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Regeste

Gebrannte Wasser

Erwagungen

E.11

Bis zum 31. Dezember 2006 unterlagen Verfligungen der EAV grundsétzlich der
Beschwerde an die ALKRK. Das Bundesverwaltungsgericht tbernimmt, sofern es
zustandig ist, die bel der ALKRK bis zu diesem Datum hangigen Rechtsmittel. Die
Beurteilung erfolgt nach neuem Verfahrensrecht (Art. 53 Abs. 2 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR 173.32)]). Das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWV G, SR 172.021), soweit das VGG nichts anderes
bestimmt (Art. 7 VGG; Art. 2 Abs. 4 VWVG).

E.12

Nach Art. 33 lit. e VGG unterliegen Verfigungen der EAV als einer Anstalt des Bundes
(Art. 71 AIKG; Liste der Verwaltungseinheiten der Bundesverwaltung, Anhang zur
Regierungs- und V erwaltungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV,
SR 172.010.1]) der Beschwerde ans Bundesverwal tungsgericht. Angefochten wird
vorliegend eine Anordnung der EAV vom 2. Juni 2006, mit welcher eine Verletzung von
Art. 42b Abs. 1 AIKG festgestellt und der BeschwerdefUhrerin die weitere Verwendung des
Substitutionslogos fur die Getranke der Marke "A. " nach Ablauf einer
Ubergangsfrist untersagt worden war. Solche Anordnungen der EAV sind geméss der
Praxis des Bundesgerichts (BGer) und der Vorgangerorganisation (Urteil 2A.130/2001 des
BGer vom 23. Mai 2001 E. 1&; Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001,
veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 66.45 E. 1b in fine;
Entscheid 2006-001 der ALKRK vom 22. September 2006) als Verfligungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 VWV G zu qualifizieren.

E.13

Als Adressatin der Verfigung der EAV vom 2. Juni 2006 ist die Beschwerdefuhrerin
vorliegend von der angefochtenen Verfligung besonders betroffen und hat ein
schitzenswertes Interesse an ihrer Aufhebung oder Abénderung (Art. 48 Abs. 1 VwVG).
Die Beschwerde wurde im Ubrigen innerhalb der Beschwerdefrist von dreissig Tagen nach
Er6ffnung der Verfugung (Art. 50 Abs. 1 VwVG) eingereicht und geniigt den inhaltlichen
und formellen Anforderungen von Art. 52 VwVG. Der Kostenvorschuss wurde innert Frist
geleistet. Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist einzutreten.

E.14



Das Bundesverwaltungsgericht kann den angefochtenen Einspracheentscheid grundsétzlich
in vollem Umfang tberprifen. Der Beschwerdefiihrer kann neben der Verletzung von
Bundesrecht (Art. 49 Bst. aVwVG) und der unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwVG) auch die Ruge der
Unangemessenheit erheben (Art. 49 Bst. ¢ VWV G; vgl. André Moser, in: Moser/Uebersax,
Prozessieren vor Eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt am Main
1998, S. 59 1., Rz. 2.59; Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zarich 2006, Rz. 1758 ff.). Die Behorde nimmt dabei dieihr
angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklérung des Sachverhaltes tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VWV G). Die urteilende Behdrde kann von einem beantragten Beweismittel
dann absehen, wenn bereits Feststehendes bewiesen werden soll, wenn zum voraus gewiss
Ist, dass der angebotene Bewel's keine wesentlichen Erkenntnisse zu vermitteln vermag,
oder wenn die verfiigende Behorde den Sachverhalt auf Grund eigener Sachkunde
ausreichend wirdigen kann (antizipierte Beweiswirdigung; BGE 1341 140 E. 5.3; 1311
153 E. 3 sowie Alfred Kolz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 630).

E.21

Der verfassungsrechtlich in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwel zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) garantierte und in den Art. 26-33
VwV G exemplarisch konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehdrs al's
personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht verlangt, dass die Behorde die Vorbringen des
vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatséchlich hort, sorgfaltig und
ernsthaft prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt (vgl. Art. 32 Abs. 1 VwWVG; vgl.
auch [anstelle vieler] BGE 129 1 232 E. 3.2). Daraus folgt die grundsétzliche Pflicht der
Behorden, sich mit den wesentlichen V orbringen des Rechtssuchenden zu befassen und
ihren Entscheid zu begrinden (vgl. Art. 35 Abs. 1 VWV G). Die Begrindung muss so
abgefasst sein, dass der Betroffene den Entscheid gegebenenfalls sachgerecht anfechten
kann, indem sie kurz die wesentlichen Uberlegungen nennt, von denen sich die Behorde hat
leiten lassen und auf die sich ihr Entscheid stiitzt. Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich
der Entscheid mit allen Partel standpunkten einl&sslich auseinander setzt und jedes einzelne
Vorbringen ausdrticklich widerlegt (vgl. BGE 133 I11 439 E. 3.3). Nimmt die Behdrde zu
entschel dwesentlichen Fragen - aus welchen Grinden auch immer - keine Stellung, so ist
das rechtliche Gehdr verletzt und die Streitsache zur Wahrung des gesetzlich vorgesehenen
Instanzenzuges grundsétzlich zurtickzuweisen (vgl. Hafelin/Mller/Uhlmann, aa.O., Rz.
17009 ff.).

