Plenum/Plénum/Assemblea plenaria 4.5.2022

1. Rekurse/Recours/Ricorsi

al  N°180/21
(Inexactitude - Absence de preuve des allégations factuelles)

b)  Nr.222/21 (Gewinnversprechen - Automatische Lieferung unerwiinschter, nicht bestellter Produkte)



a

Rekurse/Recours/Ricorsi

N° 180/21
(Inexactitude - Absence de preuve des allégations factuelles)

La Commission Suisse pour la Loyauté,
considérant ce qui suit:
La procédure de Uinstance précédente a donné lieu aux résultats suivants:

La partie plaignante allegue que l'assertion publicitaire de la partie défenderesse figurant sur les
emballages de ses articles ainsi que sur la publicité en ligne y afférente selon laquelle ses articles
seraient issus d'une culture de production de type aquaponie serait fausse puisqu’il s'agirait d’'une
culture de production «classique». En outre, selon elle, la partie défenderesse indique que ses
articles ne contiendraient pas de produits chimiques alors qu’en réalité, certains de ses articles
contiendraient effectivement des produits chimiques.

La partie défenderesse n’a remis aucune prise de position dans les délais impartis au sujet des deux
incriminations contenues dans la plainte. Elle renvoie au fait qu’il s’agirait de documents confiden-
tiels et que, pour des motifs relevant de la propriété intellectuelle, elle ne peut pas les divulguer.
Elle releve cependant qu’il est possible de visiter sur place les lieux concernés et qu’elle peut en-
voyer des échantillons.

Conformément a la Regle n° B.2, al. 2, chiffre 2 de la Commission Suisse pour la Loyauté (CSL), ainsi
que conformément a Uart. 3, al. 1, let. b de la loi sur la concurrence déloyale (LCD), les assertions
sur les produits doivent étre correctes. Les auteurs de la publicité doivent étre en mesure d’appor-
ter la preuve de leurs assertions publicitaires [Régle n° A.5 de la CSL, art. 13, al. 3 du Reglement de
la CSL, art. 13a LCD). En renoncant a remettre une prise de position, la partie défenderesse ne s’est
pas acquittée de son obligation d’apporter la preuve. Partant, dés lors que les assertions figurant
dans la plainte ont été présentées de maniere crédible, cette derniére doit étre approuvée.

La teneur de la décision de la Chambre était la suivante:

«La plainte est approuvée. Il est recommandé a la partie défenderesse de renoncer a [‘avenir a
l'assertion publicitaire selon laquelle les produits seraient issus d’une culture de production de type
aquaponie. En outre, il est recommandé d’omettre dans la publicité ['assertion selon laquelle les
articles de la partie défenderesse ne contiendraient pas de produits chimigques.»

Sur la base de ce qui précéde, le plénum maintient ce qui suit:

La partie défenderesse a déposé recours dans les délais impartis le 1¢" décembre 2021. Dans le
document de recours, elle explique qu’elle a invité la Commission Suisse pour la Loyauté (CSL) a
se rendre sur place afin qu’elle puisse constater que l'assertion publicitaire concernant la produc-
tion de type aquaponie est pertinente. Mais cette invitation serait restée sans réponse, raison pour
laquelle la partie défenderesse envoie maintenant a la CSL des photographies de U'entreprise. En
outre, selon la partie défenderesse, la Commission Suisse pour la Loyauté n’aurait remis aucune
garantie sur la protection des données en lien avec les documents confidentiels proposés.

La partie plaignante a renoncé a déposer une prise de position.

Conformément a l'art. 18, al. 1, ch. 2 du Réglement de la Commission Suisse pour la Loyauté, le
dépdt d’un recours n’est possible qu’en cas d’arbitraire. Selon la jurisprudence et la pratique domi-
nantes de la Commission Suisse pour la Loyauté, c’est le cas quand les attendus de linstance pré-
cédente sont manifestement injustifiables, sont en contradiction évidente avec la situation réelle,
sont en infraction a une norme ou a une regle de droit incontestable ou encore gravement contraires
a la notion d’équité (voir la décision de la CSL «Publicité faisant appel a des superlatifs pour une
école hoteliére» du 23.11.2016, E.3, sic! 2017, 248). Comme expliqué dans le rapport annuel 2002
(page 8), la possibilité de recours n’a pas été prévue afin de forcer la Commission Suisse a



réexaminer une affaire. Enfin, il faut encore souligner que, dans la procédure de recours, la réquisi-
tion de moyens de preuve n’est pas prévue.

La partie défenderesse qui interjette appel ne fait valoir aucun motif d’arbitraire. Son recours vise
manifestement a inciter le Plénum a juger une nouvelle fois la plainte, allant ainsi dans le sens
d’'un réexamen de la plainte.

