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Die Seite der Schweizerischen Lauterkeitskommission / La page de la Commission
Suisse pour la Loyauté

«Federer»

Entscheid der Schweizerischen Lauterkeitskommission (SLKE)
vom 11. September 2019 (I. Kammer)

Sachverhalt?®:

Die Stiftung fur Konsumentenschutz (Beschwerdeftihrerin?) reichte gegen verschiedene 6ffentlich be-
kannte Personen Beschwerde ein®. Im vorliegenden Fall ging es um einen Post auf der Plattform Ins-
tagram vom 6. Mai 2019 von Roger Federer (Beschwerdegegner). Auf der abgebildeten Foto sieht
man Roger Federer beim Tennisspielen.

Der Kammer-Entscheid wurde mittels Rekurs angefochten, er ist somit nicht rechtskraftig.

Erwagungen der Kammer:

Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin verletzt ein Instagram-Post des Beschwerdegegners vom

6. Mai 2019 das Transparenzgebot von Grundsatz Nr. B.15 Abs. 1 und 2 der Schweizerischen Lauter-
keitskommission, da dieser Beitrag nicht als Werbung gekennzeichnet gewesen sei. Auf dem beanstan-
deten Post sei zu sehen, wie sich der Beschwerdegegner ein Bandana oder Stirnband der Marke «UNI-
QLO» anziehe. Weiter werde das Logo von «UNIQLO» im Zeitraum von 0:26 bis 0:34 auf der Brust des
Beschwerdegegners gezeigt. Es folge eine weitere Einblendung des Beschwerdegegners mit dem fragli-
chen Bandana. Zudem werde fiir etwa 2 Sekunden eine Uhr von «ROLEX» eingeblendet. Ein Hinweis
auf bezahlte Werbung fehle jedoch. Zusammen mit der Tonspur, in welcher auf die sportlichen Erfolge
des Beschwerdegegners hingewiesen werde, werde dieser sportliche Erfolg mit dem Sponsor des Be-
schwerdegegners in Verbindung gebracht. Im analogen Beschwerdeverfahren zum gleichen Instagram-
Post des Beschwerdegegners beanstandet die Beschwerdefihrerin zudem, dass auch die Logos des
ehemaligen Sponsors «NIKE» und der «ATP» eingeblendet werden.

Der Beschwerdegegner beantragt die Vereinigung der beiden Verfahren Nr. 154/19 und Nr. 159/19.
Die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. Auf die Beschwerde sei nicht einzutre-
ten, weil der Beschwerdegegner in der SLK nicht vertreten sei, es sich nicht um Werbung handle und
zudem die Auswirkung auf den Markt in der Schweiz fehle. Wohl sei die Beschwerdefuhrerin in der
SLK vertreten, nicht aber der Beschwerdegegner als natirliche Person. Das Verfahren der SLK sei fir
Beschwerden gegen juristische Personen geschaffen worden, nicht aber gegen einzelne natirliche
Personen. Die Unzustandigkeit der SLK ergebe sich zudem daraus, dass der Beschwerdegegner kei-
nerlei Gegenleistung von «UNIQLO» flr den fraglichen Post erhalten habe und die Bekleidungsstiicke
von «UNIQLO» weder in der Schweiz gekauft noch online bestellt werden kénnen. Es fehle daher an
der notwendigen Auswirkung auf den schweizerischen Markt. Mit Bezug auf «kROLEX» gehe aus der
Beschwerde nicht gentigend klar hervor, ob sich die Beschwerde auch darauf beziehe. Bei der Dar-
stellung der «<ROLEX»-Uhr handle es sich um eine Match-Uhr auf dem Turniergelande. Der Post sei
nicht im Zusammenhang mit der Sponsoringtatigkeit des Beschwerdegegners fiir kROLEX» produziert
worden. Auch beziiglich «<NIKE», dessen Logo als ehemaliger Sponsor auch erkennbar sei in Sequen-
zen alter Matches, bestinde keine Werbewirkung und keine Sponsoringtatigkeit. Analoges argumen-
tiert der Beschwerdegegner fir die ebenfalls sichtbaren Logos der «ATP».

1 Diese Sachverhaltsdarstellung ist nicht Bestandteil des offiziellen Entscheides (sie wurde vom Berichterstatter hinzugefiigt).
Da im Entscheid aufgrund der Vorbringen des Beschwerdegegners auch einige grundséatzliche Verfahrensfragen zu behan-
deln waren, werden alle Erwagungen wiedergegeben.

