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MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

Kapitel 1: EINFUHRUNG

A. Gegenstand der Arbeit und rechtliche Ausgangslage

Die vorliegende Arbeit setzt sich mit Problemen im Zusammenhang mit der Veranstal
tung von Gewinnspielen Uber Telefon-Mehrwertdiensterufnummern auseinander und
nimmt eine rechtliche Einordnung des Geschéaftsmodells und seiner unterschiedlichen
Auspragungen vor.

Die Untersuchung erfolgt am Beispiel aktueller Erscheinungsformen im Rundfunk. Dort
sind mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele inzwischen unmittelbar in das redaktio-
nelle Programm eingebunden bzw. in sogenannten ,Call-In-Shows* einziger Sendungs
inhalt. Die Teilnehmer spielen per Telefon um Sofortgewinne. Die Gewinnspiele dienen
dabei der unmittelbaren Gewinnerzielung der Veranstalter, indem Mehrwertdiensteruf
nummern zur Spielteilnahme geschaltet werden, an deren Gebihrenaufkommen die
Spielanbieter beteiligt sind. Im Rundfunk werden derzeit vorwiegend sogenannte ,Tele
voting“ - Nummerri Uber die Rufnummerngassen 0137-8 und -9 eingesetzt, fiir deren
Anwahl gesprachsdauerunabhangige Gebihren von aktuell 0,50 Euro pro Anruf anfal
len. Die Spielveranstalter erhalten Anteile (sog. ,Sharings”) von sechzig bis siebzig
Prozent. Die Mehrwertdiensterufnummern sind regelmaRig so geschaltet, dass die ein-
zelne Anwahl nicht zielfihrend hinsichtlich der angestrebten Gewinnspielteilnahme ist.
Zwar wird so gut wie jeder Anruf mehrwertgebihrenpflichtig entgegengenommen, aber
nur, um ohne Registrierungsmaoglichkeit unmittelbar wieder abgewiesen zu werden. Aus
samtlichen Anrufern werden nur einzelne als Kandidaten zugelassen, allen anderen wird
per Sprachansage mitgeteilt, dass sie ,leider kein Glick gehabt* haben, es aber ,gerne
noch einmal versuchen* kdnnen. Dadurch kénnen die Sender nicht nur beachtliche

Geldgewinne auslob&nsondern auch eigene Gewinne erziél@ewinnspiele in Funk

! Auch als ,MABEZ“ - (,Massenanrufe zu bestimmten Zielen“) oder ,Mass Calling“ - Nummesn be
zeichnet.

2 zahlen naclGoldhammer/LessjgCall Media, S. 34.

*9Live spielte im 1. Quartal 2006 tber 3 Mio. EUR aus, vg|.
http://www.prosiebensatl.com/pressezentrum/9live/2006/04/19/1@8tadd 30.10.2007) und ,ga
rantiert* heute ,Monat fir Monat eine Gewinnsumme von bis zu 1 Million Euro“, vgl.,
http://www.neunlive.de/dafuer_steht 9live/9live_qualitae{&téand: 30.10.2007); Vgl. auch Kapitel
2,D.

Radio Regenbogezahlte im April 2006 im Rahmen seiner Gewinnspielaktion ,Radio-Regenbogen-
Wortschatz", die tiber 15 Wochen lief, einen Gewinn von Gber 220.000 EUR aus.
“Vgl. dazu Kapitel 2, E.



EINFUHRUNG

und Fernsehen dienen dadurch nicht mehr nur indirekt der Rundfunkfinanzierung, in-
dem sie Zuschauer binden, den Marktanteil erh6hen und sich positiv auf den Verkauf
von Werbezeiten auswirken, sondern unmittelbar, indem die Zuschauer als Anrufer und
Gewinnspielteilnehmer Mehrwertgebiihren leisten. Inzwischen treten alle privaten
Sendeanstalten als Anbieter von Gewinnspielen tGber Mehrwertdienstrufnummern auf,
wobei die Intensitat variiert, mit der die Spiele in das Rundfunkprogramm integriert
werdef’.

Aul3erhalb des Rundfunks tauchen Gewinnspiele Gber Mehrwertdiensterufnummern in
Zeitschriftengewinnspielen (,Kreuzwortratseln“) und klassischen Werbegewinnspielen
(,Gratisverlosungen*) auf, allerdings regelmafiig als alternative Teilnahmemdglichkeit
zur Einsendung einer Postkarte und unter Verzicht auf eine unmittelbare Anruferabwei
sung.

Die praktische und wirtschaftliche Bedeutung des Geschaftsmodells ,Gewinnspielver
anstaltung tber Mehrwertdiensterufnummern” sowie die 6ffentliche Kritik an aktuellen
Formaten im Rundfurflwird zum Anlass genommen, auf rechtlicher Ebene Klarheit zu
schaffen, indem mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiele unter Bertcksichtigung ih-
rer unterschiedlichen Erscheinungsformen - und gerade auch der interaktiven* Mit
spielmdglichkeit im Rundfunk - in das weite Spektrum zwischen wettbewerbsrechtlich
regelmafig zulassigen ,Gewinnspielen und Preisausschreiben*, zivilrechtlich- unver
bindlichen ,Spielen“, genehmigungspflichtigen ,Spielen mit Gewinnmadglichkeit* im
Sinne des Gewerberechts und strafrechtlich grundsatzlich verbotenen ,Gliicksspielen®
eingeordnet werden.

Der BGH hat sich bisher nur zur wettbewerbsrechtlichen Zuléassigkeit der unmittelbaren

Einbindungnicht mehrwertgebuhrenpflichtiger Telefongewinnspiele in das Rundfunk-

®> Auch im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk sind Telefongewinnspiele prasent und wurden durch Schal
tung von Mehrwertnummern zur Gewinnerzielung genutzt, etwa im RahmekRietSportschau”

(hier in Kombination mit einer Abstimmung beim ,Tor der Woche"). Nach § 13 Abs. 1 S. 2 des
Rundfunkstaatsvertrages (RfStV), der im April 2005 eingefligt wurde, ist es 6ffentlichen Rundfunk
veranstaltern nunmehr aber generell versagt, Einnahmen aus dem Angebot von Telefonmehrwert
diensten zu erzielen.

® So verzichtet die RTL-Sendergrupg®TL, RTL Il, Super RTL, Vox, NJ'Mzwischen komplett auf das
Format der reinen Gewinnspielsendung (Call-In-Show). Vgl. zu den unterschiedlichen Einbindungs
formen in den Rundfunk im Einzelnen Kaptitel 2, A.

"vgl. nur die kritischen Beitrage in den Medien, et®avlovic, Milan ,Rechnen Sie mit allem®, ,Sid
deutsche Zeitung“ vom 27.06.2008tlller Horst: ,Die Hutchenspieler®, ,Frankfurter Allgemeine
Zeitung“ vom 13.02.2008Dnneken, Peter,Abzocke im TV - Wer stoppt dubiose Gewinnspiele?”,
ARD- ,Plusminus"” - Beitrag vom 08.05.200Rjggemeier, StefanAnrufsender in der Kritik - Wer
warnt die Offentlichkeit?*, ,Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung” vom 27.05.2007, Re38c,
Oliver: Der Generatorenkonflikt, ,die tageszeitung” vom 06.10.2007, S. 19.
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programm erklart und diese als ,Teil der Leistung” des Rundfunkveranstalters bezeich-
net.

Instanzgerichtliche Entscheidungen zu Gewinnspielen tber Mehrwertdienstrufnummern
im Rundfunk sind dagegen sparlich, héchstrichterliche fehlen ganz: Aus strafrechtlicher
Sicht existiert nur eine vorgerichtliche Entscheidung in Form einer Einstellungsverfu-
gung derStaatsanwaltschaft MinchenDie Ermittlungen betrafen Spiele des Senders
9Live Uber Televoting-Nummern zu 0,49 Euro pro Anruf. Der Glicksspiel-Tatbestand
des § 284 StGB wurde jedenfalls mangels Erheblichkeit eines Einsatzes aBgelehnt
Auch eine Zivilkammer dekG Freiburg verneinte das Vorliegen eines strafrechtlich
relevanten Glicksspiels inzident, im wesentlichen unter Verweis auf die Einstellungs
verfligung defStaatsanwaltschaft Minchemhd die Verlangerung der rundfunkrechtli
chen Genehmigung vo8Live durch dieBayerische Landeszentrale fir neue Medien
(BLM)™. Aus einem wettbewerbsrechtlichen Verfahren liegt zudem ein Beschluss des
LG Minchen Ivor, wonach die Gewinnspiele des Send#rve weder wettbewerbs
widrig, noch strafrechtlich relevant seténim nachfolgenden sofortigen Beschwerde
verfahren merkte daSLG Muncheran, es sehe keine Veranlassung, die Frage des un-
erlaubten Glicksspiels anders zu beurteilen, als die daftir besonders berufenen Strafver
folgungsbehorde. Zivilrechtlich sind die Gewinnversprechen im Rundfunk im -Rah
men der Spiele Uber 0137x-Rufnummern in einem UrteiPBeKammexdesLG Min-

chen lals rechtlich unverbindlich gemaR § 762 BGB eingeordnet wbtdeneinem

Urteil der33. KammedesLG Munchen dagegen als Auslobungen im Sinne des § 657
BGB'. DasOLG Miincherbetéatigte das Vorliegen verbindlicher Auslobungedas
Kammergerichtneigte dagegen im Rahmen eines richterlichen Hinweises dazu, Tele

fongebuhren aus Rundfunk-Gewinnspielen tber 0137x-Rufnummern insgesamt als un-

8 BGH, Urteil vom 11.04.2002, Az.: | ZR 225/99, WRP 2002, 1136/1138 (,Gewinnspiel im Radio").

° Einstellungsverfigung vom 21.04.2007 - 124 Js 12258/03 @give - Pressemitteilung vom
23.04.2004, abrufbar unter
http://www.presseportal.de/story.htx?nr=549701&search=neun,(i8tand: 22.09.2007).

191 G Freiburg, Urteil vom 12.05.2005, Az.: 3 S 308/04, MMR 2005, 547.

1 LG Minchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.. 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007).

> OLG Miinchen, Beschluss vom 22.12.2005, Az.: 6 W 2181/05, MMR 2006, 225/226.

13 .G Miinchen I, Urteil vom 02.02.2005, Az.: 29 O 12315/04, abrufbar uniter//www.kanzlei-prof
schweizer.de/bibliothek/urteile/index.html?id=126&88and: 22.09.2007).

|G Miinchen I, Urteil vom 21.12.2004, Az.: 33 O 15954/04, CR 2005, 494 = MMR 2005, 389.

> OLG Miinchen, Urteil vom 28.07.2005, Az.: U (K) 1834/05, NJW-RR 2005, 1401 = MMR 2005, 774.
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vollkommende Verbindlichkeiten im Sinne von § 762 BGB zu betratht&ie me
dienrechtliche Einordnung mehrwertgebihrenpflichtiger Rundfunkgewinnspiele war in
Deutschland noch nicht Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen, allerdings existiert
ein Urteil desEuropaischen Gerichtshof$EuGH) vom 18.10.2007, in welchem Mal3-
stabe zur Auslegung des Begriffs ,Teleshopping” und ,Werbung® im Sinne der EU-
Fernsehrichtlinie gegeben werden. Nach dem Urtell ist die Veranstaltung mehfwertge
buhrenpflichtiger Gewinnspiele im TV jedenfalls grundsatzlich geeignet, Teleshopping
oder Eigenwerbung darzusteltén

Bei Gewinnspielen tber 0190-Mehrwertdiensterufnummern (inzwischen ,,0900%) au-
Berhalb des Rundfunks ist bislang regelmalig von einer Wettbewerbswidrigkeit und
strafrechtlichen Relevanz ausgegangen worden: Nach einer Entscheidu@l-@es
Dusseldorfist ein im Internet prasentiertes Gewinnspiel tber eine 0190-Rufnummer mit
Gebuhren in Hohe von 3,6 DM pro Anruf wettbewerbswidrig, weil es den objektiven
Tatbestand des § 284 StGB erftflldDasAG Moénchengladbachejahte im Strafverfah-

ren zum gleichen Sachverhalt ebenfalls den objektiven Tatbestand des Glucksspielsver
botes®. Nach einem Urteil dekG Memmingersind in der TV-Werbung prasentierte
Gewinnspiele unter Verwendung von 0190-Nummern bei Gebtuhren in Hohe von 0,97
DM pro Anruf generell wettbewerbswidfiy Daneben existiert ein Beschluss d«3
Hamburg, der die Bewerbung und Durchfihrung von Gewinnspielen tber- 0190
Mehrwertdiensterufnummern im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
als unlauter unters&gt

Stellungnahmen in der Literatur beschéaftigen sich mit der wettbewerbsrechtlichen und
strafrechtlichen Problematik der aktuellen Rundfunkgewinnspiele Uber 0137x

Mehrwertdiensterufnummeth Sie reichen in ihrer Einschatzung von ,rechtlich etab-

16 Zitiert nach Labenski, Morgenpost vom 02.07.2005

" Rechtssache C-195/06, Abl. C. 315/15, MMR 2008, 32, vgl. dazu Kapitel 7, A, IIl, 1

8 OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | — 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff (abrufba
unterhttp://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Duesseldorf-20030923.html
[Stand: 30.10.2007]).

% AG Ménchengladbach, Urteil vom 27.03.2003, Az.: 13 Ds / 102 Js 989/01 - 162/02, abrufbar unter
http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-Moenchengladbach-20030327.html
(Stand: 22.09.2007).

LG Memmingen, Urteil vom 10.05.2000, Az.: 1 H O 2217/99, GRUR-RR 2001, 135.

2L LG Hamburg, Beschluss vom 08.01.2002, Az.: 406 O 7/02, abrufbar hatpefwww.gluecksspiel
und-recht.de/urteile/Landgericht-Hamburg-20020108.Ht&tand: 22.09.2007).

22 Bahr, Martin ,0190-Telefonnummern und Gewinnspiele - ein VerstoR gegen § 1 UWG?“, WRP 2002,
501-506;Eichmann, Daniel/Sérup, ThorstefDas Telefongewinnspiel zwischen Strafbarkeit und
Wettbewerbsversto3“, MMR 2002, 142-14Ggile, Johannes,Interaktives Fernsehen in der juristi
schen Praxis", in: zu Salm, ,Zaubermaschine interaktives Fernsehen?*, Wiesbaden 2004, S. 189-211;
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liert?* Uber ,strafrechtlich nicht unbedenklicibis hin zu ,indiziert strafbaf®. Zivil-
rechtliche Einordnungen fuhren einmal zu wirksamen Auslobungen gemal 88 657, 661
BGB?®, einmal zur Annahme eines Spielvertrages nach § 762BG&mBe medienrecht

liche Auseinandersetzung ist bisher nur ansatzweise éffolgt

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in neun Kapitel:

In der Einfihrung wird der Begriff ,Gewinnspiel* nach einem Uberblick tiber die ver
schiedenen rechtlichen Regelungen zu Spielen und Preisauslobungen rechtsibergreifend
einheitlich bestimmt. Zudem werden Telefonmehrwertdienste und ihre technischen
Grundlagen dargestellt, soweit sie fur die Gewinnspielabwicklung relevant sind.

Im zweiten Kapitel folgt die ausfuhrliche Darstellung der aktuellen Erscheinungsformen
mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele im Rundfunk. Hier werden die unterschied-
lichen Formen der Integration der Spiele in den Rundfunk und der Prasentation der
Spiele im TV und Hérfunk aufgezeigt. Eingegangen wird auf die verschiedenen Spiel
modelle und Gewinnvoraussetzungen. Zudem wird die wirtschaftliche Bedeutung der
Spiele und die Position sowie die Vorgaben der Landesmedienanstalten dargestellt.

Im dritten Kapitel erfolgt ein kurzer Ausblick auf die mogliche Entwicklung und zu
kunftigen Erscheinungsformen mehrwertgebihrenpflichtiger TV-Gewinnspiele im Zu-
ge von Digitalisierung und Konvergenz

Im vierten Kapitel werden die burgerlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen den

Veranstaltern und Teilnehmern von Spielen tUber Mehrwertdienstrufnummern festge-

Hecker, Manfred / Ruttig, Markus: ,Versuchen sie es noch einmal - Telefon-Gewinnspiele im Rund
funk unter Einsatz von Mehrwertdienste-Rufnummern und ihre Beurteilung nach dem StGB -und neu
em UWG", GRUR 2005, 393-39&abriel, Ulrich/Barth, Stefanie,Rechtsprobleme bei Gewinn
spielen mit Mehrwertdiensten“, VUR 2006, 301-3B4hr, ,Gliicks- und Gewinnspielrecht, 2. Auf
lage, Berlin 2007, der auf den Seiten 149-162 auf ,Spiele mit Mehrwertdiensten* eingeht.
Allein die strafrechtliche Problematik thematisierei@ienthal, Hans-Jorg, TV-Gewinnspiele -
unerlaubtes Glucksspiel?*, Gewerbearchiv 2002, 315-&lginschmidt, Broder: ,Interaktive Ge
winnspielshows im TV — Eine illegale Glucksspielveranstaltung ?*, MMR 2004, 654/9b8rt,
Conrad/Miiller, Michael ,TV-Gewinnspiele - auch rechtlich etabliert, MMR aktuell 12/2004, V
VII; Ernst, Stefan,Zur Finanzierung von TV-Quizsendungen durch MABEZ-Rufnummern®, ITRB
2006, 86-89Schulz, Anja,Call In Shows mit Mehrwertdiensten — Glucksspiel im deutschen Fernse
hen?“, CR 2006, 164-169.

2 Albert/Miiller, MMR aktuell, 12/2004, V/V. So im Ergebnis augteile, in: zu Salm, S. 207.

24 Odentha) GewArch 2002, 315/317. In diese Richtung a¥dinschmidt MMR 2004, 654/658 und
Schulz CR 2006, 164/168.

% Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/398.

% Ernst, Stefan,Telefonrechnungen mit 0137-9 Verbindungen aus TV-Sendungen“, MMR 2005, 735
743 sowie ,Das TV-Zuschauerquiz im BGB zwischen Auslobung und“SéwW 2006, 186-188.

*’ Gabriel/Barth VuR 2006, 301/303.

8 Die offensichtlich einzige Stellungnahme stammt toeile, in: zu Salm, S. 197-200.
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stellt. Im Mittelpunkt stehen die Regelungen zu Auslobung und Preisausschreiben nach
88 657, 661 BGB sowie zu Spiel, Wette, Ausspielung und Lotterie nach § 762, 763
BGB. Hier wird die rechtliche Einordnung in das bestehende Normensystem vorge
nommen. Auch wird auf die besondere Situation der Vertragsabwicklung als Mehrwert
dienstleistung unter Beteiligung von Telekommunikationsdienstleistern mit eigenen
Anspriichen eingegangen. Zuletzt werden mdgliche Unwirksamkeits- und Nichtigkeits
grinde von Mehrwertdienstvertragen Uber die Gewinnspielteilnahme aufgezeigt.

Im fUnften Kapitel wird untersucht, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen mehrwert
gebuhrenpflichtige Gewinnspiele als Glicksspiele im Sinne des 8§ 284 StGB zu-beurtei
len sind. Dies kann nicht geschehen, ohne sich mit dem Zweck des strafbewehrten
Gliicksspielverbotes auseinander zu setzen und zwischen unterschiedlichen Spielmodel
len zu differenzieren.

Im sechsten Kapitel wird eine mogliche Parallele zwischen Gewinnspielen tber Mehr
wertdiensterufnummern und Spielen mit Gewinnmaoglichkeit nach den 88 33c ff der
Gewerbeordnung gesucht und die Frage eines Genehmigungserfordernisses bzw. einer
Genehmigungsmaoglichkeit aus gewerberechtlicher Sicht erortert.

Im siebten Kapitel wird tberprift, ob mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspielveran-
staltungen im Rundfunk dem redaktionellen Programm, der Werbung oder dem Tele
shopping zuzuordnen sind. Im Anschluss wird gefragt, ob die Prasentation und Durch-
fuhrung von Gewinnspielen tUber Mehrwertdiensterufnummern in der Call-In-Show
zwangslaufig als Rundfunk zu qualifizieren ist oder nicht auch eine Einordnung-als Te
lemedium denkbar ist.

Im achten Kapitel wird dargestellt, welchen wettbewerbsrechtlichen Anforderungen
Telefongewinnspiele Uber Mehrwertdiensterufnummern unterliegen und wie sie sich zu
herkdbmmlichen kostenlosen Postkartengewinnspielen verhalten. Untersucht wird auch,
wie der verstandige Verbraucher die Prasentation der Spiele und Teilnahmebedingun
gen im Rundfunk aufnimmit.

Im letzten Kapitel folgt eine abschlieRende Gesamtdarstellung der gefundenen Ergeb-

nisse sowie ein Fazit.
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C. Grundlagen

I. Das (Gewinn-) Spiel

Der Begriff ,Spiel* entstammt dem althochdeutschen Wort fir Tanzbewegung (,spil®).
~Spiel” ist jede Tatigkeit, die sich ,frei von aul3erer Zwecksetzung oder Zwang voll
zieht®®. Differenziert wird nach den Spielformen Agon (Wettstreit), Alea (Zufally, Mi
mikry (Verkleidung) und llinx (Rausch), wobei entweder nach festen Regeln gespielt
wird (ludus) oder allein Kreativitat und Freude den Ablauf bestimmen (faida)

Hat das grundséatzlich zweckfreie Spiel eine Funktion, die Gber die Zerstreuung hinaus
geht, kann es seinen Spielcharakter verlieren. Insbesondere im Zusammenhang mit
Spielen, die eine Belohnung fur denjenigen Spielteilnehmer aussetzen, der ein bestimm
tes Spielziel als einziger oder erster erreicht (Gewinnspielen), kann zweckgebundenes
Handeln dominieren und das Geschehen aus soziologischer Sicht kein Spiel mehr
seirt™.

Spéatestens also, wenn das Spiel Uber die Unterhaltung und den Zeitvertreib hinausgeht,
wird es auch rechtlich relevant. Bereits @Rechsgerichstellte klar, dass Spiele dann
Bedeutung fur das Recht gewinnen, wenn ,um Vermodgenswerte, insbesondere um Geld
gespielt wird®2., Das spielerische Element kann hier durch das Bestreben verdrangt
werden, materielle Vorteile zu erlangen, je nach Ausgestaltung des Spiels auch in kurzer
Zeit und ohne Anstrenguriy Gesetzliche Regelungen finden sich grundsétzlich nur zu
solchen Geschehensabléaufen, bei denen Vermégenswerte auf dem Spiéf.sBshen
sind in einem ersten Schritt ,Gewinnspiele” als ,Spielg Gewinnmdglichkeit* von

den ,Unterhaltungsspielen* als den ,Spielgme Gewinnmdglichkeit* abzugrenzéh

9 Brockhaus.

vgl. Runkel, Spiel, S. 11 f (unter Bezugnahmeaiflois, Roger Definition und Einteilung der Spiele
(1958), in: Scheuerl, Hans, [Hrsg.], Theorien des Spiels, 10. Auflage, 1975, S. 165).

%1 Der Tennisprofi oder Berufsgolfer ,spielt“ nicht mehr, sondern handelt zweckgerichtet, indem er mit
seinem Tun den Lebensunterhalt bestreitet.

¥ RG, Urteil vom 07.12.1906, Az.: V 473/06, RGSt 40, 21/33.

#vgl. Kummer GewArch 1988, 264.

% vgl. §8§ 33 ¢ ff GewO (Spielgerate und Spiele @awinmoglichkeit), §§ 284 ff StGB (Gliicksspiele
[Voraussetzungnicht nur unerheblicher Vermdgenswats Spielgegenstand]), 8§ 4 Nr. 5 und Nr. 6
UWG (Gewinrspiele undPreisausschreiben), 88 657 ff (Auslobung eilB=iohnungund Preisaus
schreiben), § 762 BGB (Spiel, Wette [Voraussetzung: Ubernahmeeraordgenswerten Verlustrisi
keri).

% S0 auchRaitz von Frentz/Mas¢izZUM,189/189 f. Vigl. auch § 33i Abs. 1 S. 1 GewO, der von ,Unter
haltungsspielen ohne Gewinnmdglichkeit” spricht. Im Strafrecht wird der Begriff des Unterhaltungs
spiels mitunter auch fir reine Zufallsspiele um geringwertige Vermogenswerte verwendet, um das
strafbare Gluckspiel vom straflosen abzugrenzen, vgl. hierzu Kapitel 5, B, IV. Nach der hier gefun
denen Abgrenzung sind solche Spiele jedenfalls auch Gewinnspiele, wenn Vermodgenswerte zu erlan
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Bei Gewinnspielen besteht das Teilnahmemotiv auch oder ausschliel3lich im ,Reiz des

@ bzw. der Erlangung der auf dem Spiel stehenden Vermdgenswerte. Bei

Gewinns
Spielen ohne Gewinnmoglichkeit liegt das Spielmotiv dagegen zwangslaufig allein in

der ,Freude an der Spieltatigkeitbzw. dem ,Spielvergniigeff:

1. Gewinnspielrelevante rechtliche Begriffe und Regelungen

Das Recht differenziert weiter zwischen ,Spiel“ (§ 762 BGB), ,Gewinnspiel“ (8§ 4 Nr. 5
und Nr. 6 UWG), ,Preisausschreiben* (8 661 BGB; § 4 Nr. 5 und Nr. 6 UWG),
,Glucksspiel“ (§ 284 StGB) und ,Spiel mit Gewinnmdglichkeit* (§ 33d GewO). Im
Folgenden werden die einzelnen Begriffe und die damit verbundenen gesetzlichen Re
gelungen einfiihrend dargestellt:

Das Burgerliche Gesetzbuch versteht unter einem ,Spiel“ im Sinne von 8§ 762 BGB eine
Vereinbarung, nach der der Ausgang einer nach bestimmten Regeln vorgenommenen
Tatigkeit oder der Eintritt einer zufallsabhangigen Tatsache entscheidet, welcher Ver
tragspartner einen vermogenswerten Verlust hinnehmen®*murss , Spiel“ riskieren

die Beteiligten eigene Vermdgenswerte, um fremde Vermégenswerte zu erlangen. Die
Spielform ist aleatorisch.

Bei der ,Auslobung” nach 88 657 ff BGB verspricht der Auslobende offentlich eine
Belohnung fur die ,Vornahme einer bestimmten Handlung®, insbesondere die ,Herbei
fuhrung eines bestimmten Erfolges®. Im Rahmen der Sonderform des ,Preisaudsschrei
bens” wird ein Preis offentlich ausgelobt, die Handlung bzw. Erfolgsherbeifiihrung
muss innerhalb einer bestimmten Bewerbungsfrist gelingen (8 661 Abs. 1 BGB). Die
geforderte Handlung wird beim Preisausschreiben tblicherweise qualitativ unterschied-
lich erbracht (8 661 Abs. 2 und 3 BGB), bei der Auslobung erfolgt die Differenzierung
gegebenenfalls nach der Schnelligkeit (vgl. 8§ 659 Abs. 1 BGB). Der Auslobende ver
spricht einen Vermégenswert, um als Gegenleistung die geforderte Handlung zu erhal
ten. Aufgrund der Vielzahl der Auslobungsadressaten besteht die Unsicherheit, trotz
Vornahme des verlangten Tuns keine Belohnung zu erhalten, weil ein anderer schneller
oder besser war. So kann unter den Auslobungsadressaten ein Leistungswettbewerb um

den ausgelobten Preis im Sinne eines Wettstreites (Agon-Spielform) vorliegen.

gen sind, also Gewinne ausgesetzt werden, die nicht nur symbolischen Wert haben.

®RGSt 40, 21/25.

S RGSt 40, 21/25.

% Raitz von Frentz/MasgizUM,189/190.

% MiinchKommBGBHabersack§ 762, Rn. 4 f; Henssler, Risiko, S. 427. Hierzu im Einzelnen Kapitel 4,
C.
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Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) setzt die Begriffe ,Gewinnspiel”
und ,Preisausschreiben” voraus, ohne sie gesetzlich zu definieren oder voneinander
abzugrenzen. Auch die Gesetzesergriindung zum neuen UWG macht keine Definitions
und Abgrenzungsversuche, sondern spricht von ,Preisausschreiben und Gewinnspielen
mit Werbecharaktef’. Der BGH bewertete ,Preisausschreiben* zu Werbezwecken in
der wettbewerbsrechtlichen Rechtsprechung zunachst nach den Maf3staben der 88 657,
661 BGB und fragte nach einem ,echten LeistungswettbeWer®pater stellte er fest,

dass zu Werbezwecken veranstaltete ,Preisausschreiben, deren Losung jedermann ohne
Muhe moglich ist, also keine echte Leistung der Teilnehmer erfordern (Gratisverlosun-
gen)" aus wettbewerbsrechtlicher Sicht wie echte Preisausschreiben zu behandeln sei
en'?. Folglich ist die Bezeichnung und Einordnung als ,Gewinnspiel* einerseits oder
.Preisausschreiben® andererseits irrelevant, da aus wettbewerbsrechtlicher Sicht keine
Beurteilung der Gewinnvoraussetzungen erfdlgim ,Gewinnspiel* im Sinne des
UWG vergibt der Veranstalter einen Vermégenswert, ohne von den Teilnehmern eine
direkte persénliche Gegenleistung oder einen entgeltlichen Einsatz zu vetfadgen
gezielt wird auf die mit der Spieldurchfihrung verbundene Aufmerksamkeit fir den
Veranstalter und seine ProdukteUblicherweise hat das ,Gewinnspiel* Verlosungs
charakter und stellt somit eine Alea-Spielform dar.

Bei einem ,Gliicksspiel* im Sinne von 8§ 284 StGB héngt die Entscheidung Uber Ge
winn oder Verlust nicht wesentlich von den Féahigkeiten und Kenntnissen der Spieler ab,
sondern allein oder hauptséchlich vom ZdfalDurch die Frage nach der Zufallsabhan-
gigkeit erfolgt die Definition des ,Glucksspiels” als klassischer Alea-Spielform in Ab-
grenzung zum (Uberwiegend) zufallsresistenten straflosen ,Geschicklichkeitsspiel* als

typischer Agon-Spielform. Ein Glicksspiel setzt zudem voraus, dass nicht nur ganz

“0Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18

“IBGH, GRUR 1959, 138/140 (,Italienische Note*)

“2BGH, GRUR 1973, 474/475 (,Mon Cherie Preisausschreiben®)

43 Auch das neue UWG keine unterschiedlichen Rechtsfolgen fiir Gewinnspiele einerseits und-Preisaus
schreiben andererseits. Letztendlich macht die Erwédhnung des Preisausschreibens neben dem Ge
winnspiel in 8§ 4 Nr. 5 und 6 UWG allenfalls Sinn, wenn der Bergriff des Preisausschreibens-im zivil
rechtlichen Sinne verstanden wird und eine Klarstellung fir den Ausnahmefall betrifft, dass echte
Preisausschreiben (auch) zu werblichen Zwecken eingesetzt werden. So wohl auch Hefer
mehl/KéhlefBornkamm, § 4, Rn. 1.118 f.

“* HefermehlKohlerBornkamm, § 4, Rn. 1.121.

> Auch die Erlangung der Adressdaten der Teilnehmer als potentieller Kunden kann Motiv der \leranstal
tung sein.

“6 Standige Rechtsprechung, vgl. etwa RGSt 18, 1/6; RGSt 62, 163/165; BGHSt 2, 274/276 (,Spiralo-
Roulette"),; BGHSt 34, 171/175 = NJW 1987, 851/852 (,Kettenbriefaktion®).
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unerhebliche bzw. unbetrachtliche Spieleinsatze zu erbringefl’.sind Gliickspiel
riskieren die Beteiligten eigene Vermdgenswerte, um fremde Vermégenswerte zu erlan-
gen.

Das Gewerberecht unterscheidet in der Gewerbeordnung zwischen ,Spielgeraten mit
Gewinnmdglichkeit* (8§ 33c GewO) und ,anderen Spielen mit Gewinnmaoglichkeit* (8
33d GewO). Als ,Spielgerate” sind Gegenstande definiert, die den Spielausgang durch
technische Vorrichtungen beeinflus§&rHierzu gehéren insbesondere die klassischen
Kneipen-Geldspielautomat&h Zu den ,anderen Spielen“ zahlen alle weiteren Spiel
formen mit Gewinnmdglichkeit, die nach § 33h Nr. 3 GewO aber keine ,Glicksspiele
im Sinne des 8§ 284 des Strafgesetzbuches” sein diurfen. Spiele und Spielgerate nach 88
33c ff GewO sind entgeltlich und bieten einen Gewinn. Folglich setzen die Beteiligten

auch hier Vermdgenswerte ein, um Gewinne zu erlangen.

2. Bestimmung eines rechtsubergreifend einheitlichen ,Gewinnspiel” - Begriffs

Alle soeben beschriebenen rechtlichen Erscheinungsformen stimmen insoweit tberein,
dass immer mindestens eine Partei eine geldwerte Leistung in Aussicht stellt, die eine
andere Partei durch ein bestimmtes Tun anstrebt, aber nicht sicher erhalt. Hieraus bilde
ich einen rechtsuibergreifend einheitlichen Oberbegriff des Gewinnspiels ,auf kleinstem
gemeinsamen Nenner®, der alle Geschehensablaufe umfasst, in denen
- eine anbietende Partei (,Veranstalt8r“
- einer anderen Partei (, Teilnehm#
- fir eine bestimmte Tatigkei
- eine vermodgenswerte Leistung (Gewinn) in Aussicht stellt
- wobei die Gewinnerlangung fiir den Teilnehmer nicht sicher ist
0 wegen der Leistungsanforderungen an die Tatigkeit (Agon)
o oder aufgrund der alleinigen Abhangigkeit der Gewinnerlangung von
Zufallselementen bzw. Unwagbarkeiten (Alea
o oder wegen einer Kombination beider Faktoren.

4" BGH NJW 1987, 851/852 (,Kettenbriefaktion*); OLG Kéln, NJW 1957, 721/721; BayObLG, GA
1956,385/386.

“8 Marcks in: Robinski, S. 139 f.

9 Im Volksmund auch als ,Groschengréaber* bezeichnet.

0 Der Begriff ,Veranstalter* wird tblicherweise verwendet, wenn die anbietende Partei sich an eine
Vielzahl von Personen richtet.

*1 Der Begriff ,Teilnehmer* wird (iblicherweise verwendet, wenn die anbietende Partei sich als Veran
stalter an eine Vielzahl von Personen richtet.
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Ob die ,bestimmte Tatigkeit® des Teilnehmers als geistiger oder korperlicher (,Ge
schick®, ,echte Leistung®), finanzieller (,Teilnahmegebuhr®, ,Einsatz“, ,Ubernahme
eines Verlustrisikos®) oder tUberhaupt kein Aufwand (,Gluck®, ,Zufall“) zu qualifizie

ren ist, ist fur das Gewinnspiel dagegen genauso wenig konstitutiv wie das Motiv des
Veranstalters fur die In-Aussicht-Stellung des Gewinns, welches insbesondere-in Wer
bung, Kundenbindung, Unterhaltung, Kommerzialisierung der zu erbringenden Tétig
keit des Teilnehmers oder Gewinnerzielung (aus einem Entgelt bzw. Einsatz des Teil
nehmers) liegen kanh

II. Mehrwertdienste, Mehrwertdiensterufnummern und Intelligentes Netz

1. Begriff des Mehrwertdienstes

Mehrwertdienst® sind entgeltlich¥ Dienstleistungen des Fernabsatzes, die neben der
Basisdienstleistung ,Kommunikation* Gber die Kommunikationsmittel (Mobil-) -Tele
fon, Telefax oder Internet angeboten, durchgefiihrt und abgerechnet Werdeh
Grundlage existierender Fernmeldedienste erfolgt eine zusatzliche Wertschépfung - der
Mehrwert. Mehrwertdienste gehen demzufolge Uber reine Telekommunikationsdienste
im Sinne der Herstellung einer Verbindung hinaus, werden aber im Leistungsbindel mit
diesen in einem Preis - regelméRig tber die Telefonrechnung - abgetechreest
Mehrwert-Diensteanbieter erhadlt vom Telekommunikationsdienstleister fir seine

*2 Die gleiche rechtsiibergreifend einheitliche Gewinnspieldefinition fikdeh Gewinnspiele, S. 18 f.

Im Ergebnis ebenso Harte/HenniBgihn, § 4 UWG, Vor Nr. 5, Rn. 4 ff. Vgl. auch schon RGSt, 40,
21/32 f sowie OVG LSA, GewArch 2002, 199, die das ,Gewinnspiel” als Oberbegriff fir die-Unter
arten ,Geschicklichkeitsspiel“ und ,Gluckspiel* verwenden. Aldhr, Glicks- und Gewinnspiel

recht, Rn. 39, wahlt das Gewinnspiel als Oberbegriff, will aber Gluckspiele im Sinne von § 284 StGB
explizit ausnehmen. Wiederum anders dagegeitz von Frentz/MasglizUM 189/189, die ,Spiele

mit Gewinnmdglichkeit* als Oberbegriff wahlen und dann zwischen Gewinnspielen (unentgeltlich)
und Glucks- bzw. Geschicklichkeitsspielen (jeweils entgeltlich) trennen.