Sila Chambre ne donne pas suite a une invitation a se rendre sur place, ou si elle n’entre pas en
matiere sur l'offre de documents confidentiels non étayés de maniere plus précise, il ne s’agit pas
ici d’arbitraire. La procédure portée devant la Commission Suisse pour la Loyauté est en effet une
procédure simple qui ne fait pas appel aux possibilités d’'une administration (étendue) des preuves,
etc., comme cela peut étre mis en ceuvre dans une procédure étatique. Dans ce sens, la Commission
Suisse pour la Loyauté procede a un examen sommaire des moyens publicitaires concernés en se
basant sur les indications figurant dans les plaintes et dans les réponses auxdites plaintes. La partie
défenderesse aurait pu s’acquitter de son obligation d’apporter la preuve en lien avec les points
soulevés par la plainte, a savoir le type de culture de production et le type d’ingrédients entrant dans
la composition des produits, méme sans devoir se rendre sur place et sans devoir présenter des
documents confidentiels.

rend la décision suivante:

Le recours est rejeté.



b)

Nr. 222/21
(Gewinnversprechen - Automatische Lieferung unerwiinschter, nicht bestellter Produkte)

Die Schweizerische Lauterkeitskommission,
in Erwdagung:
Im vorinstanzlichen Verfahren hat sich das Folgende ergeben:

Die Beschwerdefiihrerin richtet ihre Beschwerde gegen adressierte Briefe mit Gewinnversprechen
und unerwiinschte Paketlieferungen im Wochentakt. Sie macht eine Verletzung von Grundsatz

Nr. B.13 Abs. 1 geltend. Die Beschwerdegegnerin kommuniziert wiederholt Gewinnversprechen
hoher Geldsummen. Werde das Gewinnversprechen beansprucht, so werden automatische Liefe-
rungen ausgeldst. Dieser Umstand werde schlecht lesbar und kleingedruckt mitgeteilt.

Die Beschwerdegegnerin fiihrt aus, die Beschwerdefiihrerin habe 27 schriftliche Bestellungen ein-
gereicht. Sie sei Uber Folgelieferungen gut und sichtbar informiert worden. Im Gewinnspiel und in
den Teilnahmebedingungen werde ausdricklich darauf hingewiesen, dass die Teilnahme an den
Gewinnvergaben unabhangig von einer Bestellung sei. Eine Kopplung finde nicht statt.

Gemass Art. 3 Abs. 1 lit. t des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) handelt unlauter,
wer im Rahmen eines Wettbewerbs oder einer Verlosung einen Gewinn verspricht, dessen Einlosung
an den Kauf einer Ware oder Dienstleistung oder an die Teilnahme an einer weiteren Verlosung ge-
bunden ist. Gemass Grundsatz Nr. B.13 der Lauterkeitskommission haben Verlosungen und insbe-
sondere sog. Vorabverlosungen sowie die damit verbundenen Kommunikationen verschiedene lau-
terkeitsrechtliche Vorgaben zu erfiillen. Verlosungen sind ausdricklich unter anderem dann irre-
fuhrend, wenn Spielanlagen die Teilnehmenden im Unklaren dariber lassen, ob ein Kauf fir die
Teilnahme notig ist, oder die den Eindruck erwecken, ein Kauf wiirde die Gewinnchancen erhchen
(Abs. 1 Ziff. 1), wenn bei Vorabverlosungen (Sweepstakes), bei denen namentlich aufgefihrten Per-
sonen ausgesetzte Gewinne in Aussicht gestellt werden, sofern der Veranstalter weiss oder wissen
konnte, dass den genannten Personen die ausgesetzten Gewinne nicht zugeteilt worden sind, wobei
die Gewinnzuteilung durch technische Vorrichtungen oder beauftragte Dritte dem Veranstalter zuzu-
rechnen ist (Abs. 1 Ziff. 2), wenn Preise tats&chlich nicht ausgerichtet werden kénnen oder werden
(Abs. 1 Ziff. 4], wenn Gewinnversprechen schlagwortartig angepriesen und nur an optisch unterge-
ordneter Stelle relativiert werden, anstatt durch Hervorheben des Textes in ahnlich pragnanter
Form an anderer Stelle unmissverstandlich klarzumachen, unter welchen Voraussetzungen der
Teilnehmer welchen Preis in welcher Veranstaltung erhélt (Abs. 1 Ziff. 5], wenn die Einlésung von
Gewinnversprechen an den Kauf eines Produktes oder an die Teilnahme an eine weiteren Verlosung
gebunden ist (Abs. 1 Ziff. 6).

Nach Ansicht der Lauterkeitskommission hat die Beschwerdegegnerin diese lauterkeitsrechtlichen
Vorgaben missachtet und somit unlauter gehandelt. Es ist unklar, wie und unter welchen Umstan-
den die in Aussicht gestellte Verlosung stattfindet und ob Uberhaupt Gewinne ausgerichtet werden.
Zudem werden die Teilnehmenden durch die Aufmachung der Formulare «Testbestell-/Gewinn-
schein» und den Gesamteindruck der Kommunikationen der Beschwerdegegnerin in die Irre ge-
fihrt, da unklar ist, ob fiir die Teilnahme ein Testkauf erforderlich ist, ob durch den Testkauf die
Gewinnchancen erhoht werden, ob ohne Einfiillen einer Mengenangabe im Bestellformular eine
Bestellung ausgelost wird und unter welchen Umstanden bei einer Testbestellung welche Folgelie-
ferungen ausgelost werden, deren Leistungs- und Gegenleistungsdetails zum Zeitpunkt der Einsen-
dung des Formulars ebenfalls gar nicht erkennbar sind. Die schlagwortartigen Anpreisungen von
Gewinnversprechen (z.B. «In dieser Vergabe betrdgt der Gewinn: Fr. 9'900.00»), die in den ver-
schachtelten und kleingedruckten Teilnahmebedingungen an optisch untergeordneter Stelle relati-
viert werden, anstatt in ahnlich pragnanter Form wie das Gewinnversprechen unmissverstandlich
klarzumachen, unter welchen Voraussetzungen der Teilnehmer den Preis in welcher Veranstaltung
erhalt, sind ebenfalls unlauter.