2 Da die Beschwerdefiihrerin bereits bei Einreichung der Beschwerde sowie unmittelbar nach Eréffnung der Entscheide unter
Nennung samtlicher Parteien aktiv an die Medien gelangte, werden hier ebenfalls die Namen und sonstige Kennzeichen wie-
dergegeben; ausgenommen davon ist der Name eines Mitglieds der SLK.

3 Die beiden Entscheide der Ill. Kammer vom 19. Juni 2019 (SLKE «Podladtchikov» und «Hunziker») wurden in sic! 10/2019,
580 und 581 publiziert.

Quelle: www.sic-online.ch pl-4



&ﬁ] — 1 “ 1 ‘ sic! 12|2019, 716
richte | Rapports

Mit Blick auf die materiellen Rechtsfragen macht der Beschwerdegegner geltend, dass die Grundsatze
der Lauterkeitskommission nicht festlegen, in welcher Form der Hinweis auf Werbung zu erfolgen
habe. Zudem sei das Trennungsgebot nicht anwendbar auf Privatpersonen, sondern auf Beitrage von
Journalisten und Medien.

Der Adressatenkreis der vorliegenden Kommunikation seien die Abonnenten des Instagram-Accounts
des Beschwerdegegners, welche Uber die Sponsoren des Beschwerdegegners im Bilde seien. Zudem
sei Sponsoring im Sport ein allgemein bekanntes Phanomen. Es sei notorisch bekannt, dass professi-
onelle Sportler und Sportanlasse gesponsert werden. Daher ergebe bereits die reine Tatsache, dass
der Beschwerdegegner Bekleidung von «UNIQLO» trage, den klaren Hinweis, dass es sich um ein be-
zahltes Sponsoringverhéaltnis handle. Eine weitere Kennzeichnung sei daher nicht notwendig. Die
Sponsoringtatigkeiten des Beschwerdegegners seien auch allgemein bekannt und transparent.

Zudem hat der Beschwerdegegner neben der Tatsache, dass nur die Beschwerdefthrerin in der Lau-
terkeitskommission vertreten sei, weitere Bedenken zur Unabhangigkeit der SLK. Der Mediensprecher
der SLK habe in einem Interview des Fernsehsenders SRF inhaltlich Stellung genommen zum Verfah-
ren. Er habe ausdricklich gesagt, wenn der Beschwerdegegner «auf seiner Instagram-Seite eine
Werbung platziere, ja, dann musse auch er dies als solche kennzeichnenx». Das komme einer Vorver-
urteilung gleich. Der Beschwerdegegner behalte sich daher auch aufsichtsrechtliche Schritte gegen
die SLK vor.

Die paritatische Zusammensetzung der urteilenden drei Kammern der Lauterkeitskommission gemass
Art. 3 Abs. 1 des Geschéftsreglements der Lauterkeitskommission (Fachleute aus dem Bereich der
kommerziellen Kommunikation, der Medien und der Konsumentenschaft) dient der Glaubwirdigkeit
und Unabhangigkeit der Entscheide der Lauterkeitskommission. Diese Zusammensetzung der SLK-
Kammern, welche im internationalen Vergleich der Selbstkontrollorganisationen eine besondere Quali-
tat der schweizerischen Organisation ist, hat aber keinerlei Bedeutung mit Blick auf die Zustandigkeit
der Lauterkeitskommission. Im Sinne einer Popularbeschwerde kann jedermann bei der Lauterkeits-
kommission Beschwerde gegen kommerzielle Kommunikation einreichen, die ihre Wirkung in der
Schweiz entfaltet (Art. 1 Abs. 3 des Geschéftsreglements der Lauterkeitskommission i.V.m. Grundsatz
Nr. A.3, siehe dazu unten Erwagung 10; vgl. zum Verfahren der Lauterkeitskommission auch:

M. SENN, Das Verfahren vor der Schweizerischen Lauterkeitskommission, in: sic! 1999, 697 ff.). Ob
sich ein Beschwerdegegner auf ein Verfahren einlasst oder nicht, ist fur die Anhandnahme einer Be-
schwerde nicht von Belang.

