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Spektrum Rechtliche Aspekte im Marketingmanagement

Die rechtliche Seite des
Marketingmanagements -
Aktuelle Aspekte

Dieser Beitrag bespricht wichtige rechtliche Aspekte flr das Marketing in der Schweiz.
Entlang der Marketinginstrumente werden marketingrelevante Rechtsbereiche
systematisch aufgearbeitet und anhand von Fallen illustriert.

Prof. Dr. Thomas Bieger, Prof. Dr. Markus Miiller-Chen, Aristid Klumbies
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1. Marketingentscheide -
rechtliches Umfeld im Wandel

< ~ Marketingverantwortliche ent-
& ) scheiden bei ihrer Arbeit iiber den
Einsatz von Marketinginstrumen-
ten (Tomczak, KuB8 & Reinecke, 2014).
Ziel ist es, damit auf Mirkte, Konsumen-
ten und deren Umfeld zu Gunsten des
Unternehmens und dessen Nachfrage
einzuwirken (Bieger, 2019). Diese Ent-
scheidungen tangieren Rechtsgebiete, die
nicht primér auf dem Radar der meisten
Marketeers sind, wie z.B. Einleger-
schutz, Geldwascherei und Korruption.
Urséachlich ist, dass viele dieser Rechts-
tatbestdnde entweder in den letzten Jah-
ren geschaffen wurden oder ihre Anwen-
dung — auch auf internationalen Druck
hin — ausgeweitet wurde.

Dieser Artikel will einen ersten Uber-
blick iiber wichtige Rechtsgebiete geben
und zielt nicht auf Vollstandigkeit. Vor-
rangig wird die Schweizer Situation be-
leuchtet. Da viele dieser ,,neuen®“ Rechts-
gebiete auf internationalen Ubereinkom-
men beruhen, ist diese jedoch auch ein-
schldgig fiir den europdischen und
insbesondere deutschsprachigen Raum.
Ziel ist, zum einen die Marketingpraxis
systematisch zu sensibilisieren, zum an-
deren die Marketingforschung anzuregen.
Der Artikel ist anhand der klassischen
vier Ps — Product, Price, Placement und
Promotion — strukturiert (Chaffey, 2019;
McCarthy, 1960) und folgt der Logik des
Beitrages von Kaufmann (1987).

2. Leistungsgestaltung -
Value-Creation

<~ Bei der Gestaltung von Produkten
. und Leistungen spielen viele Berei-
~ che des Rechts eine entscheidende
Rolle: (1) Immaterialgiiterrechte wie
z.B. Urheberrechte, Patente und Marken;
(2) Garantien; (3) Produktehaftung;

(4) Produktesicherheit.
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Im Immaterialgiiterrecht gilt es, das
Urheberrecht beispielsweise fiir Soft-
ware, den Schutz von Design, Patentrech-
te fiir technische Losungen oder den
Schutz von Marken und Herkunftsanga-
ben zu beachten. Die Schweiz verfiigt
neben dem (auf den 1.4.2020 moderni-
sierten) Bundesgesetz tiber das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte
(URG), dem Bundesgesetz iiber den
Schutz von Design (DesG) und dem Bun-
desgesetz iiber die Erfindungspatente
(PatG), aber tiber kein Gesetz, welches
das materielle Kennzeichenrecht einheit-
lich regelt, wie etwa das deutsche Gesetz
iiber den Schutz von Marken und sonsti-
gen Kennzeichen (MarkenG). Vielmehr
beschrankt sich das Markenschutzgesetz
(MSchG) auf den Schutz von Marken und
Herkunftsangaben (Biihler, 2020). Unter-
nehmenskennzeichen sind in verschiede-
nen Bundesgesetzen geschiitzt, z.B. die
Geschaftsfirmen in Art. 944 ff. des Bun-
desgesetzes betreffend die Ergdnzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fuinfter Teil: Obligationenrecht (OR)).