%3 Der Bergriff ist die wértliche Ubersetzung von ,value added services*.

** Fur den Endkunden unentgeltliche Telefon-Mehrwertdienste werden als ,Servicenummern“ bezeichnet.
So insbesondere diejenigen uber die ,0800" - Rufnummerngassen, bei denen der Anrufende nicht
einmal ein Entgelt fir die Telekommunikationsdienstleistung aufbringen muss. Geringflgig gebiih
renpflichtig sind die ,0180x* — Rufnummerngassen, die als ,Shared-Cost-Dienste* bezeichnet wer
den. Das an den Rufnummernanbieter zu entrichtende Entgelt wird zwischen dem Nutzer -der Num
mer und dem Anrufer aufgeteilt. Entscheidend ist, dass vom Anrufer kein Geld erhoben werden darf,
das dem Nutzer zuflief3t.

*5Vgl. auch die Definition der ,Mehrwertdiensterufnummern®in § 13 a S. 1 TKV als ,Nummern, mittels
derer neben Telekommunikationsdienstleistungen weitere Dienstleistungen angeboten werden“. Die
TKV ist inzwischen in das TKG integriert worden. Nach 8 3 Nr. 17a TKG sind ,’Premium-Dienste’
Dienste, insbesondere der Rufnummernbereiche (0)190 und (0)900, bei denen lber die Telekommu
nikationsdienstleistung hinaus eine weitere Dienstleistung erbracht wird, die gegentiber dem Anrufer
gemeinsam mit der Telekommunikationsdienstleistung abgerechnet wird und die nicht einer anderen
Nummernart zuzurechnen ist".

*6vander Mehrwertdienste, S. 3B{arting, Mehrwertdienste, Rn. Btogmiiller CR 2003, 251/253.
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Dienstleistung einen Teil des insgesamt zu zahlenden Entgelts, welches im Vergleich zu
den Gebuhren fur die Telekommunikationsdienstleistung erhdht ist. Hieraus folgt auch
der fur Mehrwertdienste gebrauchliche Begriff der Premium-Rate-Dienste (,Dienste
hoherer Gebiihr®. Unterschieden wird zwischen Telefonmehrwertdiensten (auch:
Sprachmehrwertdiensten) und Datenmehrwertdiensten, bei denen Informationen per
Datentransfer tUber die Telefonleitung Ubertragen werden.

Soweit im Folgenden von ,Mehrwertdiensten® die Rede ist, sind ausschliel3lich Mehr
wertdienste Uber das (Mobil-) Telefon gemeint, fur die eine - gegentber der Telekom
munikationsgebuhr fur ein normales Telefonat bzw. eine normale SMS - erhdhte
Mehrwert-Gebihr (,Premium Rate®) anfallt und einem telekommunikationsfremden

Diensteanbieter zufallt.

2. Relevante Nummernraume

Mehrwertdienste werden in speziellen Nummerngassen realisiert. Zur Abwicklung von
Telefongewinnspielen unter Erzielung von Einnahmen aus den Telefongebihren kom
men ,Televoting“-Nummern (Nummerngasse ,0137x“), ,Premium-Rate“-Nummern
(Nummerngasse ,0900“ friher ,0190%) und ,Premium-SMS* (Uber Kurzwahinum
mern) in Frag®. Wenn im weiteren Verlauf ohne Differenzierung von Mehnwert
diensterufnummern oder der Kurzform ,Mehrwertnummern® gesprochen wird, so um
fasst die Bezeichnung Rufnummern in den Nummerngassen ,,0137x“ und ,,0900" sowie

Kurzwahlnummern fir Premium-SMS.

a) Televoting- bzw. MABEZ-Nummern (,0137%)

Das Televoting-System Uber die Rufnummerngassen ,0137x" ist grundsatzlich fir Mas
senanrufe innerhalb kurzer Zeitraume konzipiert, insbesondere im Zusammenhang mit
Abstimmungen im TV. 8 3 Nr. 11d TKG spricht von ,Massenverkehrs-Dienste(n)* als
Diensten, ,insbesondere des Rufnummernbereichs (0)137, die charakterisiert sind durch

*"vander Mehrwertdienste, S. 31.

*8 Die Rufnummerngassen “118xy" fiir ,Auskunftsdienste* diirffen dagegen nur fiir solche Informations
dienste eingesetzt werden, die ,ausschlie3lich der Weitergabe von Rufnummer, Name, Anschrift und
zusatzlichen Angaben von Telekommunikationsnutzern dienen® (vgl. Zuteilungsregeln der-Bundes
netzagentur, abrufbar untédttp://www.bundesnetzagentur.dduch die Rufnummerngasse ,012"
kommt fir die Abwicklung von Gewinnspielen grundsétzlich nicht in Betracht. Sie ist fir ,Innovati
ve Dienste" reserviert, worunter inshesondere Anwendungen mit solchen Merkmalen fallen, die die
Nutzung anderer Nummernrdume ausschlieen (vgl. ,Regeln fiir die Zuteilung von Rufnummern fir
neuartige Dienste”, RegTP-Verfiigung Nr. 28/1999, Amtsblatt RegTP 04/99, S. 2, abrufbar unter
http://www.bundesnetzagentur.de/media/archive/11394. mtirunter fallen etwa solche Modelle,
bei denen eine hohe Anzahl an Einzelrufnummern mit einheitlicher Dienstekennzahl bendtigt wird.

12
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ein hohes Verkehrsaufkommen in einem oder mehreren kurzen Zeitintervallen-mit kur
zer Belegungsdauer zu einem Ziel mit begrenzter Abfragekapazitat®. Neben -der Be
zeichnung Televoting-Dienst ist der Begriff ,MABEZ* Dienst gebrauchlich.

Den ersten MABEZ-Service fihrte die Deutsche Telekom AG 1997 als ,T-Vote-Call®
ein. Seit Aufhebung des Monopols der Deutsche Telekom AG im Sommer 2002 werden
MABEZ-Dienste auch von anderen Telekommunikationsdienstleistern ang&bdten
Abhangigkeit zur Abfragekapazitat als Belegung pro Minute wird zwischen finf MA
BEZ-Typen unterschieden. Typ 5 kann bis zu 96.000 Anrufe pro Minute verWalten

Die Tarifierung eines Televoting-Dienstes erfolgt beim Aufbau der Verbindung zu ei
nem gesprachsdauerunabhangigen Festpreis und liegt je nach Tariflérmviachen

0,14 Euro und 1,0 Euro. FiUr die Rufnummerngasse ,0138“ und die Rufnummerngasse
,0137“ mit der Tarifkennung 1-5 fallen Verbindungskosten von 0,14 Euro an. 0137-6
Nummern kosten 0,25 Euro, fur 0137-7 Nummern sind 1,0 Euro aufzubringen. Die
Anwahl der Rufnummerngassen 0137-8 und 0137-9 kostet 0,5 Euro pro Anruf. In Ab-
hangigkeit vom Anrufvolumen flieBen dem Inhalteanbieter (Mehrwertdienstleister) bei
Verwendung von 0137-Nummern mit den Tarifkennungen -7 bis -9 bis zu 70 Prozent
der (Brutto-) Gebiihren 2%

Aufgrund der gesprachsdauerunabhangigen Tarifierung héngt der wirtschaftliche Erfolg
der Schaltung von 0137x-Mehrwertnummern allein von der Anzahl der Verbirdungs

herstellungen ab.

b) Premium-Rate-Nummern (,0900%)

Nach § 3 Nr. 17a TKG sind ,’Premium-Dienste’ Dienste, insbesondere der Rufnum

mernbereiche (0)190 und (0)900, bei denen Uber die Telekommunikationsdienstleistung
hinaus eine weitere Dienstleistung erbracht wird, die gegeniber dem Anrufer gemein-
sam mit der Telekommunikationsdienstleistung abgerechnet wird und die nicht einer

anderen Nummernart zuzurechnen ist*. Bei Premium-Rate-Rufnummern erfolgt die

%9 Massenverkehr zu bestimmten Zielen*

% peispielsweise ,Talkline ID*; ,dtms* oder ,IN-Telegence®

1 vgl. ,Spezifikation Behandlung von Massenverkehr zu bestimmten Zielen“, Ausgabestand 0.0 vo
11.06.2002, S. 11, herausgegeben vom Arbeitskreis technische und betriebliche Fragen der Numme
rierung und Netzzusammenschaltung (AKNN), erarbeitet vom UAK MABEZ, abrufbar unter
http://www.aknn.de/fileadmin/uploads/oeffentlich/Spezifikation  MABEZ v200 .pdf
(Stand: 30.10.2007).

%2 Tarifkennung ist die erste Ziffer nach der Dienstkennzahl (,0137“ bzw. ,0900").

63 Zahlen zur Anbietervergiitung naGoldhammer/LessjgCall Media, S. 34Elixmann/Schafer, Markt
fur Mehrwertdienste, S. 6.
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Tarifierung im Minutentakt. § 66d Abs. 1 S. 1 TKG legt eine gesetzliche Minutenpreis-
Obergrenze von 3 Euro fest. Bis zu dieser Grenze sind die Rufnummern mit Einfiihrung
der Nummerngasse ,,0900“ individuell tarifierbar. Von den pro Minute anfallenden An-
rufkosten erhalt der Mehrwertdienstleister Ausschittungen, die im Bereich zwischen 40
bis 75 Prozent der (Brutto-) Gebiihren liefen

Der wirtschaftliche Erfolg der Schaltung von 0900-Mehrwertnummern ist nicht allein
von der Anzahl der Verbindungsherstellungen abhéngig, sondern kann auch durch die
Dauer der Verbindungshaltung beeinflusst werden.

¢) Premium-SMS (Uber Kurzwalnummern)

Mehrwertdienstleistungen werden heute auch in Mobilfunknetzen angeboten. Bie Ver
bindung von Mehrwertdienstleistung und Mobilfunkgerat erfolgt Gberwiegend lber so-
genannte Kurzwahlnummern (Short-Code-Nummern). Nach § 3 Nr. 11b sind 5’Kurz
wabhldienste’ Dienste, die die Merkmale eines Premium-Dienstes haben, jedoch eine
spezielle Nummernart mit kurzen Nummern nutzen; Diese sind ohne Netzvorwahl er
reichbar und bestehen daher nur aus vier bis sechs Ziffern“. Nicht sprachgestitzte
Kurzwahinummern sind zur Interaktion per SMS bzw. MMS eingerichtet. SMS an mo-
bile Kurzwahlnummern sind grundsatzlich frei tarifierbar. GemaR § 66d Abs. 2 S. 1
TKG darf der Preis fur zeitunabhangig tber Rufnummern fir Premium-Dienste abge
rechnete Dienstleistungen héchstens 30 Euro pro Verbindung betragen.

3. Intelligentes Netz und Routing

Mehrwertnummern basieren auf dem Konzept des ,Intelligent Network®YIRas IN

bietet eine Erweiterung des physischen Telefonnetzes durch komplexe Vermittlungsleis
tungen von Hochleistungsrechnern. Bei Anrufen/SMS, bei denen ein IN-Dienst aktiv

wird, erfolgt eine Anfrage von einer Netz-Vermittlungsstelle zu einem zentralen Rech-

ner, wie mit dem Anruf/der SMS zu verfahren ist. Dessen Programmierung entscheidet,
welches Ziel angesteuert wird. So kdnnen die unter einer Mehrwerthummer eingehen-
den Anrufe/SMS beliebig auf verschiedene Ziele verteilt werden (,Routing“). Die Zu-

weisung kann zeitabhéngig oder anruferzahlhangig (prozentual, als sog. ,Vorzahlfak-

64 Zahlen zur Anbietervergiitung naGoldhammer/LessjgCall Media, S. 32Elixmann/Schéfer, Markt
fur Mehrwertdienste, S. 6.

% Eingehend zu Begriff, Technik und Funktionsweise desSi¥gmund intelligente Netze, S. 1 ff und
Technik der Netze, S. 679 frusch Telefonnetz, S. 1 ff.
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tor") erfolgerf®. Die Intervalle kénnen jederzeit dynamisch (,frei wahlbar®) verandert
und so an das aktuelle Anruf/fSMS-Volumen angepasst Werdeie Verteilung der
eingehenden Anrufe/SMS und die responseabhéngige Modifikation des Verteilungs
schlissels kann der Diensteanbieter selbst festlegen und jederzeit &ndern, indem ihm der
Nummernprovider mithilfe entsprechender Software via Internet einen direkten Zugang
zum Zentralrechner (IN-Plattform) gewdfirtim Ergebnis kann der Mehrwertnum
mernanbieter ,einfach per Mauskli®“entscheiden, wann und wie viele Anrufe/SMS

zum jeweiligen Ziel gelangéh Mithilfe von Live-Statistiken (,Echtzeit-Reportings*)

zu den eingehenden Anrufen/SMS erhélt der Diensteanbieter unmittelbare Informatio-

nen zur aktuellen Response der Dienstenutzer, auf die er direkt reagier€n kann

% Beispiele dazu besiegmundintelligente Netze, S. 238 f.

%7 vgl.: Pressemitteilung ,Talkline ID erweitert Kapazitaten fiir 0137-Dienste* von Talkline ID vom
27.01.04, abrufbar unter http://www.tariftip.de/news/14594/archivi/Talkline-ID-erweitert
Kapazitaeten-fuer-0137-Dienste.h(8tand 30.10.2007).

% Siegmundintelligente Netze, S. 170, 180 ff, 198 &pldhammer/LessjgCall Media, S. 44. Vgl. dazu
auch Pressemitteilung von ,Next ID* vom 26.10.2005, ,,0137 Interactive Calls: Management wird
noch einfacher, abrufbar unterhttp://next-id.de/fileadmin/content/PDF/presse_NEXT_ID/6
_0137_Management_wird_noch_einfacher,¢8fand: 30.10.2007).

% So die IN-telegence GmbH & Co. KG in der Broschiire ,teleVote premium“, S. 1, abrufbar unter
http://www.in-telegence.net/fileadmin/redaktion/Produktblaetter/PB_teleVote_premium(ftdnd:
30.10.2007). Weiter heildt es: ,Unser Echtzeitsteuerungssystem macht's méglich. Den besten Zeit
punkt fur Start und Stop ihrer Aktion bestimmen sie selbst. AuRerdem sind sie immer Uber die Ent
wicklung ihres Anrufs- und SMS-Volumens informiert und kénnen diese Angaben im Programmab
lauf beriicksichtigen.”

O Mit dem Slogan ,Gewinnen ist alles* wirbt die EWE TEL GmbH, in der Broschiire ,EWE TEL-Servi
cerufnummern*, zum ,EWE TEL 0137 vote“, S. 3, abrufbar unter
http://www.ewetel.de/vkp/pdf/servicerufnummern (&t&nd: 30.10.2007). Weiter heillt es auf S. 4:
.Mit dem online manager komfokonfigurieren Sie Ihre EWE TEL Servicerufnummern online mit
wenigen Klicks. Sie bestimmen so alle Routingoptionen spontan und flexibel. Neue Zielrufnummern
kénnen Sie beispielsweise in Sekundenschnelle selbst eingeben und freischalten - ganz einfach von
jedem Internetanschluss der Welt aus.”

" vgl. Goldhammer/LessjgCall Media, S. 43 fyVitzki, Funkschau 3/2004, 46/47.
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Kapitel 2: DAS BEISPIELAKTUELLER ERSCHEINUNGSFORMEN
IN TV UND HORFUNK

Dieses Kapitel widmet sich der ausfihrlichen Darstellung der aktuellen Erscheinungs

formen mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele im Rundfunk.

A. Formen der Einbindung von Gewinnspielen in den Rundfunk

Es existieren verschiedene Modelle, Gewinnspiele Uber Mehrwertnummern in das
Rundfunkprogramm zu integrieren. Die folgende Darstellung nimmt eine Einteilung

nach der Intensitat der Einbindung vor und beschreibt den jeweils typischen Ablauf.

I. Die Gewinnspielsendung (,Call-In-Show*)

Einziger Inhalt solcher Live-Sendungen ist die Veranstaltung von Gewinnspielen mit
Quizfragen tdber Mehrwertnummern. Die Sendezeit betrdgt mindestens eine Stunde.
Entweder werden verschiedene Spiele aneinandergereiht, oder ein einziges Spiel Uber
den gesamten Zeitraum absolviert. Wenigstens ein Anrufer wird wahrend der Sendezeit
zum Gewinner gekift

In TV-Gewinnspielen ist die Mehrwertnummer zur Spielteilnahme die gesamte-Sende
zeit Uber eingeblendet. Die Kosten von pro Anruf/SMS, der zu gewinnende Geldbetrag,
sowie die aktuelle Gewinnfrage bzw. das jeweils zu l6sende Ratsel werden ebenfalls
dauerhaft auf dem Bildschirm bzw. einem Bildschirmteil abgebildet. In Horfunk-
Formaten erfolgen diesbezugliche Informationen durch stetig wiederkehrende Einspie
ler.

Schlusselfigur der Call-In-Show ist der Moderator. Er prasentiert die Spielaufgaben und

animiert zur Anwahl der Mehrwertnummer. Seine Hauptaufgabe besteht darin, aus pas

2 Aktuelle TV-Formate (Stand 11/2007) sind: ,Bei uns®, ,9Live Kaffeeklatsch®, ,9Live Unterwegs®,
s9Live Feierabend”, ,9Live Pronto”, ,9Live Brunch”, ,Planet 9", ,Quizzo", ,Koffershow", ,Alles
auf Rot", ,Der unfassbare Gewinn“ (altive taglich insgesamt Uber 12 h), ,DSF-Das Sportquiz*
(DSF, wochentags 7,5 h, am Wochenende unregelméaRig und seltener), ,Hollywood Dad2/ier
te, taglich 2-3 h [mittags]), ,Money ExpressVIVA, Nick und Comedy Centrafaglich [aul3er Di.] 2
3 h [nachts]), ,Bei Anruf - Spiel!“ Tele § wochentags 3 h [mittags]), ,Kabel eins FilmquiKapel
eins Mo.-Do. 1 h [nachts]), ,ProSieben Night-LoftPf07, Mo.-Do. 1 h [nachts]).
Inzwischen werden Call-In-Shows auch in diversen privaten Hérfunk-Sendern ausgestrahlt; nur bei
spielhaft werden genannt (Stand 11/2007): ,2255live - Ihr Gewinnradio®, das taglich von 10-18 Uhr
mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele sendet sowie ,Lars Veg®R (1 zweimal wochentlich
2 h).
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siven Zuschauern aktive Anrufer zu machen: Er repetiert standig die anzuwahlende
Rufnummer, appelliert an die Fahigkeiten der Zuschauer, beteuert die Lésbarkeit der
Aufgabe, wedelt im TV-Format mit Geldscheinen, sinniert, was er mit dem Geldgewinn
machen wiurde, vergleicht die Gewinnsumme mit einem durchschnittichen Monatsge
halt und liefert Begriindungen, warum die Chance gerade ,jetzt* ideal sei, anzurufen
und zu gewinnen: Bei Sendungen im Tagesverlauf wird darauf hingewiesen, dass die
meisten Leute arbeiteten, bei Sendungen in der Nacht, dass schon alle schliefen, bei
Sendungen am Wochenende, dass viele unterwegs seien. Auf3erdem mutmalf3t der Mo-
derator kontinuierlich, dass die Durchstellung eines Kandidaten unmittelbar bevorstehe,
gleich etwas passiere oder das Spiel bestimmt nicht mehr lange gespielt werde.
In-TV-Formaten werden die verbal-dramaturgischen Darbietungen des Moderators
durch Einblendungen der Regie unterstitzt: Der zu gewinnende Geld-Betrag wird grof3-
formatig eingeblendet oder blinkt unaufhorlich auf dem Bildschirm. Bander und Banner
laufen durch das Bild und kiindigen an, dass das Spiel in wenigen Minuten zu Ende sei
oder man schnell ,in die Leitung” solle. Gerausche wie das Heulen einer Sirene oder
das Ticken einer Uhr werden eingespielt.

Im Ergebnis ist die Call-In-Show weder mit einer herkdmmlichen TV-Quizshow ver
gleichbar, bei der eine klare Trennung herrscht zwischen Studiokandidaten, die am
Spiel teiinehmen und Zuschauern, die die Sendung und das Spiel verfolgen, noch mit
einem typischen Rundfunkgewinnspiel, welches das ubrige Programm Uublicherweise

nur tangiert.

II. Das programmbegleitende Gewinnspiel

Eine abgeschwachte Form der reinen Call-In-Show sind Formate, bei denen programm
begleitend Gewinnspiele mit Quizfragen Uber Mehrwerthummern durchgefihrt werden.
Der Programmschwerpunkt der Sendung liegt nicht in der Veranstaltung von Gewinn-
spielen.

Im Fernsehen werden Informationssendufigemfotainmentformaté, Sportiibertra

gunger?®, Quizshows mit Studiokandidat@roder Talkshows mit Gewinnspielen {iber

3 Morgenmagazin® ZDF).

"4 Beispiele: ,Punkt 6%, ,Punkt 9“ und ,Punkt 12 (alRTL); ,Sat.1-Frihstiicksfernsehen, ,Blitz* (beide
Sat.); ,SAM“ (Pro7). ,Infotainment steht fir Sendungen, die eine Mischformen aus Information
(Nachrichten) und Entertainment (Lifestyle, Unterhaltung) bieten.

> Beispielsweise alle Live-Ubertragungen von FuRRballspieleD$H.

"% Beispielsweise ,Wer wird MillionarRTL).

" Beispielsweise ,Britt Gat.J.
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Mehrwertnummern kombiniert. Der Moderator fordert in einer gewissen Regelmalig
keit — etwa vor jeder Werbepause - zur Teilnahme der Zuschauer auf, indem er die Ge
winnfrage stellt und die Mehrwertnummer nennt.

Im Hérfunk haben sich Gewinnspielaktionen tiber Wochen und Monate et&bleet
Moderatoren weisen im Programmverlauf mehrmals stindlich auf die Gewinnspiele
hin, zudem werden Werbe-Jingles unter Nennung der Mehrwerthummer eingespielt.
Zum Teil wird auch Plakatwerbung gekl€btPro Stunde oder mehrmals taglich wird

ein Kandidat zur L6sung der Gewinnfrage ins Studio gestellt.

In Live-Sendungen werden die Gewinnspiele durch Zuschaltung eines Kandidaten ge
gen Ende der Sendung ,on air“ durchgeftfhin aufgezeichneten TV-Formaten erfolgt

die Gewinnerbekanntgabe am Ende der Sendung durch Einbl&hdung

[ll. Die programmbegleitende Abstimmung unter zusétzlicher EinrAumung

einer Gewinnchance

Auch hier liegt der Programmschwerpunkt nicht in der Veranstaltung von Gewimnspie
len, sondern in Unterhaltungssendungen, in denen die Zuschauer per Abstimmung (,Te
levoting“) Einfluss auf den Sendeverlauf nehmen kdnnen. Beispiele sind Formate wie
.Big Brother” (RTL II), ,Deutschland sucht den Superstar®, ,Let's dand@Tl) oder

,Stars auf Eis* Pro 7% (Studio-) Kandidaten messen sich im Singen, Tanzen oder
Eislaufen, die Zuschauer kiren die Gewinner per Televoting.

Parallel zur Teilnahme am Voting per Anruf/SMS lauft ein Gewinnspiel, indem alle
Abstimmenden automatisch an der Verlosung eines Preises teilnehmen, ohne dass eine
Quizfrage zu beantworten ist. Jeder Anrufer/SMS-Absender ,votet”, ein Anrufer/SMS-

Absender gewinnt zuséatzlich.

B. Formen der Einbindung mehrwertgebiuhrenpflichtiger Anrufe und

SMS in die Gewinnspielabwicklung

Gewinnspiele werden im privaten Rundfunk derzeit Uber Televoting-Rufnummern in

den Rufnummerngassen ,0137-8" und ,0137-9“ angeboten, fir deren Anwahl aktuell

'8 Beispiele:Radio RegenbogeriWortschatz” (etwa September-November 2005), ,Das geheimnisvolle
Gerausch” (etwa September-Oktober 2008PR 1 ,Das mysteridse Gerausch” (etwa September
Oktober 2005)Antenne Bayern,Das geheime Gerdusch4it Radio FFH ,Soundcheck”.

930 beispielsweise von Radio RegenbogenBewerbung des “Wortschatz” - Gewinnspiels.

8 Punkt 6, ,Punkt 9“und ,Punkt 12“ (all®TL), ,Blitz* ( Sat.), ,SAM* ( Pro7).

81 Beispielsweise ,Wer wird Millionar“RTL); ,Clever* (Sat.).

8 \Weitere Beispiele: ,Ich bin ein Star - holt mich hier rau®T(), ,Die Burg“ (Pro7?).
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0,5 Euro anfallen. Davon erhalten die Dienstanbieter bis zu siebzig Prozent. Mitunter
wird auch die alternative Teilnahmemdglichkeit durch Absendung einer Premium-SMS
an eine Kurzwahlnummer eingeraumt. Auch hier werden bisher maximal 0,5 Euro pro
SMS berechnet. Davon erhalten die Dienstanbieter bis zu fiinfzig Pfozent

Im offentlichen Rundfunk wird vereinzelt die Rufnummerngasse ,0137-6“ eingesetzt,
fur die 0,25 Euro pro Anruf fallig werdéh Die Verwender kénnen hier grundsatzlich
Sharings in H6he von bis zu vierzig Prozent beanspruchen.

Die mehrwertgebuhrenpflichtigen Anrufe und SMS werden dabei auf unterschiedliche
Art und Weise in die Spielabwicklung eingebunden. Im Folgenden werden die ver
schiedenen Spielmodelle dargestellt, bei denen die Anwahl der Mehrwertnummer nur

der Teilnahme am Gewinnspiel dient, also kein Voting durchgefuhrt wird.

I. Das klassische Anrufbeantworter-Spiel: Garantierte Registrierung mit

sich anschlieRender Auslosung

Das Spielmodell ist insofern klassisch, als die Gewinnspielteilnahme mit jeder entgeltli
chen Verbindungsherstellung bzw. jeder entgeltlichen Absendung einer SMS-
Kurzmitteilung garantiert wird. Die Mehrwertgebuhr fallt nur fir die erfolgreiche Re
gistrierung und Teilnahme an einer dem Anruf bzw. der SMS-Mitteilung zeitlich nach-
folgenden Gewinnspielentscheidung an.

Die teilnahmewilligen Anrufer erreichen ausnahmslos eine Registrierungsplattform, auf
der entweder nur der Teilnahmewunsch (Registrierung als potentieller Kandidat) oder
schon die Antwort auf eine Quizfrage (Registrierung als potentieller Gewinner) zu hin-
terlassen ist.

Die Teilnehmer per SMS registrieren sich durch Anwahl der Kurzwahlnummer und
automatische Registrierung ihrer Mobilfunknummer oder durch Eingabe der Lésungs
antwort bzw. Losungsziffer. Im Anschluss erhalten sie eine Registrierungsbestatigung.
Nach einer Sammelphase wird — im Live-Spiel — ein Kandidat aus der Gesamtheit der
registrierten potentiellen Kandidaten per Zufallsentscheid ausgewahlt und zur Gewinn-
spielteilnahme in der Sendung zurtickgerufen oder — in aufgezeichneten Formaten — der
Gewinner aus der Gesamtheit der registrierten Teilnehmer mit der richtigen LOsungs
antwort ausgelost und — durch Einblendung — verdoffentlicht.

8 zahlen zur Anbietervergiitung na€oldhammer/LessigCall Media, S. 34 u. 40.
8 \/gl. etwa das Gewinnspiel ,Richtig oder falsch?“ im ,Morgenmagazin“ des.ZDF
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Diese klassische Anrufbeantwortervariante wird im Rundfunk nur noch vereinzelt im
Zusammenhang mit Gewinnspielangeboten genutzt, die programmbegleitend zu aufge

zeichneten Sendungen veranstaltet wetden

II. Neue Spielmodelle mit unmittelbarer mehrwertgebihrenpflichtiger An-

ruferabweisung

Die eigentliche ,,Geschaftsidee”, die den Boom der Call-In-Gewinnspiele in TV und
Horfunk ausloste, besteht darin, auch ohne die Durchfiihrung von Abstimmungen mas
senhaft Telefonanrufe gebuhrenpflichtig anzunehmen. Die Abstimmungs- und Zahl
funktion des Televoting-Systems wird bei Gewinnspielen gewissermal3en als ,kosten-
pflichtiges Besetztzeichen” eingesetzt. Im Rahmen der Spieldurchfiihrung wird - wie fur
die Abstimmung konzipiert - jeder Anruf gebihrenpflichtig angenommen. Nicht nur die
Anrufe derjenigen, die sich als Kandidat registrieren lassen oder eine Gewinnfrage in
der Live-Sendung beantworten durfen, werden tarifiert, sondern auch die Anrufe der
Teilnahmeinteressenten, die nicht zum eigentlichen Ziel ,durchkommen® und ihren
Teilnahme-Wunsch nicht kommunizieren dirfen. Anstelle der bei Abstimmungen Ubli
chen Mitteilung ,lhre Stimme wurde gezéhlt®, erhalten die Anrufer eine Sprachansage
mit folgenden Inhalt: ,Vielen Dank fir Ihren Anruf! Leider haben sie dieses Mal kein
Glick gehabt! Versuchen sie es gerne noch einmal!®.

Wenn auch die Teilnahme per Premium-SMS angeboten wird, muss eine Kufzmittei
lung ohne Textinhalt zur Kommunikation des Teilnahmewunsches gesendet werden.
Der nicht ausgewahlte SMS-Absender erhalt innerhalb weniger Sekunden eine unmit
telbare Ruckantwort per Kurzmitteilung, die ihn Gber die Vergeblichkeit seines Teil
nahmeversuches ins Bild setzt. Der gangige Text lautet hier: ,Der Buzzer/Hot Button
hat leider noch nicht zugeschlagen! Auf geht’s! Schnell noch mal probieren!*.

Im Unterschied zum klassischen Telefongewinnspiel in der Anrufbeantwortervariante
ohne Anruferabweisung oder auch herkdmmlichen Postkarten-Gewinnspielen wird
durch Spielmodelle mit unmittelbarer gebuhrenpflichtiger Anruferabweisung nicht ein
Gewinner unter allen Teilnehmern ausgelost, sondern einzelne Teilnehmer aus der Ge

samtheit der Teilnahmewilligen. Objektiv macht es bei Gewahrung von Chancengleich

% Ein Beispiel ist das Zuschauer-Gewinnspiel, das parallel zur AusstrahluRJd&endung ,Wer wird
Millionar?* durchgefiihrt wird. Die Teilnehmer sendet eine Premim-SMS, deren Eingang bestatigt
wird. Am Ende der Sendung wird der Gewinner, der aus allen eingegangenen SMS mit der richtigen
Lésungsantwort ermittelt wurde, durch Einblendung bekannt gegeben.
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heit zwar keinen Unterschied, ob erst die Gewinner aus allen registrierten Teilnehmern
ausgelost werden, oder schon die zur Registrierung zuzulassenden Teilnehmer aus allen
anrufenden Teilnahmewilligen. Subjektiv motiviert das Voranstellen einer Zufallsent
scheidung allerdings zur Mehrfachteilnahme: Wer sich durch einen Anruf als petentiel
ler Kandidat oder Gewinner registrieren lassen kann, wird das weitere Spielgeschehen
bzw. das weitere Sammeln von Anrufern aus der Sicht eines Teilnehmers verfolgen, der
die Chance hat, in der sich anschlieBenden Auslosung zum Kandidaten oder-zum Ge
winner zu werden. Wem jedoch das negative Ergebnis der Vorauswahl per Sprachansa
ge oder SMS-Mitteilung unmittelbar mitgeteilt wird, der fallt als Teilnehmer definitiv
aus und hat endgultig keine Gewinnchance mehr. Es sei denn, er folgt dem Vorschlag,
es noch einmal zu versuchen. Im Zweifel wird er dies tun, da er nach wie vor anrufen
und mitspielen kann, nach wie vor gewinnen will und nach wie vor die (vermeintliche)
Antwort auf die Quizfrage kennt. Folglich sind Gewinnspiele mit unmittelbarer-mehr
wertgebuhrenpflichtiger Anruferabweisung objektiv auf eine Mehrfachteilnahme-ausge
richtet, weil das Spielangebot unmittelbar negative Spielentscheidungen herbeifuhrt,

aber daran anschlie3end die weitere Teilnahmemadglichkeit bietet.

1. Das Anrufbeantworter-Spiel mit Vorzahlfaktor: Kombination aus Vorselektion der

Anrufer und sich anschlie3ender Auslosung

Das Anrufbeantworter-Spiel mit Vorzahlfaktor stellt eine Modifikation der klassischen
Anrufbeantwortervariante dar. Der Anrufer muss sich auch hier auf einem Anrufbeant
worter anmelden, die entgeltliche Verbindungsherstellung garantiert jedoch keine Re
gistrierungsmaoglichkeit als Spielteilnehmer. Die Mehrwertgebuhr fallt auch fur Regist
rierungsversuche an. Die nicht zur Registrierung bestimmten Anrufer werden auf eine
Audiotex - Plattform geleitet und per Sprachansage uber die Erfolglosigkeit des Teil
nahmeversuchs informiert.

Dient die Registrierung der Vorauswahl von Kandidaten fur eine Live-Sendung, so hin-
terlasst der erfolgreiche Anrufer im ersten Schritt ausschlief3lich seine Telefonnummer.
Wird das Spiel nicht ,,on air* abgewickelt, ist im ersten Schritt bereits die Lésungsant
wort auf eine Quizfrage und die Adresse zu hinterlassen.

Nach einer Sammelphase werden unter allen erfolgreich angemeldeten Anrufern im
zweiten Schritt — je nach Spielform — Kandidaten oder Gewinner mit der richtigen LO-

sungsantwort zufallig ausgewahlt. Im Live-Spiel werden die ermittelten Kandidaten
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vom Veranstalter zurlickgerufen und beantworten die Quizfrage in der Sendung. Im
anderen Fall werden die ausgelosten Gewinner auf dem Bildschirm eingeblendet.

Das Routing der ankommenden Anrufe erfolgt hier regelmafig nach einem festgelegten
Verteilungsschlussel. Die eingehenden Anrufe werden nach einer vordefinierten und
programmierten Durchlassrate (sog. ,Vorzahlfaktor”) auf den Anrufbeantworter ge
fuhrt. In Rundfunkgewinnspielen wurde die Einstellung des Vorzahlfaktors bis heute
weder in den Spielbedingungen, noch im konkreten Spiel kommuniziert. Praxistblich

ist ein Wert von 2%.

2. Das Hot Button - Spiel: Vorselektion der Anrufer zur direkten Durchstellung in

eine Live-Sendung

Dieses Spielmodell wird ausschliel3lich in der Call-In-Show eingesetzt und dient der
Direktauswahl von Live-Kandidaten. Die eingehenden Anrufe werden entweder unmit
telbar mehrwertgebuhrenpflichtig abgewiesen und Uber die Erfolglosigkeit des Teil
nahmeversuchs informiert, oder direkt in die Live-Sendung gestellt. Eine Registrie
rungsplattform ist im Gegensatz zu den Anrufbeantwortervarianten nicht zwisehenge
schaltet.

Das Routing der eingehenden Anrufe erfolgt hier regelmafig flexibel. Ob ein Anrufer
bzw. SMS-Absender in die Live-Show gestellt wird, um eine Quizfrage zu beantworten,
entscheidet ein Auswahlmechanismus, der als ,Hot Butt@hiv€ Kabel 1, u.a.),
,Buzzer“ (DSF) oder ,Chance Button2255live bezeichnet wird.

In den Spielbedingungen heil3t es, im Hot Button-Modus werde ,zu einem beliebigen
Zeitpunkt, entweder innerhalb eines vorgegebenen Zeitfensters oder ohne zeitliche Be
grenzung (!) (sog. ,offener Hot Button’), nach Aktivierung (!) eines technischen Aus
wahlmechanismus ein Anrufer ausgewafilt

Noch verstandlich erscheint, dass ein technischer Auswahlmechanismus so program
miert wird, dass innerhalb eines vordefinierten Zeitraums ein Anrufer zuféllig -ausge

wahlt wird. Nicht mehr nachvollziehbar ist jedoch, wie ein technischer Auswahlmecha

8 vgl. Kreile, in: zu Salm, S. 208;ueg Transaktionsfernsehen, S. 5. Grundsétzlich kann jeder anderer
Faktor ,x“ gewahlt werden.

871m Folgenden wird nur noch der Begriff ,Hot Button“ verwendet, der in der Praxis tblicher ist.

8 S0 die wortgleichen Erlauterungen in den ,9Live-Mitmachregeln® unter Ziffer 2 b) (Stand: 12.07.2007,
abgerufen untehttp://www.neunlive.de/service/mitmachregedm 30.10.2007) und den ,Teilnah-
mebedingungen” zum ,DSF-Das SportquiD’SF) unter Ziffer 6 b) (ohne Angabe eines Standes, ab
gerufen untehttp://www.dsf.de/dam 30.10.2007) sowie die ,2255live-Mitmachregeln, Ziffer 2 a)
(ohne Angabe eines Standes, abgerufen unter
http://www.2255live.de/dynasite.cfm?dssid=5158&dsmid=82&9630.10.2007).
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nismus im ,offenen Modus" - also ohne zeitliche Begrenzung - eine zuféllige Auswahl
treffen soll und kann.