Der Kammerbeschluss lautete wie folgt:

«1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. Der Beschwerdegegnerin wird empfohlen, klar und unmiss-
verstandlich zu kommunizieren, und zwar nicht an optisch untergeordneter Stelle, unter welchen
Voraussetzungen der Teilnehmer welchen Preis in welcher Veranstaltung erhalt, ob fir die Teil-
nahme ein Testkauf erforderlich ist, ob ohne Einfillen einer Mengenangabe im Bestellformular
eine Bestellung ausgeldst wird und ob durch den Testkauf die Gewinnchancen erhoht werden.
Zudem ist im Zusammenhang mit dem Umstand und Inhalt von Folgelieferungen ebenfalls klar-
zustellen, unter welchen Voraussetzungen welche Folgekéufe [Kaufgegenstand, Kaufpreis und
Kautkonditionen] ausgeldst werden.

2. Zur weiteren Priifung der Spielanlage der Beschwerdegegnerin in gewinnspielrechtlicher
Hinsicht wird die Lauterkeitskommission die Akten an die GESPA weiterleiten [Art. 11 Geschéfts-
reglement der Lauterkeitskommission).»

Basierend darauf halt das Plenum das Folgende fest:

Die Beschwerdegegnerin hat innert der gewahrten Nachfrist mit Posteingang vom 18. Marz 2022
Rekurs eingereicht. Sie macht eine willkurliche Sachverhaltsdarstellung und eine willkirliche
Beweiswiirdigung geltend. Dies fihre zu einer willkirlichen und falschen Rechtsanwendung. Sie
beantragt die Aufhebung des Kammerentscheids und eine Neubeurteilung durch das Plenum.

Die Beschwerdefiihrerin fihrt in ihrer Stellungnahme vom 28. Marz 2022 aus, dass es beeindru-
ckend sei, wie die Beschwerdegegnerin versuche, jede Irrefiihrung von sich zu weisen. Sie bringt
vor, dass Senioren die Zielgruppe der beanstandeten Schreiben seien. In der Zwischenzeit seien
weitere Briefe der Beschwerdegegnerin mit Gewinnversprechen eingetroffen.

Nach Art. 18 Abs. 1 Ziff. 2 des Geschaftsreglements der Lauterkeitskommission ist ein Rekurs nurin
Fallen von Willkir mdglich. Nach herrschender Rechtsprechung und Praxis der Lauterkeitskommis-
sion liegt Willkir dann vor, wenn die Erwagungen der Vorinstanz offenbar unhaltbar sind, zur tat-
sachlichen Situation im Widerspruch stehen, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz
krass verletzen oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen (siehe SLKE
«Superlativwerbung Hotelfachschule» v. 23.11.2016, E.3, sic! 2017, 248). Wie im T&tigkeitsbericht
2002 (Seite 8) ausgefiihrt, wurde der Rekurs nicht dazu geschaffen, die Lauterkeitskommission zu
einer Wiedererwagung anzuhalten. Abschliessend ist noch festzuhalten, dass die Stellung von Be-
weisantragen im Rekursverfahren vor der Lauterkeitskommission nicht vorgesehen ist.

Soweit die rekursfihrende Beschwerdegegnerin zusatzliche Unterlagen einreicht und auf diese in
ihren Ausfihrungen Bezug nimmt, bleiben diese Akten und Ausfiihrungen unbeachtlich, zumal ins-
besondere die Inhalte des vorgelegten Testbestell-/Gewinnscheins (act. 2) nicht deckungsgleich mit
den Inhalten des im Beschwerdeverfahren vorgelegten Testbestell-/Gewinnscheins sind.

Das Plenum kommt nach eingehender Priifung der Rekursbegriindung zum Schluss, dass die Erwa-
gungen der Kammer aufgrund der Aktenlage nachvollziehbar und nicht offenbar unhaltbar sind. Die
Erwagungen stehen auch nicht zur tatséchlichen Situation im Widerspruch. Die Testbestell-/Ge-
winnscheine der Beschwerdegegnerin scheinen geradezu darauf ausgerichtet zu sein, Personen in
die Irre zu fihren. Zudem wurde, was auch nicht geltend gemacht wurde, keine Norm oder ein un-
umstrittener Rechtsgrundsatz krass verletzt und der Entscheid lauft auch nicht in stossender Weise
dem Gerechtigkeitsgedanken zuwider.

beschliesst:

Der Rekurs wird abgewiesen.