E.22

Die Beschwerdefuhrerin rlgt, dass das Vorgehen der EAV den Grundsatz des rechtlichen
Gehors verletze. -:- Dazu ist festzuhalten, dass die EAV der Beschwerdefihrerin
eingestandenerweise am 16. Mérz 2005 die Handels- und Werbebestimmungen fir
gebrannte Wasser in deren Raumlichkeiten ausfihrlich erlautert hatte. In ihrem Schreiben
vom 19. Oktober 2005 prasentierte sie der Beschwerdeflhrerin die anlésslich der
Uberpriifung der Verlinkung mit ch.tilllate.com gemachten Feststellungen und lud die
Beschwerdefihrerin ein, dazu Stellung zu nehmen. Dieser Aufforderung kam die
Beschwerdeftihrerin am 15. November 2005 nach. Mit Schreiben vom 8. Dezember 2005
teilte die EAV der Beschwerdefuhrerin mit, dass sie deren Vorbringen zur Kenntnis
genommen habe und an ihrem Rechtsstandpunkt festhalte. Am 8. Februar 2006 reichte die



Beschwerdefuhrerin innert erstreckter Frist eine ausfihrliche Stellungnahme zum Schreiben
der EAV vom 19. Oktober 2005 ein. Mit Schreiben vom 2. Mé&rz 2006 erklarte die EAV,
dass die Vorbringen der Beschwerdefuhrerin ihr keine Veranlassung dazu geben, ihren
Rechtsstandpunkt zu andern. Am 2. Juni 2006 erliess sie eine gehdrig begrindete
Verfligung.

E.23

Konkrete Anzeichen dafUr, dass die EAV die Vorbringen der Beschwerdefihrerin nicht
gehort, nicht ernsthaft geprtift oder in der Entscheldfindung nicht berlicksichtigt hétte, sind
von der Beschwerdefiihrerin weder dargelegt worden noch sonstwie ersichtlich. Der
Anspruch auf rechtliches Gehor bedeutet insbesondere nicht, dass die Behdrde ihren
Rechtsstandpunkt nach den Vorbringen der BeschwerdefUhrerin hétte ausrichten missen.
Diese hat denn auch bis und mit dem Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht, welches
Uber volle Kognition verflgt und auch die Angemessenheit Uberprifen kann, wiederholt
Gelegenheit gehabt, ihren Standpunkt darzulegen und zu den Vorbringen der EAV Stellung
zu nehmen. Von einer Verletzung des rechtlichen Gehors kann damit nicht gesprochen
werden.

E.31

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 dem Verkauf gebrannter Wasser ein; er hat
dabei inshesondere den schadlichen Wirkungen des Alkoholkonsums Rechnung zu tragen.
Dieser gesundheitspolitisch motivierte Auftrag war bereits in 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;
Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001, veréffentlicht in VPB 66.45 E. 2a).

E.3.2

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; Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001, veroffentlicht in VPB 66.45 E.
4efcc).

E.33

Der Bund ist dieser Verpflichtung mit dem Erlass von Art. 42b AIkG nachgekommen (BGE
1281 295 E. 3d/aa). Soweit die Verwendung bestimmter Modalitéten oder Ortlichkeiten
zwecks Werbung fr gebrannte Wasser nicht bereits aufgrund von Art. 42b Abs. 2 - 4 AIkG



verboten i, gilt al's Grundsatz, dass Werbebotschaften in Wort, Bild und Ton nur Angaben
und Darstellungen enthalten darfen, die sich unmittelbar auf das Produkt und seine
Eigenschaften beziehen (Art. 42b Abs. 1 AIkG). Fir die Auslegung von Art. 42b Abs. 1
AlkG ist festzuhalten, dass nach Auffassung des Bundesamtes fir Gesundheit der Alkohol
nach wie vor as 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 die herrschende
Rechtsprechung zur Auslegung von Art. 42b Abs. 1 AlkG massgeblich auf die Materialien
der gesetzgeberischen Vorarbeiten ab (Urteil 2A.130/2001 des BGer vom 23. Mai 2001 E.
3a; Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001, verdffentlicht in VPB 66.45 E. 2).