Voraussetzung fur jede zufallige Auswahlentscheidung ist zudem, dass der Hot-Button
Auswahlmechanismus aktiviert wird (,nach Aktivierung®). Die Aktivierung steht auf
grund seines technischen Einflusses auf die Abwicklung der Anrufe grundsatzlich im
Ermessen des Mehrwertdiensteanbieters und kann somit ,per Mausklick® erfolgen
(s.0.}°, auch wenn in den Teilnahmebedingungen darauf verwiesen wird, ,die Auswahl
der Anrufe” erfolge Uber einen ,externen Telefon-Dienstleister, der hierzu verschiedene
technische Mechanismen* einsetze, ,um die groRe Anzahl der eingehenden Anrufe zu
bewaltigen®.

Die Spielpraxis im Hot Button - Modus ist gepragt von Unklarheiten und fehlender
Transparenz hinsichtlich der Zufalligkeit und Systematik des Auswahlverfahrens: Das
,vorgegebene Zeitfenster®, in dem die Auswahlentscheidung getroffen werden soll,
wird regelmaRig nicht kommuniziert. In der Call-In-Show ist typischerweise véllig un-
klar, wann nach Spielbeginn der Hot Button zur Direktauswahl eines Kandidaten erst
mals ,zuschlagt® und in welchen Intervallen er in der Folge Kandidaten ermittelt. Zum
Teil werden zusatzlich bestimmte Leitungen beziffert, die der Anrufer im richtigen
Moment treffen musse. Auch hier ist vollig unklar, wie viel Leitungen insgesamt ge
schaltet sind und wie der Hot Button den richtigen Moment ,zuféllig” und vom Veran-

stalter unbeeinflusst wéahlt.

8 vgl. dazu auch die Beschreibung des Hot-Button-Sytems im Angebot der ,Comsys Schweiz GmbH*,
die als Referenzen u.8Live und dasDSF nennt, abrufbar untenttp://www.comsys-schweiz.ch/
(Stand: 30.10.2007): ,Das Produkt ,C-Hot Button’ ermdglicht Live-Aktionen in Rundfunk und TV.
,C-Hot Button’ bringt das Potential der ,Mitmach-Telefonie" in Ihre Medien. Diverse Unternehmen
aus der Medienbranche profitieren von unserem Produkt ,C-Hot Button’ fir Masscall Aktionen und
Call-IN Formate. Die Crystal MeDiaLog GmbH hat speziell fir Fernseh- und Hérfunksender sowie
fur Print- und Online-Medien diese L6sung entwickelt, um Ihre geplanten wirtschaftlichen Ziele effi
zient zu unterstitzen - und lhnen mit Blick auf Kundenservice und Image deutliche Pluspunkte zu
bringen. FUr Angebote Uber reichweitenstarke Medien ist unser Produkt ,C-Hot Button’ das ideale
Instrument, um Mehrwertdienste mit Massenverkehr abzuwickeln. Insbesondere MassCalling - dar
unter versteht man die Bewaltigung extrem hoher Anruferzahlen in sehr kleinen Zeitfenstern - lassen
sich uber die Inhouse-IVR-Plattform der Crystal MeDiaLog GmbH spielend leicht abwickeln. Nach
Anwahl der 0901-Rufnummer hort der Anrufer entweder eine kurze Ansage, dass er leider keinen Er
folg hatte oder er wird direkt live ins Studio verbunden. Die Anzahl und Haufigkeit der direkten Ver
bindung LIVE ins Studio kénnen Sie individuell bestimmen. Sie erhalten ein von uns bereitgestelltes
Online-Tool (sog. Hot-Button-Tool), dass Sie individuell betétigen kdnnen, sodass die Anrufer LIVE
ins Studio verbunden werden kénnen. Sie steuern den Aktionsablauf und beobachten live die Teil
nehmerquoten.”

% 9Live-Mitmachregeln®, Ziffer 2. b) (Stand: 12.07.2007, abgerufen unter
http://www.neunlive.de/service/mitmachregelm 30.10.2007).
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Nachdem im Mai 2007 zunéchst lRD-Magazin ,Plusminus” ehemalige Redakteure
von 9Live (anonym) berichteten, der jeweilige Redakteur der Call-In-Show entscheide
in Abhangigkeit von der Response der Zuschauer, wann der Hot Button zuSchiahe
zudem ein Video-Mitschnitt einéLive - Sendung im Internet auftauchte, in dem die
Moderatorin die Regie offensichtlich auffordert, den ,Hot Button“ spater zuschlagen zu
lasser, sah sichOLive als erster Anbieter von Gewinnspielen im Hot Button Modus
gendtigt, das System in einer Pressemitteilung naher zu erf&utern

Laut 9Live setzt sich der Hot Button Modus dabei aus drei Komponenten zusammen:
Erstens stelle ein vom technischen DienstleisterQlove bereitgestellter Mechanismus
sicher, dass aus der Zahl der eingehenden Anrufe nach Aktivierung des Hot Button ein
Anrufer willkdrlich herausgefiltert werde und direkt in die Sendung gelange. Zweitens
erfolge die Aktivierung des Zufallsmechanismus ,Hot Button’ ,aufgrund einer autono-
men Entscheidung des Redakteurs®, unterliege aber ,strengen Richffnieet Re
dakteur sei ,angewiesen, sich dabei von niemandem - sei es auch eine Moderatorin
beeinflussen zu lassen”. Dritte Komponente des Auswahlmechanismus sei eine in Zu-
sammenarbeit mit dem technischen Dienstleister ,spezielBifiwre entwickelte und
bereitgestellte Applikation®. Diese stelle sicher, dass ,unabhangig vom Zuschlag des
,Hot Button’ einzelne, bereits vor dem Zuschlag eingehende Anrufe und SMS, bei der
Auswahl bertcksichtigt* wirden. Das System speichere die entsprechenden Anrufe und
SMS und nehme ,zum Zeitpunkt der Aktivierung des Hot Button eine zufallsbasierte
Auswahl vor“. So garantier@Live technisch unterlegt, dass zu jeder Zeit in jeder Sen-
dung, in der mittels des Hot Button gespielt wird, fir jeden anrufenden Zuschauer eine
Gewinnchance bestehe. Das Auswahlsystem Hot Button stelle damit ,zweifellos in sei

ner Gesamtheit einen echten Zufallsmechanismug°dar*

*Lvgl. OnnekenPlusminus-Sendungsprotokoll vom 08.05.2007

%2 |n einer 9Live-Sendung vom 13. Mai ist - wohl aufgrund einer Panne in der Tonregie - deutlich z
hdren, wie die Moderatorin Alida Lauenstein Kontakt zur Redaktion, aufnimmt. So sagt sie: ,...noch
ein bisschen mitzunehmen. Lasst das doch Max Ulbernehmen. Bei solchen Peaks, schlagt doch spater
zu“. Unter ,Peaks" ist die Anzahl der eingehenden Anrufe zu verstehen, mit ,Max" ist offensichtlich
der Moderator Max Schradin gemeint, der als Moderator fir die darauffolgende Sendung vorgesehen
war. Vgl. dazu auch VoRWDL, 16.05.07 Niggemeier FAS, 27.05.07, S. 38.

% 9Live-Pressemitteilung vom 24.05.2007 ,Auswahl von Zuschauern strikt im Rahmen der bekannten
und offiziell genehmigten Richtlinien®, abrufbar unter
http://www.presseportal.de/pm/40708/991626/neun_live_fernsehen_gmbh_co_kg?search=9live
(Stand: 30.10.2007).

% Die Richtlinien seien der Bayerischen Landeszentrale fiir neue Medien (BLM) - der fiir 9Live zustandi
gen Rundfunkgenehmigungs- und Aufsichtsbehérde - ,seit Jahren bekannt” und von dieser ,offiziell
genehmigt* worden. Vgl. zur Rolle der Landesmedienanstalten: dieses Kapitel, F.

% 9Live-Pressemitteilung vom 24.05.2007 ,Auswahl von Zuschauern strikt im Rahmen der bekannten
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Aus alledem wird deutlich: Das Hot Button - Spielmodell stellt eine Kombination aus
Zufallsentscheidung und Veranstalterermessen dar. Die Chancengleichheit wird zwar
als Absichtserklarung proklamiert, kann aber fir Auf3enstehende nicht nachvollziehbar
dargelegt oder gar objektiv gewéhrleistet werden. Sie steht und fallt mit dem Zeitpunkt
der Aktivierung des Auswahlverfahrens, die im alleinigen Ermessen des Gewinnspiel
veranstalters liegt. Wenn daneben - gewissermal3en hilfsweise - auf eine ,speziell ent
wickelte Applikation* verwiesen wird, die zwar keine erfolgreiche Registrierung er
maoglichen will, aber einzelne Anrufe speichern soll, ohne den Anrufer dariber zu in-
formieren, um unabhé@ngig vom Hot Button-Zuschlag oder gar der Hot Button-
Aktivierung, die jederzeitige Chancengleichheit zu garantieren, so stellt dies nicht mehr
als ein Versprechen dar. Dessen Nachhaltigkeit ist mangels Einblicks in die technischen
Ablaufe von AulRenstehenden genauso schwer zu tberprifen ist wie die Einhaltung der
»Strengen Richtlinien“, nach denen der Redakteur den Hot Button aktiviert.

Wenn - wie in der aktuellen Spielpraxis zu beobacliterder Hot Button (iber eine
Stunde keinen einzigen Kandidaten auswahlt, regelmaf3ig erst gegen Ende der Sendung
zuschlagt, oder mangels Auswahlentscheidung gar die offizielle Sendezeit verlangert
werden muss, dann ist offensichtlich, dass jedenfalls nicht die jederzeitige Chance ge

wabhrt wird, direkt in die Sendung gestellt zu werden.

C. Typen von Quizfragen

Voraussetzung fur die Erlangung eines Gewinns ist in Rundfunkgewinnspielen regel
maRig’ die Beantwortung einer Quizfrage. Die prasentierten Aufgaben sind vielfaltig.
Es werden Fehlerbilder gezelyoder Scherzfragen gestéiltes sind Rechenaufgaben

und offiziell genehmigten Richtlinien* (aaO).

% vgl. hierzuBrauck/Hiilsen Spiegel, 40/07, S. 11Rezectaz, 06.10.07, S. 1@nneken Plusminus-
Sendungsprotokoll vom 08.05.2007.

" Eine Ausnahme stellen die programmbegleitenden Abstimmungen unter Einraumung einer zusétzlichen
Gewinnchance dar. Hier wird der Gewinn unter allen Abstimmenden verlost.

% zwei vermeintlich identische Abbildungen oder Fotos werden nebeneinander gestellt. Die Abwei
chung(en) ist (sind) zu finden.

% Beispiele fur9Live - Scherzfragen:
.Eine halbe Glatze hat 500 Haare...: Wie viele hat eine ganze Glatze?"
~Sieben kleine Heuhaufen und finf groRe Heuhaufen werden zusammengelegt...: Wie viele Heuhau
fen hat man?"“.
»Monikas Vater hat 5 Téchter. Lele, Lala, Lolo, Lulu und ...: Wie heif3t die 5. Tochter?*.
Beispiel fir eine ,DSF Das Sportquiz“ - Scherzfrage, bei dem es laut Sendungsbeschreibung um
.Fragen aus der Welt des Sports" geht: ,Boris Becker zeigt dir seine Hande. Es sind 10 Finger. Wie
viele Finger haben 10 Hande?".
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zu ldsen, Portrat-Fotos zu entschlisS8lnVorter zu vervollstandigéf!, Begriffe aus
Buchstabengittern herauszusuchen oder Gerausche zu erRénmenden Call-In-
Shows findet der Ideenreichtum der Redakteure mitunter seine Grenzen. So werden
identische oder minimal abgewandelte Quizfragen tGiber Monate hinweg wiederholt, und
zwar in bis zu taglicher RegelmaRigR&it

Einteilen kann man die Vielzahl der Fragen, Aufgaben und Réatsel in zwei Gruppen:
Einerseits mussen ,Ratefragen“ beantwortet werden, andererseits werden ,Wissensfra

gen im weitesten Sinne* gestellt.

I. Ratefragen: Begriffsbestimmung und Beispiele

Unter Ratefragen sind alle Spielaufgaben zu subsumieren, fir die Wissen, Kénnen oder
Fleil3 (eines Idealspielers) nicht ausreichen, um zur ,richtigen“ Losung zu gelangen, da
aus einer Vielzahl potentieller Antwort- und Lésungsmadglichkeiten diejenige erraten
werden muss, die vom Aufgabensteller ,als richtig” ausgewéhlt wurde. Nur das Finden
vorausgewahlter Antworten zieht den Gewinnanspruch nach sich. Die Aufgabenstellung
enthalt subjektive Elemente oder ist mehrdeutig, sodass der Weg zur geforderten L6-
sung entweder Uberhaupt nicht nachvollziehbar ist oder sich allenfalls als einer-von vie
len mdglichen darstellt.

In Call-In-Shows sehr verbreitet sind Gewinnspiele mit der Spielaufgabe ,Welche Wor
te mit .... suchen wir?“. Der Moderator fordert zur Suche nach Begriffen auf, die von
der Redaktion vorausgewahlt wurden. Vorgegeben wird ein bestimmtes Wort oder nur
eine bestimmte Silbe, mit dem/der der Begriff beginnt bzw. endet oder nur ein bestimm
ter Buchstabe, der in dem Begriff enthalter’fsDie Spiele laufen typischerweise tiber

19 Auf unscharfen Fotos sind Personen der Zeitgeschichte zu identifizieren

191 Aus Buchstaben, Silben oder Wértern sind bestimmte Begriffe zu bilden

192 |nsbesondere im Hérfunk erfreuen sich akustische Aufgaben groRer Beliebtheit. Vor allemrsind hie
Alltagsgerausche zu erkennen. So musste maRBRi 1(,Das mysteriése Gerausch*) in 2005 unter
anderem das Gerausch erkennen, das beim AbreiRen von Tesafilm verursacht wird.

193 Die Frage MonikasVater hat 5 Tochter. Lele, Lala, Lolo, Lulu und ...: Wie heiR3t die 5. Tochter?*
kann als einer der ,Klassiker" des Send@ks$ve bezeichnet werden. In den Jahren 2004 und 2005
wurde sie vielfach zur Beantwortung gestellt. Abgewandelt wurde die Frage audfianiks Vater”
gestellt, sowie in der Variant®arbarasMutter hat 5 Téchter. Nene, Nini, Nono, Nunu und ...: Wie
heil3t die 5. Tochter?*.

Ein ,Ratsel-Klassiker* In der Sendung ,DSF - Das Sportquiz“ wurden in 2005 immer wieder die
gleichen ,Fehlerbilder®, mit der unbestritten fotogenen Cora Schumacher, der Ehefrau des Formel-1
Rennfahrers Ralf Schumacher zur Losung gestellt, und zwar so exzessiv, dass diese letztendlich ge
richtlich gegen die Nutzung ihres Konterfeis vorging

(vgl. dazu http://www.abendblatt.de/daten/2006/02/16/534155[Btahd 22.09.2007]).

1% Diese Variante wird beispielsweise im Rahmen der Call-In-Shows der Skgide§ Das Vierte DSF
und 9Live angeboten. Die zu findenden Begriffe sind regelméaRig auf einer Tafel vermerkt und mit
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Stunden, obwohl regelméanRig Anrufer durchgestellt werden. Dies liegt grundséatzlich an
der Vielzahl der mdglichen Losungen, zum Teil aber auch an der eigenwilligen Vor-
Auswahl der Spielveranstalter, die bis zu Wort(neu)schdopfungen wie der- ,Box
Geburtstagstorté®®, dem ,Pferde-Schwimmeft®, dem ,FuRball-Mensch®” oder dem
,Web-Tag**® gereicht.

Beliebte Aufgaben fir ,Call-In-Shows" sind auch sogenannte ,Zahlspiele”. Die Aufga
benstellung lautet ,Zahlen Sie alle ..." oder ,Zahlen sie alle moéglichen ...“. Auf den
ersten Blick sind Additionen vorzunehmen, auf den zweiten Blick ist vollig unklar,
,was" genau ,auf welche Weise" addiert werden soll, weil der Veranstalter eine eigene

und eigenwillige Additionsgrundlage zum Rechenmafstab ffacht

Geldscheinen verdeckt.
19 Geforderte Lésung in einer ,DSF-Das Sportquiz*-Sendung in 2006 im Zusammenhang mit der Spiel
aufgabe “Welche Wérter mit ,Box..." suchen wir?“,
196 Geforderte L6ésung in einer ,Sportquiz‘-SendungM8F in 2006 im Zusammenhang mit der Spiel
aufgabe “Welche Wérter mit ,Pferde...” suchen wir?".
Weitere gesuchte, aber nicht geldste Begriffe im Zusammenhang mit derselben Spielaufgabe, die in
2006 gestellt wurde: Pferde-Hufprodukte, Pferde-Vermittlung, Pferde-Hintersetzer, Pferde-Motiv,
Pferde-Comic.
Ein weiteres Beispiel aus der Sendung ,DSF-Das Sportquiz* in 2006: ,Welche Worter mit,Motor
rad...” suchen wir?“. Nicht gefundene Ldsungen u.a.: ,Motorad-Logos", ,Motorrad-Pin“, ,Motorrad-
Einheit", ,Motorad-Look".
197 Geforderte Lésung in einer ,DSF-Das-Sportquiz-Lésung® in 2006 im Zusammenhang mit der Spiel
aufgabe “Welche Wérter mit ,FuBBball...” suchen wir?“, zitiert nKeltkofe Spiegel 1/2007.
198 Geforderte Losung béiLivein 2007 im Zusammenhang mit der Spielaufgabe ,Vervollstandigen Sie
das Wort ,...-Tag™. Hier wurde der Begriff sogar noch als besonders einfach beworben, da die Ein
gabe in die Internetsuchmaschine ,Google" genauso viele Treffer wie der Begriff ,\Wochentag" pro
duziere. Diese beziehen sich allerdings auf den englischen Begriff ,webtag“, nicht auf ein deutsches
Wort, das mit ,....Tag" endet.
Vgl. hierzu auch die Beispiele im ,Protokoll zur Programmbeobachtung von 9live’ABES
Magazins ,Plusminus im Zeitraum: 10.08.04 - 15.08.04, abrufbar unter
http://www.daserste.de/cmspix/plumiO5/pdf/programmbeobachtungen_9lig@&taad: 30.10.2007).
Ein besonderes anschauliches Beispiel fir die mit Zahlspielen verbundene Undurchsichtigkeit der
Lésungswege, von denen selbst der Veranstalter als Aufgabensteller abkommt, ist die im Rahmen ei
ner Quizshow vo®Livein 2005 gestellte Aufgabe ,Kinoprogramm - Zahlen Sie alle Stunden*: Ein
geblendet wurde die Programmtafel eines Kinos. Dargestellt waren erdachte Titel von Kinofilmen
mit den jeweiligen Uhrzeiten von Filmbeginn und Filmende. Die Filmtitel waren jeweils durch das
Wort ,Pause” voneinander getrennt. Ein Filmtitel hie3 etwa ,JULIETTA GIBT GAS", ein anderer
-TANGA TANGO*“. Nach der Fragestellung war zunachst unklar, ob die Laufzeiten aller Fikme ad
diert werden sollen, oder die dargestellten Anfangs- und End-Uhrzeiten der Filme zusammengezéahit
werden mussen, bzw. in welches Verhdltnis die Filmlaufzeiten und die abgebildeten Uhrzeiten zu
setzen sind. Aus der Interpretation der Losung ergab sich dann im nachhinein, dass die Buchstaben
reihe ,TAG" innerhalb eines Wortes als ,Tag" gewertet wurde und damit in der Addition mit ,24
Stunden® zu bericksichtigen war. Die Buchstabenreihe ,TAG" war dartiber hinaus auch durch Ver
bindung zweier getrennter Worte zu bilden und mit ,24 Stunden” zu bertcksichtigen. Und selbst die
Buchstabenreihe GAT, also ,Tag" von rechts nach links gelesen, war mit ,24 Stunden“ zu veran
schlagen. Innerhalb dieses hoéchst undurchsichtigen Losungsweges fehlte es dann aber trotzdem an
der nétigen Konsequenz. Schlie3lich wurde die Buchstabenreihe ,JULI“ nicht als Monat mi 31 Ta
gen und damit ,,744 Stunden” in der Rechenaufgabe berlcksichtigt (zitiertvmaatnix.nef Sonder
forum ,Call-In“, Thema ,9 Live Pannenserie®, abgerufen im Januar 2006 unter
http://forum.tvmatrix.net/viewtopic.php?t=6140&postdays=0&postorder=asc&start=510

109
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Das klassische Beispiel fiir ein Zahlspiel, wie es bereits in divel$&rgall-in-
Shows" veranstaltet wurde, ist das ,Augen-Zahlen*: Unter Einblendung von Spiel-
Wirfeln wird die Aufgabe gestellt: ,Z&hlen sie alle moglichen Augen!”. Gezeigt wird
die Draufsicht auf mehrere Spiel-Wirfel. Auf den ersten Blick ist die Spielaufgabe mit
etwas Fleil3 und der Kenntnis der Grundrechenarten zu bewaltigen, doch stellt sich im
Spielverlauf heraus, dass die naheliegenden Losungsversuche, etwa alle sichtbaren Au
gen, oder alle Augen des Wurfes (oben liegenden Augen), oder alle Augen der Wiirfel
insgesamt, zu zéhlen, regelmaRig nicht anerkannt werd&o ergibt sich dann im
Spielverlauf durch Bewertung der naheliegenden Antwortung als ,falsch®, dass wohl
weniger nachvollziehbare Lésungswege ,gewiinscht“*$mdillein die verschiedenen
Losungswege und umso mehr die Kombinationsmoglichkeiten dieser Losungswege
fuhren zur absoluten Beliebigkeit. Selbst bei der Bertcksichtigung der eher abwegigen
Rechenwege ist dann regelmaldig nicht mehr nur ,die eine* Losung zu finden, sondern
mehrere. Ob man dann die vom Gewinnspielveranstalter ,gewinschte* trifft, ist trotz
aufwendiger Rechnungen, nicht vorhersehbar. Erst recht nicht, wenn die Augen norm
widrig™'® auf dem Wairfel verteilt werdél. Wie sich ein ungenormter Wiirfel auf der
nicht sichtbaren Rickseite fortsetzen mag, ist dann ein wirkliches Ratsel im urspringli

chen Wortsinng>,

II. Wissensfragen: Begriffsbestimmung und Beispiele

Unter Wissensfragen sind alle Fragen und Aufgaben zu fassen, die ohne Ricksicht auf
den Schwierigkeitsgrad - theoretisch (vom Idealspieler) - allein mit Wissen, Kénnen
oder Fleil3 zu bewaltigen sind.

In Rundfunkspielen befindet sich der Grad der Schwierigkeit von Wissensfragen im

Bereich von banal bis anspruchsvoll. RegelméRig genigt ein Mindestmal3 an Allge

110 Beispielsweise in der “Quiz NightSat.1) und9Live- Call-in-Shows.
1150 kam9Live in 2004 bei 6 Wiirfeln einmal auf 224 Augen, ein anderes Mal bei 6 Wiirfeln auf 174
Augen, wobei ein Wirfel maximal 21 Augen hat (6+5+4+3+2+1), sechs also maximal 126 Augen.
1120 Betracht kommt dann, dass man beispielsweise alle in einer Zahl enthaltenen niedrigeren Augen
zahlen hinzuzahlt (die 5 enthélt auch 4, 3, 2 und 1 Auge(n), oder alle Kombinationen von Augen in
nerhalb einer Zahl bericksichtigt (die 3 enthélt drei Kombinationen aus 2 Augen). Diese ,mdglichen*
Augen sind dann noch relativ beliebig um die ,sichtbaren Augen“ oder den ,tatséchlichen Wurf* zu
erganzen.

113 Bej einem genormten Wiirfel ergibt die Addition der Augen der einander gegeniiberliegenden Seiten
immer die Summe 7.

11450 geschehen etwa 8iiivein 2004.

115 Etymologisch stammt der Begriff des ,Rétsels* vom Verb ,raten” fir ,(aus)sinnen“ ab. Rétsel sind
Uberhaupt keiner logischen oder ,einzig wahren* Losung zuganglich oder nur vom Rétselsteller zu
beantworten. Auch wird die Losung oft durch bewusste Irrefihrung erschwert (vgl. Brockhaus).
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meinbildung. Nur in seltenen Féllen erfordern die gestellten Fragen echtes Sonderwis
sert'® oder genauere Kenntnis der jiingeren ZeitgescHicthidiele Fragen sind so ba

nal, dass sie als rhetorische Fragen bezeichnet werden kbnnen: So missen die Zuschau-
er einfachste Additionen durchfiihféhoder das aktuelle Datum kenri€hoder die
aktuelle Temperatur in einer deutschen Stadt nennen, wobei die Temperatur gleichzeitig
mit der Frage auf dem Bildschirm eingeblendet Witd

Weiter differenzieren kann man Wissensfragen danach, ob der Aufgabensteller Ant
wortalternativen vorgibt (,Wissensfrage mit Antwortalternativen®), oder nicht (;Wis
sensfrage ohne Antwortalternativen®). Wissensfragen mit Antwortalternativen stellen
keine ,Ratefragen” im oben definierten Sinne dar, weil der Spieler nicht raten muss, um
zu gewinnen, kénnen aber rechtlich relevant sein, weil sie dem Spieler eine Ratemdg
lichkeit bieten, wodurch sich ein Spielgewinn in Abhangigkeit von der Anzahl der Ant

wortalternativen durchaus auch ohne Wissen (,mit Gliick®) realisieren lasst.

D. Die ausgelobten Gewinne

In mehrwertgebuhrenpflichtigen Rundfunkgewinnspielen werden den Spielgewinnern
regelmafig Geldgewinne versprochen. Sachpreise werden nur ganz vereinzelt ausgelobt
und stellen dann meist eine Zugabe zu den Geldpreisen dar. Vereinzelt wurde dem
Spielgewinner Uberhaupt kein Mindestgewinn garantiert, sondern nur eine ,Chance”.
Derjenige, der eine Frage richtig beantwortet, musste sich noch einer gewinnabhéngigen
Zufallsentscheidung unterwerfén

Bei manchen Gewinnspielen in der Call-In-Show ist die konkrete Gewinnsumme nur
abschatzbar. Der Spielgewinner kann zwischen verschiedenen, mit Geld gefullten
,Geldpaketen®, ,Briefumschlagen“ oder ,Uberraschungskugeln® wahlen oder gewinnt
eine ,Schussel” oder einen ,Koffer” voller Geld.

Normalerweise werden jedoch konkrete Geldbetrdge ausgelobt. In der Regel werden
Betrage im mittleren dreistelligen bis unteren funfstelligen Euro-Bereich vergeben. In

Call-In-Shows wird dieser Bereich nicht selten innerhalb einer Sendung voll-ausge

116 Beispielsweise hatte man bei ,Punkt ®T(L) in 2005 wissen missen, dass Udo Jiirgens ca. 600 Lie
der verdffentlicht hat.

117 Beispielsweise hatte man bei ,Punkt 1&RT() etwa zwei Monate nach Wahl des neuen Papstes noch
wissen missen, an welchem Wochentag die Papstkir erfolgt war.

1189 jve- Frage aus 2005: ,Was ergibt 2+3“.

1199 jve- Frage aus 2005 ,Ist heute der 2. Oktober?“.

12050 in 2006 und 2007 wochentéglich im Quiz BEiL- Sendung ,Punkt 9.

12150 geschehen in 2005 in der Sendung ,DSF-Das Sportquiz®.
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schopft, indem mit der Auslobung niedriger Gewinne begonnen wird, die mit fortdau-
ernder Sendezeit stetig steigen.

Zum Teil wird zusétzlich ein Jackpgét - Gewinn geboten. Dieser hat oder erreicht re
gelmalig ein Niveau im mittleren bis oberen finfstelligen Euro-Bereich. In der Call-In-
Show wird er bei Spielbeginn oder im Spielverlauf festgesetzt und nur bei Realisierung
einer zusatzlichen Zufallsentscheidung, beispielsweise in Abhangigkeit vom Geburtsda
tum des Kandidatéf® oder der Auswahlentscheidung einer Lotteriemaséfiinausge

zahlt. In programmbegleitenden taglichen Live - Gewinnspielen im TV wéchst er mit
jeder falschen Antwort Uber Tage oder gar Wochen. Ausgezahlt wird er fur die Beant
wortung einer zweiten, nicht 6ffentlich gestellten Quizfrage.

Bei programmbegleitenden Horfunkgewinnspielen tber Wochen und Monate wird mit
der Auslobung von Gewinnen im unteren fiinfstelligen Euro-Bereich begonnen, die sich
mit jeder falschen Antwort oder im Stundentakt um mindestens finfzig bis zu mehreren
hundert Euro erh6héft. Der Gewinn steigt so auf Summen bis in sechsstellige- Euro

Bereiché?®.

E. Die wirtschaftliche Seite

Durch die Veranstaltung von Gewinnspielen, Abstimmungen und Umfragen uber
Mehrwertdienst-Rufnummern erzielt der Rundfunk seit Anfang des neuen Jahrtausends

betrdchtliche Einnahmen. Bereits im Jahr 2003 haben deutsche Radio- und Fernsehsen-

122 Der Begriff ,Jackpot im eigentlichen Sinne steht fir die Summe der Spieleinsatze, die in einem aktu
ellen Spiel zusatzlich ausgespielt werden, da im vorherigen Spiel keiner der teilnehmenden Spieler
die Gewinnbedingungen erflllt hat. Wenn mehrmals hintereinander keine Gewinnsituation eintritt,
erhéht sich die Gewinnsumme so immer weiter. In den Rundfunkgewinnspielen dient die Bezeich
nung regelmafig als Synonym fur eine zusatzliche, besonders hohe Gewinnchance.

12350 im9Live - Jackpotspiel in 2005: Der Geburtstag des Kandidaten muss in Tag und Monat mit einem
Datum ubereinstimmen, dass der Moderator ermittelt, indem er das oberste Blatt eines Kalenders ab
reil3t, auf welchem die Tage eines Jahres beliebig aneinander gereiht sind. Wenn das folgende Blatt
den Geburtstag des Kandidaten nennt, hat dieser gewonnen.

124 50 imDSFJackpotspiel in 2005: Der Kandidat nennt drei Ziffern von ,1“ bis ,9%, die anschlieRend in
dieser Reihenfolge von einer Lotteriemaschine, die neun Kugeln mit den Ziffern von ,1* bis 5,9 ent
halt, gezogen werden missen.

125 Beispiele:Radio RegenbogefwWortschatz - Gewinnspiel un®PR 1- Gewinnspiel ,Das mysteridse
Gerausch®, beide veranstaltet im Zeitraum September/Oktober 200 Rril- Gewinnspiel wurde
der Jackpot stiindlich um 100 Euro erhoht.

126 RPR 1zahlte im Friihjahr 2005 im Gewinnspiel ,Das mysteridse Gerdusch* einen Jackpot von 98.000
Euro aus (Quellehttp://www.rprl.de/events/das_mysterioese geraeusch/11788higerufen im
April 2006). Im Radio RegenbogefWortschatz* - Gewinnspiel wurden im Zeitraum 2005-2006
mehrfach Summen zwischen 100.000 und 200.000 Euro erreicht. Im April 2006 wurden beispiels
weise 222.500 Euro vergeben (Quelle: Mitteilung WRadio-Regenbogevom 14.04.2006, abgeru
fen unterhttp://www.radio-regenbogen.dm April 2006). Radio PSRzahlte im November 2005-ei
nen Gewinn von 318.000 Euro aus, \Mliller, FAZ vom 13.02.2006.
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der insgesamt 320 Millionen Euro tiber Mehrwert-Dienste umgése2®05 waren es

390 Millionen Eurd®. Nach Marktprognosen von Branchenexperten aus 2006 kénnte
sich der Umsatz bis zum Jahr 2010 nahezu verdoBpelmut Spiegel 40/2007 unter
Berufung auf Insider-Schéatzungen breche der Call-In-Markt allerdings um bis zu 20
Prozent eif®. In diese Richtung kann man auch die Zahlen in aktuellen Geschaftsbe
richten interpretiereri™

Einer der Grunde fur das Aufkommen der Mehrwertdienstformate im deutschen Rund-
funk anfangs des Jahrtausends war der Einbruch der Werbeeinnahmen der Fernsehsen-
der ab 2001. Von 1995 bis 2000 waren die Nettowerbeeinnahmen von 3,2 Mrd. Euro
auf 4,7 Mrd. Euro gestiegen, dann aber stetig gesunken, bis sie im Jahre 2003 bei 3,8
Mrd. Euro lagen. Seitdem sind sie wieder auf 4,1 Mrd. Euro im Jahr 2006 angewachsen.
Die Werbeeinnahmen im Ho6rfunk sind seit 2003 von 580 Mio. Euro auf 680 Mio. Euro

in 2006 gestieger

Inzwischen hat der Wirtschaftszweig, der Mehrwertdienste mit Medienangeboten ver
bindet, einen eigenen Namen und wird als ,Call Media“ - Sektor bezet¢hntein

die 0137x-Mehrwertnummern, die vorwiegend im Rundfunk eingesetzt werden, wurden
im Jahr 2005 in Deutschland rund 700 Millionen Mal angewWhit

I. Das Beispiel 9Live

Einer der Ausloser fir die breite Einfihrung von Mehrwertdienst-Angeboten in das

deutsche Fernsehen war der TV-Serfildve*®>. Die Programmcharakteristik des Sen

127 Goldhammer/LessjgCall Media, S. 96.

128 Goldhammer/Birkel/PiopiunikCall Media I, S. 7, wobei hier im Gegensatz zur ersten Studie aus
2004 auch der Print-Bereich mit ca. 60 Miro EUR Beriicksichtigung findet, sodass eine Zahl von 450
Mio. EUR genannt wird.

129 Goldhammer/Birkel/PiopiunikCall Media 11/3, S. 6, nennen 800 Mio. EUR (inkl. eines nicht naher
aufgefiihrten Wertes fir den Printbereich) als ,Best-Case-Schatzung” im Falle eines sich weiter frei
entwickelnden Marktes. Die ,Worst-Case-Schéatzung” im Falle von rechtlichen Restriktionen belduft
sich auf 500 Mio. EUR.

130 Brauck/HiilsenSpiegel, 40/07, S. 116.

1311m Bereich ,Transaktionsfernsehen®, der die Call Media Sparte beinhaltet, erzidteo8iebenSat.1
Media AG imersten Halbjahr 2007 einen Umsatz von 48,5 Mio. EUR und erzielte ein positives Er
gebnis vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen (EBITDA) von 8,3 Mio. EUR, im ersten Quartal
2007 allein aber schon 27,7 Mio. EUR und ein EBITDA von 6,9 Mio. EUR (QueleSieben
Sat.1Media AGHalbjahresbericht 2007, S. 11 u. 36 und Quartalsbericht Q 1 2007, S. 38).

132 7ahlen nachGoldhammer/LessjgCall Media, S. 99 und Zentralverband der deutschen Werbewirt
schaft e.V. (ZAW), Quelle: http://www.zaw.de/doc/Werbeumsaetze Informationen (&tand:
30.10.2007).

13v/gl. Goldhammer/LessjgCall Media, S. 23.

134 Goldhammer/Birkel/PiopiunikCall Media Il, S. 6

135 Goldhammer/LessjgCall Media, S. 150.
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ders lautet ,Spartenprogramm interaktive Unterhaltiifig’Vom Sendestart im Sep
tember 2001 bis zum Jahr 2006 firmierte er als ,Deutschlands 1. Quizséhded
bezeichnet sich selbst als ,Vorreiter einer neuen Sendergeneration des Transaktions
fernsehens®®. 9Live war der erste Rundfunksender, der Gewinnspiele iiber Telefon
mehrwertdienstrufnummern zum einzigen Programminhalt m&ch&o war die ,Call
In-Show" geboren und der Sender Schopfer des ,Uberaus erfolgreichen Geschaftsmo-
dells“**°. Die Produktionskosten fiir eine Stunde Call-In-Fomat belaufen sich - die Ge
winnausschiittungen nicht eingerecfiffet auf ungefahr 500 Euro und liegen damit im
Vergleich zu anderen TV-Produktionen (Talkshow mind. 25.000 Euro, Fernsehserie
mind. 75.000 Eurtf?) in einem sehr tiberschaubaren Rahmen.