Dariiber hinaus miissen die Produkte-
sicherheit (Bundesgesetze tiber die Pro-
duktehaftpflicht und die Produktesicher-
heit, Art. 55 OR) gewdhrleistet und ver-
traglich vereinbarte Garantieleistungen
eingehalten werden. Zudem unterliegen
Leistungen in verschiedenen Markten be-
stimmten Haftungs- und Zulassungsvor-
schriften, wie z.B. medizinische Leistun-
gen. Diese rechtlichen Vorschriften sind
alle direkt mit der Dienstleistung oder
dem physischen Produkt verbunden.

Neu ist heute, dass viele Leistungen
auf Optionsmodellen basieren. Die Kund-
schaft kann wéhlen, ob sie eine Leistung
vorauszahlen, Leistungsvariationen bezie-
hen, Riickgaberechte beanspruchen oder
auf Preisentwicklungen spekulieren moch-
te. In diesen Modellen hat sie die Wahl,
eine Leistung oder das Geld zu beziehen.

Ein Beispiel eines gerichtlich abge-
handelten Falles ist der sog. ,,Essigfall®
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(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 30.11.2017, B-4354/2016). Dabei
hatte ein Unternehmer zwischen den
Jahren 2011 und 2015 mindestens 600
30-Liter-Eichenfédsser mit Apfel-Bal-
sam-Essig inklusive mindestens fiinf-
jahriger Lagerung zu CHF 11500 ver-
kauft und so von Anlegern ca. CHF
7 Mio. entgegengenommen. Die Anle-
ger erlangten mit dem Kauf keinen un-
mittelbaren Besitz an den Essigfassern.
In der Werbung wurde mit Worten wie
Investment, Rendite und Wertzuwachs
geworben. Kéufer konnten sich das
Fass (nach den ersten fiinf Jahren) ent-
weder ausliefern lassen, es fiinf weitere
Jahre einlagern oder durch die Gesell-
schaft verkaufen lassen (SDA, 2017).
Die Eidgendssische Finanz-
marktaufsicht FINMA hat dies als Ent-
gegennahme von Geld beurteilt, was
weitreichende Konsequenzen hat. Denn
gemass Art. 1 Abs. 1 Satz 1 des Bundes-
gesetzes tiber die Banken und Sparkas-
sen (BankG) diirfen Gesellschaften, die
nicht dem BankG unterstehen, also kei-
ne Banken, Privatbankiers oder Spar-
kassen sind, gewerbsmaéssig keine Pub-
likumseinlagen entgegennehmen. Das
BankG definiert den Begriff der Einla-
ge nicht. Art. 5 Abs. 1 der Bankenver-
ordnung (BankV) sagt dazu, dass auch
die Verbindlichkeiten des Unterneh-
mens gegeniiber Kundinnen und Kun-
den als Publikumseinlage gelten, es sei
denn, es ldge eine der Ausnahmen von
Art. 5 Abs. 2 und 3 BankV vor. Gemaiss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist
fiir das Vorliegen einer Publikumsein-
lage entscheidend, dass das Unterneh-
men gegeniiber einem Dritten eine un-
bedingte Riickzahlungsverpflichtung
fiir eine empfangene Leistung oder In-
vestition eingeht, d.h. selbst zum Riick-
zahlungsschuldner der entsprechenden
Leistung wird (BGE 136 11 43 E. 4.2).
Dies gilt gemédss Art. 5 Abs. 3 lit. a
BankV nur dann nicht, wenn ,,dem ein-