Eine Beurteilung durch die SLK hat dem verfassungsmassigen Grundsatz des Handelns nach Treu
und Glauben (Art. 5 BV) und dem Grundsatz der Unabhéangigkeit zu entsprechen, was nach Art. 35
Abs. 3 BV nicht nur zwischen Staat und Birger, sondern auch zwischen Privaten Wirkung entfalten
soll (siehe dazu Téatigkeitsbericht 2016 der Lauterkeitskommission, 14). Entsprechend wendet die Lau-
terkeitskommission die Ausstandsregeln der staatlichen Prozessordnungen analog an (vgl. Art. 47
ZPO und Art. 34 BGG). Hatte vorliegend die Zweite Kammer der Lauterkeitskommission mit dem
durch die SKS berufenen Kammermitglied X uber diese Beschwerde befunden, so misste X in Aus-
stand treten. Bei den vorliegenden Kammermitgliedern der Ersten Kammer geméass Rubrum besteht
hingegen kein Interessenkonflikt im Sinne der genannten Bestimmungen. Die Unabhé&ngigkeit der vor-
liegend urteilenden Kammer wird im Gegensatz zu den Ausfihrungen des Beschwerdegegners auch
nicht durch Medienaussagen des Medienverantwortlichen der Lauterkeitskommission beeintrachtigt,
da der Medienverantwortliche nicht Kammermitglied und damit auch nicht stimmberechtigt im Rahmen
der Entscheidfindung einer Kammer ist. Darlber hinaus bestand zu jenem Zeitpunkt noch keine ge-
festigte Praxis zur vorliegenden Fragestellung, die Aussage erfolgte zudem klarerweise rein exempla-
risch. Die Beschwerde kann durch die Erste Kammer daher ohne Zweifel beurteilt werden.

Die Beschwerden Nr. 154/19 und Nr. 159/19 betreffen denselben Lebenssachverhalt (denselben Ins-
tagram-Post des Beschwerdegegners), die gleichen Parteien sowie die gleichen Rechtsfragen. In ana-
loger Anwendung beispielsweise der zivilprozessualen Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber das
Bundesgericht (BGG) und des Bundesgesetzes liber den Bundeszivilprozess (BZP) werden die bei-
den Beschwerdeverfahren Nr. 154/19 und Nr. 159/19 gestitzt auf Art. 5 Abs. 4 des Geschéftsregle-
ments vereinigt und gemeinsam beurteilt (Art. 71 BGG i.V.m. Art. 24 Abs. 2 lit. b BZP).

Unlauter ist jedes tauschende oder in anderer Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
verstossende Verhalten oder Geschéaftsgebaren, welches das Verhaltnis zwischen Mitbewerbern oder

Quelle: www.sic-online.ch p2-4
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zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst (Art. 2 UWG). Die Schweizerische Lauterkeitskom-
mission konkretisiert die lauterkeitsrechtliche Generalklausel, indem sie in ihren Grundséatzen konkrete
Verhaltensweisen oder Geschaftsgebaren als unlauter definiert. Vor diesem Hintergrund qualifiziert
die Lauterkeitskommission kommerzielle Kommunikation etwa dann als unlauter, gleichgultig in wel-
cher Form sie erscheint oder welches Medium sie benutzt, wenn sie nicht als solche eindeutig erkenn-
bar und vom ubrigen Inhalt nicht klar getrennt ist (Grundsatz Nr. B.15 Abs. 1).

Unter kommerzieller Kommunikation ist jede Massnahme zu verstehen, die eine gewisse Anzahl von
Personen systematisch in ihrer Einstellung zu bestimmten Produkten oder Geschéftsverhaltnissen
zum Hauptzweck des Abschlusses eines Rechtsgeschéftes oder seiner Verhinderung beeinflusst,
wozu grundsatzlich auch Sponsoringkommunikation zahlt (Grundsatz Nr. A.3 Abs. 1 und 2). Es ist un-
bestreitbar, dass die Logokommunikationen des Beschwerdegegners zugunsten seiner aktuellen und
ehemaligen Sponsoren darauf ausgerichtet sind, die Adressaten der Kommunikation in der Einstellung
zu den fraglichen Waren oder Dienstleistungen zu beeinflussen. Das gilt auch fir die gemass Be-
schwerdegegnerin in der Schweiz nicht vertriebenen Waren des Sponsors «UNIQLO». Den Adressa-
ten in der Schweiz wird die Marke «UNIQLO» bekannt gemacht, was einen spateren, allfélligen Markt-
eintritt in der Schweiz erleichtert. Dass ein solcher Markteintritt in der Schweiz nicht ausgeschlossen
ist, ergibt sich unter anderem auch aus der Medienberichterstattung (siehe z.B.
<www.srf.ch/news/schweiz/kleider-frust-uniglo-schweizer-federer-fans-im-out>, besucht am 11. Sep-
tember 2019). Darliber hinaus bleibt es den Adressaten in der Schweiz unbenommen, die fraglichen
Waren auf ihren Auslandreisen zu beziehen. Somit handelt es sich vorliegend um kommerzielle Kom-
munikation im Sinne des Grundsatzes Nr. A.3 Abs. 1 und 2, welche auch auf dem schweizerischen
Markt Wirkung erzielt. Daher ist die Lauterkeitskommission zur Beurteilung des beanstandeten Insta-
gram-Posts des Beschwerdegegners gestitzt auf Art. 1 Abs. 3 des Geschéftsreglements der Lauter-
keitskommission zusténdig.