E.34

Die Zulassigkeit von Werbebotschaften fur gebrannte Wasser beurteilt sich im
Anwendungsbereich von Art. 42b Abs. 1 AlkG demnach in erster Linie nach der
Sachlichkeit der darin enthaltenen Angaben und Darstellungen. Erlaubt sind
Werbebotschaften fir gebrannte Wasser, wel che sachliche Angaben wie den Namen des
Herstellers, Importeurs oder Handlers und die Kennzeichnung der Ware nach Menge,
Gradstéarke, Herkunft und Alter enthalten. Zuléssig sind auch bildliche Darstellungen der
Ware, ihrer Rohstoffe und der Produktionsbetriebe und -vorgange (Entscheid der ALKRK
vom 9. November 2001, veroffentlicht in VPB 66.45 E. 4b; Botschaft tiber die Anderung
des Alkoholgesetzes vom 11. Dezember 1978, BBI 1979 | 53, 79). Als unsachlich sind
hingegen Angaben und Darstellungen zu qualifizieren, welche der Ware oder ihrem Genuss
eine besondere Anziehung verleihen oder eine Gedankenverbindung mit ideellen Werten
hervorrufen. Mit Art. 42b Abs. 1 AIkG unvereinbar sind insbesondere Anpreisungen
jeglicher Art, welche der Ware einen Nimbus verleiht, der ihr nicht zukommt. Das
Publikum soll insbesondere nicht dazu verleitet werden, einen Zusammenhang zwischen
gebrannten Wassern oder ihrem Genuss mit erstrebenswerten materiellen oder ideellen
Gutern herzustellen. So sind gemass Art. 42b Abs. 1 AlkG Werbebotschaften, welche
Alkohol in Verbindung mit Berglandschaften, Meeresbrandungen, Automobilen, Sport- und
Campingszenen darstellen, ebenso verboten wie solche, die Alkohol oder dessen Genuss
mit einem Gewinn an Lebensgefihl oder einem Gewinn an gefiihlsbetonten
zwischenmenschlichen Beziehungen assoziieren (Entscheid der ALKRK vom 9. November
2001, veroffentlicht in VPB 66.45 E. 2d; Botschaft (iber die Anderung des Alkoholgesetzes
vom 11. Dezember 1978, BBI 1979 | 53, 79; fur die Beratungen im Parlament vgl. AB 1980
N 163). Entsprechend ist somit eine Darstellung des Produktionsbereichs von gebrannten
Wassern bis zu dessen Abschluss fur Werbezwecke grundsétzlich zuldssig, wahrend
Werbebotschaften aus dem Konsumbereich - insbesondere solche, die einem Betrachter auf
emotionale Weise die Botschaft suggerieren, dass der Konsum des beworbenen Produkts
eine hohe L ebensqualitét oder andere positive Empfindungen vermittelt - gegen Art. 42b
Abs. 1 AIkG verstossen (Entscheid der ALKRK vom 9. November 2001, veroffentlicht in
VPB 66.45 E. 4e/bb f.).

E.41

Mit dem Vollzug der sich aus der Alkoholgesetzgebung ergebenden Geschéfteist die EAV
betraut (Art. 71 Abs. 1 AIkG). Sie erlasst somit auch die zur Durchsetzung der
alkoholrechtlichen Beschrénkungen der Werbung flr gebrannte Wasser notwendigen
Verfigungen. Dabel hat sie selbstredend die V orgaben des hdherrangigen Rechts,



insbesondere auch dasin Art. 8 BV verankerte Rechtsgleichheitsgebot, zu beachten.

E.42

Gemass der Praxis der EAV verstsst insbesondere die Verwendung von Spirituosenlogos
Zu Sponsoringzwecken gegen die Werbebestimmungen der Alkoholgesetzgebung. Die

V erbindung von Spirituosenl ogos mit sportlichen oder gesellschaftlichen Anléssen ziele
darauf ab, der Spirituose einen bestimmten, im Publikum als positiv eingeschétzten Nimbus
zuzuerkennen. Solche Werbebotschaften seien nicht auf Angaben und Darstellungen
beschrankt, welche sich unmittelbar auf das Produkt und seine Eigenschaften beziehen und
verletzten damit Art. 42b Abs. 1 AIkG. Darlber hinaus kdnne der Einsatz von
Spirituosenlogos je nach Anlass und Art des Sponsorings allenfalls gegen die einzelnin Art.
42b Abs. 3 AIKG verankerten Werbeverbote verstossen.