Zusammenfassung

Immer mehr Bereiche des
Lebens, der Wirtschaft und
insbesondere des Marketings
werden durch immer
detailliertere Rechtsnormen,
Gesetze und Regulierungen
geprdgt. Doch bisher liegt im
Tatigkeits- und Ausbildungs-
bereich des Marketings wenig
Gewicht auf den rechts-
relevanten Aspekten. Wenn,
dann wird auf die klassischen
Bereiche wie horizontale
Wettbewerbsabreden oder
unlauterer Wettbewerb
verwiesen. Weitgehend
unbeachtet sind aber
Entwicklungen von neuen
Rechtsgebieten geblieben,
wie beispielsweise des
Finanzrechts oder des
Korruptionsstrafrechts, die
auch auf das Marketing und
den Einsatz von Marketing-
instrumenten Einfluss nehmen.
Dieser Beitrag bespricht wich-
tige rechtliche Aspekte flr
das Marketing in der Schweiz.

zelnen Vertragspartner tatsdchlich
dingliche Rechte iibertragen werden, so
dass die zur Eigentumsiibertragung
verdusserten Gegenstande den betref-
fenden Investoren zugeordnet werden
konnen und die Zahlung eine Gegen-
leistung darstellt (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 30.11.2017,
B-4354/2016, E 4.3).

Die Firma wehrte sich erfolgreich
vor dem Bundesverwaltungsgericht ge-
gen die Verfiigung der FINMA. Das Ge-
richt stellte fest, dass im vorliegenden
Fall nicht die Riickzahlung der getatig-
ten Investition zentral sei, was zur Qua-
lifikation als Einlage gefiihrt hétte. Jeder
Erwerber eines Fasses erhielt ein indivi-

dualisiertes Zertifikat, das ihn als Eigen-
tiimer auswies und auch die Fassnummer
enthielt, sodass die Fasser dem Erwerber
zugeordnet werden konnten. Fiir das Ge-
richt war entscheidend, dass die Firma
,mit dem Eingehen genannter Verpflich-
tungen gegeniiber ihren Kunden [nicht]
selber zur Riickzahlungsschuldnerin der
entsprechenden Leistung wurde* (Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom
30.11.2017, B-4354/2016, E. 5.3.2), denn
letztlich konnte jeder Kunde nach fiinf-
jahriger Lagerdauer eine der drei er-
wahnten Optionen frei wahlen, womit
die Zahlung als eine Gegenleistung fiir
den konkreten Fasserwerb angesehen
werden konnte.

Anders ist die Rechtslage bspw. bei
Prepaid-Kundenkarten, d.h. der Mog-
lichkeit, Geld auf eine Kundenkarte zu
laden, die dann fiir Leistungen eines
Unternehmens genutzt werden kann.
Es handelt sich dabei um keine Einla-
gen im bankenrechtlichen Sinn, denn
Gelder, ,,die in geringem Umfang ei-
nem Zahlungsmittel oder Zahlungssys-
tem zugefiihrt werden und einzig dem
kiinftigen Bezug von Waren oder
Dienstleistungen dienen und fiir die
kein Zins bezahlt wird“ (Art. 5 Abs. 3
lit. e BankV), sind keine Einlagen. Da-
zu ist das Rundschreiben 2008/3 der
FINMA zu beachten. Dieses konkreti-
siert, dass ,,das maximale Guthaben
pro Kunde je Herausgeber eines Zah-
lungsmittels oder Zahlungssystembe-
treiber nie mehr als CHF 3000 betra-
gen darf (Ziff. 18.1 in FINMA, 2009).

3. Pricing - Zahlungs-
bedingungen

<~ Im Pricing miissen eine Vielzahl
. von Rechtsnormen beachtet wer-
“ den. Dazu gehoren z.B. das Ver-
bot der Ubervorteilung (Art. 21 OR),
das Verbot des Wuchers bei Zahlungs-
bedingungen und Zinsen (Art. 157
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StGB), Hochstzinssétze bei gewissen
Konsumkrediten (Art. 1 Verordnung
des EJPD iiber den Hochstzinssatz fiir
Konsumkredite) sowie das Verbot hori-
zontaler Absprachen im Wettbewerbs-
recht (Art. 5 Abs. 3 des Bundesgesetzes
iiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (KG)). Dabei sind be-
reits ,,informelle“ Gesprache iiber Prei-
se bei Branchenanldssen heikel. Viele
Unternehmen weisen ihre Mitarbeiten-
den mit Compliance-Grundséatzen und
Code of Conducts an, Gesprachsrunden
an Branchenanldssen sofort und sicht-
bar zu verlassen, wenn sich das Ge-
sprach dem Thema Preise zuwendet.