Gemass Grundsatz Nr. B.15 Abs. 2 muss kommerzielle Kommunikation auch dann als solche eindeu-
tig erkennbar sein, wenn eine Person ein Social-Media-Profil oder einen Social-Media-Account nutzt,
um kommerzielle Kommunikation fiir Dritte zu betreiben oder zu ermdéglichen, die fur die Nutzer nicht
als solche erkennbar ist. In diesem Sinne erfasst der Grundsatz Nr. B.15 trotz der zugegebenermas-
sen zu eingrenzenden Uberschrift «Trennung zwischen redaktioneller Information und kommerzieller
Kommunikation» jede Kommunikationsform und nicht nur eigentliche redaktionelle Kommunikation,
sei es von juristischen oder von natirlichen Personen. Inshesondere hat eine Person, welche Sponso-
ringleistungen oder andere damit vergleichbare Entgelte oder Sachleistungen erhélt, ihr Verhaltnis zur
leistungsgebenden Person offenzulegen. Analog diesbeziiglicher auslandischer Bestimmungen fordert
der Grundsatz der Lauterkeitskommission keine allgemeine Kennzeichnungspflicht fir kommerzielle
Kommunikation zugunsten Dritter. Vielmehr gentugt unter Wirdigung der konkreten Umstande des
Einzelfalles die eindeutige Erkennbarkeit des kommerziellen Charakters der Kommunikation. In analo-
ger Art und Weise lautet beispielsweise § 5a Abs. 6 des deutschen Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb: «Unlauter handelt auch, wer den kommerziellen Zweck einer geschaftlichen Handlung
nicht kenntlich macht, sofern sich dieser nicht unmittelbar aus den Umstéanden ergibt, und das Nicht-
kenntlichmachen geeignet ist, den Verbraucher zu einer geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen,
die er anderenfalls nicht getroffen hatte.» Im Sinne des internationalen Charakters von Social-Media-
Accounts und im Lichte der analogen deutschen Regulierung ist es durchaus angebracht, die Entwick-
lungen der aktuellen Rechtsprechung in Deutschland im vorliegenden Themenbereich miteinzubezie-
hen. Dabei ist aber zu berlicksichtigen, dass sowohl die Beurteilung der Lauterkeitskommission als
auch die Rechtsprechung deutscher staatlicher Gerichte noch keine abschliessenden Erkenntnisse
liefern, da keine hdchstrichterlichen Prajudizien vorliegen.

Massgebend ist demnach die Frage, ob der kommerzielle Charakter einer Kommunikation eindeutig
erkennbar ist oder nicht. Eine Kennzeichnung oder anderweitige Klarstellung ist somit dann erforder-
lich, wenn eine Kommunikation auf einem Social-Media-Portal nicht eindeutig als kommerzielle Kom-
munikation identifiziert werden kann. Die Frage der Erkennbarkeit der Art der Kommunikation unter-
liegt jeweils einer Einzelfallbeurteilung. So hat beispielsweise das Landgericht Minchen eine Klage
gegen eine Influencerin abgewiesen, weil es zur Auffassung gelangte, dass die Instagram-Posts der
Beklagten zwar kommerzieller Natur waren, weil sie durch die Posts die verlinkten Unternehmen und
ihr eigenes Unternehmen forderte, dieser kommerzielle Charakter aber trotz fehlender Kennzeichnung
fur die angesprochenen Verkehrskreise erkennbar war (LG Miunchen | Urteil vom 29. April 2019, Az. 4
HK O 14312/18, E. 43 ff.,, MMR 2019, 544 ff., «Cathy Hummels»). Das Landgericht Miinchen hat
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ebenfalls darauf hingewiesen, dass die Erkennbarkeit des kommerziellen Charakters einer Kommuni-
kation in jedem Einzelfall zu priifen sei. Es entspricht allgemeinem Konsens nach aktueller deutscher
Gerichtspraxis, dass eine Kennzeichnungspflicht entfallt, wenn sich der kommerzielle Charakter einer
Kommunikation bereits aus den Umsténden ergibt.