Durch die Veranstaltung von Gewinnspielen Uber Mehrwertnummern im Rahmen von
Call-In-Shows sieht sict®Live seit Mitte 2002 ,weitgehend unabhangig von Wer

«143

bung“™, indem ca. 14 Stunden am Tag Call-In-Shows mit mehrwertgebuhrenpflichti
gen Gewinnspielen gesendet werd&nDank der intensiven Nutzung des Geschafts
modells erzieltéLive bereits im Jahr 2003 einen Umsatz von 78,7 Millionen Euro so-
wie ein positives Ergebnis vor Zinsen, Steuern und Abschreibungen (EBITDA) in HOhe
von 29,3 Millionen Eurd™. Im Jahr 2004 stieg der Umsatz auf 102,4 Mio. Euro, das
EBITDA lag bei 28, 2 Mio. Eur8®, im ersten Halbjahr 2005 wurde ein Umsatz von
rund 52 Mio. Eurd* erzielt. Zum 01.06.2005 wurde d¥.ive Fernsehen GmbH & Co.

KG mitsamt des Mutterkonzerns, deuvia Media AG Holding, kompléff von der
ProSiebenSat.1 Media Attbernommen. Seitdem i8tive Umsatztrager des Segments

Transaktions-TV deProSiebenSat.1 Media AGd produziert auch die Call-In-Shows

13 vgl. Informationen zwLive in der TV-Sender-Datenbank, abrufbar untettp://www.alm.de/ pro
grammveranstalter/programm.php?sSearch=neun+live&ilD=3&tand: 22.09.2007).

37 Das neue Motto lautet ,Heute ist mein Tag“.

138 pressemappe@Live, Stand April 2005, S. 2.

139v/gl. auchGoldhammer/Lessid;all Media, S. 150.

140 Zitat aus der9Live - Pressemitteilung vom 23.04.2004, abgerufen im November 2004 unter
www.neunlive.de/3143/PM_Einstellung_Verfahren_0404.pdf

1“1 Brauck/HiilsenSpiegel, 40/2007, S. 116.

192 Gehrs, Spiegel 21/2000, S. 114.

14349 jve-Pressemappe”, Stand 2007, S. 2 u. 6.

14449 jve-Pressemappe”, Stand 2007, S. 2.

19549| jve-Pressemappe”, Stand 2007, S. 7.

146 49| jve-Pressemappe”, Stand 2007, S. 7. Die Zahlen beziehen sich hier auf die Euvia Media AG, die
9Liveundsonnenklar T\betreibt. Eine Aufschliisselung nach Sendern erfolgt nicht.

147y/gl. Meldung des Online-Magazirematrix.de abrufbar untehttp://www.tvmatrix.de/?newsid=6242
(Stand: 22.09.2007).

148 Zuvor hielt die ProSieben Sat.1 Media AG 48,4 %, die H.O.T. Networks AG 48,6 % sowie-die Fir
mengrunderin Christiane zu Salm 3,0 %. Quelle: Euvia Media AG (zitiert @altthammer/Lessig
Call Media, S. 151).
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im Programm vorPro7, Sat.lundkabel eins Die Sparte setzte im zweiten Halbjahr
2005 54 Mio. Euro um und erreichte ein EBITDA von 18,6 Mio. Euro, hauptséchlich
durch die Generierung mehrwertgebiihrenpflichtiger Telefonarffufeie Umsétze aus

im ersten Halbjahr 2007 lagen bei 48,5 Mio. Euro um (1.HJ 2006: 48,9) das EBITDA
bei 8,3 Mio. Euro (1. HJ 2006: 14'%

Die Erlése sind hauptséachlich auf die Generierung mehrwertgebuhrenpflichtiger Anrufe
im Zusammenhang mit Gewinnspiel-Call-In-Shows zuriickzufiifitedLive hat einen
Zuschauer-Marktanteil von 0,2 Proz&htund sendet nach eigenen Angaben seit Juli
2002 zwischen 11 und 24 Uhr grundsatzlich keine Werbtingon den pro Anruf zur
Gewinnspielteilinahme anfallenden 0,5 Euro Telefon-Mehrwert-Gebuhren erhélt der
Sender 0,32 bis 0,34 Euro. Der Rest verbleibt im wesentlichen beim technischen
Dienstleister, frilhefTalkline ID, heuteNextID'**. Bereits im Dezember 2001 z&hlte
9Live nach eigenen Angaben insgesamt 6,54 Millionen Anrufe pro Monat, im Januar
2002 wurde ein erster Spitzenwert von 675.000 Anrufen an einem Wochenende ge
zahlt®, Im September 2002 erhielt 9Live nach eigenen Angaben bis zu 1,07 Mio. An
rufe pro Tag, im vierten Quartal 2002 insgesamt tUber 57 Millionen, im Durchschnitt
also knapp 625.000 Anrufe pro Tag. Im Jahr 2003 gab es hinsichtlich der Anruferzahlen
immer noch Steigerungsraten im zweistelligen Prozentbér@ichktuellere Zahlen

sind offensichtlich nicht mehr veréffentlicht.

Bemerkbare konzernfremde Konkurrenz auf dem TV-Markt9hate im wesentlichen

nur durch da®eutsche-Sport-Fernseh€DSF), das sich im Jahr 2005 mit geschatzten
30 Mio. Euro Call-Media-Umsatzerldsen zu ca. einem Drittel aus Mehrwertdienst-
Angeboten finanzierté’. Die Einnahmen stammten fast ausschlieBlich aus mehrwert
gebuhrenpflichtigen Gewinnspielen, insbesondere durch Ausstrahlung der Call-In-Show
,DSF-Das Sportquiz"“.

199vgl. Geschéftsbericht 2005 deroSiebenSat.1 Media AG. 44, abrufbar unter
http://www.prosiebensatl.com/downloadcenter/publikatio(@®tand: 30.10.2007).

1%0v/gl. ProSiebenSat.1 Media AGlalbjahresbericht 2007, S. 11 u. 36.

31y/gl. etwaProSiebenSat.1Media AGlalbjahresbericht 2007, S. 36 f.

%2 Quelle: ALM-Senderdatenbank, abrufbar unter
http://www.alm.de/programmveranstalter/programm.php?iType=3&sSearch=&ilD=351
(Stand: 30.10.2007).

13349| jve-Pressemappe”, Stand 2007, S. 6.

134 7ahlen nactGoldhammer/LessjgCall Media, S. 152. Sie beziehen sich auf die Abredd atidinelD
und Mehrwertgebiihren in H6he von 0,49 EUR pro Anruf.

15 pressemappe@Live, Stand April 2005, S. 7.

1% 9| ive-Pressemappe®, Stand: 2007, S. 7.

57 vgl. Goldhammer/Birkel/Piopiunik Next Generation Call Media, S. ®rauck/Hiilsen Spiegel
40/2007, 116/117.
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Il. Die Telekommunikationsbranche

Daneben profitiert vor allem die Telekommunikations-Branche von der intensiven Ein-
bindung von Mehrwertdienstleistungen in den Rundfunk. Nach den Zuteilungsregeln
der Regulierungsbehérde fir Telekommunikation und Post (RegTP, inzwischen: Bun-
desnetzagentur) werden Mehrwertrufnummern nur an Unternehmen vergeben, die die
Rufnummern nicht selbst zur Erbringung von Dienstleistungen nutzen. Die Vergabe
erfolgt daher nur an Telekommunikationsunternehmen, die als Nummernprovider auf
treten. Zum Teil befassen sich diese als eine Art Zwischenhandler allein mit dem Ver
trieb von Mehrwertnummeftr. Der Vertrieb umfasst dabei mindestens die Schaltung
der Mehrwertrufnummern sowie die Auszahlung der vereinbarten Anteile. Um diese
Verpflichtungen erbringen zu kénnen, muss der Nummernprovider daher entweder
selbst (Teilnehmer- und Verbindungs-) Netzbetreiber sein oder mit solchen Vertrage
Uber die Schaltung von Mehrwertnummern und die Abrechnung und ggf. Einziehung
der Gebiihren geschlossen haben (sogenannte ZusammenschaltungsvértBige)
Deutsche Telekom AiSt Marktfihrer im Sektor der Mehrwertdienstleistungen, insbe
sondere durch Bereitstellung der T-Vote-Call-Plattform. Sie kontrolliert nach Schéatzun-
gen ungefahr die Halfte des Marktes und setzte 2003 ca. 700 Millionen Euro mit Mehr
wertdiensten urf®.

Zudem hat sich ein Markt von Nummernprovidern entwickelt, der speziell auf den Be
reich der Mehrwertdienste ausgerichtet’istDiese ,Full-Service-Provider* bieten tiber

die technische Abwicklung auch inhaltliche Komplettlésungen zur Anwendung von
Mehrwertdienstleistungen jeglicher Art an. So entwickeln sie etwa konkrete Konzepte
und Spielformen fir Rundfunk-Gewinnspiele und sehen sich insofern als Erbringer ei
nes medialen Gesamtkonzepts. Der Einfluss solcher spezialisierter Anbieter auch auf
die Programmagestaltung zeigt sich darin, dass sie zum Teil ganze TV-Formate entwer
fen. So zeichnet sich beispielsweise ,Digame*” nicht nur fir die technische Abwicklun-
gen der Televotings, sondern auch fir die (Co-) Produktion der RTL-Sendung ,Ich bin
ein Star — Holt mich hier raus!* verantwortlich. Einige ,Full Service Anbieter* im Be
reich der Mehrwertdienstleistungen sind bereits unmittelbar mit Medienunternehmen
verbunden. So organisiert ,RTL New Media“ interaktive Bestrebungen der- RTL

138 Harting, Mehrwertdienste, Rn.12

139 Harting, Mehrwertdienste, Rn.&2

160 Zitiert nach Goldhammer/Lessigall Media, S. 63

181vgl. zum GanzenGoldhammer/Lessj¢Call Media, S. 61 ff
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Gruppe, ,SevenOne Intermedia®“ ist konzernintern flr die ProSiebenSat.1-Gruppe ta
tiglGZ'

Hierdurch verschwimmen die klaren Trennlinien zwischen Telekommunikationsunter
nehmen und Medienunternehmen zunehmend. So kann sich ein Rundfunksender eines
TK-Anbieters bedienen, um sein Programm attraktiver zu gestalten, aber auch ein TK-
Dienstleister eines Senders, um seine Dienste in dessen Programm zu platzieren. Inso-

fern liegt hier eine Konvergenz der Geschéaftsmodelle vor.

F. Position und Vorgaben der Landesmedienanstalten

Die Landesmedienanstalten sind unabhé&ngige rechtsfahige Anstalten des o6ffentlichen
Rechts. Aus Grinden der Staatsfreiheit des Rundfunks gehdren sie nicht der mittelbaren
Staatsverwaltung an. Zwar nehmen sie Aufgaben der offentlichen Verwaltung wahr, tun
dies aber in Selbstverwaltutig

Der Tatigkeitsbereich der Landesmedienanstalten richtet sich im Wesentlichen nach den
88 20 ff des Rundfunkstaatsvertrages (RfStV) und den jeweiligen Landesmediengeset
zen. Zu den Hauptaufgaben der Landesmedienanstalten gehért es, die Zulassung fir die
Veranstaltung privaten Rundfunks zu erteilen und die Einhaltung des Rundfunkstaats
vertrages bzw. der ihn ausfilhrenden Landesmediengesetze zu iibetWaErsnnter

fallt auch die Aufsicht Uber die Einhaltung der Programmrundsétze nach § 41 RfStV,
wodurch die Landesmedienanstalten nach § 41 Abs. 1 S. 3 RfStV mittelbar Gber die
Einhaltung der ,allgemeinen Gesetze" wachen.

Im Genehmigungsverfahren haben die Landesmedienanstalten unter anderem -die finan
zielle Ausstattung eines Rundfunksenders zu ptfifedudem haben sie als dffentlich
rechtliche Trager den verfassungsrechtlichen Auftrag, die Rahmenbedingungen dafir zu
schaffen, dass privater Rundfunk auch in finanzieller Hinsicht realisierb&r Bolg

lich stehen die Landesmedienanstalten der ErschlieBung neuer Einnahmequellen durch

private Rundfunkanbieter grundsatzlich offen gegentiber bzw. férdern dies&’aktiv

82y/gl. zum GanzenGoldhammer/LessjcCall Media, S. 61 ff.
183 Hesse Rundfunkrecht, S. 220 Holznagel/StenneRundfunkrecht, S. 74&echner Medienrecht, Rn.
1040.
184 Holznagel/StenneRundfunkrecht, S. 7@4esse Rundfunkrecht, S. 22 Eechner Medienrecht, Rn.
1041.
1 Beispielsweise gemaR Art. 26 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 des Bayerischen Mediengesetzes
16 BverfGE 83, 238/329 f. (,6. Rundfunkentscheidung” - ,\WDR-Urteil“).
8730 ist beispielsweise dBayerische Landeszentrale fiir neue Medien (BRMftraggeber der Studie
.Call Media — Mehrwertdienste in TV und Horfunk”, der Goldmedia GmbH Media Consulting-& Re
search. Die Studie bewertet Perspektiven und Formen der Einbindung von Mehrwertdiensten in das
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I. Grundsatzliche Haltung zu mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielen
im Rundfunk

Insbesondere diBayerische Landeszentrale fir neue Medi®bM) als zustéandige Ge
nehmigungsbehorde flBLive gilt von Anfang an als Forderer und Protege des Ge
schaftsmodells der ,mehrwertgebiihrenpflichtigen Gewinnspiele im Rundfunk”. Nach
Darstellung deBLM ,entwickeln sich kostenpflichtige telefonische Gewinnspiele tber
0190er oder 0137er Telefonnummern zu einer wichtigen Einnahmequelle fur private
Fernsehveranstaltéf®. DerMedienrat der BLMverlangerte zuletzt im Dezember 2002

die Genehmigung voBLive um acht Jahre bis zum 30.04.28P1Genehmigt wurde

auch ein neues Programmschema, dessen eindeutiger Schwerpunkt auf Call-In-Shows
liegt'’®. Die BLM erwartete ,vor allem eine inhaltliche Profilierung in Richtung eines
anspruchsvolleren Quizsenders®, da die ,Handhabung der gebuhrenpflichtigen Telefon-
nummern im Rahmen der Quiz- und Gewinnspiele fir den Zuschauer transparenter ge
macht worden” sei. Auch hal8tive ,spezielle Dienstvorschriften” flir seine Mitarbei

ter erlassel®.

Die Direktorenkonferenz der LandsmedienanstaliehM) sieht in Gewinnspielange
boten Uber Mehrwertnummern im Rundfunk kein strafrechtlich verbotenes Gllcksspiel.
Grundlage fur diese Feststellung ist ein internes RechtsgutachteBedezinsamen
Stelle Werbung/Rechiter Landesmedienanstalten, das aus ungenannten Griinden nicht
veroffentlicht wird. Aufbauend hierauf fasste d&M am 19.11.2001 zum Programm

von 9Live einen Beschluss, nach dem die dort veranstalteten Quiz- und Spielshow-

Sendungen nicht gegen § 284 StGB verstol3en, solange die vom Zuschauer fur die Teil-

Programmumfeld und macht Optimierungsvorschlage.

188 zitiert aus der Rubrik ,Fragen und Antworten“ auf der InternetprasenzZBHbt, abgerufen am
06.07.05unter
http://www.blm.de/inter/de/pub/die_blm/fragen_und_antworten/weiterefag/9live__gewinnspiele.htm

189 pressemitteilung déBLM vom 12.12.2002 ,Medienrat verlangert Genehmigung von NEUN LIVE®,
abgerufen unter
http://www.blm.de/inter/de/pub/aktuelles/pressemitteilungen.cfm?fuseaction_pre=detail&prid=176&
(Stand: 22.09.2007).

"9 Mit Genehmigung eines Programmschemas mit dem Schwerpunkt ,Call-In-Show* erkla@éisish
bereit, Erotikprogramme auf ein ,wirtschaftlich notwendiges Maf3“ zu reduzieren. Verzichtet wurde
u.a.auf die Umsetzung des urspriinglich zur Genehmigung beantragten ,Beate Uhse-TV" und ein be
reits genehmigtes Format mit dem Arbeitstitel ,Freudenhaus” (vgl. PressemitteiluBgMenom
12.12.2002 ,Medienrat verlangert Genehmigung von NEUN LIVE" aaO, sowie Pressemitteilung der
BLM vom 05.05.2003 ,BLM-Président Ring begrii3t Reduzierung des Erotikprogramms bei NEUN
LIVE", abrufbar unter
http://www.blm.de/inter/de/pub/aktuelles/pressemitteilungen.cfm?fuseaction_pre=detail&prid=140&
(Stand: 22.09.2007).

L vgl.: Pressemitteilung deBLM vom 12.12.2002, ,Medienrat verlangert Genehmigung von NEUN
LIVE" aaO.
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nahme zu tragenden Telefongebihren die Portogebiihren einer Postkarte nicht tberstei
gen und der Zuschauer im Programm nicht besonders zur Wahlwiederholung motiviert
wird. Dieser Beschluss ist seitdem gemeinsame Grundlage der Landesmedienanstalten
fur die Aufsicht bei allen Formaten dieser Aft

II. Der Leitfaden fir TV-Gewinnspiele

Mit ,Stand August 2004“ erstellten dieandesanstalt fir Kommunikation Baden-
Wiirttemberg (LFKund dieBLM einen ,Leitfaden fur TV-Gewinnspiele® als ,Arbeits
papier®, auf dessen Grundlage ,eine einheitliche, praktische Regulierung von TV-
Gewinnspielen erméglicht* werden sofitd

Aufgefuhrt wird ein ,nicht abschlieRend(er) Katalog von ,Problemfelder(n) und Vor
schlagen fur festgeschriebene (interne) Regeln” fir TV-Gewinnspiele.

Im einzelnen sollen die Kosten eines Anrufs und der Einwahlchance (Vorzahlfaktor)
kommuniziert werden, durfen die Anrufkosten das Transportentgelt fur eine Postkarte
nicht Gbersteigen, sollen die Mitmachregeln, insbesondere der Ausschluss Minderjahri
ger in der Moderation sowie durch Veroffentlichung im Internet und Videotext publik
gemacht werden, ,sollten” Ratsel zeitnah aufgelost werden, sind Bildmanipulationen
und irrefihrenden Aussagen Uber den Schwierigkeitsgrad und die Loésungslogik der
Aufgabe zu unterlassen, ,sollten” bei ,komplexen Aufgaben Hinweise zum Schwierig-
keitsgrad und zur Losungslogik gegeben werden, um dem Eindruck willkirlicher Spiel
regelanderungen entgegenzutreten“ und ist die Aufforderung zum Mitmachen zwar
.generell zulassig®, aber auf den Aufruf zur Wahlwiederholung zu verzichten ,um die
Akzeptanz der Call-in-Formate fur die Zukunft zu erhalten®.

Die fehlende praktische Umsetzung des Leitfadens und seiner Vorgaben zeigt exempla
risch die Tatsache, dass bis heute - soweit ersichtlich - in keinem einzigen TV-

Gewinnspiel jemals die Einwahlchance (,Vorzahlfaktor) kommuniziert worden ist.

172 pressemitteilung (Nr. 34/03, Dez. 2003) “Spiel- und Ratesendungen im Fernsehen“ der baden
wirttembergischen Landesanstalt fir KommunikafldK), abrufbar unter
http://www.Ifk.de/presseundpublikationen/pm/2003/03-34.{Staind: 30.10.2007).

173 Abrufbar untemttp://www.alm.de/fileadmin/Download/Positionen/Kriterien_TV-Gewinnspiele.pdf
(Stand: 30.10.2007).

38



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

[ll. Anwendungs- und Auslegungsregeln der Landesmedienanstalten fir die
Aufsicht Uber Fernseh-Gewinnspiele (GewinnSpielReq)

Mit Stand Oktober 2005 folgte ein gemeinsames Papier aller Landesmedienanstalten:
Die ,Anwendungs- und Auslegungsregeln der Landesmedienanstalten fir die Aufsicht
iiber Fernseh-Gewinnspiele (GewinnSpielRE@)$ollen einheitliche AufsichtsmaRsta

be fur Fernseh-Gewinnspiele gewahrleisten. Inzwischen existiert eine aktualisierte Fas
sung mit Stand vom 19.06.203% die den Horfunk wiederum nicht mit einschli€fit

Die GewinnSpielReg beinhalten - detaillierter als der urspringliche ,Leitfaden fur TV-
Gewinnspiele” - Regeln zur Kommunikation der Teilnahmebedingungen, der Bewer
bung der Spiele durch die Moderatoren und zur Transparenz der Spielaufgaben. Diese
werden im Einzelnen im Zusammenhang mit der rundfunk- und wettbewerbsrechtlichen
Beurteilung mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele thematisiert.

Daneben ist vor allem Ziffer 1.1 der GewinnSpielReg auffallend. Dort wird gewisser
malden konstitutiv festgelegt, dass ,Kosten, die fir die Teilnahme an einem Gewinnspiel
anfallen und das Transportentgelt flr eine Postkarte nicht Gbersteigen®, ,keinen Ein-
satz“ darstellen.

Bedeutsam ist auch Ziffer 3.6 zur ,Sicherstellung des technischen Auswahlmechanis
mus"“. Danach hat jeder Veranstalter ,sicherzustellen, dass tber ein technisches System,
das von den Landesmedienanstalten Uberprift werden kann, der Auswahlmechanismus
derart konzipiert wird, dass fur jeden Anrufer die Chance besteht, ausgewéahlt-zu wer
den.”

Zugleich wird aus der naheren Betrachtung der GewinnSpielReg jedoch deutlich, dass
die Landesmedienanstalten offensichtlich nicht von einer grundsatzlichen Gewahrung
von Chancengleichheit fir die Anrufer oder gar deren Uberprifbarkeit ausgehen. So
heil3t es in Ziffer 3.1 Abs. 2 S. 3 der GewinnSpielReg: ,Im Hot-Button-Modus ist der

Zuschauer von Beginn des Spiels an darlUber zu informieren, in welchem Zeitrahmen

174 Abrufbar untemttp://www.alm.de/fileadmin/Download/Gesetze/GewinnSpielRegeln.pdf
(Stand: 30.10.2007).

" Abrufbar unter
http://www.alm.de/fileadmin/forschungsprojekte/ GSPWM/Fernseh-Gewinnspiele_19.06.07.pdf
(Stand: 30.10.2007).

178 Mit Beschluss vom 15.01.2008 verabschiedete die DLM jedoch eine ,Handreichung der Landesme
dienanstalten fiir die Veranstaltung von Hoérfunkgewinnspielen®, die die ,Selbstkontrolle ven Hor
funkveranstaltern (...) fordern“ und ,fir die Zuhoérerschaft in wesentlichen Punkten Transparenz (...)
schaffen” soll, abrufbar unter
http://www.alm.de/fileadmin/Download/HoerfunkgewinnspieleHandreichung150108.pdf
(Stand: 30.05.2008). Das Papier orientiert sich im Wesentlichen an den GewinnSpielReg.
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eine Durchstellung vorgesehen (!) ist.“ Und in Ziffer 3.1 Abs. 3 S. 2 der GewinnSpiel-
Reg: ,Bei Spielen mit einem offenen Zeitfenster, d. h. ein ablaufendes Zeitfenster wird
nicht eingeblendet und die Zeitdauer bis zur Durchstellung eines Zuschauers ist deutlich
langer gewabhlt (1), ist dem Zuschauer durch Moderation und Bildschirmeinblendungen
wahrend der gesamten Spieldauer in regelméRigen Abstanden bekannt zu geben, dass
der Zeitpunkt der Durchstellung ungewiss (!) ist und zu einem beliebigen, auch deutlich
spater liegendem Zeitpunkt (!) erfolgen kann.*

Danach setzen die Landesmedienanstalten einen ,ungewissen” Zeitpunkt der Durchstel
lung per mehrwertgebuhrenpflichtiger Kandidatenvorselektion voraus, der fir die Ver
anstalter unter Umstdnden nicht ganz so ungewiss ist, wie fur die Teilnehmer, weil er
vom Spielanbieter auch ,deutlich spater gewahlt“ sein kann. In einem solchen Fall sol
len die Zuschauer dann aber tUber den nicht ganz so ungewissen Zeitpunkt aufgeklart
werden.

Nach diesen Regeln der Landesmedienanstalten bestimmt der Rundfunkveranstalter
grundsatzlich flexibel, wann er Anrufer als Kandidaten zuldsst, soll die Zuschauer aber
wenigstens warnen, wenn er vorsieht, noch einen gewissen Zeitraum mehrwertgebih
renpflichtige Anrufe zu generieren, bevor es zur Durchstellung eines Anrufers kommt.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass die Landesmedienanstalten mithilfe ihres Leitfa
dens und der sich anschlieenden GewinnSpielReg bisher offensichtlich nicht in der
Lage sind, Transparenz und Chancengleichheit in TV-Gewinnspielen nicht nur formal
einzufordern, sondern auch effektiv durchzusetzen. Aufgrund ihrer Mitwirkung an der
ErschlieBung neuer Finanzierungsmodelle fur den privaten Rundfunk stellt sich ohnehin
die Frage, ob sie dafiir die geeignete Institution*4inthzwischen verlangen sie jeden-

falls ,zum Zwecke eines umfassenden Verbraucherschutzes (...) eine ausdrickliche Er
machtigungsgrundlage fir das Einschreiten bei rechtswidrigen Fernseh-
Gewinnspielsendungen im Rundfunkstaatsvertrag” und wollen ,hierzu einen Vorschlag

unterbreiten*’®

17 vgl. auchNiggemeier/Schader, FAS vom 20.03.2005, die die ,’Kontrolle’ der kostenpflichtigen An
rufspiele” durch die Landemedienanstalten als ,Jammerspiel” bezeichnen.

178 vgl. ALM/DLM - Pressemitteilung 10/2007 vom 26.06.2007, ,Regeln fiir die Aufsicht tiber Fernseh-
Gewinnspiele aktualisiert. Mehr Verbraucherschutz durch entsprechende Gesetzesnorm geplant®, ab
rufbar unter (Stand: 30.10.2007).
http://www.alm.de/34.html?&tx_ttnews[tt_news]=422&tx_ttnews[backPid]=1&cHash=31b1led928a
(Stand: 30.10.2007).

40



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

Kapitel 3: AUSBLICK AUF MOGLICHE ENTWICKLUNGEN UND
ZUKUNFTIGE ERSCHEINUNGSFORMEN MEHRWERT -
GEBUHRENPFLICHTIGER TV-GEWINNSPIELE IM
ZUGE VON DIGITALISIERUNG UND KONVERGENZ

A. Digitale Technik und Kanalvielfalt als Grundlage fur weitere Ge-

winnspiel-Call-In-Sender?

Digitalisierung bedeutet Umwandlung jedweder Art von Information in einen Binérco-
de'’®. Die Ausstrahlung von Rundfunk und Telemedien in digitaler Form fiihrt gegen-
tiber der analogen Technik zu einer Effektivitatssteigerung um das SeclHSfabre
Erhéhung der Ubertragungskapazitaten in den Netzen eroffnet die Moglichkeit, Me
dienangebote in Zukunft starker zu individualisieren. Die Zahl spezifizierter und-indivi
dualisierter TV-Angebote, insbesondere der Spartenkanéle und Telemedien wird deut
lich steigert®’. Die Angebotsvielfalt hat zur Folge, dass sich auch die Zahl derer erhoht,
die direkten Zugang in die Wohnzimmer der Verbraucher bekommen.

So kdnnten weitere Anbieter dem Beisf@klvefolgen und rund um die Uhr interaktive
mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspielformate ausstrahlen. Aus 6konomischer Sicht
ist es nicht erforderlich, hierfir das breite Publikum zu erreichen. Ausreichend sind re
gelmaRige und treue Mitspieler. Die ,ideale Zielgruppe interaktiver Programme* ist die
kleine Fan-Gemeinschaff?. Im Zusammenhang mit entgeltabhdngigen Gewinn-

spielmodellen also der ,Kreis der Zocker*.

B. Technische Konvergenz als Basis fur mehrwertgebuhrenpflichtige

TV-Gewinnspiele ohne Telefon?

Unter dem Begriff Konvergenz wird aus informationstechnischer und -rechtlicher Sicht
die Anndherung auf der Ebene der Hardware, der Software und der Geschaftsmodelle

verstandetf®. Eine Konvergenz der Hardware zeichnet sich dadurch aus, dass dank der

19v/gl. Fechner Medienrecht, Rn. 1101

180y\/gl. SchaferTechnische Grundlagen und Trends des interaktiven Fernsehens, in: zu Salm, S. 65
8Ly/gl. etwaHesse Rundfunkrecht, S. 286

182 Sergent, Interaktives Fernsehen als unternehmerische Herausforderung, in: zu Salm, S. 53

18 vqgl. Dreier, in: FS Erdmann, S. 78
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digitalen Technik unterschiedliche technische Plattformen wie Kabelnetz, Telefonlei
tung oder Sendefrequenz so zusammenwachsen, dass die bisher einzelnen Ubertra
gungswegen zugeordneten Informations- und Kommunikationsdienste auch ven ande
ren Plattformen Ubermittelt werden bzw. alle von ein und derselben technischen Platt
form Ubertragen werden kénnen. Eine solche technische Konvergenz bedingt eine Kon-
vergenz der Inhalte und damit der Geschaftsmodéll®ank der Konvergenz der
Hardware ist es moglich, die Dienste Internetzugang, Telefonie und Fernsehen lber eine
gemeinsame Anbindung, insbesondere einen IP-Anschluss mit hoher Bandbreite (DSL
oder Kabel) miteinander zu verbinden. Auch die zum Empfang bzw. der Nutzung der
jeweiligen Dienste vorgesehenen Endgerate wie TV-Gerat, Telefon, oder PC unterlie
gen einer Konvergenz, wenn alle Dienste mit einem Apparat empfangen werden kon-
nen.

Dank eines solchen technischen Zusammenwachsens kdnnten Zuschauer und Nutzer
zukinftig ohne Umweg Uber das Telefon zur Partizipation an Gewinnspielangeboten im
TV aufgefordert werden. Uber Set-Top-Bbkund Fernbedienung wére eine ,echte*
Interaktion Uber einen direkten Rickkanal moglich. Insbesondere durch Zusammenfih-
rung von VoIP®® und der Set-Top-Box ware das Mitspielen in Gewinnspiel-Sendungen
noch einfacher und schneller realisierbar. Die Rufnummer zur Teilnahme wirde im Da
tenstrom an die Set-Top-Box Ubertragen, der Nutzer kdnnte mit der Fernbedienung in-
teragieren und per Knopfdruck die Verbindung aufbauen. ,Medienbriche”, wie der
Umweg iber das Telefon, um am TV-Gewinnspiel zu partizipieren, fieler®w&je
Rufnummer muisste weder abgelesen, noch eingetippt werden. Die Konsum-
Hemmschwelle aus Bequemlichkeitsgriinden wirde sinken. So wird einerseits erwartet,
dass die beschriebene technische Konvergenz die Anzahl der entgeltlichen interaktiven
Teilnehmer an Call-In-Sendungen drastisch erhéhen Wiirdendererseits lautet die
derzeitige Devise der Call Media Branche ,Never change a winning team, at least not

today*%.

184\/gl. Dreier, in: FS Erdmann, S. 78

1% Die Set-Top-Box dient der Decodierung digitalisierter Fernsehsignale. In Zukunft wird ein entspre
chender Decoder in das TV-Empfangsgerat integriert.

18 Bei Voice over IP stellen zwei Computer bzw. IP-Telefone einen Gespréachskanal in Form einer virtu
ellen Telefonleitung Uber ein IP-Netzwerk her, auf dem komprimierte, digitale Audiosignale ausge
tauscht werden.

187 Gegebenenfalls kénnte (ber einen direkten Riickkanal ein (Micro-) Payment erfolgeHund|.
Triple Play, S. 57.

18 SoHund, Triple Play, S. 57.

18950 das Fazit vooldhammer/Birkel/PiopiunikCall Media Il, S. 34. Verwiesen wird darauf, dass die
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Folglich kénnte das Geschaftsmodell der Ausstrahlung interaktiver, entgeltlicher Ge
winnspielangebote von den technischen Entwicklungen profitieren, obwohl es momen-

tan untrennbar mit dem indirekten Riuckkanal des Telefons verbunden erscheint.

telefonische Abwicklung aus Nutzersicht vertrauter sei und aus Anbietersicht mehr Mdglichkeiten
biete.
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Kapitel 4: DIE ZIVILRECHTLICHE EINORDNUNG

In diesem Kapitel werden die burgerlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen den
Veranstaltern und Teilnehmern von Spielen tGber Mehrwertdienstrufnummern- festge
stellt und das mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiel zivilrechtlich eingeordnet.
Zunachst wird ein einfihrender Uberblick tiber den Meinungsstand in Rechtsprechung
und Literatur hinsichtlich der zivilrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit mehrwert
gebuhrenpflichtigen Rundfunk-Gewinnspielen gegeben (A.), dem die grundséatzliche
Einordnung mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele anhand der 88 657 ff BGB (B.)
und der 88 762 f BGB (C.) nachfolgt. Unter D. werden Fragen der Durchsetzbarkeit der
vertraglichen Anspriche der am Gewinnspiel und seiner Abwicklung als Mehrwert
dienstleistung Beteiligten erértert, unter E. mégliche Unwirksamkeits- und Nichtig

keitsgrinde von Mehrwertdienst-Gewinnspielvertragen.

A. Einfihrender Uberblick iiber den Meinungsstand

I. Der Meinungsstand in der Rechtsprechung

Diametral gegentber stehen sich zwei Urteilea®eund der33. KammedesLG Min-

chen lzu TV-Gewinnspielen mit mehrwertgebihrenpflichtiger Kandidatenvorauswahl
und sich anschlieRender Quizfrage: B Kammemahm mit Urteil vom 21.12.2004

eine Auslobung im Sinne von 8 657 BGB bzw. zumindest eine Rechtsbeziehung sui
generis aft®, die 29. Kammetkam mit Urteil vom 02.02.2005 zu dem Ergebnis, dass
Spielvertrage im Sinne des § 672 BGB vorldgén

Nach Auffassung deB3. KammemresLG Munchen lwird die Entscheidung tUber Ge
winn oder Verlust durch die ,geistige Leistung“ der Teilnehmer bestimmt und nicht
lediglich Glick belohnt, weswegen der Normzweck des § 762 BGB nicht zum Tragen

kame. Die Zufallsgeneratorentscheidung &ndere nichts an dem schwerpunktmallig aus

190 Az.: 33 O 15954/04, CR 2005, 494 = MMR 2005, 389: Anlass der Entscheidung war eine Klage eines
Gewinnspielteilnehmers, der vom Privatser@lerve Gewinnauszahlungen in H6he von 30.950 EUR
verlangte. Der Klager hatte trotz schriftlicher Mitteilung des Senders, er sei fir die weitere Teilnahme
an den Spielen gesperrt, weiterhin angerufen und die Gewinnfragen richtig geldst.

191 Az.: 29 O 12315/04, abrufbar unter
http://www.kanzlei-prof-schweizer.de/bibliothek/urteile/index.html?id=12§66and: 22.09.2007).
Anlass der Entscheidung war auch hier die Klage eines Gewinnspielteilnehmers, der vom Privatsen
der 9Live von der weiteren Teilnahme ausgeschlossen worden war, aber Gewinnauszahlungen ver
langte.
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lobenden Charakter der Rechtsbeziehung, da auch in § 659 Abs. 2 S. 2 BGB €ine Ent
scheidung durch Los gesetzlich vorgesehen sei. Nach dem Willen des Gesetzgebers
solle der auslobende Charakter nicht dadurch entfallen, dass die Moglichkeit einer er
folgreichen Spielteilnahme aus spieltechnischen Grinden teilweise auch vom Zufall
abhang®? Auf die anfallenden Mehrwertgebiihren und deren Eignung als vermogens
wertes Verlustrisiko im Sinne des § 762 BGB wird nicht eingegangen.

Nach Meinung def9. KammermdesLG Minchen lerbringt der Spielteilnehmer keine
.nennenswerte menschliche Leistung®. Der Gewinnentscheidung sei aufgrund-des Zu
fallsgenerators, aber auch aufgrund der Qualitat der Quizfragen ganz tUberwiegend vom
Zufall abhangig. Der beklagte Gewinnspielveranstalfirive - habe selbst eingeraumt,

dass 80 Prozent der ausgestrahlten Ratsel leicht seien. Auch bei schwierigen Spielen
uberwiege der Zufallsfaktor, da sich mangels Spielregeln mehrere Ratselldsungen erga
ben, ohne dass erkennbar wirde, welches die gewiinschte Losung sei. Im Ergebnis die
ne das Spielangebot ausschliel3lich der Gewinnerzielung, der ,(versteckte) Einsatz"” lie
ge in den Telefongebiihren, soweit der Spielveranstalter daran betetfijt sei

DasOLG Miincherbestétigte das Urteil d&3. Kammer. Das Landgericht habe zu
treffend angenommen, dass die Gewinnversprechen der Beklagten bei ihren Quizsen-
dungen nach den Grundséatzen der Auslobung zu beurteileA’3eBasOLG Miinchen

beliel? es bei dieser lapidaren Feststellung, insbesondere weil die rechtliche Einordnung
der Gewinnspielveranstaltungen als Auslobung nach 8 657 BGB oder Spiel nach § 762
BGB im Ergebnis nicht entscheidungserheblich'War

Dagegen deutete d&ammergerichimittels eines richterlichen Hinweises an, es sehe
die Telefongebuhren, die fur die Teilnahme an Televoting-Gewinnspielen mit Vlorzahl
faktor im Rundfunk anfallen, insgesamt - also auch hinsichtlich der Anspriiche der TK-
Provider - als unvollkommene Verbindlichkeiten gemafld 8§ 762 BGB, woraufhin das

Verfahren in einem Vergleich end&té In der Vorinstanz hatte das$s Berlin die Ver

92| G Muinchen 1, CR 2005, 494/495.