Folgendes Szenario gilt als realisti-
sches Beispiel: Ein mittelgrosser
Schweizer Incoming Operator umwirbt
in anderen Landern Europas und Asi-
ens wohlhabende Personen, sog. High-
net-worth Individuals (HNWTI). Er or-
ganisiert Reisen in die Schweiz, bei
denen hochwertige Immobilienobjekte
am Genfer- und Zugersee besichtigt
werden. Neben diesen exklusiven Tou-
ren zu Luxusimmobilien werden samt-
liche Kaufformalitdten abgewickelt
und die notwendigen Aufenthaltsbe-
willigungen beschafft. Aus Liquidi-
tatstiberlegungen will sich der Inco-
ming Operator seine Services bei An-
tritt der Tour bar bezahlen lassen. Auch
die Abwicklung des Kaufs, die Bezah-
lung samtlicher Kaufnebenkosten so-
wie Gebiihren sollen in bar bezahlt
werden. Aus geschéftlicher Sicht mag
dieser Vorschlag Sinn ergeben, recht-
lich ist er jedoch problematisch.

Nach Art. 8a des Bundesgesetzes
tiber die Bekampfung der Geldwésche-
rei und der Terrorismusfinanzierung
(Geldwdschereigesetz, GwG) miissen
auch Héandlerinnen und Héandler, die
nicht Finanzintermediéare sind, Pflich-
ten erfiillen, wenn sie im Rahmen eines
Handelsgeschdftes mehr als CHF
100000 in bar entgegennehmen. Diese
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Grenze liegt in vielen Landern noch tie-
fer (z.B. § 10 Abs. 6 des deutschen Geld-
wdschegesetzes: EUR 2000 bzw.
10000). Unternehmen unterliegen damit
Pflichten, wie z.B. Identifizierung der
Vertragspartner, Feststellung der wirt-
schaftlich berechtigten Person oder ei-
ner Dokumentationspflicht, und zwar
auch dann, wenn die Zahlungen in meh-
reren Tranchen erfolgen. Wenn das Ge-
schaft ungewdhnlich erscheint (ausser
seine Rechtmaéssigkeit ist erkennbar)
oder Anhaltspunkte vorliegen, dass
Vermogenswerte aus einem Verbrechen
oder aus einem qualifizierten Steuerver-
gehen herriihren, miissen die Hinter-
griinde des Geschifts abgeklart werden.

Interessant ist in diesem Zusam-
menhang ein Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts gegen einen Anbieter
von Mobilfunkdiensten (Urteil vom
17.4.2018, B-6225/2016, bestatigt
durch das Bundesgericht mit Urteil
vom 12.3.2020, 2C_488/2018). Die be-
troffene Firma hatte ein Abrechnungs-
verfahren fiir Nachtzuschlagstickets
des OVPN per SMS angeboten, wobei
die Kunden die Kosten fiir die an Au-
tomaten bezogenen Nachtzuschlags-
tickets nachtréglich mit der Monats-
rechnung ihres Natel-Abonnements
zahlen konnten. Die Gerichte kamen