E.4.3

Nicht als Verstoss gegen die alkoholrechtlichen Werbebestimmungen qualifiziert die
Behorde hingegen den Auftritt als Sponsor einer Veranstaltung unter dem Design eines
Substitutionslogos, welches fiir den durchschnittlichen Konsumenten nicht al's
Spirituosenmarke erkennbar sei. Sei der Zusammenhang zwischen einem zu
Sponsoringzwecken eingesetzten Substitutionslogo und der Spirituosenmarke jedoch fir
den Konsumenten erkennbar, so werde - gleich wie bel einer Werbung mit dem
Spirituosenlogo selbst - Werbung fur gebrannte Wasser betrieben, welche das Gebot der
Beschrankung auf sachliche Angaben und Darstellungen von Art. 42b Abs. 1 AIKG
verletze. Je nach Anlass und Art des Sponsorings kénne der Einsatz von Substitutionsl ogos,
welche der Konsument mit einer Spirituosenmarke in Verbindung bringt, sodann auch
gegendiein Art. 42b Abs. 3 AIKG verankerten einzelnen Werbeverbote verstossen. Den
Zusammenhang zwischen einem Substitutionslogo und einer Spirituose kénne der
Konsument insbesondere dann erkennen, wenn das Substitutionslogo zusammen mit dem
Spirituosenlogo oder dem Produkt verwendet werde. Diese Praxisist vor dem Hintergrund
des Zwecks von Art. 42b AIkG (vgl. oben E. 3.3) nicht zu beanstanden.

E.44

Die EAV bietet den Rechtsunterworfenen generell die Mdglichkeit an, ihr kiinftige
Werbemassnahmen vorab zur Uberpriifung auf deren Ubereinstimmung mit den
alkoholrechtlichen Werbevorschriften zu unterbreiten (Entscheid der ALKRK vom 9.
November 2001, verdffentlicht in VPB 66.45 E. 4b). Erteilt die EAV im Einzelfall die klare
und vorbehaltslose Zusicherung, eine konkrete Werbemassnahme sei mit Art. 42b AIKG
vereinbar, so schafft sie diesbeziiglich eine Vertrauensgrundlage im Sinne von Art. 9 BV.
Die erteilte Auskunft ist nur verbindlich in Bezug auf den Sachverhalt, wie er der Behdrde
zur Kenntnis gebracht wird; @ndert sich die tatséchliche Situation massgeblich, so hat die
Behdrde den neuen Sachverhalt zu beurteilen und ist an ihre friiheren Aussagen nicht mehr
gebunden. Ein Anspruch auf Schutz des Vertrauens in behordliche Zusicherungen gemass
Art. 9 BV setzt weiter voraus, dass die Person, die sich auf Vertrauensschutz beruft,
berechtigterweise auf diese Vertrauensgrundlage vertrauen durfte und gestiitzt darauf
nachteilige Dispositionen getroffen hat, die sie nicht mehr riickgéngig machen kann.
Schliesslich scheitert die Berufung auf Treu und Glauben dann, wenn ihr Uberwiegende
oOffentliche Interessen gegentberstehen (BGE 1291 161 E. 4.1; 1271 31 E. 3a; 126 11 377 E.
3a; 118 1a 245 E. 4b; Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 631, 669 ff.).

E.51



Vorliegend hat die EAV mit Verfligung vom 2. Juni 2006 festgestellt, dass das zu
Sponsoringzwecken von ihr genehmigte Substitutionslogo fur die Getrénke der Marke

"A. " Art. 42b Abs. 1 AIkG verletze und der Beschwerdefuhrerin dessen
Verwendung nach Ablauf einer Ubergangsfrist untersagt. Zur Begriindung gab die EAV im
Wesentlichen an, dass am 29. September 2005 unter ch.tilllate.com ein "Flyer" (ein

V eranstaltungsprospekt) fur eine Promotionsveranstaltung fur die Getranke der Marke

"A. " vom ... . September 2005 einsehbar gewesen sei, welcher sowohl das
Substitionslogo wie auch das Originasignet der Getranke der Marke "A. " enthalten
habe. Durch die gleichzeitige Abbildung sei der Zusammenhang zwischen dem
Substitutionslogo und der Spirituose klar erkennbar geworden; dies bewirke, dass der
Werbeadressat das Substitutionslogo direkt mit der Spirituose in Verbindung bringe. Im
Ubrigen stellte die EAV in tatsichlicher Hinsicht fest, dass der besagte
Veranstaltungshinweis auch am 13. Februar 2006 noch unter ch.tilllate.com abrufbar
gewesen sai. FUr den Beweis hat die EAV einen datierten Ausdruck der entsprechenden
Internetauftritte ins Recht gelegt.