Fir die Beurteilung einer Massnahme der kommerziellen Kommunikation bertcksichtigt die Lauter-
keitskommission insbesondere das Verstéandnis der massgebenden Zielgruppe, den Gesamteindruck
und den Charakter des Mediums (Grundsatz Nr. A.1 Abs. 3). Beim Verstandnis der massgebenden
Zielgruppe wird nach standiger Praxis der Lauterkeitskommission auf das Versténdnis der durch-
schnittlich verstandigen, durchschnittlich aufgeklarten und durchschnittlich informierten Mitglieder der
adressierten Zielgruppe (sog. Durchschnittsadressaten) abgestellt (vgl. auch BGE 132 11l 414 E. 2.3.2;
M. SENN, Neuer Grundsatz zum Geltungs- und Anwendungsbereich, in: sic! 2008, 591). Dieser Durch-
schnittsadressat ist angemessen gut unterrichtet und angemessen aufmerksam und kritisch (vgl. auch
Ziff. 2 des Anhanges 6 VKos, SR 817.023.31).

Im vorliegenden Fall ist der Charakter des Publikationsmediums (Instagram) dadurch gepréagt, dass
der Adressatenkreis von Inhalten nicht unbestimmt, sondern sehr konkret messbar und feststellbar ist.
Die Adressaten sind gemass Beschwerdefiihrerin die rund sechs Millionen Follower (Abonnenten) des
Instagram-Accounts des Beschwerdegegners. Ein Follower bestimmt selber, welchen Personen oder
Unternehmen er folgen will. Es kann davon ausgegangen werden, dass sich die durchschnittlichen
Schweizer Follower des Accounts des Beschwerdegegners fir dessen Sportgeschichte und Leben
interessieren. Ein Follower méchte durch das Folgen des Instagram-Accounts mehr Uber den Be-
schwerdegegner, seine Karriere und sein Leben erfahren. Sie sind interessierter am Beschwerdegeg-
ner und besser Uber ihn informiert als jemand, der kein Follower dieses Accounts ist. Es darf davon
ausgegangen werden, dass sich diese Durchschnittsadressaten dartber im Klaren sind, dass fir die
Prasentation von Marken wie «UNIQLO», «<ROLEX», «NIKE» und «ATP» durch den Beschwerdegeg-
ner kommerzielle Hintergriinde bestehen, sei es durch Sponsoringvereinbarungen oder durch ander-
weitige, klar kommerziell gepragte Hintergriinde. Dies insbesondere auch insofern, als es im sportli-
chen und geschéftlichen Umfeld des Beschwerdegegners bekanntermassen Ublich ist, Markenlogos
aus rein kommerziellen Hintergriinden zu préasentieren. Die Durchschnittsadressaten sind sich also
dessen klar bewusst, dass die beanstandete Prasentation der Marken einen kommerziellen Zweck
verfolgt.

Zusammenfassend handelt es sich beim beanstandeten Post unzweifelhaft um kommerzielle Kommu-
nikation, die sich auch an die Schweizer Follower richtet. Der kommerzielle Charakter der beanstan-
deten Abbildungen der fraglichen Logos der Unternehmen, die im Rahmen typischer Sponsorenlogos
auf der Bekleidung etc. erfolgen, ist fur diese Durchschnittsadressaten eindeutig erkennbar. Aufgrund
der eindeutigen Erkennbarkeit der kommerziellen Kommunikation im Sinne des Grundsatzes Nr. B.15
Abs. 1 und 2 bedarf es vorliegend keiner weiteren Kennzeichnung oder Klarstellung der Art der Kom-
munikation. Die Beschwerde ist daher abzuweisen.

Mitgeteilt von Mischa Senn, Prof. Dr. iur., Fachexperte und Vizeprasident der SLK
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