Handlungsempfehlungen

zum Schluss, dass dieses Postpaid-
Abrechnungsverfahren fiir Nachtzu-
schlagstickets von Art. 2 Abs. 3 lit. b
GwG erfasst wird. Danach sind ,,Fi-
nanzintermedidre [...] auch Personen,
die berufsmassig fremde Vermogens-
werte annehmen oder aufbewahren
oder helfen, sie anzulegen oder zu
iibertragen; insbesondere Personen, die
Dienstleistungen fiir den Zahlungsver-
kehr erbringen, namentlich fiir Dritte
elektronische Uberweisungen vorneh-
men oder Zahlungsmittel wie Kredit-
karten und Reiseschecks ausgeben
oder verwalten.“ Damit unterlag der
Mobilfunkanbieter den aus dem GWG
resultierenden Sorgfaltspflichten, Do-
kumentationspflichten, Meldepflichten
bei Verdacht auf Geldwéscherei,
Pflichten bei der Bearbeitung von Per-
sonendaten und letztlich auch den
Strafbestimmungen. Daraus wird er-
sichtlich, wie weitreichend die Quali-
fikation als Finanzintermedidr ist.

4. Distribution

<~ Waéhrend im Verkauf Regeln zu
. ) Rabatten oder Ausverkaufszeiten
tendenziell an Gewicht verlieren,
gewinnen Regeln zur vertikalen Preis-
bindung an Bedeutung.

1. Marketing-Manager sollten im Sinne eines deontologischen Legitimationsansatzes
laufend prifen, ob bestimmte Handlungen oder wirtschaftliche Aktivitaten die

berechtigten Interessen Dritter verletzen.

2. Marketing-Manager sollten die Marketinginstrumente in den vier Kategorien Product,
Price, Placement und Promotion einer eingehenden Priifung von rechtsrelevanten

Aspekten unterziehen.

3. Marketing-Praktiker sollten sich nicht nur eine Compliance-Checkliste erarbeiten,
sondern auch die Weiterentwicklung des Rechts und der 6ffentlichen Diskussion
laufend kritisch verfolgen. Oft treten problematische Entwicklungen auf und bergen
damit Reputationsrisiken, bevor sie rechtlich reguliert oder sogar verboten werden.
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Ein Beispiel ist eine Herstellerin
von orthopéddischen Laufschuhen, die
mit einem Netz qualifizierter, selbst-
standiger Zwischenhdndler zusammen-
arbeitet. Unter dem Druck von E-Com-
merce und dem Einkauf im Ausland
versucht sie, eine geografische Preis-
differenzierung durchzusetzen. Sie
verlangt, dass Handler im Zentrum des
Landes ein hoheres Preisniveau durch-
setzen als Handler an der Landesgren-
ze. Diese Vereinbarungen setzt sie mit-
hilfe von geografischen Gebietsregeln
und klaren Incentives durch, wie Extra-
Margen oder Privilegierungen bei der
Einfithrung neuer Schuhe. Geplant ist
auch der Einsatz von Konventionalstra-
fen, wenn Schuhe unter Mindestpreisen
verkauft werden.

Dieses Vorgehen weckt kartell-
rechtliche Bedenken. Das Kartellrecht
kommt zur Anwendung, wenn es auf
einem Markt zu wenig Wettbewerb
gibt. Es hat den Zweck, die Freiheit und
Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu
gewdhrleisten und seine Beeintrdchti-
gung oder Ausschaltung zu verhindern.
Art. 5 Abs. 1 KG bestimmt, dass Abre-
den unzuldssig sind, wenn sie den Wett-
bewerb auf einem Markt fiir bestimmte
Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen, sich nicht durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfer-
tigen lassen oder zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs fithren. Eine sol-
che Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs ,,wird auch vermutet bei Abreden
zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen iiber Mindest- oder Fest-
preise sowie bei Abreden in Vertriebs-
vertragen iiber die Zuweisung von Ge-
bieten, soweit Verkdufe in diese durch
gebietsfremde Vertriebspartner ausge-
schlossen werden® (Art. 5 Abs. 4 KG:
Vertikale Abreden). Die Verletzung des
Verbots der Preisfestsetzung fiir den
Weiterverkauf durch den Héandler und
der absolute Gebietsschutz (Verhinde-

rung von Parallelimporten) ist mit Bus-
se bedroht, die bis zu 10 Prozent des in
den letzten drei Geschéftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes betragen
kann (Art. 49a Abs. 1 KG).