E.5.2

Vor Bundesverwaltungsgericht kann zwar auch die unrichtige bzw. unvollsténdige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts gertigt werden (Art. 49 lit. b VWV G).
Insofern die Beschwerdefihrerin geltend macht, die Vorinstanz habe den rechtserheblichen
Sachverhalt unrichtig festgestellt, kann ihr aber nicht gefolgt werden. Wahrend die
Beschwerdefuhrerin in der Beschwerde vom 16. Juni 2006 noch ausdricklich bestreitet,
dass der angebliche "Flyer" fir die Promotionsveranstaltung fir die Getranke der Marke
"A. " vom ... . September 2005 unter ch.tilllate.com abrufbar gewesen sein soll,
raumt siein ihrer Replik vom 20. November 2006 ausdriicklich ein, dass der angebliche
"Fyer" nach der Veranstaltung flr eine begrenzte Zeit im Internet zuganglich gewesen war.
Soweit die Beschwerdeflhrerin des Welteren bestreitet, dass es sich bel dem zusammen mit
dem Substitutionslogo abgebildeten Originalsignet der Getrénke der Marke "A. !
um ein Originallogo der Spirituosenmarke handelt, ist ihr entgegenzuhalten, dass sie dieses
Signet als Marke hinterlegt und unter der Nr. ... ins gemass Art. 39 des
Markenschutzgesetzes vom 28. August 1992 (MSchG, SR 232.11) dffentliche
Markenregister hat eintragen lassen. Es kann somit in tatséchlicher Hinsicht als erstellt
gelten, dass unter ch.tilllate.com, einem der unwidersprochen meistbesuchten
Nightlife-Portale der Schweiz, in der Zeit zwischen dem 29. September 2005 und dem 13.
Februar 2006 ein V eranstaltungsprospekt abrufbar war, der das Substitutionslogo sowie das
Spirituosenlogo der Getranke der Marke "A. " enthielt; dieser
Veranstaltungshinweis war zudem direkt Gber einer Fotostrecke mit Personen angebracht
worden, welche diese Veranstaltung offenbar besucht hatten. Der Hinweisin der
Beschwerde, "heute" (am 16. Juni 2006) sei keine derartige Anzeige abrufbar, zielt an der
massgeblichen Frage vorbei.

E.53.1
Die Vorinstanz ist weiter davon ausgegangen, dass mit der Platzierung des Spirituosenl ogos
der Getranke der Marke "A. " zusammen mit dem deren Substitutionslogo zwischen

dem 29. September 2005 und dem 13. Februar 2006 auf dem - nach unwidersprochen
gebliebenen eigenen Angaben der Betreiberin der Internetseite - mit Gber 431'000
Besuchern pro Monat meistbesuchten Nightlife-Portal der Schweiz fr den
durchschnittlichen Konsumenten der Zusammenhang zwischen dem Substitutionslogo und



der Spirituosenmarke klar erkennbar geworden ist. Soweit fur die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde erforderlich beantragt die Vorinstanz, die Anzahl der
Seitenaufrufe fUr den entsprechenden Link sei bei Tilllate zu edieren. Demgegeniber
bestreitet die Beschwerdefihrerin, dass der entsprechende V eranstal tungsprospekt
uberhaupt in relevantem Umfang von in der Schweiz anséssigen Personen aufgerufen und
betrachtet worden ist. Im Ubrigen interessiere sich niemand fiir einen

V eranstaltungsprospekt einer bereits durchgefihrten Veranstaltung; dieser wird von der
Beschwerdefuhrerin als "veraltet" bzw. als "obsolet” bezeichnet.

E.53.2

Der historische Gesetzgeber schloss aus dem Umstand, dass jahrlich Milliarden von
Schweizer Franken fir die Werbung ausgegeben werden, darauf, dass die Werbung auch
tatsachlich eine verkaufs- bzw. eine umsatzférdernde Wirkung hat und stellte sich
entsprechend auf den Standpunkt, der Werbung a's einem Mittel zur Steigerung des
Alkoholkonsums seien Schranken zu setzen (Botschaft tiber die Anderung des
Alkoholgesetzes vom 11. Dezember 1978, BBI 1979 | 53, 77); dass eine einzelne
Werbebotschaft den Verkauf von bzw. den Umsatz mit gebrannten Wassern im Einzelfall
fordert und aus diesem Grund zu verbieten sei, mussim Einzelfall jedoch nicht
nachgewiesen werden. Ahnliche Uberlegungen kénnen auch im vorliegenden
Zusammenhang angestel It werden. Es kann somit als ausgeschl ossen erscheinen, dass
Werbebotschaften an werbewirksamen Orten bzw. auf werbewirksamen Medien - wie etwa
dem erwahnten Nightlife-Portal - présentiert wirden, wenn die Konsumenten sie nicht zur
Kenntnis ndhmen. Demnach kann bel der Platzierung einer Werbebotschaft an einem so
werbewirksamen Ort bzw. auf einem so werbewirksamen Medium wie Tillate objektiv
davon ausgegangen werden, dass der Konsument diese auch zur Kenntnis genommen hat,
ohne dass dafur der - im Einzelfall bei der Verwendung bestimmter Werbemedien allenfalls
schwierig zu fuhrende - Nachwels zu erbringen wére, dass eine bestimmte Anzahl von
Personen die Werbebotschaft tatsachlich zur Kenntnis genommen hat. Auf die Abnahme
der in diesem Kontext beantragten Beweise kann damit ohne weiteres verzichtet werden.