193 | G Miinchen I, Urteil vom 02.02.2005, Az.: 29 O 12315/04, abrufbar tntter/www.kanzlei-prof
schweizer.de/bibliothek/urteile/index.html?id=126&8and: 22.09.2007).

9% Hier: Landgericht Miinchen |, Urteil vom 21.12.2004, Az.: 33 O 15954/04, CR 2005, 494 = MMR
2005, 389.

195 OLG Miinchen, Urteil vom 28.07.2005, Az.: U (K) 1834/05, NJW-RR 2005, 1401 = MMR 2005, 774.

19 m Streit stand nicht die Frage der Verbindlichkeit des Spielgeschehens, sondern das Recht des Veran
stalters, Teilnehmer wirksam auszuschlief3en.

197 Zitiert nachLabenski, Morgenpost vom 02.07.2005. Eine Rentnerin war von der Deutsche Telekom
AG auf Zahlung verklagt worden, nachdem sie in 44 Tagen mehr als 47.000mal Gber das T-Vote
Call-System die voBLive geschaltete Mehrwertnummer angewahlt hatte, um an Gewinnspielen teil
zunehmen.
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bindlichkeit der Zahlungsverpflichtung mit der Wertneutralitdt des Telefondienstvertra
ges begrindet, in dessen Rahmen die Mehrwertdienstleistung beansprucht werde. Auf
grund eines eigenen einwendungsresistenten Anspruchs des Telefondienstverragspart
ners sei es im Ergebnis unerheblich, ob eine wirksame Auslobung nach 88 657, 661
BGB oder ein unverbindliches Spiel nach § 762 BGB vorfi&ge

II. Der Meinungsstand in der Literatur

Ernstsieht in der Prasentation und Veranstaltung von Gewinnspielen mit Quizfragen im
Rundfunk, die Uber das Televoting-System mit Vorzahlfaktor abgewickelt werden,
wirksame Auslobungen geman §§ 657, 661 B&Mer Schwierigkeitsgrad der Fragen

sei als Tatbestandsvoraussetzung der Auslobung ungeeignet. Es sei unpraktikabel, zwi
schen ,zu leicht(en) oder hinreichend schwer(en)" Fragen bzw. Aufgaben zu differen-
zieren. Auch bei ganz einfachen Fragen sei ein Minimum an Wissen die Grunevoraus
setzung. Daher solle jede noch so kleine intellektuelle Leistung als vorzunehmende
Handlung im Sinne der 88 657, 661 BGB gentigen. Zwar sei zuzugeben, dass ein ,Rest
element an Zufall“ verbleibe, indem durch die Vorschaltung eines technischen Filters
der Teilnehmer erst ausgelost werde. Doch sehe auch 88 659 Abs. 2 S. 2 BGB-den Los
entscheid vor. Im Ubrigen erscheine es unstatthaft, eine Trennung eines ,einheitlichen
Vorgangs in ein spielerisches Element (Auswahl des Anrufers) und ein Auslobungsele
ment (richtige Antwort)" vorzunehmen. Den gesamten Vorgang als Spiel im Sinne von
§ 762 BGB zu sehen, scheide aus, weil der Teilnehmer kein Risiko eingehe. Die Tele
fonkosten fielen in jedem Falle an, genauso wie die Portokosten bei der Teilnahme an
einem gewodhnlichen Preisausschreiben per Post. Sie seien Eintrittsgeld, nicht Einsatz.
Im Falle des Nicht-Gewinnens sei kein zusatzliches Entgelt zu bezahlen.

Dagegen nehmeBabriel/Barthunverbindliche Spiele im Sinne von § 762 BGB%n

Der Anrufer leiste einen Einsatz, indem er die kostenpflichtige Rufnummer wahle. Die
sen Einsatz konne er verlieren und zwar im Gegensatz zum Brief-Porto nicht an Dritte,
sondern zum Teil an den Veranstalter. Im Gegenzug dazu kénne der Veranstalter das
.-angebotene Geld verlieren”. ,Beide Parteien* strebten ,sowohl den Zeitvertreib als

auch einen Gewinn*“ an, sodass ein Spielvertrag anzunehmen sei.

198 | G Berlin, Urteil vom 28.09.2004, Az.: 5 O 241/04, CR 2005, 36/37 = MMR 2005, 36. Siehe zum
Verhaltnis des Mehrwertdienstvertrages zum Telefondienstvertrag: Dieses Kapitel, D, II.

19 NJW 2006, 186 ff und MMR 2005, 735/740 ff.

200 abriel/Barth VUR 2006, 301/302 f.
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B. Auslobung und Preisausschreiben nach 88 657 ff BGB sowie der

verbindliche Vertrag sui generis mit Auslobungselement unter ent-
sprechender Anwendung der 88 657 ff BGB

I. Regelungsinhalt, Regelungszweck und Anwendungsbereich der 88 657 ff
BGB

Die Auslobung ist in § 657 BGB unter der Uberschrift ,Bindendes Versprechen¢ legal
definiert als Aussetzen einer Belohnung fir die Vornahme einer Handlung, insbesonde
re fUr die Herbeiflhrung eines Erfolges durch 6ffentliche Bekanntmachung. § 658 BGB
regelt den Widerruf der Auslobung, die 88 659, 660 BGB beinhalten die Mehrfachvor
nahme oder gemeinsame Vornahme der zu pramierenden Handlung, § 661 BGB ist
Sondervorschrift fir Auslobungen, die eine Preisbewerbung zum Gegenstand haben.
Nach 8 657 BGB ist die Belohnung auch zu entrichten, wenn sie ,nicht mit Ricksicht
auf die Auslobung“ vorgenommen wurde. Die Auslobung besteht nur aus einer Wil
lenserklarung. Eine willentliche Annahme des Versprechens durch einen Auslobungsad-
ressaten ist nicht erforderlf. Die Verbindlichkeit entsteht bereits mit der 6ffentli
chen Bekanntmachung des einseitigen Versprechens als nicht empfangsbedurftiger Wil
lenserklarung. Die Auslobung ist somit ein einseitiges Rechtsgeschaft. Wer offentlich
zur Vornahme menschlicher Leistungen auffordert und dafir als Gegenleistung eine
Belohnung in Aussicht stellt, muss sich daran festhalten lassen, auch wenn kein konkre
ter Vertrag mit demjenigen zustande kommt bzw. zustande gekommen ist, der die
Handlung vornimmt bzw. vorgenommen hat.

Entsprechende Anwendung finden die 88 657 ff BGB auf gegenseitige Vertrage sui
generis, die ein Belohnungsversprechen fiir die Vornahme einer Handlung, insbesonde
re fur die Herbeifihrung eines Erfolges im Sinne von § 657 BGB enthalten. Auslo-
bungselemente sind als Vertragsbestandteile in gleichem Umfang verbindlich - bzw. in
Abgrenzung zu den 88 516 ff BGB und 8§ 762 f BGB unverbindlich - wie einseitige
Rechtsgeschéfte nach §§ 657, 661 BBB

201 A A. Staudingeergmann § 657, Rn. 7 ff als Anhéanger der Vertragstheorie, wonach die Auslobung
nur ein besonderes Verfahren fur einen Vertragsschluss regelt.

22BGH, MDR 1966, 572 (,Galopprennvertrag“); BGHZ 17, 366/369, Staudifggel, Vorbem § 762
ff, Rn. 7.
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II. Die Abgrenzung zwischen Auslobung und Preisausschreiben

Bei der Grundform der Auslobung geht die Belohnung an denjenigen, der die geforderte
Handlungzuerstvornimmt (vgl.: 8 659 Abs. 1 BGB). Das Preisausschreiben nach § 661
BGB pramiert diequalitativ beste (,wirdigste*) Handlung (vgl. 8 661 Abs. 3 BGB).
Hinsichtlich der Qualitat und Preiswurdigkeit rAumt § 661 BGB dem Preisauslobenden
in Abs. 2 S. 1 einen weiten Ermessensspielraum ein. Allerdings muss die Entscheidung
nach einer gemald 8 661 BGB obligatorischen Preisbewerbungsfrist erfolgen. 8 661
BGB setzt den Auslobenden gezielt unter Entscheidungszwang. Das Erfordernis der
Fristsetzung soll verhindern, dass die Preisentscheidung in der Hoffnung auf den Ein-
gang noch besserer Lésungen beliebig hinausgezdgeffivird

Im Ergebnis ist die Auslobung von Preisen fir die Beantwortung von Quizfragen kein
Anwendungsfall des Preisausschreibens nach 8 661 BGB ist. Die Antwort von Preisbe
werbern auf eine Gewinnspielfrage ist entweder falsch oder richtig, ansonsten aber kei
ner qualitativen Unterscheidung zugéanglich. Eine Auswahl nach der besten Lésung ist
nicht méglich. Folglich kann im Zusammenhang mit der Beantwortung von Quizfragen

allenfalls ein Fall des § 657 BGB vorliegen.

[ll. Das offentliche und einseitig bindende Versprechen einer Belohnung -
Abgrenzung der Auslobung zur invitatio ad offerendum zum Abschluss
eines Vertrages sui generis mit Auslobungselement

Eine Auslobung muss o6ffentlich bekannt gemacht werden. Ohne Publizitat kann kein
wirksames Versprechen begriindet wef@&rDas Merkmal der Offentlichkeit ist -er

fallt, wenn ein individuell nicht abgrenzbarer Personenkreis angesprochen wird. Die
Ansprache kann schriftlich oder mindlich erfolgen, das Publikationsmittel ist belie
bigzo5.
Aus dem Inhalt der mundlichen oder schriftlichen Bekanntmachung muss sich mit hin-
reichender Deutlichkeit ein erkennbarer einseitiger Bindungswille des Auslobenden
ergeben. Das bindende Auslobungs-Versprechen in der Offentlichkeit ist von der 6ffent
lichen Ankiindigung und Bewerbung der Bedingungen fur zukinftige Vertrage abzu-

grenzef® .

203 Motive I, S. 523; BGH, WM 1983, 1268; MiinchKommBGCRiler, § 661, Rn. 2
204 Motive I, S. 529

205 MiinchKommBGBSeiler § 657, Rn. 14

206 MiinchKommBGBSeiler § 657, Rn. 6
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Inhalt der Belohnung bzw. des Preises kann jeder materielle oder immaterielle Vorteil
sein, der auch als Gegenstand eines Rechtsgeschafts in Betracht kommt. Die Belohnung
bzw. der Preis muss nicht quantitativ oder qualitativ fixiert sein, aber bestiffifbar

Im Zusammenhang mit mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielen kiindigen die Ver
anstalter in der Offentlichkeit die Vergabe eines Geldgewinns oder Sachpreises bei Er
fullung der Gewinnbedingungen an, sodass offentlich eine Belohnung versprochen
wird. Fraglich ist nur, ob diese Ankindigung bereits eine einseitige Bindung des Ge
winnspielveranstalters auslogirnstgeht ohne nédhere Begriindung davon aus, dass die
Verbindlichkeit der Preisvergabe in Rundfunkgewinnspielen nach dem Willen der
Rundfunkveranstalter bereits mit der Ankiindigung der Gewinnsumme durch den Mode
rator entstetf@®. Tatsachlich kann und soll die &ffentliche Ankiindigung der Belohnung

iIm Zusammenhang mit Gewinnspielen tber Mehrwertdienstrufnummern unter Stellung
von Quizfragen jedoch noch keine einseitige Bindung begriinden: Ein solches Pramien-
versprechen steht namlich unter der ersten Bedingung, einen Mehrwertdienst-Vertrag
mit dem Veranstalter zu schlieBen. Zwar kann der Inhalt einer Auslobung grundsatzlich
auch im Abschluss eines wirksamen Vertrages li#jeBann muss aber das Zustande
kommenals solcheslen Belohnungsanspruch auslésen. Wenn die Belohnung dagegen
fur den Abschluss eines Vertrages und weitere, nach Vertragsabschluss zu erfiillende
Bedingungen (Beantwortung der Quizfrage / Uberwindung einer zufalligen Auswahl
entscheidung) versprochen wird, so wird nur der zukinftige Vertragsinhalt 6ffentlich
beworben. Eine einseitig bindende Auslobung liegt noch nicht vor. Die Auslobung als
einseitiges Rechtsgeschaft muss von der 6ffentlichen Einladung zu einem Vertragsan-
gebot abgrenzbar sein. Zudem ist der Zweck der einseitigen Bindung nach 8§ 657 BGB
nicht erfasst, wenn der Belohnungsanspruch als erste Bedingung einen Vertragsab
schluss voraussetzt: Die geforderte Handlung kann in diesem Fall nicht in Unkenntnis
der Auslobung vorgenommen werden. Auch unter Berilicksichtigung der Interessenlage
des Veranstalters kann noch keine einseitige Verpflichtung entstehen: Wenn die Teil
nahme an dem Gewinnspiel nur durch Anwahl einer Mehrwertnummer moglich ist, will
der Auslobende die Preise erkennbar nur den Auslobungsadressaten in Aussicht stellen,
die mit ihm einen Mehrwertdienstvertrag schliel3en. Die Verbindlichkeit der Preisverga

be ist somit untrennbar mit dem Zustandekommen eines Mehrwertdienstvertrages ver

297 StaudingeBergmann § 657, Rn. 59 f.
208 Ernst NJW 2006, 186/188
209 MiinchKommBGBSeiler § 657, Rn. 9 u. 17.

50



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

knupft. So liegt offensichtlich eine invitatio ad offerendum zum Abschluss eines Ver

trages vor, der das mégliche Auslobungselement ,Belohnung gegen Quizfrage* enthalt.

IV. Die ,Handlung“ im Sinne von § 657 BGB als Gegenleistung fur die aus-
gelobte Belohnung - Abgrenzung zu unverbindlichen Versprechen oder
Abreden

Unabhangig vom Bindungswillen der Beteiligten kann ein Belohnungsversprechen nur
dann Bestandteil einer wirksamen und verbindlichen einseitigen Auslobung oder Aus

lobungselement und Bestandteil eines wirksamen und verbindlichen Vertrages sui gene
ris unter entsprechender Anwendung der 88 657 ff BGB sein, wenn das geforderte Tun

.-Handlung" bzw. Erfolgsherbeifihrung” im Sinne des § 657 BGB ist.

1. Die objektiv oder subjektiv belohnenswerte Handlung

Der Begriff der ,Handlung“ nach § 657 BGB umfasst grundséatzlich jedes vom Willen
eines Menschen abhangige Verhalten. Nicht hierunter fallen Ereignisse und naturliche
Zustande wie der Eintritt der Geburt oder des Todes oder das Erreichen eines bestimm
ten Geburtstagé®. Nicht in den Anwendungsbereich von § 657 BGB fallen auch sol
che menschliche Handlungen, die keine nennenswerte und belohnenswerte Tatigkeit
darstelleA™. Die Auslobung muss durch die ,Handlung“ im Sinne von § 657 BGB von
(bedingten) Schenkungen nach 88 516 ff BGB und Geschaften mit aleatorischem Cha
rakter gemaR §§ 762 f BGB im ,Gewand der Auslobdtfgtbgrenzbar sefi® Nach

dem Leitbild der 88 657 ff BGB sind Auslobung und Preisausschreiben entgeltliche
Geschafté™. Die ausgesetzte Belohnung ist die Gegenleistung fiir die Leistung, die in
der Vornahme der Handlung oder der Herbeifiihrung des Erfolges liegt.

In der Rechtsprechung wurden Handlungen wie das Einsenden von Gewinnaunterla

gerf*® das Freirubbeln und Einsenden von Silberkréi§edie Beantwortung von Fra

1% MiinchKkommBGBSeiler, § 657, Rn. 8.

211 OLG Stuttgart, MDR 1986, 756; LG Miinster, MDR 1988, 53; OLG Diisseldorf, MDR 1997, 812 =
NJW 1997, 2122Medicus SR I, BT, Rn. 508 u. 47®chotthéferin: FS Nordemann S. 205; Stau
dinger/Bergmanng 657, Rn. 62; MinchKommBG8t¢iler, § 657, Rn. 8. Vgl. auch BGH, GRUR
1959, 138/140 (,ltalienische Note"): Die Gestaltung eines Schaufensters im Rahmen eines Schau
fensterwettbewerbs ist Handlung nach § 657 BGB.

%2 staudingeBergmann § 657, Rn. 62

23 Erman/Ehmanng 657, Rn. 5; Palan@pray § 657, Rn. 4

214 gchlechtriem SR BT, Rn. 554; Fikentscher/Heinemann Schuldrecht, Rn. 1293; Miinch
KommBGBAeiler, § 657, Rn. 5; Stauding&grgmann § 657, Rn. 18.

215 OLG Diisseldorf, MDR 1997, 812/813 = NJW 1997, 2122: Anzunehmen sei ein ,Schenkungsverspre
chen”, dass zu seiner ,Wirksamkeit der notariellen Beurkundung bedurft* hatte.
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gen, die mithilfe des aufmerksamen Durchlesens einer 20-seitigen Werbebroschire zu
beantworten waren’, nicht als Handlungen nach § 657 BGB anerkannt.

Der BGB-Gesetzgeber fuhrte die Auslobung nicht zuletzt ein, um die Bewéltigung von
Aufgaben aus den Bereichen Wissenschaft, Kunst und Technik zu fdfdatterdings

wurde ausdrtcklich darauf verzichtet, ,nutzliche Geistesarbeit* oder ,gemeinnitzige
korperliche Fertigkeiten” - wie noch im Allgemeinen Preul3ischen Landrecht (ALR | 11

§ 988) - zu verlangen’. Daher kdnnen auch ,nicht gemeinniitzige* geistige oder kor
perliche Leistungen Inhalt einer wirksamen Auslobung?&in

In subjektiver Hinsicht ist die Frage nach dem Interesse des Auslobenden an-der Vor
nahme der geforderten Handlung regelméafig ein wichtiges Abgrenzungskriterium zwi
schen wirksamen Verpflichtungen und unverbindlichen Versprechen, obwohl grund-
satzlich auch altruistische Motive oder gar das Nichteintreten des Erfolges eine wirksa
me Auslobung begriinden kénfA&n In den letztgenannten Situationen steht dann aber
ein ernsthafter Zweck hinter der Auslobung, so etwa, wenn der Auslobende mit dem
erwarteten Misslingen der geforderten Handlung eine aufgestellte Behauptung erhérten
will %2,

Im Ergebnis entscheidet der Auslobende grundsatzlich selbst, wie nennenswert die
Handlung sein muss, fur deren Vornahme er eine Belohnung verspricht. In Abgrenzung
zum unverbindlichen bedingten Schenkungsversprechen oder Spiel muss aber objektiv
irgendein menschliches Handeln als Gegenleistung vorliegen und subjektiv eine person-
liche Wertschatzung oder ein kommerzielles Interesse an dem geforderten Tun erkenn-

bar seilr>

21 OLG Stuttgart, MDR 1986, 756/757: Es liege eine ,Gratisverlosung oder &hnliches im Sinn der §§
762, 763 BGB" vor.

27| G Miinster, MDR 1988, 53/54: Die Veranstaltung entspreche ,dem gesetzlichen Leitbild des § 762
BGB*“.

B Motive II, S. 523.

19 Motive Il, S. 519.

229 MiinchKkommBGBSeiler, § 657, Rn. 18.

2L Henssler Risiko, S. 461; MiinchKommBGBeiler § 657 BGB, Rn. 9; StaudingBérgmann § 657
BGB, Rn. 65.

222 Etwa ein Einzelhandler, der die Behauptung aufstellt, kein Konkurrent biete niedrigere Preise und fiir
den Nachweis des Gegenteils eine Belohnung verspricht.
Vgl. hierzu auch den Prozess Hoensbroech gegen Dasbach (Urteile nicht verdffentlicht, zitiert nach
Henssler Risiko, S. 461): Kaplan Dasbach hatte durch 6ffentliche Bekanntmachung eine Belohnung
von 2000 Gulden fur den Nachweis versprochen, dass in den Jesuitenschriften der Grundsatz ,der
Zweck heiligt die Mittel* gelehrt werde. Klager Hoensbroech war der Auffassung, den Beweis er
bracht zu haben. Das LG Trier lehnte eine Auslobung ab, da der beklagte Dasbach als Anhanger der
Jesuiten kein Interesse an der Widerlegung seiner Behauptung gehabt hatte, das OLG Kéln ging aber
von einer wirksamen Auslobung aus (Die Klage wurde aber aus anderen Griinden abgewiesen).

23 \gl. BGH, MDR 1966, 572 (,Galopprennvertragfenssler Risiko, S. 463 ff; Stauding&ihgel,
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2. Die Beantwortung von Quizfragen als Handlung im Sinne von § 657 BGB

Wie oben dargestellt, seh&nst?* und die33. KammermesLG Miinchen 4% in der
Beantwortung von Quizfragen grundsatzlich - ohne Ricksicht auf den Schwierigkeits
grad - Handlungen im Sinne von 8§ 657 BGB. Diesen Meinungen ist zuzugestehen, dass
es vollig unpraktikabel ware, die rechtliche Einordnung von Gewinnversprechen im
Zusammenhang mit offentlich gestellten Quizfragen von der Nennenswertigkeit der
gestellten Aufgaben im Einzelnen abhangig zu machen. Bevor mit diesen aber der
Schluss gezogen wird, dass die 88 657 ff BGB daher auch auf ,leichte” Quizfragen ent
sprechend anzuwenden seien, muss jedoch geklart sein, dass die Beantwortung von

Quizfragen grundsétzlich als Leistung im Sinne von 8§ 657 ff BGB denkbar ist.

a) Spiel dient der Unterhaltung der Teilnehmer

Die Stellung von Quiz-Fragen und Auslobung von Preisen dient typischerweise dazu,
das Publikum durch das Spielangebot auf die Produkte des Veranstalters zu lenken
(Werbegewinnspiele), das Dienstleistungsangebot des Spielanbieters attraktiver zu ma
chen und die Teilnehmer zu unterhalten (Zeitschriften- oder Zuschauergewinnspiele)
oder durch die Entgeltlichkeit der Spielteilnahme unmittelbare Gewinne zu erzielen
(kostenpflichtige Gewinnspiele). In allen diesen Féllen hat die Nennung der richtigen
Antwort als Leistung des Auslobungsadressaten keinen materiellen Wert fir den Auslo-
benden, und zwar unabhangig vom Schwierigkeitsgrad der gestellten Frage. Als Aufga
bensteller hat er die Frage ausgewahlt und kennt die richtige L6sung. Weder objektiv,
noch subjektiv stellt sich die Beantwortung einer Quizfrage hier als Gegenleistung fur
die Auslobung von Geld- oder Sachpreisen dar. Die Gewéahrung einer Belohnung fir die

Beantwortung von Gewinnspielfragen ist dabemdsatzlich kein Fall von § 657 BGB.

b) Spiel dient der Unterhaltung Dritter durch Verwertung der Kandidatenleistungen

Eine Ausnahmekann vorliegen, wenn der Auslobende ein Wissensquiz in Form eines
~geistigen Wettbewerbs” durchfihrt und die Veranstaltung kommerziell verwertet, in-
dem er die Wissens-Leistungen der Auslobungsadressaten nutzt, um Dritte zu-unterhal

ten. Hier existiert eine Parallele zur Auslobung von Belohnungen und Aussetzung von

Vorbem § 762 ff, Rn. 7; Palan8ray § 657 BGB, Rn. 4.
224 NJW 2006, 186 und MMR 2005, 735.
225 CR 2005, 494.
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Pramien in sportlichen Wettbewerben, wie beispielsweise einem Tennisturnier oder
einer Leichtathletikveranstaltung.

Insbesondere in sportlichen Wettbewerben sind Pramienversprechen im Rahmen von
Vertrdgen sui generis mit Auslobungselement tblich. In Abgrenzung zu unverbindli
chen Abreden wird darauf abgestellt, ob mit dem Vertrag eine besondere Leistung ent
lohnt werden soll und der Vertrag zu wichtigen wirtschaftlichen Zwecken abgeschlos
sen wurde. Wenn die (sportlichen) Leistungen als Wirtschaftsgut erkennbar werden,
wird der unverbindliche (gesellschaftliche) Bereich regelméaRig verf&§sé&in ver
bindlicher Vertrag sui generis ist anzunehmen, wenn der wirtschaftliche Schwerpunkt
des Gesamtgeschehens und das Veranstalterinteresse nicht auf Startgeldern-oder Teil
nahmebeitragen liegt, sondern menschliche Leistungen kommerzialisiert ¥GérBen
Veranstalter verwertet die besonderen Leistungen des Teilnehmers zu Werbezwecken,
zur Erzielung von Eintrittsgeldern oder von Einnahmen aus Fernsehibertragungen bzw.
dem Handel mit Ubertragungsrechten. Der Teilnehmer stellt seine Leistung zur Verfi-
gung und hat dementsprechend einen rechtsverbindlichen Anspruch auf die ausgesetzte
Pramie, wenn er den geforderten Erfolg herbeiftifart

Im Zusammenhang mit einem Wissensquiz besteht die Gegenleistung folglich nicht
darin, dass der Auslobungsadressaim Auslobendedie richtigen Antworten nennt,
sondern darin, dass er sich einem geistigen Wettbewerb aussetitienl sein Wis

sen prasentiert, denen gegenuber der Auslobende die Kandidatenleistungen verwertet.
Die 88 516 ff BGB stehen hier unabhangig vom Schwierigkeitsgrad der Quizfragen im
Einzelnen nicht entgegen, weil der Veranstalter die ausgelobten Gewinne nicht ver
schenkt, sondern als Gegenleistung daflr vergibt, dass er die Kandidatenleistungen
kommerzialisiert. Die 88 762 f BGB stehen hier erst im Weg, wenn das eigentliche Inte

resse des Veranstalters auf Startgelder oder Einsatze der Teilnehmer gerichtet ist.

c) Exkurs: Situation in TV-Spielshows mit Studiokandidaten wie ,Das Quiz mit Jorg

Pilawa"“ oder ,Wer wird Million&r?“

Betrachtet man sich TV-Quizsendungen mit Studiokandidaten, wie ,Wer wird Millio-

nar?* RTL oder ,Das Quiz mit Jorg PilawaARD), so ist die Verwertung von Kandi

226 staudinge#ngel, Vorbem § 762 ff, Rn.. 7

22T Henssler Risiko, S. 463 ff; BGH, MDR 1966, 572 (,Galopprennvertrag")

228\/gl. BGH, MDR 966, 572 (,Galopprennvertrag“): Ein Rennvertrag zwischen Teilnehmer und-Veran
stalter einer Pferderennveranstaltung, bei dem der Teilnehmer eine Startgebuhr zahlt und eer Veran
stalter Pramien auslobt ist verbindlicher auslobungsahnlicher Vertrag sui generis, weil beide Parteien
wichtige Wirtschaftsinteressen verfolgen.
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datenleistungen zu kommerziellen Zwecken festzustellen: Der Kandidat erbringt eine
.Gesamtleistung®, die in seinem personlichen Auftreten in der Spielshow und der Kom
bination aus der Beantwortung einfacher und vor allem anspruchsvoller Fragen be
steht?®. Je mehr Fragen der Kandidat richtig beantwortet, umso hoher steigt -die Ge
winnsumme und der Schwierigkeitsgrad der Fragen. Damit wachst auch das Interesse
der Zuschauer an der Sendung, verursacht durch die Wissens-Leistungen des- Kandida
ten. So dienen die Leistungen der Kandidaten dazu, die Attraktivitat der Sendung zu
steigern. Auch kénnen sich die Zuschauer mit dem Studiokandidaten messen bzw. mit
diesem ,mitfiebern®.

Der Veranstalter verwertet die Kandidatenleistungen zu Unterhaltungszwecken, indem
er die Spielshows aufzeichnet und ausstrahlt. Das Interesse der Veranstalter an den
Kandidatenleistungen besteht trotz der damit fallig werdenden Gewinnanspriiche. Diese
werden regelmafig durch die verstarkte Publikumsresonanz bei Sendungen in den ho-
hen Gewinnbereichen kompensfétt

Die Veranstalter nutzen das Auftreten von TV-Kandidaten und deren Wissensleistungen
kommerziell aus und versprechen als Gegenleistung die Zahlung der ausgelobten Pra
mien. Die Beantwortung von Quizfragen stellt sich in diesem Zusammenhang-als Ge
genleistung fur die ausgelobten Gewinne dar. Der wirtschaftliche Zweck der Veranstal
tung liegt in der Produktion von Fernsehunterhaltung, wobei die Studiokandidaten
durch ihr Auftreten und die Prasentation ihres Wissens mal3geblichen Anteil am Unter
haltungswert und der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Show besitzen.

Hier ist ein rechtsverbindlicher Vertrag sui generis mit teilweise auslobungsahnlichem
Inhalt zwischen Kandidat und Veranstalter entsprechend den 88 657 ff BGB anzuneh-
men, ohne dass es auf die Beurteilung des Schwierigkeitsgrades der Quizfragen im Ein-

zelnen ankame.

d) Situation in mehrwertgebuhrenpflichtigen Call-In-Formaten

Deutlich geworden ist, dass die Beantwortung von Quizfragen tberhaupt nur Inhalt ei
nes verbindlichen Rechtsgeschafts sein kann, wenn sie offentlich vor oder fur Publikum

erfolgt. Mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiele mit Quizfragen sind folglich niemals

22 Bej diesen Gewinnspielsendungen miissen die Teilnehmer - gewissermaRen als Aufwarmphase - zu
nachst Banal- und Scherzfragen beantworten, um im weiteren Spielverlauf mit echten Wissensfragen
konfrontiert zu werden. Jede richtige Antwort lasst die Kandidaten eine héhere Gewinnstufe erklim
men, ist also eine bestimmte Gewinnsumme wert.

230 50 berichtet etw®TL nach der Kiir eines neuen Millionars tagelang in anderen Sendungen von die
sem Ereignis.
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Bestandteil eines verbindlichen Mehrwertdienstvertrages sui generis, wenn die LO-
sungsantwort einzusenden ist bzw. auf einem Anrufbeantworter zu hinterlassen ist.

Aber auch bezuglich der Call-In-Formate, in denen einzelne Anrufer nach Anwahl einer
Mehrwertnummer und einer gebihrenpflichtigen Vorauswahl in einer Live-Sendung
eine Quizfrage beantworten missen, kann kein - sportlichen Wettkdmpfen vergleichba
rer — ,geistiger Wettbewerb* angenommen werden, bei dem die Veranstalter kandida
tenleistungen zur Unterhaltung der Zuschauer verwerten: Die Quiz-Kandidaten werden
wenige Sekunden in die Sendung geschaltet und mussen regelméafidig die Antwort auf
eine einzelne Wissens- oder sogar Ratefrage geben. Die Zuschauer werden so weder
durch Leistungen der Kandidaten unterhalten, noch durch deren Prasenz in der Sen-
dung. Aus Sicht der preisauslobenden TV-Veranstalter lasst sich kein Interesse an den
Wissens-Leistungen der Quizkandidaten erkennen oder herleiten. Auch den Teilneh-
mern ist bewusst, dass sie objektiv keine Leistung erbringen, die sich als Gegenleistung
fur wertvolle Geldpreise im mittleren dreistelligen bis unteren sechsstelligen Euro-
Bereich darstellt. Durch die Teilnahmevoraussetzung ,Abschluss eines entgeltlichen
Mehrwertdienstvertrages” kommt vielmehr zum Ausdruck, dass der Veranstalter mit der
Auslobung von Belohnungen auf die finanziellen Leistungen der Gesamtheit der Tell
nahmewilligen abzielt. Evident wird dies durch die unmittelbare gebihrenpflichtige
Anruferabweisung. Die Veranstaltung erzeugt eine Vielzahl entgeltlicher Leistungen
und lasst eine Vielzahl potentieller geistiger Leistungen nicht zu. Belohnt und verwertet
wird nicht die Beantwortung von Quizfragen, sondern der massenhafte Abschluss ent
geltlicher Mehrwertdienstvertrage mit allen Teilnahmewilligen.

Der wirtschaftliche Schwerpunkt des Gesamtgeschehens liegt in der Erzielung von Ein-
nahmen aus Mehrwertgebuhren durch die Einraumung von Gewinnchancen. Die ver
tragliche Abrede mit dem Teilnehmer zielt in keiner Weise auf die Erbringung ven geis
tigen Leistungen zur Verwertung gegenuber Dritten ab. Die Belohnung wird nur formal
fur die Beantwortung von Quizfragen versprochen. Die kommerzielle Verwertung von
Kandidatenleistungen spielt erkennbar keine Rolle. Die Prasentation der Spiele im
Rundfunk dient nur der Werbung um zukuinftige Mehrwertdienstvertragspartner. An der
Nennung der richtigen Antwort durch einen Kandidaten hat der Veranstalter weder ein
personliches, noch ein kommerzielles Interesse.

Die Annahme eines rechtsverbindlichen Vertrages sui generis mit teilweise ausiobungs
ahnlichem Inhalt entsprechend den 88 657 ff BGB ist ausgeschlossen. Die Belohnung
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wird nicht fur die Beantwortung von Quizfragen im Rahmen eines Wissensquiz ver
sprochen. Veranstaltungszweck ist der Abschluss entgeltlicher Mehrwertdienstvertrage
zur Einradumung von Gewinnchancen. Vorrangige Anwendung finden die 88 762 f
BGB.

V. Der Losentscheid nach 8§ 659 Abs. 2 S. 2 BGB
Im folgenden wird ergéanzend ausgefuhrt, dass auch § 659 Abs. 2 S. 2 BGB, der im Zu

sammenhang mit verbindlichen Auslobungen und Abreden einen Losentscheid vorsieht,
nach Sinn und Zweck nicht solche Zufallsentscheidungen regeln soll, wie sie bei mehr
wertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielen fallen.

8 659 BGB normiert Situationen, in denen die geforderte Handlung mehrfach vorge
nommen wird. Handeln die Auslobungsadressaten nacheinander, so gebihrt die Beloh-
nung demjenigen, welcher die Handlung edstervorgenommen hat (Prioritatsgrund-

satz nach 8§ 659 Abs. 1 BGB). Erfolgt die ausgelobte Handlung von melteiczei

tig, so erhalt jeder einen gleichen Teil der Belohnung (Teilungsgrundsatz nach 8§ 659
Abs. 2 S. 1 BGB). Ist die Belohnung aufgrund ihrer Beschaffenheit unteilbar, entschei
det das Los (8 659 Abs. 2 S. 2 BGB).

8 659 BGB fuld3t auf dem unausgesprochenen Grundsatz, dass trotz mehrfacher Vor
nahme der geforderten Handlung nur einmal die Belohnung ausgezahlt werd&H. muss
Die Norm berucksichtigt den mutmalflichen Willen des Auslobenden und stellt folglich
dispositives Recht d&¥.

1. Die Vorselektion von Anrufern

Entgegen der oben dargestellten AuffassungBmst> und ded.G Miinchen #* ste

hen der Anwendung des 88 659 Abs. 2 S. 2 BGB auf Spiele Uber Mehrwertnummern
mit gebuhrenpflichtiger Kandidatenvorauswabhl teleologische und systematische Grinde
entgegen:

Die Auslobungsbewerber missen sich einer Losentscheidung schon stellen, bevor sie
die geforderte Handlung ,Beantwortung der Gewinnfrage* Gberhaupt vornehmen kén-
nen. Die im Rahmen der Gewinnauslobung geforderte Handlung ,Nennung der L6-

sungsantwort* wird durch den technischen Auswahlmechanismus behindert. Das Los

21 staudingeergmann§ 658, Rn. 2

232 Mugdanll, S. 292

Z3Ermnst NJW 2006, 186/188 und MMR 2005, 735/740 f
24| G Miinchen |, CR 2005, 494/495
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entscheidet nicht, wer die Belohnung erhélt, weil er die geforderte Handlung vorge
nommen hat, sondern, wer sich als erster darin versuchen darf, die geforderte Handlung
vorzunehmen. Mit Sinn und Zweck der Regelung des 8§ 659 Abs. 2 S. 2 BGB ist dieses
System nicht vereinbar. Nicht die geforderte Handlung, sondern der Losentscheid ste
hen im Mittelpunkt des Geschehens. Der Ausnahmefall wird zur Regel.

