, auf ihrer Inter-
netseite einen deutlichen Vermerk anzubringen, dass das angebotene
Verlangerungskabel in der Schweiz nicht in Verkehr gebracht werden
darf (vgl. Art. 18 Bst. a NEV). Unter diesen Umstdnden hat sie jedoch
gegen ihre Hinweispflicht verstossen.

7.
7.1  Gemiss der Generalklausel in Art.21 Abs. 1 NEV verfiigt die
Vorinstanz die geeigneten Massnahmen, wenn die Kontrolle oder die
Uberpriifung ergibt, dass Vorschriften dieser Verordnung verletzt sind. Ist
es zum Schutz der Sicherheit erforderlich, kann sie geméss dem nicht ab-
schliessenden Massnahmenkatalog von Abs. 2 das weitere Inverkehr-
bringen verbieten, den Riickruf, die Beschlagnahme oder die Einziehung
verfligen sowie die von ihr getroffenen Massnahmen verdffentlichen.

7.2 Der Grundsatz der Verhdltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) for-
dert kumulativ, dass Verwaltungsmassnahmen zur Verwirklichung eines
im Offentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und erforderlich sind
und in einem verniinftigen Verhéltnis zu den Einschrankungen stehen,
die den Privaten allenfalls auferlegt werden. Geeignet ist eine behord-
liche Anordnung dann, wenn mit dieser das im offentlichen Interesse
angestrebte Ziel erreicht oder zur Zielerreichung einen nicht zu ver-
nachlédssigenden Beitrag geleistet werden kann (sog. Zwecktauglichkeit).
Erforderlichkeit liegt vor, wenn mit keiner gleichermassen geeigneten,
aber milderen Massnahme der angestrebte Erfolg ebenso erreicht werden
kann (sog. Ubermassverbot). Eine Verwaltungsmassnahme ist schliess-
lich nur dann gerechtfertigt, wenn eine angemessene Zweck-Mittel-Rela-
tion besteht, das heisst der damit verbundene Eingriff in die Rechtsstel-
lung des betroffenen Biirgers im Vergleich zur Bedeutung der verfolgten
offentlichen Interessen nicht unvertretbar schwer wiegt (sog. Zumut-
barkeit; vgl. zum Ganzen: HAreLIN/MULLER/UHLMANN, a. a. O., Rz. 581 ff.
mit Hinweisen; PiERRE TscHANNEN/ULRICH ZIMMERLI, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl., Bern 2005, § 21 Rz. 1 {f.).

7.3  Die Vorinstanz hat der Beschwerdefiihrerin in der angefochtenen
Verfiigung bis auf weiteres jegliches Inverkehrbringen des (nicht konfor-
men) Verlidngerungskabels untersagt. Diese Massnahme ist zwar grund-
sdtzlich geeignet, um Personen und Sachen vor Schaden zu bewahren.
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Dennoch ist ein entsprechendes Verbot vorliegend untauglich, da das
Verkaufsangebot der Beschwerdefiihrerin trotz Unzuléssigkeit (E. 6.5) —
mangels Qualifikation als Inverkehrbringen (E. 5 ff.) — davon gar nicht
erfasst wird. Die Anordnung schiesst aber auch iiber ihr Ziel hinaus,
soweit die Vorinstanz damit — entgegen der Definition von Art. 2 Abs. 3
NEV - den an sich zuldssigen Export des Verldngerungskabels ins Aus-
land mitgemeint hat. Das BVGer erachtet daher das Auffiihren eines
blossen Hinweises unter dem auf der Internetseite der Beschwerdefiih-
rerin angebotenen Verldngerungskabel, dass es in der Schweiz nicht in
Verkehr gebracht werden darf, als mildere und geeignetere Massnahme.

7.4  Dem Entscheid des BV Ger ist derjenige Sachverhalt zugrunde zu
legen, wie er sich im Zeitpunkt der Entscheidung verwirklicht hat und
bewiesen ist. Es diirfen daher im Beschwerdeverfahren im Rahmen des
Streitgegenstandes bisher noch nicht gewiirdigte, bekannte wie auch bis
anhin unbekannte neue Sachverhaltsumstinde, die sich zeitlich vor oder
erst im Laufe des Rechtsmittelverfahrens zugetragen haben, vorgebracht
werden (Moser/BeEuscH/KNEUBUHLER, a. a. O., S. 92 f., Rz. 2.204 {f.).

Die Beschwerdefiihrerin hat — mangels vorgéngiger Anhorung — erst
nach Erlass der angefochtenen Verfligung gegeniiber der Vorinstanz auf-
zeigen konnen, dass sie bis zum Zeitpunkt des Verfiigungserlasses kein
Exemplar des Verldngerungskabels in Verkehr gebracht hat (vgl. Compu-
terausdruck mit Statistik vom 24. Oktober 2008). Unter diesen Umstén-
den erweisen sich aber die beiden weiteren von der Vorinstanz angeord-
neten Massnahmen (Mitteilung, an wen und in welcher Anzahl das Kabel
bereits geliefert wurde, sowie Unterbreitung eines konkreten Vorschlages
hinsichtlich der zu ergreifenden Massnahmen beziiglich der bereits in
Verkehr gebrachten Exemplare) als nicht erforderlich und damit als
unverhéltnisméssig.
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