E.54
Kann objektiv davon ausgegangen werden, dass der V eranstaltungsprospekt, welcher das
Spirituosenlogo und das Substitutionslogo der Getranke der Marke "A. " enthdlt,

wahrend der mindestens vier Monate dauernden Zuganglichkeit auf ch.tilllate.com auch zur
Kenntnis genommen worden ist, so ist auch die Verbindung zwischen dem
Substitutionslogo und der Spirituosenmarke "A. " erkennbar geworden.
Entsprechend ist die Vereinbarkeit einer Werbebotschaft unter dem Substitutionslogo mit
den Vorschriften von Art. 42b AIKG gleich zu beurteilen wie eine Werbebotschaft unter der
Spirituosenmarke selbst. Dies bedeutet, dass die Beschwerdefihrerin in Verbindung mit
dem Substitutionslogo der Getranke der Marke "A. " Werbebotschaften mit
sachlichen Angaben wie dem Namen des Herstellers, Importeurs oder Handlers sowie mit
der Kennzeichnung der Ware nach Menge, Gradstarke, Herkunft und Alter und mit
bildlichen Darstellungen der Ware, ihrer Rohstoffe und der Produktionsbetriebe und
-vorgange vermitteln darf. Uber diese sachlichen Angaben und Darstellungen
hinausgehende Werbebotschaften sind jedoch gemass Art. 42b Abs. 1 AIkG untersagt.
Insbesondere die Verwendung des Substitutionslogos flr das Sponsoring von sportlichen
oder gesellschaftlichen Anléssen - wofUr das Substitutionslogo urspriinglich von der
Beschwerdefuihrerin geschaffen und von der V orinstanz genehmigt worden ist - zielt seit



dem erkennbaren Zusammenhang mit dem Spirituosenlogo der Getrénke der Marke

"A. " darauf ab, der Spirituose einen bestimmten, im Publikum als positiv
eingeschétzten Nimbus zuzuerkennen. Die Feststellung der Vorinstanz, dass das
Substitutionslogo der Getranke der Marke "A. " in diesem Zusammenhang Art. 42b
Abs. 1 AIKG verletze, ist somit nicht zu beanstanden. Da Werbebotschaften gemass Art.
42b Abs. 1 AIKG zur Méssigung des Alkoholkonsums und damit zum Schutz der
offentlichen Gesundheit lediglich sachliche Angaben und Darstellungen enthalten dirfen,
erweist sich ein Verbot von Werbebotschaften, die sich nicht unmittelbar auf das Produkt
und seine Eigenschaften beziehen, als zur Erreichung dieser Ziele geeignete und
notwendige Verwal tungsmassnahme; es steht der Behorde im Ubrigen auch kein milderes
Mittel als das Verbot zur Verfiigung. Entsprechend verstdsst das nach Ablauf einer
Ubergangsfrist ausgesprochene Verbot des Substitutionslogos der Getranke der Marke

"A. " auch nicht gegen das V erhal tnismassigkeitsgebot (vgl. dazu
H&felin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 581 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung).
E.55

An diesem Ergebnis vermdgen auch die weiteren Vorbringen der Beschwerdefhrerin
nichts zu &ndern. So macht die Beschwerdefuhrerin geltend, die Vorinstanz habe den
Sachverhalt nicht hinreichend abgeklart. Unvollstéandig ist eine Sachverhaltsfeststellung,
wenn nicht alle fur den Entscheid rechtswesentlichen Sachumstande berticksichtigt wurden
(Ko6lz/Héner, a.a.0., Rz. 630). Rechtswesentlich ist vorliegend, dass das Substitutionslogos
zusammen mit dem Spirituosenlogo der Getranke der Marke "A. " auf dem
erwahnten Nightlife-Portal erstellterwei se wéhrend mindestens vier Monaten einsehbar
gewesen und damit die Verbindung zwischen diesen Logos erkennbar geworden ist. Aus
diesem Grund ist es gerechtfertigt, die Zuldssigkeit von Werbebotschaften unter der
Verwendung des Substitutionslogo der Getrénke der Marke "A. " mit Art. 42b Abs.
1 AIkG gleich zu beurteilen wie solche unter der Verwendung der Spirituosenmarke