Mit ,Kapazitatsengpasseft® oder ,spieltechnischen Griindér*ist es gegebenenfalls

zu rechtfertigen, dass nicht jeder Teilnahmewillige seine Bewerbung abgeben kann,
d.h., der Auslobende die Bewerber vorauswahit und teilweise ablehnt. Eine -entspre
chende Anwendung der 88 657 ff BGB scheidet jedoch offensichtlich aus, wenn die
Bewerberauswahl entgeltlich ist und zu Gewinnerzielungszwecken erfolgt. Die L.osent
scheidung wird so zu einer gebuhrenpflichtigen Dienstleistung. Fiur die Durchfiihrung
entgeltlicher Verlosungen hat der Gesetzgeber jedoch die 88 762 f BGB als lex speciali
vorgesehen. Die Losentscheidung des 8§ 659 Abs. 2 S. 2 BGB ist dagegen keine Leis
tung des Auslobenden im Rahmen der 88 657 ff BGB, fur die er ein Entgelt beanspru

chen kann.

2. Die nachtragliche Auslosung von Gewinnern

Auch im Zusammenhang mit Gewinnspielen, bei denen jeder Teilnahmewillige mit
einem Anruf oder einer SMS die Losungsantwort auf eine Quizfrage auf einer Registrie
rungsplattform hinterlassen kann, scheidet die entsprechende Anwendung des 88 659
Abs. 2 S. 2 BGB mangels vergleichbarem Normzweck und vergleichbarer Interessenla
ge aus:

Die Ausnahmevorschrift des 8§ 659 Abs. 2 S. 2 BGB regelt den Fall, dass die geforderte
Handlungmehrfach und gleichzeitigorgenommen wurde. Wenn der Spielveranstalter
nicht denerstenKandidaten belohnt, sondern die mehrfache nachtragliche Vornahme
zulasst, um im Anschluss einen Gewinner auszulosen, so macht er den Losentscheid
von Vorneherein zur Regel. Ein Bewerbungszeitraum ist nur bei Preisausschreiben nach
8 661 BGB vorgesehen, bei dengumalitativ unterschiedliche Handlungen zu erwarten

sind. Bei qualitativ nicht unterscheidbaren Handlungen ist die erste Vornahme zu be

235 Die Spielveranstalter sprechen im Zusammenhang mit der Nutzung des Televoting-System mit unmit
telbarer Anruferabweisung von ,technische Mechanismen (...), um die grof3e Anzahl der eingehenden
Anrufe zu bewaltigen®, vgl. etwa Ziffer 2 b) der ,9 Live Mitmachregeln“ (Stand 12.07.2007, abgeru
fen unterhttp://www.neunlive.de/service/mitmachregeln 30.10.2007).

2% | G Miinchen |, CR 2005, 494/495.
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lohnen. Ein Losentscheid ist nach den Bestimmungen der 88 657 ff BGB somit gar
nicht notwendig.

Je ofter und je langer der Spielveranstalter die wiederholte Vornahme der geforderten
Handlung zul&sst, umso mehr macht er einen Losentscheid, der nach der Systematik der
§ 657 ff BGB nur ausnahmsweise eine Rolle spielt, zum pradgenden Merkmal-der Be
lohnungsentscheidung. Entscheidend ist, dass aus Sicht des Auslobenden und der Aus
lobungsadressaten nicht die Vornahme der geforderten Handlung, sondern die Verlo-
sung von Gewinnen im Mittelpunkt des Geschehens steht, wenn der Auslobende fir
eine losbare Quizfrage eine Belohnung aussetzt, die nicht der schnellste Auslobungs
empfanger — der erste Anrufer - erhalt, sondern ein nachtraglich ausgeloster aus allen,
die sich Uber einen gewissen Bewerbungszeitraum (gebuhrenpflichtig) registrieren las
sen konnten. Der Auslobende beabsichtigt von Anfang an, die Gewinne per-Losent
scheid zu vergeben und der Auslobungsadressat weil3 von vorneherein, dass die an-
schlieBende Gewinnerauslosung entscheidendes Element fur die Preisvergabe ist. Bei
einer unentgeltlichen Gewinnspielvariante haben die 8§ 516 ff BGB Vorrang, bei einer
entgeltlichen die § 762 f BGB.

VI. Ergebnis

Offentliche Gewinnversprechen, die unter der Bedingung der Anwahl einer Mehrwert
nummer und der Beantwortung einer Quizfrage stehen, stellen keine einseitigen Auslo-
bungen dar, sondern die Einladung zum Abschluss eines gegenseitigen Mehrwert
dienstvertrages.

Die richtige Beantwortung einer Quizfrage ist unabhéangig vom Schwierigkeitsgrad kei
ne ,Handlung” im Sinne von 8§ 657 BGB, wenn die Preisauslobung erkennbar nicht der
Belohnung von Wissen oder Kdnnen dient, sondern andern Zwecken, insbesondere der
Werbung, der Unterhaltung der Teilnehmer oder der Gewinnerzielung durch die Ent
geltlichkeit der Teilnahme. Die Beantwortung von Quizfragen ist ausnahmsweise Ge
genleistung im Sinne von § 657 BGB, wenn der Auslobende ein Wissensquiz — einen
.geistigen Wettbewerb" - veranstaltet und die Wissens-Leistungen der Auslobungsad-
ressaten zur Unterhaltung Dritter verwertet.

Die Durchfihrung mehrwertgebihrenpflichtiger Spiele im Rundfunk hat nicht den
Zweck, Wissensleistungen der Kandidaten zu kommerzialisieren, um die Zuschauer zu

unterhalten, sondern dient dazu, Einnahmen aus Mehrwertgebihren zu erzielen und die
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Anrufer als Spielteilnehmer zu unterhalten. Verwertet wird nicht menschliches Tun der
Teilnehmer in Form der Beantwortung von Quizfragen, sondern die finanziellen Leis
tungen aller Anrufer. Pramiert wird nicht menschliches Wissen oder Konnen, sondern
der Abschluss entgeltlicher Mehrwertdienstvertrage. Die analoge Anwendung der 88
657 ff BGB, insbesondere auch die des § 659 Abs. 2 S. 2 BGB, ist in diesen Féallen nicht
maoglich. Normzweck und Interessenlage sind nicht vergleichbar. Vorrangige Anwen-
dung finden die 88 762 f BGB.

C. Das unverbindliche Spiel nach 88§ 762 f BGB

I. Regelungsinhalt, Normzweck und Rechtsnatur der 88§ 762, 763 BGB

§ 762 BGB normiert das Spiel und die Wette. Gemeinsam ist beiden das aleatorische
Moment, differenziert wird nach dem konkreten Vertragszweck. Sinn des Spiels ist die
Erzielung eines Gewinns und / oder die Unterhaltung in hauptsachlicher Abhangigkeit
von Unwagbarkeiten und Unsicherheitsfaktoren. Zweck der Wette ist die Bekraftigung
eines Meinungsstreits, bei der das Unsicherheitselement im Merkmal des ,nicht siche
ren Wissens einer nachpriifbaren Tatsache*“ftégt

Unterarten des Spiels sind Lotterie und AusspiéitingHier schlieBt ein Spiel-
Veranstalter mit einer Mehrzahl von Spiel-Teilnehmern jeweils Spielvertrage gemaf §
762 BGB. Der Veranstalter verspricht in jedem Spiel-Vertrag, gegen die Ubernahme
eines vermogenswerten Verlustrisikos, das regelmaRig - aber nicht notifenifigler
Zahlung eines Einsatzes liegt, nach MalRgabe eines Spielplans, Gewinne an die spiel
planmaRig ermittelten Gewinner zu leist®n Eine Ausspielung liegt vor, wenn der
Gewinn in Sachpreisen besteht, eine Lotterie ist gegeben, wenn Geldpreise ausgelobt
werden.

Spiel und Wette werden als unverbindlich behandelt, solange noch keine Vermogens
verschiebung erfolgt ist (§ 762 Abs. 1 S. 1 BGB). Bis zu einer Vermégensverschiebung

237 SchlechtriemSR BT, Rn. 618; MiinchkommBGBAbersack § 762, Rn. 4 u. Menssler Risiko, S.

427 f. Daher sind auch die Sportwetten mit festen Quoten (sog. ,Oddset-Wetten“) keine Wetten, son
dern Spiele im Sinne von § 762 BGB.

238 Henssler Risiko, S. 512; Stauding&mngel, Vorbem zu §§ 762 ff, Rn.6; PalaStfay § 763, Rn. 1a.

2 Henssler Risiko, S. 519 f weist zutreffend darauf hin, dass kein Einsatz erforderlich ist, sondern jedes
vermogenswerte Verlustrisiko Spielgegenstand sein kann. So etwa, wenn sich die verlierende Partei
nach den vertraglichen Absprachen vermdgenswerten Anspriichen ausgesetzt sieht. A.A. wohl Pa-
landtSpray § 763, Rn. la.

20 RGZ 60, 379/381 u. 386; Ermamrlay, § 763, Rn. 2; MiinchkommBGBAbersack § 763, Rn. 4;
Palandt/Sprau§ 763, Rn. la.
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wird das Interesse des verlierenden Spielers hoher eingestuft als das Interesse des ge
winnenden. Erst wenn der Verlierer durch seine freiwillige Leistung zum Ausdruck
bringt, dass er die Forderung des Gewinners trotz Unverbindlichkeit erfullen will, ver
liert er seine Schutzbedurftigkeit und konsequenterweise sein Ruckforderungsrecht (8
762 Abs. 1 S. 2 BGB).

Die Begrindungen fur die grundsatzliche Unverbindlichkeit von Spielvertragen waren
in der BGB-Gesetzgebung uneinheitlich. Einerseits wurde auf ,wirtschaftliche und sitt
liche Gefahren® des Spiels hingewie§Enanderseits wurden die Spielbeziehungen auf
,dem Gebiet der Sitte, nicht dem des Rechts* angesf#étdtizwischen wird die Un-
verbindlichkeit im Wesentlichen auf den Gedanken gestitzt, dass das Recht den aleato-
rischen Vertragen wegen ihrer Gefahrlichkeit keinen rechtlichen und gerichtlichen
Schutz gewahren wilt®. Hensslerweist zutreffend darauf hin, dass dem Spielvertrag
ein wirtschaftlicher Zweck fehlt, der die mit der Risikoubernahme verbundene Gefahr
eines finanziellen Verlusts kompensiert. Die Beteiligten sollen durch die Unverbind-
lichkeitsanordnung von vornherein von der Eingehung wirtschaftlich unverninftiger
Risiken abgehalten werden, wobei der Sozialschadlichkeit der potentiellen Spielleiden-
schaft ohne Riicksicht auf die Einsatzhthe begegnet werd&H. i zivilrechtlichen
Regelungen der 88 762 f BGB beziehen sich nicht nur auf Glicksspiele, sondern auf
alle Spielformen, mag die Gewinnerzielung oder die Unterhaltung der Spieler im Vor
dergrund stehen. Auch aus Veranstaltungen, die dem Zeitvertreib dienen, sollen keine
Rechtsstreitigkeiten erwachsen. Im Ubrigen kann auch in Spielformen, die priméar der
Unterhaltung dienen, der Grundstock fiir die unerwiinschte Spielleidenschaftfiegen
Spielvertrage sind folglich nicht verboten, werden zivilrechtlich aber nicht als verbind-
lich anerkannt. Eine Ausnahme bildet § 763 BGB. Danach sind Lotterie- und Ausspiel
vertrage verbindlich, wenn die Lotterie oder Ausspielung staatlich genehmigt ist. Die

Sonderregelung begrindet sich aus dem offentlich-rechtlichen Spielrecht. Der Staat

> protokolle I, Band 2, S. 796

242 protokolle 1l, Band 2, S.797. Diese Einordnung des Spiels und damit auch des § 762 BGB schein
jedoch lberholt, da die Begriindung moralischer Pflichten im Sinne des gefligelten Satzes ,Spiel
schulden sind Ehrenschulden* nur auf den privaten oder gesellschaftlichen Bereich passt; nicht je
doch auf das Verhaltnis von Veranstalter und Teilnehmer bei der gewerbsmafigen Ausrichtung von
offentlichen Spielen.

223 MuinchKommBGBHabersack § 762, Rn.1; OLG Disseldorf, WM 1987, 767/768.

244\/gl. Henssler Risiko, S. 431.

245\/gl. Henssler Risiko, S. 432.
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kann nicht einerseits Glicksspiele durchfihren oder genehmigen, andererseits aber den
abgeschlossenen Vertragen die zivilrechtliche Wirksamkeit ver§dgen

Rechtssystematisch kann 8§ 762 BGB auf zwei Arten eingeordnet werden. Entweder
stellt der Spielvertrag eine unvollkommene Verbindlichkeit dar. Er begriindet dann zwar
Leistungspflichten, die auch erfullbar sind, jedoch nicht erfullt werden missen, da sie
unverbindlich und nicht einklagbar sfifd Oder man sieht den Spielvertrag ausschlie

lich als rechtlich anerkannten Erwerbsgrund. Dann entsteht per se kein Schuldverhalt
nis, es existieren keine rechtlichen Leistungspflictifeie letzte Einordnung legt der
Wortlaut des 8 762 BGB nahe, der in Abs. 1 S. 1 jegliche rechtliche Verbindlichkeit
eines Spielvertrages ausschliel3t, um diesen dann nach Abs. 1 S. 2 als Rechtsgrund fur

erbrachte Leistungen anzuerkennen.

II. Das aleatorische bzw. unsichere Moment des Spiels

In einem Vertrag nach 8 762 BGB wird der Geschaftserfolg zumindest subjektiv von
ungewissen oder zufalligen Bedingungen abh&ngig gemacht Eine nach bestimmten
Vorgaben vorgenommene Tatigkeit oder der Eintritt bzw. die Existenz einer vom Zufall
abhangigen Tatsache entscheidet, welcher Vertragspartner einen vermdgenswerten Ver
lust hinnehmen mus¥. Auch Geschicklichkeitsspiele kénnen ,Spiele“ nach § 762
BGB sein, wenn die Veranstaltung durch Verknipfung mit Gewinn- und Verlustent
scheidungen als Spiel aufgezogen ist, insbesondere weil die Teilnehmer Teilnahmebei
trage als Einsatze leisten, um die vom Veranstalter ausgelobten Pramien zu &flangen
Aus zivilrechtlicher Sicht steht es den Parteien frei, welches Unsicherheitselement sie
zum Inhalt ihres Spielvertrages machen. Die Unwagbarkeit kann sich auch aus der
Schwierigkeit ergeben, - eigene oder gegnerische menschliche Leistungen und Féhig

keiten Dritter im Rahmen eines Geschicklichkeitsspiels vorauszuSageuch dort ist

5 Motive Il, S. 648

24750 Medicus SR I, BT, Rn. 506; Stauding&gel, Vorbem zu §§ 762 ff, Rn. 3; Palaqtfay § 762
Rn. 7.

248 50 Henssler Risiko, S. 434fFikentscher/HeinemanrSchuldrecht, Rn. 134@&rman/Terlay § 762,

Rn. 1;Larenz SR I, § 2, lll, S. 20 f. Nach Larenz (aaO) lasst das Recht eine moralische Pflicht als
Rechtsgrund fur die erfolgte Leistung bestehen, ohne aber einen verfolgbaren Anspruch zu gewéhren.

9 Henssler Risiko, S. 427; MiinchKommBGB&bersack § 762, Rn. 4 f.

%0 Henssler Risiko, S. 443Zweng Gewinnspiele, S. 50; MiinchKommBG1dbersack § 762, Rn. 8;
Palandt/Sprau§ 762 Rn. 2; Vgl. auch LG Marburg, NJW 1955, 346/347 zum ,Preisschieen”: Das
Gericht spricht von Geschéften, deren Erfolg vom Zufall oder von ,mit Gliick verbundener Geschick
lichkeit" abhangt. Vgl. auch RGSt 40, 21/41 zum ,Preiskegeln®: ,Spiel* im Sinne von § 762 BGB
sind ,auch reine Geschicklichkeitsspiele* wie ,,Schach” oder ,Billard".

1 Henssler Risiko, S. 443Medicus SR II, BT, Rn. 507; OLG Celle, NJW 1996, 2660/2662; LG Mar
burg, NJW 1955, 346/347.
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der Ausgang subjektiv ungewiss, jede ,objektive Vorhersage unmdglich bzw. eine

,Anmafung von Wisse®.

1. Die Kandidatenvorselektion

Bei Gewinnspielen Uber das Televoting-System mit fester Anruferdurchlassrate (,Vor

zahlfaktor”) oder flexibler Anruferdurchlassrate (,Hot Button®) kann nur derjenige An-

rufer im zweiten Schritt durch richtige Beantwortung der Spielaufgabe den versproche
nen Gewinn beanspruchen, der im ersten Schritt als Kandidat ausgewahlt wurde. Dar
Uber, ob der Veranstalter letztendlich den Gewinn auszahlt und aus dem Mehrwert
dienstvertrag leistet, entscheidet zunachst allein der Zufall. Die Teilnehmervorselektion
ist ein rein aleatorisches Element der Abrede zwischen Anrufer und Gewinnspielveran-

stalter.

2. Die Beantwortung von Quizfragen

Auch im Zusammenhang mit der Losung der gestellten Aufgabe kdnnen Unsicherheits
elemente dafir verantwortlich sein, ob der Veranstalter den vertraglich in Aussicht ge

stellten Gewinn leistet.

a) Ratefragen
Bei Ratefragef?® wird der Spielausgang nicht (nur) von der ,geistigen Leistung der

Teilnehmer®* beeinflusst. Fiir die ,richtige* Beantwortung einer Ratefrage ist das

%52 Die AnmaRung von Wissen“ ist der Titel einer Rede des Nobelpreistriigétis von Hayekaus

Anlass der Verleihung des Nobel-Gedachtnispreises in Wirtschaftswissenschaften am 11. Dezember
1974 in StockholmHayekfihrt darin aus: ... Denken wir etwa an ein von einigen annahernd guten
Spielern gespieltes Ballspiel. Wenn wir auf3er unserer allgemeinen Kenntnis der Fahigkeit der einzel
nen Spieler auch noch einige besondere Tatsachen wiissten, wie den Grad ihrer Aufmerksamkeit, ihre
Wahrnehmungen, den Zustand ihrer Herzen, Lungen, Muskeln und so weiter in jedem Augenblick
des Spiels, kénnten wir wahrscheinlich den Ausgang des Spiels voraussagen. Wenn wir sowohl mit
dem Spiel als auch mit den Spielern wohlvertraut wéaren, hatten wir wahrscheinlich eine ziemlich ge
naue Vorstellung, wovon der Ausgang abhangt. Aber wir werden natirlich nicht imstande sein, jene
Faktoren festzustellen, und daher wird das Ergebnis des Spiels nicht im Bereich des wissenschatftlich
Voraussagbaren liegen, wie gut wir auch wissen mégen, welche Wirkungen bestimmte besendere Er
eignisse auf das Ergebnis des Spiels haben werden. Das heil3t nicht, dass wir Uberhaupt keine Voraus
sagen Uber den Verlauf eines solchen Spiels machen kdnnen. Wenn wir die Spielregeln der verschie
denen Spiele kennen, werden wir als Zuschauer bald wissen, welches Spiel gespielt wird und welche
Handlungsweisen wir erwarten kénnen und welche nicht. Aber die Mdglichkeit der Voraussage wird
auf solche allgemeinen Merkmale des zu erwartenden Geschehens beschrankt sein, und die Moglich
keit, bestimmte besondere Ablaufe vorauszusagen, nicht einschlieBen.” (zitie@maw@nn WRP
2005, 48/57).

253 Zum Begriff und Beispielen s.o. Kapitel 2, C. I.

%4 Mit dem Merkmal der ,geistigen Leistung® will das LG Miinchen | (CR 2005, 494/495) verbindliche
Gewinnspiele mit auslobungsahnlichem Charakter von unverbindlichen Spielen im Sinne von § 762
BGB abgrenzen, greift aber schon insofern zu kurz, als es nur auf Gewinnspielfragen abstellt, die
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Moment des Zufalls und der Unsicherheit mal3geblich. Es geht nicht um eine nach ob-
jektivem Wissens- und Kenntnisstand ,richtige” oder ,falsche* Antwort, sonderm dar
um, welche Antwort der Gewinnspielveranstalter — vor Spielbeginn — als diejenige fest
gelegt hat, fur die er einen Gewinn ausbezahlen wird. Aus Veranstaltersicht kann es
passieren, dass der Kandidat gerade die ,als richtig ausgewahlte* Antwort nennt. Fur
den Kandidaten stellt sich die unsichere Frage: Welche Losung akzeptiert der Veranstal

ter als ,die richtige*?

b) Wissensfragen

Wissensfragefi® befinden sich im breiten Spektrum zwischen Banalfragen und Fach-
sowie Spezialfragen. Auch hier treten aber Unsicherheitselemente auf, die dann spielty
pisch sind, wenn sie als Entscheidungsgrundlage fur ein gegenseitig Gbernommenes
Verlustrisiko dienen.

FUr den Veranstalter ist bei Wissensfragen im weitesten Sinne unvorhersehbar, ob der
Kandidat das notwendige Wissen besitzt, die richtige Losung zu nennen. Die Unge
wissheit liegt im Informationsdefizit hinsichtlich des Wissensniveaus des Teilnehmers.
Fur den Kandidaten besteht die Ungewissheit in der Frage, ob sein Kenntnisstand aus
reichen wird, um eine Wissensfrage zu beantworten. Dies gilt jedenfalls fir Aufgaben,
die er im Zeitpunkt der Auslobung des Gewinns noch nicht kannte. Wenn die zu beant
wortende Wissensfrage zu diesem Zeitpunkt bereits offentlich bekannt gemacht war,
kann er die richtige Antwort mithilfe seines Wissens oder durch eigene Recherche er
mitteln und diesbezugliche Unsicherheiten minimieren. Es besteht dann aber immer
noch das Risiko eines Irrtums Uber das eigene Wissen oder die geforderte Antwort
etwa bei Scherzfragen.

Die - nur flr Wissensfragen - durchaus richtige Feststellung, dass es ,nicht zuféllig (ist),
ob der Kandidat eine bestimmte Frage gerade beantworten*#arschlieRt das Ver

liegen eines Spiels im Sinne von § 762 BGB daher nicht aus, wenn der Vertragszweck
in der Spekulation Uber menschliche Leistungen und sonstige Unwagbarkeiten liegt.
Dann ist es zwar nicht zuféllig, ob der Kandidat die Frage beantworten kann, aber bei

Spielbeginn bzw. bei Vertragsschluss nicht fur beide Parteien voraussehbar.

Wissen erfordern.

255 7um Begriff und Beispielen s.o. Kapitel 2, C. II.

2% Mit dieser zu kurz greifenden Argumentation will aEenst NJW 2006, 186/187 das Vorliegen eines
Spiels nach § 762 BGB generell ablehnen.
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3. Die nachtragliche Gewinner-Auslosung

Bei Gewinnspielen, bei denen sich die Anrufer auf einer Registrierungsplattform unter

Nennung einer Lésungsantwort als potentielle Gewinner anmelden, wird der Gewinner

aus allen Teilnehmern ausgelost, die die richtige Antwort aufgesprochen haben bzw. per
SMS eingesendet haben.

Die Unsicherheitselemente und Unwagbarkeiten ergeben sich hier aus der Unklarheit
dartiber, wie viele Preisbewerber insgesamt existieren, d.h. wie viele Spielabreden der
Veranstalter mit anderen Spielern getroffen hat und wie viele weitere Kandidaten die

richtige Antwort genannt haben. Ungewiss ist also, welche Bedeutung der Zufall durch

eine anschlielBende Gewinnerauswahl per Losentscheid hat. Die Ermittlung des Gewin-
ners aus allen Kandidaten mit der richtigen Lésungsantwort durch eine Auslosung ist

rein aleatorisch.

4. Ergebnis

Der Spielabschnitt ,Kandidatenvorauswahl* Uber einen Vorzahlfaktor oder Hot Button
ist ausschlief3lich zufallsabhéngig. Gleiches gilt fir einen Spielabschnitt ,Gewinneraus
losung*, der der Registrierung aller Teilnehmer mit der richtigen Losungsantwort nach-
folgt. Auch die LAosung der eigentlichen Spielaufgabe ist von Unsicherheitselementen
gepragt: Entweder von der Unsicherheit, ob Wissensniveau und Kenntnisstand ausrei
chen, um eine Wissensfrage im weitesten Sinn zu beantworten. Oder von der Unge
wissheit, ob die ,als richtig* ausgewahlte Lésung bei Ratefragen gefunden wird.

Wenn sich beide Parteien in Abhangigkeit zu diesen Unwagbarkeiten einem vermo-
genswerten Verlustrisiko aussetzen, dienen diese Unsicherheitselemente als spieltypi

sche Entscheidungsgrundlage.

lll. Das Spielrisiko - Verknupfung der Unwagbarkeiten mit gegenseitigen

geldwerten Verlustrisiken

Bei einem Spiel im Sinne von § 762 BGB werden Unsicherheitselemente mit vermo-
genswerten Gewinn- und Verlustentscheidungen verknipft. Beide Vertragsparner ge
hen bei Vertragsschluss gegenseitig das Risiko ein, einen geldwerten Verlust zu er
leiderf>”. Nach anderer Auffassung sind Spiele und Wetten dagegen auch als einseitig

%7 Staudinge®ngel, § 762, Rn. 3enssler Risiko, S. 440 ff; MinchKommBGBfabersack § 762, Rn.
5;Larenz SR Il 1, S. 406. Vgl. auch KG, WM 1989, 669/672.
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verpflichtende und sogar einseitige Rechtsgeschafte anef®arbies widerspricht
allerdings dem historischen Gesetzgeber, der aleatorische Vertrage nur als gegenseitige
Vertrage saft®. Im uibrigen dient die gegenseitige Risikolibernahme aus systematischer
Sicht der Abgrenzung zum bedingten Schenkungsversprechen. Zudem ist die-Spiellei
denschaft, die die Gefahrlichkeit des Spiels ausmacht, bei einseitigen Vertragen nicht
berthrt. Demjenigen, der sich zu einer Leistung verpflichtet, trotz dem die andere Partei
keine Gegenleistung erbringt, fehlt jeglicher finanzieller Anreiz fir sein Leistungsver
sprechen. Die Gefahr, dass er einen Vermdgenswert unbedacht aufgibt, macht seine
Verpflichtung nicht zum Spiel. Denn diese Gefahr ist allen einseitig verpflichtenden
Geschaften - wie insbesondere der Schenkung - imnfafent

Das Spiel-Risiko besteht darin, dass sich der unsichere Ausgang des Geschéfts zum
Nachteil einer jeden Partei entwickeln kann, wobei beide darauf spekulieren - ,spielen®
oder ,setzen“ - dass es nicht so sein wird. Das Erfordernis der gegenseitigen Risiko-
Ubernahme bedeutet hierbei nicht, dass die Leistung beider Parteien von einer-ungewis
sen Bedingung abhangen nfi4sEs gentigt, wenn die Leistung einer Partei dem Grun

de und der HOhe nach unbedingt feststeht und die Gegenleistung, die die Leistung
wertmafiig tbersteigt, unter der Bedingung steht, dass ein Unsicherheitselement ein
tritt*®,

Das Risiko wird nicht notwendig durch Zahlung eines Entgelts bei Vertragsschluss ein-
gegangen, sondern kann sich auch nachtréglich realisieren, indem sich die unterliegende
Partei einem vermodgenswerten Anspruch ausgesetzt°aieht

Bei Veranstaltungen wie Lotterien und Ausspielungen stellt sich die gegenseitige Uber
nahme und gleichmalige Verteilung von Risiko zumindest aus wirtschaftlicher Ge
samtbetrachtung anders dar. Der Veranstalter kann das Verlustrisiko im Einzelspielver
trag durch Drittgeschafte - weitere Spielvertrdge - kompensieren. Bei entsprechender
Ausgestaltung der Spielbedingungen und Gewinnausschittungen nach dem Spielplan

kann er insgesamt einen sicheren Gewinn erwirtschaften. Er ist daher - im Gegensatz

28 Medicus SR I, Rn. 506Leonhard Schuldrecht, S. 242; RGZ 61, 153/156

29v/gl. SchubertVorentwiirfe, S. 373 u. 394

#0350 dient etwa das Formerfordernis des § 518 BGB dem Schutz vor uniiberlegten Schenkungsverspre
chen; vgl. hierzu HenssleRisiko, S. 440 ff.

1 Henssler Risiko, S. 442.

%2 50 etwa auch beim Roulette-Spiel oder dem klassischen Lotto: Der Einsatz des einen Spielers fallt
unbedingt und in fest bestimmter H6he an, die hohere Gegenleistung des anderen Spielers (des Ver
anstalters) ist durch den Eintritt eines Unsicherheitselements bedingt.

263 MiinchKommBGBHabersack § 762, Rn. 5; Stauding&mgel, § 762, Rn. 34enssler Risiko, S. 441
fu. 519 f. A.A. wohl Paland8pray § 762, Rn. 2.
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zum einfachen Spieler - nicht schutzbeddirftig. Allerdings andert dies nichts daran, dass
in der Einzelbetrachtung eines jeden Vertrages die gegenseitige Ubernahme eines Risi
kos bestehen bleibt und sich dieser als Spielvertrag im Sinne von 8§ 762 BGB dar
stell?®® Je deutlicher dem ausgelobten Preis des Veranstalters eine entgeltliche Vorleis
tung des Teilnehmers gegentbertritt und das wirtschaftliche Risiko einseitig auf letzte

ren abgewalzt wird, desto eher qualifiziert sich die Veranstaltung al$%8piel

1. Der Verlust des ausgelobten Gewinns als spieltypisches Risiko des Spielveranstal
ters

Wenn ein Gewinnspielveranstalter Preise auslobt, ohne als Gegenleistung Entgelte in
Form von Mehrwertgebihrenanteilen zu verlangen, so geht er zwar das Risiko ein, den
ausgelobten Gewinn zu verlieren, ohne eine Gegenleistung zu erhalten, doch ist dieses
Risiko nicht spieltypisch, sondern eher schenkungstypisch.

Ein spieltypisches Risiko geht der Veranstalter ein, wenn er die Geldpramie als Gegen-
leistung fur die Mehrwertgebihrenanteile der Teilnehmer auslobt und nicht als Beloh-
nung fir die richtige Beantwortung der Quizfrage, an deren Losung er keinerlei person-
liches oder wirtschaftliches Interesse besitzt. Das Spiel-Risiko realisiert sich in der Ein-
zelabrede mit dem erfolgreichen Teilnehmer, der die Zufallsentscheidungen tberwindet
und die richtige Antwort nennt: Der Veranstalter schuldet die Zahlung des ausgelobten
Gewinns, der seinen Gegenleistungsanspruch aus der anteiligen Telefonmehrwertgebthr
wertmafig um ein Vielfaches Ubersteigt. Im Verhdltnis zu diesem Spielvertragspartner
hat sich der vom Veranstalter bezweckte Geschéftserfolg nicht realisiert. Der Vertrag
mit dem Spielgewinner zeichnet sich als ausgepragtes Verlustgeschaft ab. Die Tatsache,
dass der Spielanbieter diesen Verlust von vorneherein als Ausschittungsanteil einge
plant hat und durch Spiel-Abreden mit den anderen Teilnehmern wirtschaftlich kom
pensiert, andert nichts an der Eingehung eines spieltypischen Risikos in jeder Einzelab-

rede, sondern zeigt nur die fehlende Schutzbediirftigkeit des spielenden Veraffétalters

%4 Henssler Risiko, S. 512.f

285 gchotthoferin: FS Nordemann, S. 207

%% Kein anderes Ergebnis ergibt sich, wenn der Veranstalter die ausgelobten Preise nicht (nur) aus de
Mehrwertgebiihren der Anrufer finanziert, sondern (auch) von Dritten zu Werbezwecken im Rahmen
von Sponsoring zu Verfiigung gestellt bekommt. In diesem Fall erbringt er seinerseits geldwerte Ge
genleistungen gegeniiber dem Sponsor, allein schon dadurch, dass er die Produkte des Sponsors im
Rundfunk als Preise prasentiert. Auch hier ist dann nur die Frage entscheidend, ob der Veranstalter
bereit ist, die durch einen Sponsoring-Vertrag erworbenen Preise ohne finanzielle Gegenleistung zu
vergeben, also zu ,verschenken“ bzw. kostenlos zu verlosen, oder ob er darum ,spielen” will, also
vom Preisbewerber zwingend verlangt, seinerseits ein finanzielles Risiko einzugehen.
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2. Die Pflicht zur Zahlung der MehrwertgebUhren als spieltypisches Risiko des Anru

fers

FUr den Anrufer besteht das spieltypische Risiko darin, dass er sich zur Zahlung der
Mehrwertgebihren verpflichtet, ohne als Gegenleistung den ausgelobten Gewinn zu
erhalten. Nur soweit die Mehrwertgebuhren fur die Verbindungsherstellung und Tele
kommunikationsdienstleistung verlangt werden, stellen sie bloRe Transportkosten fir
die Ubermittlung des Teilnahmewunsches dar. Der dariiber hinausgehende Mehrwert
gebihrenanteil ist Gegenleistung fur die Gewahrung einer Gewinnchance. Andere Leis
tungen als die unmittelbare Chance auf den ausgelobten Gewinn werden dafir weder
erbracht, noch offeriéft’. In Rundfunkgewinnspielen denkbare Leistungen, wie die
Moglichkeit zum Mitraten oder Zuschauen, werden ohne Gegenleistung geboten. Folg-
lich ist der Teilnehmer grundséatzlich nur bereit, dem Veranstalter einen Anspruch auf
anteilige Mehrwertgebihren zu gewéhren, wenn er als Gegenleistung zumindest die
Chance auf den ausgelobten Gewinn erhalt. Nicht vertretbar ist daher die Auffassung
von Ernst die Mehrwertgebihren seien in voller Hohe - wie das Briefporto im Pestkar
tengewinnspiel - ,in jedem Fall verwirkt”, wodurch der Teilnehmer kein spieltypisches
Risiko eingeh®®. Das Erfordernis der gegenseitigen Risikolibernahme ist auch erfillt,
wenn - wie etwa beim Roulette-Spiel - die Leistung einer Partei unbedingt feststeht und
erbracht wird, die wertmaf3ig hohere Gegenleistung der anderen Partei aber von unsi

cheren Bedingungen abhangig ist.

IV. Das Spielinteresse

Im Spiel sind die subjektiven Erwartungshaltungen der Vertragspartner hinsichtlich der
Realisierung der Unsicherheitselemente entgegengesetzt. Bei Gleichlauf der Interessen
besteht Langeweile statt Unterhaltung bzw. Schenkungs- oder Belohnungswille anstelle
von Gewinninteres$&’.

In Abgrenzung wirksamer Vertrage von unverbindlichen Spielformen zur Unterhaltung,
dem Zeitvertreib oder der Gewinnerzielung ist insbesondere im Bereich der Geschick-
lichkeitsspiele darauf abzustellen, ob mit der ausgelobten Belohnung nach dem Willen
der Parteien besondere Leistungen pramiert werden sollen, oder die geforderten Hand-

lungen nur als Spiel- und Unsicherheitskriterien eingesetzt werden, um tber Vermo-

%730 im Ergebnis auchlbert/Miller, MMR aktuell 12/2004, V.
8 Ernst MMR 2005, 735/741 und NJW 2006, 186/188.
269 Henssler Risiko, S. 443 1.

68



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

gensverlust oder Vermégensgewinn zu entscheiden. Die Spielabsicht ist gegeben, wenn
die geschicklichkeitsabhangige Leistung nur als Unsicherheitselement dient, um Utber
die Vergabe der Siegpramie oder die Verpflichtung zur Zahlung eines Spielverlustes zu
entscheiden und die Gewinnerzielungsabsicht des Veranstalters auf die Beitrage der
Teilnehmer abzielt. Besteht das Interesse des Auslobenden dagegen an den geistigen
oder korperlichen Leistungen der Teilnehmer, etwa weil er diese schlicht wertschatzt
oder aber kommerzialisiert, beispielsweise durch werbliche Verwertung, durch Verkauf
von Eintrittskarten oder Vergabe von Ubertragungsrechten, so strebt er keine Gewinne
aus Unwagbarkeiten af!

Bereits im Rahmen der Auslobung wurde dargestellt, dass die Veranstalter von Ge
winnspielen tber Mehrwertnummern typischerweise nicht auf die Kommerzialisierung
der Kandidatenleistung ,Beantwortung der Gewinnfrage” abzielen, sondern auf die
Verwertung der Anruferleistung ,Zahlung der Mehrwertgebuhren®.

Darlber hinaus lasst sich das konkrete Spielinteresse der Parteien bei Spielen Uber
Mehrwertnummern wie folgt beschreiben: Der Spielanbieter setzt darauf, dass-der ein
zelne Anrufer an der Kandidatenvorauswahl bzw. der nachtraglichen Gewinnerauslo-
sung scheitert und / oder die Gewinnfrage nicht richtig beantwortet. Den Anspruch auf
Zahlung der (anteiligen) Mehrwertgeblihr gegen diesen Vertragspartner erhalt der
Spielveranstalter dann, ohne sich seinerseits dem Anspruch auf Auszahlung des ausge
lobten Gewinns ausgesetzt zu sehen. Der einzelne Anrufer spekuliert darauf, dass er als
Kandidat bzw. Gewinner ausgewahlt wird und die richtige Losung nennt. Als Gegen-
leistung erhalt er den Anspruch auf den ausgelobten Gewinn, der einen im Vergleich
zur erbringenden Mehrwertgebuhr vielfach h6heren Wert besitzt. Zweck der Abrede ist
folglich fuir beide Parteien die Gewinnerzieldfitaus der Spekulation iiber Unwagbar
keiten und Unsicherheitselemente.