So kann es als unzuléssige ,,Fest-
setzung von Preisen fiir den Weiterver-
kauf durch den Héndler“ angesehen
werden, wenn der Hersteller Einfluss
auf die Preispolitik des Héndlers
nimmt. Dagegen sind als eindeutig un-
verbindlich deklarierte Preisempfeh-
lungen grundsatzlich zuléssig, es sei
denn, solche Empfehlungen haben die
Wirkung von Festpreisen, indem
Druck auf den Handler ausgetibt oder
Anreize wie Rabatte oder Werbekos-
tenzuschiisse gewdhrt werden.

Ferner sind Vertragsbedingungen
unzuléssig, wenn sie den Handlern ge-
nerell verbieten, Kunden ausserhalb
ihres Vertragsgebiets zu beliefern (Art.
5 Abs. 4 KG). In einem viel beachteten
Fall leitete die Wettbewerbskommissi-
on (WEKO) 2018 gegen die Firma
Stockli Swiss Sports AG ein Verfahren
wegen unzuldssigen vertikalen Preis-
absprachen ein (WEKO, 2018). Ski-
handler hatten sich gegeniiber Stockli
verpflichtet, deren Verkaufspreise
nicht zu unterbieten. Die WEKO
schloss knapp ein Jahr spéter, auch auf-

Kernthesen

grund des kooperativen Verhaltens von
Stockli, mit der Firma eine einver-
nehmliche Regelung tiber die Beseiti-
gung der Wettbewerbsbeschrankung
(Art. 29 f. KG) ab und verhédngte daher
,nur“ eine Busse von CHF 140 000.
Stockli verpflichtete sich, ihren Ski-
handlern kiinftig keine Mindest- oder
Verkaufspreise zu diktieren. Zudem
wurden auch der Direkt- und Parallel-
import von Produkten der Firma, Quer-
lieferungen zwischen den Vertriebs-
héndlern sowie Aspekte des Online-
Handels in der einvernehmlichen Re-
gelung festgelegt (WEKO, 2019).

5. Kommunikation und
Verkaufsforderung

<~ Neben den klassischen Regulie-
. rungen zur Lauterkeit in der Wer-
bung tritt heute vermehrt auch das
Korruptionsstrafrecht in den Fokus bei
der Verkaufsforderung. Ein Beispiel ist
eine Herstellerin von kleinen Industrie-
gerdten (z.B. Reinigungsmaschinen fiir
Industrie und Gewerbe), die jedes Jahr
eine Einladung an einen kulturellen An-
lass mit Abendessen, Ubernachtung und
einem Geschenk fiir die wichtigsten
Kunden aus der Privatwirtschaft wie
von staatlichen Unternehmen ausspricht.

1. Compliance ist ein wesentlicher Teil des Marketings und insbesondere
des Marken-Managements, weil Reputationskapital auf dem Spiel steht.
Dies gilt besonders in Zeiten des Purpose-Brandings.

2. Relevante Regulierungen fiir das Marketing kommen heute immer mehr
auch aus Rechtsgebieten, die in der Vergangenheit nicht im Fokus des

Marketings standen.

3. Ein systematisches Durchdenken von Wirkungen auf legitime Anliegen
aller Interessengruppen und Umwelten hilft, nicht nur betroffene
Rechtsgebiete zu erkennen, sondern auch proaktiv sensible Bereiche

der Zukunft zu identifizieren.
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Solche Kundenanlésse sind aus Sicht des
Korruptionsstrafrechts und des Wettbe-
werbsrechts nicht unbedenklich.