"A. " selbst. Der Auftritt der Beschwerdefiihrerin unter dem Substitutionslogo der
Getranke der Marke "A. " als Sponsor von sportlichen oder gesellschaftlichen
Anlassen verstosst damit gegen Art. 42b Abs. 1 AlkG und allenfalls auch gegen einzeln
verankerte Werbeverbote gemass Art. 42b Abs. 3 AlkG. Unbeachtlich fir die
Rechtsverletzung ist hingegen, wer fir die Gestaltung des "Flyers' und seine Platzierung
auf ch.tilllate.com und damit fir die Herstellung einer Verbindung zwischen den beiden

L ogos verantwortlich war. Sollten die Ausfihrungen der BeschwerdefUhrerin zutreffen,
wonach der Betreiber des Klublokals, in welchem die Promotionsveranstaltung vom 25.
September 2005 stattfand, selbsténdig und ohne Wissen der BeschwerdefUhrerin den
besagten "Flyer" hergestellt und aufgehangt hat sowie die Fotografien dieser "Flyers' von
Tilllate.com ohne Wissen und Genehmigung der BeschwerdefUhrerin auf deren
Internetseite veroffentlicht worden sind, kann sich die Beschwerdeflhrerin angesichts der
Tatsache, dass der besagte "Flyer" ein markenrechtlich geschitztes Signet enthélt, geméss
den dafUrr einschlagigen Bestimmungen mit diesen Personen auseinandersetzen. Fir die
vorliegende Rechtsverletzung ist einzig wesentlich, dass das Substitutionslogo zusammen
mit dem Spirituosenlogo der Getranke der Marke "A. " auf dem erwdahnten
Nightlife-Portal zwischen dem 29. September 2005 und dem 13. Februar 2006 einsehbar
gewesen und die Verbindung zwischen diesen Logos offensichtlich geworden ist. Ob
hingegen die Promotionsveranstaltung fur die Getrénke der Marke "A. " vom 25.
September 2005 vorab mit dem besagten "Flyer" - und damit insbesondere unter
Verwendung des Spirituosenlogos der Getrénke der Marke "A. " - oder sonstwie



und durch wen beworben worden ist und welcher Natur diese Veranstaltung war, ist fur die
in der Verfiigung vom 2. Juni 2006 erfolgte rechtliche Beurteilung ohne Bedeutung,
weshalb auch diesbeziglich auf die Abnahme der angebotenen Beweismittel, insbesondere
die Befragung der offerierten Zeugen, verzichtet werden kann. Die entsprechenden
Vorbringen gehen im Ubrigen zum Teil (iber den Streitgegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens hinaus. Dieser bleibt auf die angefochtenen Dispositivziffern der
Verfligung vom 2. Juni 2006 und damit auf das Verbot der kiinftigen Verwendung des
Substitutionslogos beschrankt (Kdlz/Haner, a.a.O., Rz. 403). Soweit Antrége, Rugen und
weitere Vorbringen der Beschwerdefhrerin oder der Vorinstanz in ihren Rechtsschriften
sich nicht direkt darauf beziehen, kann darauf nicht eingetreten werden (BGE 13311 181 E.
3.3).

E.6.1

Damit bleibt zu Gberprifen, ob das Verbot des Gebrauchs des Substitutionslogos
verfassungsmassige Rechte der BeschwerdefUhrerin verletzt. Mit der Beschwerdefiihrerin
Ist davon auszugehen, dass Art. 42b AIkG die Werbung fir gebrannte Wasser von keiner
Bewilligungspflicht abhangig macht (Zwischenentscheid der ALKRK vom 2. Mé&rz 2001 E.
1binfine). Dies andert nichts daran, dass die EAV mit dem Vollzug der sich aus der
Alkoholgesetzgebung ergebenden Geschéfte betraut ist (Art. 71 Abs. 1 AIkG) und somit
auch die zur Durchsetzung der alkoholrechtlichen Beschrankungen der Werbung fiir
gebrannte Wasser notwendigen V erfligungen erlasst.