Dagegen fehlt das Spielinteresse der Vertragsparteien bei Veranstaltung mehrwertge
biahrenpflichtiger Abstimmungen Uber Televoting-Rufnummern, auch wenn zusatzlich
ein Gewinn unter allen Anrufern verlost wird. Der Mehrwert liegt fur den Dienstenutzer

darin, dass sein Anruf gezahlt wird und seine Meinungsaul3erung in das Abstimmungs

20y/gl. Henssler Risiko, S. 463 ff

"1 Die Anrufer moégen sich daneben auch unterhalten filhlen. Unterhaltung kann ebenfalls Spielzwec
sein. Entgegen der Darstellung v@abriel/Barth VuR 2006, 301/303 ,wollen* die Gewinnspielver
anstalter sicher keinen ,Zeitvertreib" Dies ist jedoch auch keine Voraussetzung zur Bejahung des
Spielinteresses im Sinne von § 762 BGB, da seitens der Gewinnspielanbieter zweifellos Gewinner
zielungsabsicht vorliegt.
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ergebnis einfliel3t, bzw. er im Rahmen von TV-Sendungen Einfluss auf den Sendungs
verlauf nehmen kann. Die Leistungserbringung des Anbieters liegt in der Registrierung
und Erfassung des Anrufs ,als Stimme®. Diese Leistung ist erfolgsbezogen und stan-
dardisiert, sodass regelmaRig Werkvertragsrecht anwendBarise Gewahrung einer
Gewinnchance ist daneben Zugabe. Die Hauptleistung bleibt die werkvertragliche Re
gistrierung und Zahlung der Stimme. Ein Spiel um unsichere bzw. bedingte Leistungen
steht nicht im Vordergrund. Der Anrufer erhalt fir die Mehrwertgebthr eine ,sichere”
Gegenleistung, ndmlich die Registrierung seiner Stimme und die damit verbundene Ein-
flussnahme auf das Abstimmungsergebnis. Die bei reinen Gewinnspielen tber Mehr
wertnummern ausschlie3liche Gegenleistung, ndmlich die EinrAumung einer ,unsiche
ren“ Chance auf einen Gewinn ist hier zivilrechtlich nur Nebenleistung bzw. zusatzliche
Leistung. Diese Nebenleistung kann aber als Absatzférderungsmafl3nahme fir die
Dienstleistung ,Abstimmung* wettbewerbsrechtlich relevant wettfen

V. Ergebnis

Gewinnspiele, bei denen die Anwahl einer Mehrwertnummer Teilnahmebedingung ist,
erfullen alle Voraussetzungen eines unverbindlichen Spiels im Sinne von § 762 BGB.
Der Anrufer geht ein vermégenswertes Verlustrisiko ein, indem er sich dem Mehrwert
gebuhrenanspruch aussetzt, der Veranstalter, indem er den Gewinn nur unter der Bedin-
gung auslobt, als Gegenleistung Anteile an den Mehrwertgebihren zu erhalten. Die
Gewinn- und Verlustentscheidung in der Einzelabrede zwischen Anrufer und Veranstal
ter fallt durch Unsicherheitsfaktoren, die in der zufalligen Kandidatenvorauswahl bzw.
Gewinnerauslosung und in der fehlenden Vorhersehbarkeit menschlichen Wissens bzw.

der ,richtigen Beantwortung von Ratefragen liegen.

22 Harting, Mehrwertdienste, Rn. 55 f.
2B Sjehe hierzu Kapitel 8, C, 2.
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D. Durchsetzbarkeit der vertraglichen Anspriiche der am mehrwert-

gebuhrenpflichtigen Gewinnspiel Beteiligten

I. Anspriiche aus dem Mehrwertdienstvertrag (Contentvertrag)

Durch Anwahl einer Mehrwerthnummer und die Verbindungsherstellung nimmt der An-
rufer die Mehrwertdienstleistung des Content-Providers in Anspruch, wodurch- ein ei
genstandiger Mehrwertdienstvertrag (Content-Vertrag) zustande K6mmt

In der Rechtsbeziehung zwischen Veranstalter und Teilnehmer eines mehrwertgebih
renpflichtigen Gewinnspiels kommt der Spielvertrag im Sinne von 8§ 762 BGB zustan-
de, indem der Anrufer auf die 6ffentliche Einladung des Veranstalters zur Teilnahme
und damit zum Abschluss des Mehrwertdienstvertrages reagiert und durch Anwahl der
Mehrwertnummer ein Vertragsangebot macht, welches der Veranstalter durch-Herstel
lung der Verbindung annimmt.

Ein solcher Spiel-Vertrag wird gemald § 762 Abs. 1 S. 1 BGB als unverbindlich behan-
delt, solange noch keine Vermogensverschiebung erfolgt ist. Im Zeitpunkt der Spielteil
nahme des Anrufers hat dieser den Spieleinsatz in Form der (anteiligen) Mehrwertge
bihr noch nicht erbracht, da die Mehrwertdienstleistung erst Gber die folgende Telefon
rechnung abgerechnet wird. Somit hat der Content-Provider wegen 8 762 Abs. 1 S. 1
BGB keinen klagbaren Anspruch gegenuber dem Anrufer auf Zahlung der Mehrwertge
bihren, die fur die Spielteilnahme angefallen sind.

§ 762 Abs. 1 S. 1 BGB gilt nicht nur fur den Spieleinsatz ,Mehrwertgebihr”, sondern
auch fur die bedingte Gegenleistung ,,Gewinnauszahlung®. Folglich hat der Spielsieger
auch bei Uberwindung der Zufallsentscheidungen und der richtigen Beantwortung einer
Quizfrage keinen Anspruch auf Zahlung des versprochenen Preises aus dem Mehrwert

dienstvertrag.

II. Anspriiche aus dem Telefondienstvertrag

Ein Telefondienstvertrag ist Voraussetzung fir die Inanspruchnahme von Telekommu-
nikationsdienstleistungen und Mehrwertdiensten, die Uber das Telefon abgewickelt

werden. Der Telefondienstvertrag ist Rahmenvertrag fur die im Einzelnen zu erbringen-

2" BGH, NJW 2002, 361/362 (,Telefonsexentscheidung®); BGH, MMR 2007, 179/180 (,Gesamtglaubi
gerschaft®);Piepenbrock/Miller MMR-Beilage 12/99, 1/19 fyorspel-Riter K&R 1999, 505/508;
Hoffmann ZIP 2002, 1705Harting, DB 2002, 2147Harting, ITRB 2003, 103/104Stogmiilley CR
2003, 251/254Klees CR 2003, 331/333.
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den Verbindungen. Der Telefondienstvertrag ermdéglicht Telefonverbindungen zu allen
zuganglichen Rufnummern. Er ist Voraussetzung fur jede Telekommunikation. Vorran-
gige Leistung aus dem Telefondienstvertrag ist der Zugang zum Telefonnetz und das
Aufbauen und Halten der technischen Verbind{hdiese Leistung wird durch die
Betreiber 6ffentlicher Telekommunikationsnetze erbracht. Beteiligt ist dabei immer der
Zugangsprovider als Teilnehmernetzbetreiber, in dessen Netz der jeweilige Anrufer
seinen Telefonanschluss hélt. Das relevante Teilnehmernetz ist jeweils das Ortsnetz des
Anschlusses. Die meisten Nutzer unterhalten ihren Telefonanschluss l@ueche
Telekom AG, die als friiherer Monopolist mit einer eigenen, umfassenden Netzinfra
struktur, nach wie vor gréf3ter Zugangsprovider und Teilnehmernetzbetreiber ist und
mehrere tausend Teilnehmernetze in Deutschland béffeibt

Bei der Nutzung von (inhaltlichen) Mehrwertdiensten gewahrleistet der Telefonrdienst
vertrag insofern die technische Seite des VorgdhgBer Teilnehmernetzbetreiber
(Zugangsprovider) ermdglicht dem Kunden den technischen Zugang zu einem Telefon-
netz und damit zur Inanspruchnahme der Mehrwertdienstleistung , Teilnahme am Spiel
unter Gewéahrung einer entgeltlichen Gewinnchance®, die Uber die Telefonverbindung
erbracht wird.

Wird eine Mehrwerthummer von einem Festnetzanschluss oder Mobilfunkgerat ange
wahlt, so schuldet der Anrufer dem Zugangsprovider aus dem Telefondienstvertrag ein
Entgelt fur den erfolgreichen Verbindungsaufbau. Dieser ist in der Mehrwertgebihr
enthalten, die der Nutzer per Telefonrechung bezahlt. Der Gewinnspielteilnehmer, der
die vom Spielveranstalter genannte Mehrwerthummer zur Gewinnspielteilnahme an-
wahlt, wird somit (auch) Schuldner einer Gegenleistung im Sinne des Telefondienstver

traged’®

1. Eigener, einwendungsresistenter Vergutungsanspruch auf die komplette Mehr
wertgebuhr?

In der Praxis werden die Mehrwertgebihren regelmalfiig in voller Hohe vom Teilneh-

mernetzbetreiber Uber den Telefondienstvertrag in Rechnung gestellt. Dies erfolgt auf

Grundlage eines Provider- bzw. Servicevertrages zwischen Zugangs- und Contentprovi

275\/gl. Demmel/Skrobotz, CR 1999, 561/562

2% piepenbrock/Schuster, in: Schuster, Telemedia, Kap. 11, Rn. 17 ff.

2T G Heidelberg, CR 2002, 896/897

2’8 Die nach dem Telefondienst zu erbringenden Verbindungsleistungen sind werkvertraglicher Natur
Geschuldet ist die erfolgreiche Herstellung der Verbindung. Mangel kann der Anrufer gemaf § 634
BGB gegenuber seinem Zugangsprovider geltend machergteginiller CR 2003, 251/254.
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der, sofern die Mehrwertdienstleistung im Netz des Teilnehmernetzbetreibers realisiert
wird®’®. Der Vertrag regelt zumindest die Einziehung der Mehrwertgebiihren durch den
Teilnehmernetzbetreiber fir den Content-Anbieter. Hierzu erhalt der Zugangsprovider
vom Mehrwertdienstleister entweder eine Einziehungserméchtigung analog 8§ 185 BGB,
oder ihm wird die Forderung des Mehrwertdienstleisters gegen den Dienstnutzer nach §
398 BGB abgetreten. Der Zugangsprovider zieht somit Forderungen ein, die anteilig
fremd sind oder jedenfalls vor Abtretung fremd waf&n

Allerdings kann der Teilnehmernetzbetreiber die Mehrwertgebihren nach der Recht
sprechung deBGH grundsatzlich - auch ohne explizite Abtretung - in voller Héhe als
eigeneForderungen geltend mact®h In der ,Telefonsexentscheidung“ versagt der
BGH dem Telefondienstkunden gegeniber seinem Telefondienstvertragspartner daruber
hinaus die Einwendung der Nichtigkeit des Telefonsex-Mehrwertdienstvertrages unter
Verweis auf die Wertneutralitdt des Telefondienstvertrages, in dessen Rahmen die
Mehrwertdienstleistung in Rechnung gestellt WifdDa an der Erbringung von Mehr
wertdiensten typischerweise eine Mehrzahl von Unternehmen beteiligt sei und jedes
Vertragsverhaltnis dieser mehrstufigen Beziehungen rechtlich selbstandig sei, musste
bei Zulassung von Nichtigkeitseinwanden letztlich auf jeder ,Abrechnungsstufe” ge
trennt geprift werden, wie hoch der Vergutungsanteil fur die jeweilige Telekommunika
tionsdienstleistung sei und ob er gegebenenfalls von dem den Mehrwertdienstvertrag
betreffenden Nichtigkeitseinwand erfasst wirde. Es verstehe sich, dass eine derartige
Verfahrensweise die ,Funktionsfahigkeit des Massengeschafts Mehrwertdienste” insge

samt in Frage stellen wiirde und daher nicht sachgereét sei

2’9 Ansonsten ist ein Verbindungsnetzbetreiber zwischengeschaltet, der Vertrage mit beiden Parteien
schlief3t. In der weiteren Darstellung wird davon ausgegangen, dass die Mehrwerthummer im Netz
des Teilnehmernetzbetreibers geschaltet ist.

280y/gl. Hoffmann ZIP 2002, 1705/1706.

81 BGH, Urteil vom 22.11.2001, Az.: Il ZR 5/01, NJW 2002, 361 ff = CR 2002, 107 ff (,Telefonsexent
scheidung®), BGH, Urteil vom 16.11.2006, Az.: lll ZR 58/06, MMR 2007, 179 ff (,Gesamtglaubi
gerschaft").

282 BGH, Urteil vom 22.11.2001, Az.: Ill ZR 5/01, NJW 2002, 361 = CR 2002, 107 (,Telefonsexent
scheidung), bestatigt durch BGH, Urteil vom 16.05.2002, AZ.: lll ZR 253/01, abrufbar unter
http://www.dialerundrecht.de/Entscheidungen/bgh16052002 (8tand: 30.10.2007) sowie BGH,

Urteil vom 13.06.2002, AZ.: Il ZR 56/01, abrufbar unter
http://www.dialerundrecht.de/Entscheidungen/bgh130602 (8tand: 30.10.2007). In allen Fallen
ging es um Erotik bzw. Telefonsex-Mehrwertdienstleistungen: Die beklagten Anschlussinhaber wei
gerten sich unter Hinweis auf die Sittenwidrigkeit der Vertrdge nach § 138 BGB, die in Rechnung ge
stellten Gebiihren zu zahlen.

23 BGH, NJW 2002, 361/363 (, Telefonsexentscheidung®).
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Die ,Telefonsex-Entscheidung” d&GH flhrte zu deutlicher - und berechtigter Kritik

in der Literatuf® weil sie weder eine dogmatisch nachvollziehbare Rechtsgrundlage
eines eigenstandigen Vergutungsanspruchs des Teilnehmernetzbetreibers auf die volle
Mehrwertgebiihr nenfit, noch begriindet, warum der eigene Anspruch - entgegen §
404 BGB - den Einwendungsverlust des Schuldners zur Folge haben soBGber
erklart den Einwendungsverlust im Wesentlichen unter Verweis auf die 88 8 Abs. 1, 9
Abs. 1 TDG®. Allerdings beinhalteten diese einen zivil- und strafrechtlichen Haf
tungsausschluss des Netzbetreibers fur die Inhalte aus Mehrwertdiensten, kénnen je
doch nicht als Sonderregelung zu § 404 BGB verstanden vi&fdeechtsdogmatisch

ist nicht zu begrinden, warum die Interessen Dritter - hier die Interessen der Mehrwert
dienstleister - die ausschlaggebende Bedeutung fur die Auslegung des Telefondienstver
trages haben soll&¥. Auch praktische Erwéagungen, wie der Hinweis auf die Markt
gangigkeit und Funktionsfahigkeit des ,Massengeschafts Mehrwertdienste”, rechtferti
gen die Entscheidung nicht. Wenn die Marktgangigkeit von Mehrwertdiensten schon in
Frage steht, wenn die Endkunden ihre Einwendungen aus dem Contentvertrag behalten,
wirft dies kein gutes Licht auf die Qualitat der Mehrwertdienste. Sofern diese nieht ord
nungsgemalr oder rechtmalig erbracht werden, sind sie konsequenterweise nieht markt
gangig. Auch bei Massengeschéften ist darauf zu achten, dass es nicht zu massenhaft
rechtlich bedenklichen Vorgangen und Verhaltensweisen k&fhniterner kann der
Umstand der muhseligen Auftrennung der Entgelte nicht ins Feld gefihrt werden, um
Einwendungen abzuschneiden, da eine Ausweisung der verschiedenen Anteile ohne
weiteres moglich ist und im Hinblick auf méglicherweise unterschiedliche Mehr
wertsteuersatze ohnehin erfolgen nftfssNachvollziehbar ist die Entscheidung des

BGH allenfalls durch Billigkeitserwagungen im Zusammenhang mit dem konkreten

284 v/gl. insbesonder#loffmann ZIP 2002, 1705 ffFluhme NJW 2002, 3519 ff;Spindler JZ 2002, S.
408 ff; Harting, DB 2002, 2147 ffyander Mehrwertdienste, S. 63 ffiarting, Mehrwertdienste, Rn.
120. Dagegen denBGH aus Griinden der Praktikabilitdit und der Rechtssicherheit der am Wirt
schaftsverkehr Beteiligten grundsatzlich zustimm&mtthardt, CR 2002, 109/11Breyer, K&R
2006, 30/31.

285 Der BGH verweist auf die jeweils geltende Preisliste i.V.m. dem (wertneutralen) Telefondienstvertrag
(vgl. BGH NJW 2002, 361/363 [, Telefonsexentscheidung]).

8 nzwischen §8§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 TMG.

27\/gl. Hoffmann ZIP 2002, 1705/1711

288 Hoffmann ZIP 2002, 1705/1707; vgl. autuhme NJW 2002, 3519/3520.

89 Klees CR 2003, 331/335.

20 gpindler JZ 2002, 408/409.
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Mehrwertdienst ,Telefonsex“. Ein Recht, das im Ergebnis ,kostenlosen TeleféMsex*
gewahrt, wollten die Richter nicht sprechen.

Inzwischen hat sich deBGH teilweise von der ,Telefonsexentscheidung® distan-
zier?®?. Den eigenen Anspruch des TeilnehmernetzbetréBeasf die vollstandigen
Mehrwertgeblhren halt er zwar nach wie vor aufrecht. Aus den Allgemeinen Ge
schaftsbedingungen zum Telefondienstvertrag konne sich die Vereinbarung eines eige
nen Forderungsrechts ergeben. Der Teilnehmernetzbetreiber misse sich aber die Ein-
wendungen des Kunden aus dem Mehrwertdienstvertrag entgegen halteflassen

Im Ergebnis ist eine Rechtsprechung, nach der fremde Forderungen ohne dogmatische
Grundlage und ohne ausdrickliche Parteivereinbarung als eigene beanspruchet werden
konnen, generell abzulehnen, da sie allgemeinen rechtlichen Grundséatzen, insbesondere
der Relativitdt der Schuldverhéaltnisse, widerspricht. Fur mehrwertgebuhrenpflichtige
Gewinnspiele gilt somit: Anspriche aus einem Spielvertrag, denen das Gesetz aus
dricklich jede Verbindlichkeit abspricht, werden auch durch Vertragsabwicklung als
Mehrwertdienstleistung und In-Rechnung-Stellung durch einen Teilnehmernetzbetreiber
nicht durchsetzbar und justitiab® Auch etwaige Billigkeitserwégungen spielen bei

der Konstruktion eines ,wertneutralen® Anspruchs bei Gewinnspielen tber Mehrwert
nummern keine Rolle. Denn die Kehrseite der Unverbindlichkeit des Anspruchs auf den
Spieleinsatz ,Mehrwertgebihr” ist die Unverbindlichkeit des Anspruchs auf den ver
sprochenen Spielgewinn. Im Rahmen der Mehrwertdienstleistung ,,Spiel” tritt der Con-
tentprovider nicht wie bei ,Erotikdiensten“ in eine Vorleistung, die bewusst ausgenutzt
werden kann und zu ,kostenlosen* Gewinnanspriichen fuhrt. Vielmehr kann auch der
Anrufer nur unverbindliche (Gewinn-) Anspriiche erlangen. Folglich kann auch der
Teilnehmernetzbetreiber die Mehrwertgebihren, die fur die inhaltliche Seite - also die
Mehrwertdienstleistung ,Gewinnchance” — anfallen, nicht gegeniber dem Anrufer als

291v/gl. auchVorspel-Riiter, Telefonsex kostenlos?*, K&R 1999, 505

2922 BGH, Urteil vom 16.11.2006, Az.: Il ZR 58/06, MMR 2007, 179 (,Gesamtglaubigerschaft)

2% Den eigenen Anspruch besitzt nach der RechtsprechunB@ldsausdriicklich nur der nach aufe
auftretende Teilnehmernetzbetreiber, nicht dagegen mitwirkende Verbindungsnetzbetreiber, vgl. dazu
BGH, NJW 2005, 3636/3637 und BGH, NJW 2006, 286/287.

299BGH, MMR 2007, 179/180 (,Gesamtglaubigerschaft).

2% 50 zutreffender weise auch déammergerichtdas in einem richterlichen Hinweis anmerkte, es sehe
die Mehrwertgebiihren insgesamt als unvollkommene Verbindlichkeiten gemaR § 762 BGB (zitiert
nachLabenski, Morgenpost vom 02.07.2005). A.A. war H&sBerlin, das in der Vorinstanz unter
Verweis auf die Rechtsprechung d&SH zur Wertneutralitat des Telefondienstvertrages einen Zah
lungsanspruch bejahte (vgl. LG Berlin, Urteil vom 28.09.2004, Az.: 5 O 241/04, CR 2005, 36/37 =
MMR 2005, 36).
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Spielteilnehmer und Anschlussinhaber durchsetzen. Weder fiir sich, noch fir den Spiel
veranstalter. Entgegen steht 8 762 Abs. 1 S. 1 BGB (in Verbindung mit § 404 BGB).

2. Vollstandiger Verlust eines Vergutungsanspruchs?

So stellt sich als nachste Frage, welche Konsequenzen Einwendungen gegen den
Mehrwertdienstvertrag auf einen Vergutungsanspruch des Teilnehmernetzbetreibers aus
dem Telefondienstvertrag haben, soweit dieser die technische Verbindungsherstellung
betrifft.

Vertreten wird, dass aufgrund der erhéhten Tarife fur Mehrwertdienste, an denen der
Netzbetreiber partizipiert, dessen Beteiligung so wesentlich ist, dass auch sein Vergu-
tungsanspruch - jedenfalls bei Nichtigkeit des Mehrwertdienstvertrages - komplett vom
Unwerturteil der Content-Vertragsleistung erfasst @ftdn Bezug auf unverbindliche
Vertrage im Zusammenhang mit mehrwertgebihrenpflichtigen TV-Gewinnspielen neig

te auch daammergerichtmittels eines richterlichen Hinweises zu dieser Sichtwei
s&¥,

Grundsatzlich wirde eine solche komplette Ablehnung eines Anspruchs des Zugangs-
Providers die Relativitat der Schuldverhéaltnisse und die Unterscheidung zwischen dem
Telefondienstvertrag mit der Basisdienstleistung ,Netzzugang, Aufbau und Halten der
Verbindung“ und dem Content-Vertrag mit der Mehrwertdienstleistung ,,Gewinnspiel
teilnahme*” in gleichem Mal3e unbertcksichtigt lassen, wie die komplette Bejakung ei
nes (einwendungsresistenten) eigenen Anspruchs des Teilnehmernetzbetreibers, der mit
der ,Wertneutralitat“ des Telefondienstvertrages begrindet wirde.

Wenn der Netzbetreiber seinen Anspruch fir die rein telekommunikationstechnische
Leistung innerhalb der Mehrwertgebuhr darlegen kann, der fur die Kommunikation des
Teilnahmewunsches des Spielteilnehmers bzw. den erfolgreichen Verbindungsaufbau
anfallt, so ist ihm dieser folglich trotz Unverbindlichkeit der Mehrwertdienstleistung
~Spiel“ zu vergiten. Diese technische Leistungskomponente ist rechtlich selbstandig.
Insofern liegt tatséchlich eine wertneutrale Dienstleistung vor, die von einer mdglichen
Unverbindlichkeit der inhaltlichen Leistungskomponente nicht mit erfasst wird.
Uneingeschrankt gilt dies meines Erachtens jedoch nur flr solche Gewinnspiele, bei
denen die Anwahl der Mehrwertnummer zu einer Verbindungsherstellung fuhrt, die
zielfuhrend hinsichtlich der angestrebten Gewinnspielteilnahme ist, d.h., der Teilnehmer

2% 0LG Stuttgart, MMR 1999, 482/48Btoffmann MMR 1999, 483/486(Glauben DRiZ 2002, 236/239.
297 Zitiert nach Labenski, Morgenpost vom 02.07.2005.
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sich registrieren kann. Wird das entgeltliche Spiel dagegen durch Schaltung von 0137x
Rufnummen auf den telekommunikationstechnischen Ubertragungsweg verlagert, d.h.
die Masse der Anrufe der Teilnahmewilligen wird unmittelbar durch einen Vorzahlfak-
tor abgewiesen, so ist zu differenzieren: Wirkt der Netzbetreiber bzw. Nummernprovi
der hier maRRgeblich am Gewinnspiel mit, indem er die Schaltung der 0137x-Nummer
zur Gewinnspielteilnahme bewirbt bzw. die technischen Voraussetzungen zur unmittel
baren Anruferabweisung schafft und eine Audiotex-Plattform (beispielsweise T-Vote-
Call) bereitstellt, so ist sein Gebuhrenanteil fur die ,nutzlose* technische Dienstleistung
von der Unverbindlichkeitsanordnung des § 762 Abs. 1 S. 1 BGB umfasst. Der Netz
betreiber profitiert hier unmittelbar von der Verlagerung des aleatorischen Elements des
Spiels auf den technischen Ubertragungsweg, indem er massenweise technische Ver
bindungen herstellt, die der Kunde aufgrund der unmittelbaren Abweisung offensicht
lich nicht anstrebt. Der TK-Anbieter nimmt tatséchlich und wirtschaftlich eine Rolle
ein, die ihn als ,,Co-Veranstalter” erscheinen lasst und seine Anspriche untrennbar mit
den unverbindlichen Anspriichen des Content-Providers verknupft.

In den Féllen, in denen der Netzbetreiber zielfihrende Verbindungen hinsichtlich der
unverbindlichen Spielteilnahme herstellt, enthélt er fir seine dann wertneutralen Dienst
leistungen einen entsprechenden Vergutungsanspruch. Der Anspruch errechnet sich
jedoch nicht daraus, dass von der Mehrwertgebihr der Anteil abzuziehen ist, den der
Teilnehmernetzbetreiber vereinbarungsgemald an den Content-Provider abfiihrt. Der
verbleibende Betrag spiegelt nicht nur die Gebuhr fur die rein telekommunikationstech
nische Verbindungsherstellung und Ubertragungsleistung wieder, sondern auch einen
anteiligen Verdienst an der Mehrwertdienstleistung: Dieser resultiert einerseits aus Leis
tungen fur den Content-Provider, wie der Rechnungsstellung und Einziehung- der ge
samten Mehrwertgebihr gegentuber dem Endkunden, andererseits aus einer schlichten
Umsatz- und Gewinnbeteiligung an der Mehrwertdienstleiétinge teurer die Mehr
wertdienstleistung und je hoher die Mehrwertgebthren fir den Endkunden werden, des
to mehr verdient auch der Teilnehmernetzbetréiidnsofern profitieren beide Partei-

en vom konkreten Mehrwertdienstangebot tber eine hohertarifierte Nummerngasse,
wahrend die reine Telekommunikationsdienstleistung als ,Herstellung der Verbindung*

- fir den Endkunden - gleich bleibt. Wirtschaftlich verdient der Netzbetreiber an der

2%8y/gl. Vander Mehrwertdienste, S. 7&lauben DRiZ 2002, 236/239
29 vgl. dazu etwa die Tarifiibersichts-Tabelle zu den 0137x-NummernraumeBol#iammer/Lessjg
Call Media, S. 34.
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Mehrwertdienstleistung mit, indem seine technische Vermittlungsleistung gegeniber
dem Endkunden umso teurer wird, je kostspieliger die damit verkntpfte Mehrwert
dienstleistung ist. Die Bestimmung des technischen Vergutungsanteils des Teilnehmer
netzbetreibers innerhalb der Mehrwertgebthr fuhrt daher tUber die Anwendung des 8
632 Abs. 2 BGB”. Der Anrufer hat danach die ,libliche Vergiitung“ zu entrichten. Zur
Bestimmung der Ublichen Vergitung ist auf die Gebuhren abzustellen, die der Anrufer
fir eine rein technische Verbindungsherstellung und Ubermittlungsleistung zu erbrin-
gen hatte, wenn diese nicht mit einer Mehrwertdienstleistung verknupft ware. Hier er
scheint die Ubliche Gebuhr fur ein Ferngesprach als angemessen, da Mehrwertnummern

eine bundesweite Erreichbarkeit gewahrleidten

[ll. Ergebnis

Im Zusammenhang mit unverbindlichen Spielabreden haben die Vertragsparteien auch
bei Abwicklung des Vertrages als Mehrwertdienstleistung keine gegenseitigen durch-
setzbaren Anspriche. Allein der Netzzugangsprovider als Vertragspartner des Anrufers
im Telefondienstvertrag kann seine fir die Verbindungsherstellung tbliche Vergitung
verlangen, wenn diese sich nicht in einer unmittelbaren gebihrenpflichtigen Anrufab-

weisung erschopft.

E. Typische Beispiele der Unwirksamkeit, Nichtigkeit oder Anfecht-

barkeit von Mehrwertdienst-Spielvertragen

Obwonhl ein Spielvertrag kein Schuldverhéltnis begrindet, kann er angesichts unter
schiedlicher gesetzlicher Wertungen trotzdem nach allgemeinen Vorschriften unwirk-
sam oder nichtig sefff. So kann auch ein nichtiges oder aufgrund einer Anfechtung
rickwirkend vernichtetes Rechtsgeschaft noch zusatzlich angefochten werden - Nichtig
keit bedeutet Nichtgeltung in Bezug auf den konkreten Nichtigkeitsgrund, nicht aber
Nichtexistenz eines Rechtsgesch#ftsFir § 762 Abs. 1 S. 2 BGB bedeutet dies: Die
Ruckforderung einer im Rahmen einer Spielabrede geleisteten Zahlung ist nur dann

ausgeschlossen, wenn der Rechtsgrund fur die Vermdgensverschiebung allein wegen

$0Klees CR 2003, 331/3367ander Mehrwertdienste, S. 74

%0150 zutreffendvander Mehrwertdienste S. 74

%92 enssler Risiko, S. 473

%93 vgl. Flume Rechtsgeschaft, § 31, 5, der die Annahme der Nichtexistenz eines Rechtsgeschafts al
spseudonaturwissenschaftliches Denken“ bezeichnet.
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der Unverbindlichkeit des Spiels fehlt. Die ,conditio sine causa“ bleibt grunds&fzlich
moglich, wenn der Vertrag angesichts der 8§ 134, 138 BGB nichtig oder nach 88 119,
123 BGB anfechtbar &t

Im Folgenden wird praxisrelevanten Beispielen fur Unwirksamkeits- oder Nichtigkeits
grinde im Zusammenhang mit Gewinnspielen tiber Mehrwertnummern Raum gewahrt

die unabhangig von der Unverbindlichkeit bedeutsam werden kénnen.

I. Minderjahrige Anrufer

In der Praxis der Rundfunkgewinnspiele kommt es regelmaRig vor, dass Minderjahrige
die Mehrwertnummer anwahlen, um am Gewinnspiel teilzunefffhefius diesem

Grunde wird diese Situation einer gesonderten Betrachtung unterzogen.
1. Mehrwertdienstvertrag ,Spiel“ mit Minderjahrigen

a) Die §§ 104 ff BGB

Minderjahrige unter sieben Jahren sind geschéaftsunfahig gemal § 104 Nr. 1 BGB, Min-
derjahrige ab sieben Jahren sind gemaR 8§ 106 BGB beschrankt geschaftsfahig. Die 88
104 ff BGB statuieren den grundsatzlichen Vorrang des Minderjahrigenschutzes vor
dem Vertrauensschutz des VertragspartfiergVillenserklarungen von Minderjahrigen

unter sieben Jahren sind gemaR § 105 Abs. 1 BGB nichtig, die Wirksamkeit von Wil
lenserklarungen beschrankt Geschaftsfahiger hangt von den Voraussetzungen der 88
107 bis 113 BGB ab.

Wird eine Mehrwertnummer von einem geschaftsunfahigen Minderjahrigen angewabhilt,
kann mit ihm folglich kein Mehrwertdienstvertrag zustande kommen. Wird eine-Mehr
wertnummer von einem beschrankt geschaftsfahigen Minderjahrigen angewahlt, hangt
die Wirksamkeit des Vertrages davon ab, ob gemaf} § 107 BGB eine Einwilligung, bzw.
gemal § 108 Abs. 1 BGB eine Genehmigung des gesetzlichen Vertreters vorliegt, wenn
nicht die Willenserklarung lediglich einen rechtlichen Vorteil im Sinne von § 107 BGB
bringt oder der Vertrag gemaf? § 110 BGB mit eigenen Mitteln des Minderjahrigen be

wirkt worden ist. Letzteres ist insbesondere denkbar, wenn ein Minderjédhriger von sei

%4 gofern § 817 S. 2 BGB keine Anwendung findet

305 Motive 11, S. 645:Henssler Risiko, S. 474

308 Mitunter ist zu beobachten, dass anrufende Kinder den Versuch unternehmen, ihre Stimme zu verstel
len, um sie ,erwachsen” klingen zu lassen.

97| arenz/Wolf, AT, S. 449.
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nem gesetzlichen Vertreter ein Mobiltelefon mit Gesprachsguthaben zur eigenen Verfi-

gung erhalten hat.

b) 8 6 Abs. 2 Jugendschutzgesetz

Gemal § 6 Abs. 2 des Jugendschutzgesetzes (JuSchG) darf Kindern und Jugendlichen
die Teilnahme an Spielen mit Gewinnmdglichkeit in der Offentlichkeit nur auf Volks
festen, Schutzenfesten, Jahrmarkten, Spezialméarkten oder &hnlichen Veranstaltungen
und nur unter der Voraussetzung gestattet werden, dass der Gewinn in Waren von ge
ringem Wert besteht.

Auf welche Weise die Kinder und Jugendlichen von den Spielen fernzuhalten sind, ist
gesetzlich nicht geregelt und gerichtlich nicht entschieden. Der Ausschluss muss jeden-
falls effektiv umgesetzt werden. Eine Alterskontrolle erst bei etwaiger Auszahlung der
Gewinne ist nicht ausreichend. Die Altersuiberprifung muss vor Abschluss des Spielver
trages und vor Zahlung eines etwaigen Einsatzes erf3fgen

In den Spielregeln der Rundfunksender zu den Gewinnspielen tber Mehrwertnummern
ist jeweils erwahnt, dass Personen unter achtzehn Jahren wegen des Minderjahrigen
schutzes an den Gewinnspielen nicht teilnehmen dirfen. Nach Ziffer 2.1 Abs. 1 der
GewinnSpielReg der Landesmedienanstalten haben ,Hinweise auf den Ausschluss
Minderjahriger (...) sowohl in der Moderation als auch - in der Zeit zwischen 06:00 Uhr
bis 23:00 Uhr - dauerhaft und hinreichend sichtbar auf dem Bildschirm zu erfolgen®.
Nach Abs. 2 ,muss wahrend der Sendung mindestens alle funf Minuten durch einen
eigenen Crawl oder durch dauerhafte Einblendung darauf hingewiesen werden, dass
Gewinne an Minderjahrige nicht ausbezahlt werden®.

So sind Minderjahrige formal von der Teilnahme ausgeschlossen bzw. kdnnen keine
Gewinne beanspruchen, allerdings kénnen sie grundsatzlich Mehrwertdienstvertrage zur
Spielteilnahme abschlie3en bzw. sich Mehrwertgebihrenzahlungsansprichen aussetzen,
indem sie die Mehrwerthnummer trotz fehlender Mitspielberechtigung anwahlen: Effek
tive Vorkehrungen und eine Alterstberprifung vor Eingehung einer Mehrwertgeblh
renzahlungsverpflichtung gewahrleisten mehrwertgebuihrenpflichtige Gewinnspielange
bote somit nicht, obwohl sie regelmalidig tagstuber und im TV offeriert werden und damit

typischerweise auf minderjahriges Publikum stol3en.

$98y/gl. Raitz von Frentz/MasglzUM 2006, 189/193 f.
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c) Zwischenergebnis

Mehrwertdienstvertrage uber die Erbringung der entgeltlichen Dienstleistung ,Gewinn-
spielteilnahme*” sind mit Minderjahrigen nach 8 6 Abs. 2 JuSchG in Verbindung mit 8
134 BGB nichtig, selbst bei Zustimmung der gesetzlichen Vertreter oder der Bewirkung

des Einsatzes mit eigenen Mitteln des Minderjahrigen.