Waéhrend Bestechung von Beamtin-
nen und Beamten schon lange strafbar
ist, ist die Bestechung Privater erst seit
2016 im Schweizer Strafgesetzbuch
(StGB) geregelt. So lautet Art. 3220c-
ties Abs. 1 StGB wie folgt: ,Wer einem
Arbeitnehmer, einem Gesellschafter,
einem Beauftragten oder einer anderen
Hilfsperson eines Dritten im privaten
Sektor im Zusammenhang mit dessen
dienstlicher oder geschaftlicher Tétig-
keit fiir eine pflichtwidrige oder eine im
Ermessen stehende Handlung oder Un-
terlassung zu dessen Gunsten oder zu
Gunsten eines Dritten einen nicht ge-
bithrenden Vorteil anbietet, verspricht
oder gewéhrt, wird mit Freiheitstrafe
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe be-
straft.“ Die spiegelbildliche Bestim-
mung (Verbot, sich bestechen zu lassen)
ist Art. 322novies StGB.

Verboten ist die Beeinflussung des
Geschiftsgebarens durch Geschenke
oder Vorteile, wie z.B. eine Barzah-
lung, die Gewdhrung eines Darlehens
zu ungewdhnlich giinstigen Bedingun-
gen oder Sachleistungen. Es konnen
aber auch immaterielle Vorteile sein,
wie z.B. berufliche oder soziale Ver-
besserungen in Gestalt von Beforde-
rungen und Ehrungen. Zu beachten ist
jedoch, dass gemdss Art. 322decies
StGB ,geringfiligige, sozial iibliche
Vorteile“ keine nicht gebiihrenden
Vorteile sind. Was das ist, muss von
Fall zu Fall entschieden werden und
unterliegt rdumlichen und zeitlichen
Verdnderungen. Entscheidend ist, dass
kein Abhdngigkeitsverhdltnis entsteht.
Aus diesem Grund konzentrieren sich
Gerichte bei der strafrechtlichen Beur-
teilung von Geschéftsgeschenk- und
Einladungspraktiken darauf, ob die
Umstdnde den Anschein einer Beein-
flussungsabsicht erwecken.
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Der ungerechtfertigte Vorteil muss
so gewdhrt werden, dass die andere
Partei im Zusammenhang mit ihrer
dienstlichen Tétigkeit eine pflichtwid-
rige oder von ihrem Ermessen abhangi-
ge Handlung vornimmt oder unterldsst,
die in ihren Aufgabenbereich fallt (Vo-
raussetzung der Konnexitat).

Die Privatbestechung, die {ibrigens
keine Wettbewerbsverzerrung zur Folge
haben muss, wird ex officio verfolgt und
ist mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder einer Geldstrafe bewehrt.

Im Kontext der Kommunikation
kommt neu hinzu, dass Aussagen und
Statements im virtuellen Raum der so-
zialen Medien immer mehr in den Fo-
kus der Lauterkeitskommission und der
Strafbehorden geraten. Im Vorder-
grund stehen dabei die Verletzung des
wettbewerbsrechtlichen Prinzips von
Treu und Glauben sowie klassische De-
likte wie iible Nachrede (Art. 173
StGB), geschéftsschddigenden Ausse-
rungen oder Verletzung der Rassismus-
Strafnorm (Art. 261bis StGB).

Viele Produkte und Leistungen
werden heute nicht mehr mit klassi-
scher, durch das Unternehmen direkt
gesteuerter Kommunikation beworben.
Zum Beispiel erstellen und teilen Influ-
encerinnen und Influencer Inhalte auf
Social Media. Bei der Regulierung die-
ses Verhaltens gibt es verschiedene
Player, u.a. die Schweizerische Lauter-
keitskommission. Sie ist eine neutrale,
unabhéngige Institution der Kommuni-
kationswirtschaft zum Zweck der
Werbeselbstregulierung. Die Kommis-

sion hat zwar keine Sanktionsgewalt
(Badertscher, 2019), aber gibt Empfeh-
lungen ab, um sicherzustellen, dass
diese in Zukunft von den Werbetrei-
benden umgesetzt werden, und damit
— im Idealfall — rechtliche Risiken ei-
nes Gerichts- oder Strafverfahrens vor
staatlichen Behorden vermeiden.