E.6.2

Die Beschwerdefhrerin hat ihrerseits von der Méglichkeit Gebrauch gemacht, der EAV
ein Substitutionslogo fur die Spirituosenmarke "A. " vorab zur Uberprifung auf
deren Ubereinstimmung mit den alkoholrechtlichen Werbevorschriften zu unterbreiten. Mit
Fax vom 14. Juni 2001 hat die EAV den Schriftzug "A. " als statthaft bezeichnet.
Insofern die Beschwerdefthrerin gegen die Verfligung vom 2. Juni 2006 einwendet, ein
Verbot der kiinftigen Verwendung dieses Substitutionslogos verstosse gegen den
Vertrauensgrundsatz, ist ihr entgegenzuhalten, dass eine Behdrde gemass Art. 9 BV an eine
ausdriickliche Zusicherung nur insoweit gebunden bleibt, alsder sich ihr in diesem
Zusammenhang dargelegte Sachverhalt in der Zwischenzeit nicht geéndert hat. Wie bereits
mehrfach ausgefihrt, ist aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Platzierung des
Substitutionslogos zusammen mit dem Spirituosenlogo der Getranke der Marke

"A. " auf dem erwahnten Nightlife-Portal davon auszugehen, dass die Verbindung
zwischen dem Substitutionslogo und der Spirituosenmarke "A. " erkennbar
geworden ist. Angesichts dieser Veranderung der Sachlage ist die EAV nicht mehr an die
mit Fax vom 14. Juni 2001 erteilte Auskunft gebunden.

E.6.3

Hinsichtlich der beantragten Uberpriifung des Internetauftritts ist sodann festzuhalten, dass
die EAV der Beschwerdefuhrerin keine ausdriicklichen und vorbehaltslosen Zusicherungen
uber dessen Konformitéat mit Art. 42b AlkG erteilt hat. Entsprechend kann sie in diesem
Zusammenhang insbesondere angesichts der zeitlichen Verhaltnisse aus Art. 9 BV nichts zu
ihren Gunsten ableiten.

E.64

Wiedie EAV desweiteren inihrer Verfligung vom 2. Juni 2006 ausfihrlich darlegt, stiitzt
sieihr kinftiges Verbot der Verwendung des Substitutionslogos auf den Umstand, dass das



Substitutionslogo zusammen mit dem Spirituosenlogo der Getranke der Marke

"A. " auf ch.tilllate.com offentlich zuganglich gemacht und der Zusammenhang
zwischen den Logos klar erkennbar geworden war. In ihrer Vernehmlassung vom 24.
August 2006 weist sie zusétzlich darauf hin, dass sich in der Praxis der langjdhrige
Gebrauch eines Substitutionslogos deswegen al's problematisch erwiesen habe, weil der
Durchschnittskonsument aufgrund der Verwendung tber Jahre hinweg den Zusammenhang
zwischen dem Substitutionslogo und der Spirituosenmarke zunehmend zu erkennen
vermdge. Deshalb habe die EAV die Praxis bel der Beurteilung von Projekten verscharft.
Aus diesen Ausfihrungen geht klar hervor, dass die EAV die kiinftige Verwendung des
Substitutionslogos mit Verfigung vom 2. Juni 2006 nicht aufgrund einer Praxisénderung,
sondern aufgrund der Veréffentlichung des Substitutionslogo zusammen mit dem
Spirituosenlogo der Getranke der Marke "A. " auf ch.tilllate.com erlassen hat. Die
entsprechenden Ausfiihrungen der Beschwerdefuihrerin hinsichtlich einer Uberpriifung
einer Praxisim Einzelfall zur Konstruktion eines Verstosses und einer daraus resultierenden
Verletzung des Glei chbehandlungsgrundsatzes erwei sen sich damit al's unbegriindet. Zu
Recht beruft sich die Beschwerdefihrerin schliesslich in ihrer Beschwerde nicht mehr auf
die Eigentumsgarantie.

E.7

Angesichts der Limitierung des Streitgegenstandes in der Replik braucht auf den in der
Beschwerde noch gedusserten Subeventual antrag auf Gewahrung einer Ubergangsfrist von
einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft nicht weiter eingegangen zu werden.

E.8

Dem Gesagten zufolge ist die Beschwerde vollumfanglich abzuweisen und der Entscheid
der EAV zu bestétigen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die BeschwerdefUhrerin
nach Art. 63 Abs. 1 VWV G die Verfahrenskosten zu tragen. Sie werden nach Art. 4 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR 173.320.2) auf Fr. 5'000.-- festgesetzt und mit dem
geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe verrechnet. Der Beschwerdeflihrerin al's
unterliegender Partei steht keine Parteientschadigung zu (Art. 64 Abs. 1 VWV G bzw. Art. 7
Abs. 1 VGKE e contrario).
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