Nun gibt es aber Félle, in denen
das Verhalten des Influencers gegen
Art. 2 UWG verstosst. Diesfalls kon-
nen die Gerichte zivilrechtliche (Art. 9
UWG), aber keine strafrechtlichen
Sanktionen verhdngen (Art. 23 ff.
UWG e contrario).

,Unlauter und widerrechtlich ist
jedes tduschende oder in anderer Weise
gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben verstossende Verhalten oder
Geschédftsgebaren, welches das Ver-
héltnis zwischen Mitbewerbern oder
zwischen Anbietern und Abnehmern
beeinflusst (Art. 2 UWG). Diese sog.
Generalklausel betrifft im Wesentli-
chen die Verletzung des Grundsatzes
von Treu und Glauben, wobei der wich-
tigste Anwendungsfall die Tduschung
ist. Diese diirfen in ihrem Vertrauen
auf das ehrliche Verhalten des anderen
nicht enttduscht werden. Dies gilt so-
wohl fiir potenzielle Anbieter als auch
fiir Kunden und Wettbewerber. Aber
Vorsicht: Nicht jede Téduschung ist
rechtswidrig: Es muss sich um eine we-
sentliche Tatsache handeln, die den
Wettbewerb beeinflusst.

Aktuelle Beispiele sind Beschwer-
den des Schweizerischen Konsumen-
tenschutz (SKS) gegen die Posts ver-
schiedener Influencer bei der Schwei-
zerischen Lauterkeitskommission
(SLK), u.a. gegen Roger Federer. Fede-
rer hatte ein Video auf seinem Insta-
gram-Account gepostet, in dem auch
das Logo eines seiner Sponsoren zu
sehen war. Laut SLK gebe es zwar keine
allgemeine Kennzeichnungspflicht von
Werbung, doch massgebend sei, ob die
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kommerzielle Natur der Kommunikati-
on eindeutig erkennbar sei oder nicht.
Im Fall von Federer entschied die SLK
am 28.5.2020, dass aus der Prasentation
klar erkennbar hervorgegangen sei,
dass der Tennisstar fiir den Markenin-
haber geworben habe (Schweizerische
Lauterkeitskommission, 2020).

6. Fazit

< ~ Rechtwird in seiner Anwendung
S J durch die Praxis, Gerichte und
" Behorden stetig weiterent-
wickelt. Internationale Entwicklungen
fiithren dazu, dass neue nationale
Rechtsnormen entstehen oder beste-
hende Bestimmungen angepasst
werden miissen. Die Compliance-
Checklist fiir Marketeers muss deshalb
laufend erweitert werden, um diese fiir
das Thema zu sensibilisieren. Teilwei-
se werden damit Praktiken, die iiber
Jahre unproblematisch waren und noch
in alten Vertragen oder Verhaltenswei-
sen von Aussendienstmitarbeitenden
verankert sind, problematisch. Fiir
Praktiker lohnt es sich, neben der An-
wendung von Compliance-Checklis-
ten, wie z.B. der von Lengauer (2019),
die Weiterentwicklung des Rechts und
der 6ffentlichen Diskussion kritisch zu
verfolgen. Oft treten problematische
Entwicklungen auf und bergen Reputa-
tionsrisiken, bevor sie rechtlich regu-
liert oder sogar verboten werden.
Marketing-Manager sollten im
Sinne eines deontologischen Legitima-
tionsansatzes laufend priifen, ob be-
stimmte Handlungen oder wirtschaft-
liche Aktivitdten die berechtigten In-
teressen Dritter verletzen. Dabei kann
von einem grundlegenden Denkmo-
dell wie bspw. dem Modell der An-
spruchsgruppen und Umweltsphéren
im St. Galler Managementmodell aus-
gegangen werden (Riiegg-Stiirm &
Grand, 2019). =
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