2. Mehrwertdienstvertrag ,Spiel* mit dem Anschlussinhaber

In Betracht kommt aber, dass sich trotz Anwahl der Mehrwertnummer durch einen
Minderjahrigen der Abschluss des Mehrwertdienstvertrages ,Spiel“ zwischen dem Ver
anstalter und dem Anschlussinhaber aus den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des
Telefondienstvertrages oder aus den Rechtsinstituten der Duldungs- oder Anscheins

vollmacht ergibt.

a) AGB des Telefondienstvertrages

Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Telefondienstvertrages enthalten typi
scherweise eine Bestimmung, wonach der Kunde auch die Preise zu zahlen hat, die
durch befugte oder unbefugte Benutzung des Anschlusses durch Dritte entstanden sind,
soweit der Kunde die Nutzung zu vertreter’ffaDiese AGB gelten aber grundsétzlich

nur im Verhaltnis von Teilnehmernetzbetreiber zu Anschlussinhaber, nicht im Verhalt
nis von Anschlussinhaber zu Content-Provider. Etwas anderes kénnte nur gelten, wenn
die AGB erkennbar als Vertrage zugunsten dritter Mehrwertdienstleister ausgestaltet
waren. Dann miussten die Content-Provider namentlich benannt werden. Ansonsten
scheidet eine Haftung des Anschlussinhabers fir die Anwahl von Mehrwertrufnummern

auf Grundlage der AGB des Telefondienstvertrages regelmaliig aus.

b) Duldungs- oder Anscheinsvollmacht

Eine ausdruckliche Vollmacht zum Abschluss von Content-Vertragen wird der An
schlussinhaber Dritten regelmé&nig nicht geben.

Beflrwortet wird daher die Annahme einer Anscheins- oder Duldungsvollmacht, wenn
der Anschlussinhaber Haushaltsangehérigen den Zugang zum Telefonanschluss grund-

satzlich gestattet: Die allgemeine Erlaubnis an Dritte, den Telefonanschluss zu nutzen,

399 Zur Wirksamkeit einer solchen Klausel (in den AGB zum Telefondienstvertragelesche Telekom
AG): OLG Stuttgart, ZIP 1999, 1217/1218.
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soll eine Duldungsvollmacht fur die Inanspruchnahme von Mehrwertdienstleistungen
begriindert’.

Die Konstruktion ist jedoch nur aus praktischen Erwagungen nachvollziehbar; insbe
sondere, weil die grundsatzliche Pflicht eines jeden Vertragsschlie3enden, sich- Gewiss
heit Gber die Identitdt seines Vertragspartners verschaffen, im Absatz von (sofort) zu
erbringenden Mehrwertdiensten schwerlich zu erfillen ist. Betrachtet man die-rechtli
chen Voraussetzungen der Duldungsvollmacht, wird die Unanwendbarkeit auf die Nut
zung von Mehrwertdiensten durch anschlussinhaberfremde Dritte, insbesondere minder
jahrige Haushaltsangehorige, sichtbar: Eine Duldungsvollmacht wird angenommen,
wenn der Vertretene weil3 und zulésst, dass ein anderer fur ihn als Vertreter auftritt und
der Geschaftsgegner dieses Auftreten als Bevollmachtigung verstehett' k&ver
vermeintliche Vertreter muss fir den Geschéftsgegner zumindest erkennbar werden.
Dies ist bei der Anwahl einer Rufnummer aber gerade nicht der Fall. Der Content-
Provider leistet nicht als Folge von aufgebautem schutzwiirdigen Verttausteder

kennt er eine mogliche Duldung durch den Anschlussinhaber, noch rechnet er mit einer
solchen. Nach allgemeiner Lebenserfahrung ist vielmehr davon auszugehen, dass kein
vernunftiger Anschlussinhaber einen Dritten dazu bevollmé&chtigen will, auf seine Kos
ten Mehrwertdienstleistungen abzurutén

Dieses Ergebnis gilt fir die Mehrwertdienstleistung ,Gewinnspiel* umso mehr, als die
Spielteilnahme fur Minderjahrige vom Mehrwertdienstleister ausdrticklich ausgeschlos
sen wird. Der Spielanbieter muss folglich erkennen, dass kein einsichtiger Grund daftr
vorhanden ist, dass ein Anschlussinhaber Minderjéahrige als Vertreter anrufen lasst.
Gegen die Annahme einer Anscheinsvollmacht, bei der der Vertretene das Handeln des
Scheinvertreters nicht kennt, aber hétte kennen mussen, und der Geschaftsgegner von
einer Vertretung ausgehen dufffe sprechen die gleichen Argumente, wie gegen die
Annahme einer Duldungsvollmacht: Die Vertretungssituation ist nicht offenkundig und

der Dienstleister kann vernunftigerweise nicht davon ausgehen, dass der Anschlussin-

310 gpindler JZ 2002, 408/410Eckhardt, CR 2002, 109/11Demmel/Skrobotz, CR 1999, 561/565 f,
einschrankend fur den Fall, dass eine mégliche Anschlusssperre nicht eingerichtet wird.

311 BGH, NJW-RR 2004, 1275/127Tanaris Vertrauenshaftung, S. 42; Erman/PaBnl67, Rn. 7; Ra
landtHeinrichs § 172, Rn. 8.

$12y7ander Mehrwertdienste, S. 55.

313 Hoffmann ZIP 2002, 1705/1713; zustimmend aiander Mehrwertdienste, S. 54 f.

%14 BGH, NJW 1998, 1854/185%Canaris Vertrauenshaftung, S. 48; ErmBalm § 167, Rn. 7; Ra
landtHeinrichs § 172, Rn. 11.
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haber die Nutzung von Mehrwertdiensten durch Dritte, insbesondere Minderjahrige, auf
seine Kosten erlaubt.

Eine Rechtsscheinhaftung des Anschlussinhabers, die letztendlich nur auf Praktikabili
tatserwagungen und eine Belastung der Marktfahigkeit von Mehrwertdiensten gestitzt
wird, scheidet somit aus. Die Gefahr, dass Dritte auf Kosten oder auf Rechnung eines
anderen Leistungen in Anspruch nehmen, ist keine mehrwertdienstspezifische, sondern
jeder Fernabsatzleistung immanent. Dennoch wird niemand ernsthaft verlangen, dass
unfreiwillig Verpflichtete im Fernabsatz generell unter dem Gesichtspunkt der Rechts
scheinhaftung in Anspruch genommen werden koétneRs ist Sache der Mehrwert
dienstleister, die Nutzung ihrer Dienste durch unbefugte Dritte effektiv auszuschliel3en
und sicherzustellen, dass der Anschlussinhaber auch der Vertragspatthédiest gilt

erst recht unter dem Gesichtspunkt des Minderjahrigenschutzes. Das Beispiet der Ge
winnspiele Uber Mehrwertnummern zeigt, dass eine pauschale Rechtsscheinhaftung
nach dem Grundsatz ,Eltern haften fir die Anrufe ihrer Kinder* Bestimmungen wie 8 6
Abs. 2 JuSchG zu blofRen Absichtserklarungen herabwirdigen wiirde: Die Minderjahri
gen waren insoweit formal von der Dienstleistung ausgeschlossen, als ihnen die Leis
tung — die Teilnahme am Spiel - verweigert wiirde. Den Gegenleistungsanspruch auf die
Mehrwertgebihren kénnte der Content-Provider bei einer Rechtsscheinhaftung dennoch
gegenuber dem Anschlussinhaber und / oder gesetzlichen Vertreter durchsetzen. Ein
effektiver Ausschluss der Teilnahme Minderjahriger nach 8 6 Ab. 2 JuSchG waére fur
den Mehrwertdienstleister insofern umsatzmindernd.

Im Ergebnis kommt durch Anwahl einer Mehrwertrufnummer zur Gewinnspielteilnah-
me durch einen Minderjahrigen regelméafiig kein Vertrag tber die Gewinnspielteilnahme

mit dem Anschlussinhaber zustande.

3. Ergebnis und Konsequenzen

Minderjahrige Anrufer von Gewinnspielhotlines tUber Mehrwertnummern sowie ihre
gesetzlichen Vertreter - auch als Anschlussinhaber - sind nicht nur wegen der grundsétz

lichen Unverbindlichkeit von Spielvertrdgen, sondern auch wegen der fehlenden Wirk-

#5vander Mehrwertdienste, S. 58

%1% |n Betracht kommt eine schriftliche Registrierung mit Passwort oder PIN, wobei der Aufwand fiir di
Beteiligten begrenzbar ware, indem ein besonderer Dienstleister ein einheitliches Verifizierungsver
fahren fur eine Vielzahl von Mehrwertdienstanbietern erméglichen wirde. Ein solcher Verifikati
onsmechanismus ist im Bereich der ,Premium-Rate“-Nummern nach § 42b Abs. 3 S. 4 TKG und §
43b Abs. 4 S. 2 TKG bereits Pflicht. Eingehend zu Legitimationsverfahren bei Mehrwertdiensten
Vander Mehrwertdienste, S. 58 f u. 255 ff.
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samkeit des Vertrages aufgrund der Minderjahrigkeit des Anrufers bzw. der Nichtigkeit
des Vertrages nach 88 134 BGB, 6 Abs. 2 JuSchG, nicht zur Zahlung der Mehrwertge
bihren verpflichtet.

Wenn der Anschlussinhaber die im Rahmen eines Mehrwertdienstvertrages ,,Gewinn-
spiel* zwischen einem minderjahrigen Anrufer und dem Gewinnspielveranstalter ange
fallenen Mehrwertgebihren irrtimlich gezahlt hat, was insbesondere durch Einziehung
des Telefondienstvertragspartners in Betracht kommt, kann er sie grundsatzlich gemani §
812 Abs. 1 S. 1 Alt 1 BGB zurtckfordern. 8 762 Abs. 1 S. 2 BGB greift hier nicht, weil
die Ruckforderung nicht wegen des unverbindlichen Spielvertrages erfolgt, sondern
wegen der Nichtigkeit des Spielvertrages gemafR 88 134 BGB in Verbindung mit § 6
Abs. 2 JuSchG.

II. Arglistig getduschte Anrufer

Im Zusammenhang mit Gewinnspielen Gber Mehrwertnummern konnte eine arglistige
Tauschung des Anrufers gemald § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB vorliegen, wenn der Veran-
stalter den Anrufer zu einem telefonischen Spiel-Vertragsschluss bewegen wuirde, ob-
wohl er bereits wisste, dass das Spiel zu seinen Gunsten ausgehen wird.

Die arglistige Tauschung setzt wie der strafrechtliche Betrug eine Tauschung zum
Zweck der Erregung oder Aufrechterhaltung eines Irrtums vorals Gegensatz zum
Betrug ist aber kein Vermégensschadigungsvorsatz bzw. keine Bereicherungsabsicht
erforderlich, da § 123 Abs. 1 BGB die EntschlieBungsfreiheit séffitzt

In Bezug auf Spielvertrage hielt es der historische Gesetzgeber fir verfehlt, das Ver
schweigen der Kenntnis des Spielausgangs in jedem Fall als arglistig anzusehen und
verzichtete deshalb auf eine konkrete Bestimmung fur eine generelle Aufklarungspflicht
bei Spielabredef®. Offenbarungspflichten kommen aber nach allgemeinen Regelun
gen, insbesondere aus dem Grundsatz von Treu und Glauben in Betracht. Eine Aufkla
rungspflicht ergibt sich bezuglich besonders wichtiger Umstande, die fur die Willens
bildung des Geschéftspartners offensichtlich von ausschlaggebender Bedeutung sind,

insbesondere weil sie den objektiven Vertragszweck erheblich gefahrden oder gar verei

317 palandt/Heinrichs§ 123, Rn. 2
318 | arenz/Wolf, S. 686
$9Motive Il, S. 646
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teln kénne?®. Im Hinblick auf Spielabreden ist nach den Unwégbarkeitskriterien zu
differenzieren, die den Spielausgang beeinflu&sen

Ist der Spielausgang (auch) von menschlichen Leistungen der Vertragspartner abhéngig,
so liegt es typischerweise in der Verantwortung eines jeden Spielers selbst, sich die zur
erfolgreichen Spielteilnahme erforderlichen eigenen Fahigkeiten zu verschaffen. Auch
muss sich der Spieler die notwendigen Informationen Uber die Fahigkeiten des Ver
tragspartners besorgen. Erkennt ein Spieler im Rahmen eines Geschicklichkeitsspieles
etwa, dass der andere seine Fahigkeiten unterschétzt, so unterliegt er regelmafiig keiner
Aufklarungspflicht.

Anders ist die Situation jedoch, wenn (auch) die Spekulation auf den Zufall oder ein
zukunftiges Ereignis Inhalt der Spiel-Absprache ist. In diesem Fall sichern sich beide
Parteien konkludent zu, dass sie Unkenntnis bezuglich der zukunftig fallenden Ent
scheidung besitz&ff und deren Ausgang nicht beeinflussen oder gar manipufféren
Objektiver Vertragsgegenstand eines Risikovertrages ist gerade die Unbeeinflussbarkeit
und damit die Unkenntnis des Ausgangs. Ein diesem Spielvertragszweck entgegenste
hendes sicheres Wissen vom Ausgang des zukunftigen Ereignisses und damit des Spiels
fuhrt konsequenterweise zu einer Aufklarungspflicht, selbst wenn dass Geschéaft da
durch insgesamt hinfallig wifd’.

Bei Gewinnspielen tber Mehrwertnummern wird die Spielentscheidung auch durch den
Einsatz von Zufallselementen getroffen: Der Spielveranstalter setzt unter anderem dar
auf, dass der Vertragspartner nicht vom Zufallsgenerator bzw. einer technischen Zu
fallsentscheidung als Kandidat oder Gewinner ausgewahlt wird, der Anrufer spekuliert
auch darauf, dass er die zufallsabhangige Auswahlentscheidung Gbersteht.

Wird (in der klassischen Anrufbeantwortervariante) ein Gewinner aus allen Teilneh-
mern mit der richtigen Losungsantwort ausgelost, nimmt der Veranstalter keinen akti

$20\/gl. BGH, NJW 1979, 2243; BGH, NJW 1980, 2460

2Ly gl. Henssler Risiko, S. 470 ff

32 Aus strafrechtlicher Sicht Betrug (§ 263 StGB) bejahend RGSt 62, 415/416, Betrug vetneinen
BGHSt 16, 120/121 (,Spatwette”), jeweils bzgl. des Abschlusses einer Spatwette auf ein Rferderen
nen in Kenntnis dessen Ausgangs.

33 50 aus strafrechtlicher Sicht BGH, Urteil vom 15.12.2006, Az.: 5 StR 181/06, Rn. 23 ff (,Fall Hoy
zer"): Betrug durch Abschluss einer Oddset-Sportwette auf ein Ful3ballspiel unter Mitwirkung an der
manipulativen Beeinflussung des Spiels.

%4 Henssler Risiko, S. 471; MiinchkommBGBAbersack § 762, Rn. 20.

Aus strafrechtlicher Sicht RGSt 62, 415/416 (Aufklarungspflicht aus sicherem Wissen); A.A: BGHSt
16, 120/121 (,Spatwette”: Keine Aufklarungspflicht aus sicherem Wissen). Vgl. auch BGH, Urtell
vom 15.12.2006, Az.: 5 StR 181/06, Rn. 23 ff (,Fall Hoyzer": Aufklarungspflicht jedenfalls bei ma
nipulativer Beeinflussung). Einen Betrug dagegen selbst bei Manipulation ablebetdiidserNStZ

2005, 423/426 ff, soweit keine ,enge vertragliche Beziehung“ zwischen den Beteiligten vorliegt.
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ven Einfluss auf die Zufallsentscheidung und hat kein Uberlegenes Wissen hinsichtlich
der Zufallsrelevanz des Gesamtgeschehens. Der Veranstalter hat im Zeitpunkt der Ab-
rede mit dem einzelnen Teilnehmer keine Kenntnis, wie viele Kandidaten insgesamt
teilnehmen werden und wie viele davon die richtige Antwort nennen werden.

Werden dagegen Kandidaten aus allen anrufenden Teilnahmewilligen per Routing vor
selektiert, kann der Veranstalter grundsatzlich Einfluss auf das Unwégbarkeitskriterium
der Vorauswahl nehmen bzw. hat zumindest lGberlegenes Wissen lber den Ablauf der
zufalligen Auswahl. Sollte der Spielveranstalter in bestimmten Phasen der Prasentation
des Gewinnspiels aktiv daftir sorgen oder auch nur die Kenntnis besitzen, dass (noch)
keine zufallige Auswahlentscheidung eines Kandidaten erfolgen kann, aber dennoch
Anrufe entgegennehmen und Spielvertrage schliel3en, so verletzte er eine Aufklarungs
pflicht aus Uberlegenem Wissen. Er wisste im Moment der Spiel-Abrede - zum Zeit
punkt der Verbindungsherstellung - bereits, wie das Spiel ausgehen witrde. Per Ver
tragsgegenstand, die gegenseitige Ubernahme von Risiko, ware hinfallig. Der Mehr
wertdienst-Vertrag ware wegen Verletzung einer Aufklarungspflicht anfechtbar. Bereits
geleistete Mehrwertgebuhrenanteile kdnnten nach 88 812 Abs. 1 S. 1 BGB zwriickver
langt werden, nachdem eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung durch Unterlas
sung einer Aufklarungspflicht gemaR § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB erfolgt 3#zire

[ll. Von der Spielteilnahme personlich ausgeschlossene Anrufer

Nach einem Urteil desG Muinchen 3, bestatigt durcidLG Miincherf’ sind die Ver-
anstalter mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele durch den Grundsatz der Privatau
tonomie berechtigt, einzelne Spielteilnehmer fur die Zukunft schriftlich auszuschliel3en.
Rufen diese in der Folge dennoch an und gewinnen, besal3en sie keinen Anspruch auf
die Auszahlung der Preise. Ein Kontrahierungszwang bestiinde nicht, da die Teilnahme
an Gewinnspielen nicht zum allgemeinen Lebensbedarf gehore. Der Ausschluss kdnne
auch mit wirtschaftlichen Interessen des Spielveranstalters begriindet werden und setze
keine ,moralisch hoch stehenden Motivationen* wie die ,Wahrung der Chancengleich-
heit* voraug?,

Nach dem hier gefundenen Ergebnis besteht schon deshalb kein Anspruch auf die Teil

nahme an mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielveranstaltungen, weil diese unver

325 7ugleich ware regelmaRig der Tatbestand des Betruges erfilllt, vgl. hierzu die vorherige FN
28| G Munchen | vom 21.12.2004, Az.: 33 O 1595/04, CR 2005, 494

32T OLG Miinchen vom 28.07.2005, Az: U(K) 1834/05, NJW-RR 2005, 1401 = MMR 2005, 774
28| G Minchen I, CR 2005, 494/495
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bindliche Spielvertrage zum Inhalt haben. Die Klagen wéaren abzuweisen gewesen, weil
aufgrund der Unverbindlichkeit des Spiels ohnehin kein Anspruch auf Auszahlung der
Gewinne bestefft’

Darlber hinaus kommt mit persdnlich ausgeschlossenen Anrufern tberhaupt kein (un-
verbindlicher) Spielvertrag zustande, weil ihnen durch den schriftlichen Entzug der Mit
spielberechtigung bewusst ist, dass die automatisierte Entgegennahme des Anrufs keine
Annahme des Antrages auf eine Spielabrede oder die Aufhebung der Spielsperre bedeu-
tet. Wahlen sie trotz des Ausschlusses die Mehrwertnummer an und leisten die Mehr
wertgebuhren, besitzen sie kein Riuckforderungsrecht. Zwar scheitert die Ruckforderung
nicht an 8 762 Abs. 1 S. 2 BGB, weil mangels Annahme des Antrags tberhaupt kein
Vertrag, auch kein unverbindlicher zustande gekommen ist. Doch misslingt die Ruck-
forderung nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB wegen § 814 Alt. 1 BGB: Die ausge
schlossenen Anrufer haben die Mehrwertgebihren in Kenntnis der Tatsache erbracht,
dass sie zur Leistung nicht verpflichtet waren, weil sie die Gegenleistung nicht bean

spruchen durften.

F. Resumee

Mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele beinhalten auch unter der Voraussetzung der
richtigen Beantwortung einer Quizfrage typischerweise eine unverbindliche Spielabrede
zwischen Veranstalter und Teilnehmer nach § 762 BGB.

Die Unverbindlichkeit wird durch die Abwicklung als Mehrwertdienstleistung nicht
geheilt, vielmehr kann bei Verwendung des Televoting-Systems als ,tarifpflichtigem
Besetztzeichen” auch der Anspruch des beteiligten TK-Providers nicht durchsetzbar
sein.

Bei Anrufen Minderjahriger ist der Mehrwertdienstvertrag zuséatzlich nichtig.

Bei Entgegennahme und Tarifierung von Anrufen in Kenntnis der notwendigen -Abwei
sung des Anrufs sind die unverbindlichen Mehrwertdienst-Spielvertrdge aulRerdem we

gen arglistiger TaAuschung anfechtbar.

%9 S0 auch LG Miinchen I, Urteil vom 02.02.2005, Az.: 29 O 12315/04, abrufbar unter
http://www.kanzlei-prof-schweizer.de/bibliothek/urteile/index.html?id=1268&nd: 22.09.2007).
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Kapitel 5: DIE STRAFRECHTLICHE RELEVAN Z

Im diesem Kapitel wird untersucht, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen sich die
Veranstaltung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele als Gliicksspiel im Sinne der
§§ 284 ff StGB darstellen kann (8%} Danach wird kurz auf die weiteren Tatbestands
voraussetzungen der 88 284, 287 StGB eingegangen (C.). Zur Bestimmung und Ausle
gung des Glucksspielbegriffs muss der Zweck des strafbewehrten Gliicksspielverbotes
feststehen (A.).

A. Der Zweck des strafbewehrten Gliicksspielverbotes

Als Schutzzweck der Norm bzw. geschitztes Rechtsgut der 88 284 ff StGB, wird seit
jeher die staatliche Kontrolle der wirtschaftlichen Ausbeutung der Spielleidenschaft
genannt’. Der Gesetzgebehnat dies zuletzt im Rahmen der Strafrechtsreform 898
bestatigt: § 284 StGB diene der ,Unterbindung der Ausnutzung des natirlichen Spiel
triebes zu privaten oder gewerblichen Zwecken®, sowie ,der Verhinderung der éberma
Bigen Anregung zur Nachfrage von Glicksspielen* und der ,Gewéahrleistung eines ord-
nungsgemaRen Spielbetriebs durch staatliche KontfdlleNach sehr vorsichtigen
Schatzungen sind ca. 110.000 bis 180.000 Menschen und damit ca. 0,1 bis 0,2 Prozent
der Deutschen behandlungsbediirftig spielstititilach der Alkohol- und Drogenab
hangigkeit ist die Glucksspielsucht damit das dritte gravierende Suchtproblem in
Deutschlandf®.

Dennoch befindet sich die Rechtfertigung eines strafbewehrten Gliicksspielverbotes mit
der Verhinderung von Spielsucht und deren wirtschaftlicher Ausbeutung in einer
Glaubwiirdigkeitskrise, weil dem Staat der Vorwurf zu machen ist, sein Glucksspielmo-

nopol zu fiskalischen Zwecken auszuschlachten, das eigene Gluckspiel umfassend zu

330 Nicht Gegenstand der folgenden Untersuchung ist die Frage der Betrugsstrafbarkeit im Zusammen
hang mit mehrwertgebihrenpflichtigen Gewinnspielen, insbesondere durch das Moderatorenverhal
ten, vgl. hierzBecker/Ulbrich/VoRMMR 2007, 149/150 ffSchréder/ThieleJura 2007, 814/814 ff;
sowieWimmer MMR 2007, 417/421 f.

#1ygl. etwa BGHSt 11, 209/210 (,GratisrouletteBischer, § 284, Rn. 2tackner/Kiih) § 284 Rn. 1

3326, Strafrechtsreformgesetz vom 26.01.1998, BGBI. |, S.164

333 BT-Drucks. 13/8587, S. 67: Erwéhnt wird auch die Intention, einen nicht unerheblichen Teils-der Ein
nahmen aus Glicksspielen (mind. 25 Prozent) zur Finanzierung gemeinnitziger und offentlicher
Zwecke heranzuziehen.

334 Meyer, in: Jahrbuch Sucht 2006, S. 125 ff, wobei die Zahlen auf einer groben Schatzung basieren und
eher die untere Grenze darstellen, wie Pravalenzraten aus Studien anderer europaischer Lander mit
vergleichbaren Gliicksspielangeboten nahe legen.

3% Kellermann in: Fett, S. 24Vent Spielsucht, S. 23.
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bewerben und die Spielstichtigen umfangreich zu bedienen. Bisheriger Hohepunkt der
Auseinandersetzung zwischen staatlichen und privaten Gliickspielanbietern um den luk-
rativen Glucksspielmarkt mit Jahresumsétzen von tber 27 Mrd. Euro und jahrlichen
staatlichen Einnahmen von iber 4 Mrd. Etftast die ,Oddset‘-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichtsm 28.03.2008" Das Gericht stellte fest, dass der Staat
grundsétzlichdie Berechtigung besitze, das Gliicksspiel zu monopolisieren. Nach dem
gegenwartigen Stand der Forschung konnten Gliicksspiele ohne Zweifel zu krankhaftem
Suchtverhalten fihren, weshalb der Schutz vor Ausnutzung der naturlichen Spielleiden-
schaft ein legitimer Zweck sei, die Berufsfreiheit einzuschranken, selbst wenn die
Glucksspiele fur die grof3e Mehrheit der Spieler reinen Unterhaltungs- oder gar Erho-
lungscharakter beséafRen. Auch rechtfertige der Schutz vor betriigerischen Machenschaf
ten privater Spielanbieter und ein dariiber hinausgehender Verbraucherschutz prinzipiell
ein Verbot von Gliicksspield®. Zugleich kam da®8VerfG jedoch zu dem Schluss,

dass das derzeitige Monopolsystem Defizite hinsichtlich der konsequenten Ausrichtung
am Ziel der Bekdampfung von Spielsucht enthalte. Die staatliche Abschopfung der Ein-
nahmen aus Glicksspielen durfe nur Konsequenz aus einem offentlichen Monopolsys
tem sein, nicht aber selbstandiges Ziel. Die Verhinderung der Ausnutzung des Spiel
triebs zu privaten oder gewerblichen Gewinnzwecken sei kein eigenstandiges, verfas
sungsrechtlich zuldssiges Motiv der staatlichen Beschréankung des Glucksspielangebo-
tes, solange es nur um den Ausschluss privaten Gewinnstrebens, nicht aber wm die ge
nerelle Verhinderung der Ausnutzung der Spielleidenschaft$ehe

Unter der Pramisse, dass der Gesetzgeber die Vorgab&YVde6& umsetzt ist ein ge-
nerelles Glucksspielverbot zur Vermeidung der Spielsucht und zur Verhinderung mani
pulativer Ausnutzung der Spiellust verfassungsgeman und kann als Schutzzweck der 88§
284, 287 StGB dienéff. Die Gliicksspieltatbestande besitzen insofern wie auch der

33 zahlen nactMeyer, in: Jahrbuch Sucht 2006, S. 117 u.121

37 BVerfG, Urteil vom 28.03.2006, Az.: 1 BvR1054/01, NJW 2006, 1261 ff (,Oddset")

338 BVerfG, NJW 2006, 1261/1263 (,Oddset*), Rn. 98 ff

$39BVerfG, NJW 2006, 1261/1265, (,0ddset"), Rn. 123 ff

30vgl. BVerfG NJW 2006, 1261/1267 (,Oddset*), Rn. 159: ,Ob in der Ubergangszeit eine Strafbarkei
nach § 284 StGB gegeben ist, unterliegt der Entscheidung der Strafgerichte.”
Vgl. hierzu auch das Urteil des BGH, Urteil vom 16.08.2007, Az.: 4 StR 62/07 fur die strafrechtliche
Beurteilung sog. ,Altfalle” in der Zeit vor der Entscheidung des BVerfG: Ein Buchmacher, der in
diesem Zeitraum ohne behdrdliche Erlaubnis vermittelt hat (sog. ,Altfalle*), befand sich in einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum, da ,das Risiko der extrem unklaren Rechtslage, wie sie hier durch die
Verwaltung und die Rechtsprechung geschaffen worden ist, nicht einseitig dem Normadressaten auf
gebirdet werden darf* (Rn. 8). ,Danach kommt es nicht mehr darauf an, dass - ausgehend von den
tragenden Erwagungen der zum staatlichen Wettmonopol im Freistaat Bayern ergangenen Entschei
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Tatbestand des Wuchers, der sich im gleichen Abschnitt befindet (§ 291 StGB), eine
sozialrechtliche Ausrichtung. Im Vordergrund steht die Verhinderung der sozialen Fol
gen der Ausnutzung individueller Schwéachen. Es geht um die sozialrechtliche-Modifi
kation einer im Grundsatz freien Marktwirtschaft, d.h. um die Vermeidung von Exzes
sen, die in einer kapitalistischen Ordnung entstehen kdnnen, wenn krass ungleiche
Marktteilnehmer aufeinandertrefféh Ist es beim Wucher die Zwangslage oder Uner
fahrenheit, so ist es bei den 88 284, 287 StGB die latent vorhandene, natlrliche Spiel
leidenschatft des Einzelnen. Zudem soll der Einzelne durch das Gluckspielverbot vor der
Gefahr von Manipulationen und den damit verbundenen Vermdgensgefahrduagen ge
schiitzt werdetf?. Insofern sind die §§ 284 ff StGB ,Betrugsvermeidungstatbestande®

in einem besonders manipulationsanféalligen Bereich und greifen diesbeztiglich dem §
263 StGB vor*.

Zweck eines allgemeinen Glicksspielverbotes, aber kein Strafzweck der 88 284 ff StGB
kann es sein, den einzelnen Spieler vor (erheblichen) Vermdgensverlusten durch das
(nicht manipulierte) Gliicksspiel zu bewahren, weil sogar die Gefahrdung des héchsten
Gutes des menschlichen Lebens in einer versuchten Selbsttétung nicht strafbar ist und
eine solche Bevormundung dem Gebotsverstandnis eines liberalen Staates widerspra
che®*’. Die die Spiellust ausnutzenden, suchtbedingten und damit ,unfreiwilligen“ und
sozialschadlichen finanziellen Folgen sind aber im Schutzzweck ,Vermeidung von

Spielsucht” enthalten.

dung des Bundesverfassungsgerichts vom 28. Méarz 2006 (1 BvR 1054/01, NJW 2006, 1261) - nach
Auffassung des Senats das Sportwettengesetz des Saarlandes im Tatzeitraum mit dem Grundgesetz
unvereinbar war und deshalb die Strafnorm des § 284 StGB auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht anwendbar, der Angeklagte mithin aus rechtlichen Grin
den freizusprechen gewesen ware. Dies hatte indes eine Vorlage der Sache durch den Senat gemaf
Art. 100 Abs. 1 GG an das Bundesverfassungsgericht erforderlich gemacht, deren es jedoch mangels
der daflr vorausgesetzten Entscheidungserheblichkeit der fir verfassungswidrig erachteten Rechtsla
ge (...) hier nicht bedurfte.” (Rn. 12).
Folglich geht deBGH davon aus, dass auch ohne den Verbotsirrtum eine Verurteilung nach § 284
StGB aus verfassungsrechtlichen Griinden ausgeschlossen gewesen ware.
So ausdricklich auch das AG Karlsruhe, Urteil vom 12.04.2007, Az.: Cs 260 Js 53140/06, abrufbar
unter http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-Karlsruhe-20070412.{®thnd:
22.09.2007): Ein Buchmacher fur Sportwetten ist vom Vorwurf des unerlaubten Glicksspiels freizu
sprechen, weil ,eine Strafbarkeit gem. § 284 StGB (...) unter Bericksichtigung des Urteils des Bun
desverfassungsgerichts vom 28.3.2006, Az. 1 BvR 1054/01 aus (...) verfassungsrechtlichen Griinden
nicht in Betracht* kommt.

#1ygl. Lesch/WallayGewArch 2002, 447/449 f.

32y/gl. Heine wistra 2003, 441/442t:ampe JuS 1994, 737/741 f.

#3v/gl. Schonke/SchrodeEser/Heine § 284 StGB, Rn. 2c.

3%44v/gl. Belz Gliicksspiel, S. 37 f.
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Im Ergebnis lasst sich der Schutzzweck des strafbewehrten Glickspielverbotes wie
folgt beschreiben: Es dient dem Interesse der Allgemeinheit an der Vermeidung von
Spielsucht und damit zusammenhangender sozialschadlicher (finanzieller) Folgen sowie
der Verhinderung von Spiel-Manipulationen und damit verbundenen Vermoégensschadi
gungen in einem besonders betrugsanfalligen Bereich. Aus strafrechtlicher Sicht sind
die §§ 284, 287 StGB abstrakte (Vermdgens-) Gefahrdungsdélikte

B. Das ,Glucksspiel” im Sinne des StGB

Ein Glucksspiel liegt vor, wenn der Spielausgang uberwiegend zufallsabhangig ist (Ab-
grenzung zum Geschicklichkeitsspiel) und einsatzabhangig um nicht nur unerhebliche
Vermogenswerte gespielt wird (Abgrenzung zum harmlosen Unterhaltungs- oder Zu-

fallsspiel).

I. Glucksspiel im engeren Sinne (8§ 284 StGB) sowie Lotterie und Ausspie
lung (8§ 287 StGB)

Sonderformen des Gllcksspiels im engeren Sinne nach 8§ 284 Abs. 1 StGB sind Aus
spielung und Lotterie als Glucksspiele im weiteren Sinne nach § 287 Abs. 1 StGB.

Die getrennte tatbestandliche Erfassung des Glucksspiels im engeren Sinne und der Lot
terie und Ausspielung als Glucksspiel im weiteren Sinne erklart sich vor allem histo-
risch**®. Andererseits wird die gesetzgeberische Intention der gesonderten Behandlung
der Glicksspiele im weiteren Sinne nach § 287 Abs. 1 StGB mit deren grundsatzlich
geringerer Gefahrlichkeit begriindet, weil typischerweise keine unmittelbare Aufeinan-
derfolge von Spielen méglich ¥8f und der Spieler nicht in einer spezifischen Spielsitu
ation agiert, sondern eine passive Rolle einniffimAllerdings weistBahr zutreffend

darauf hin, dass die Annahme einer geringeren Gefahrlichkeit mangels eines zeitlichen

Abstandes zwischen Einsatzleistung und Spielentscheidung ,angesichts der Schnellle

%5 So im Ergebnis auchBrandl, Spielleidenschaft, S. 25/olk, Gliicksspiel, S.157 f; Schén-
ke/Schrodeiser/Heing § 284, Rn. 2c. LeipzKommdn Bubnoff § 284, Rn. 9] esch/Wallay Ge
wArch 2002, 447/449. A.ABelz Gliucksspiel, S. 37 ff, der dem § 284 StGB jeden Rechtsgiiterschutz
abspricht und generell von freiwilligen Selbstgefahrdungen ausgehen will. Dies greift jedenfalls dann
zu kurz, wenn der einfache Spieler dem gewerbsméRigen Spieler oder dem Falschspieler gegentber
steht oder der spielsiichtige Spieler teilnimmt. Hier existieren zweifellos abstrakte (Vermoégens-) Ge
fahrdungen, denen grundsatzlich mit § 284 StGB begegnet werden kann.

346§ 287 StGB hat seine Entstehungsgeschichte im 19. Jahrhundert. Damals gab es bereits Staatslotterien
(bspw. in PreuBen und Sachsen), aber keine sonstigen staatlich kontrollierten Angebote ven Gliicks
spielen im engeren Sinne. Eingehend zu den rechtsgeschichtlichen Zusammenténhgemn
WRP 2005, 48/49 ff.

*7S0 RGSt 12, 388/39@ssenbiihlVerwArch 1995, 187/194/olk, Gliicksspiel, S. 19.

38y/gl. OssenbiihlVerwArch 1995, 187/192.
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bigkeit der heute durchgefuihrten Lotterie- und Ausspielungsveranstaltungen® in vielen
Fallen nicht mehr zutrifff®.

Neben den gemeinsamen Voraussetzungen wird bei Lotterie (Spielgegenstand: Geld)
und Ausspielung (Spielgegenstand: Sachwerte) vorausgesetzt, dass ein Veranstalter
einer Mehrzahl von Personen vertragsgemal die Mdglichkeit bietet, nach einem be
stimmten Spielplan zu spief®fl Der Spielplan ist bestimmt, wenn der zu erbringende
Einsatz in seiner Hohe vom Veranstalter vorgegeben®Wirdertreten wird, die Ein

satze seien dann nicht mehr bestimmt, wenn zwar die Hohe der Einzeleinsétze vorgeben
wird, aber der Spieler entscheidet, wie oft er teilnifimDem steht jedoch entgegen,
dass in typischen Lotterien wie etwa dem staatlichen ,Lotto" der wiederholte Kauf eines
Loses bzw. das Spielen mehrerer Reihen maéglich ist, ohne dass die Veranstaktung des
halb als Gliicksspiel im engeren Sinne eingeordnet werden WiirBee planmaRige
Veranstaltung ist somit immer gegeben, wenn eine Seite die Hohe des Einsatzes im
Einzelspiel festlegt, mag auch der Plan die Mehrfachteilnahme zulassen und die Aus
fuhrung des Plans und die Hohe der Gewinne vom Ausmald der Beteiligung abhangig
gemacht werdei’. So beurteilte dafG etwa einsatzabhéngige Preisratsel in Zeit-
schriften bei strafrechtlicher Relevanz regelmaRig nach § 287°%tGB

Die Differenzierung zwischen § 284 StGB und § 287 StGB ist hinsichtlich der Rechts
folgen relevant, weil der Teilnehmer an einer Lotterie oder Ausspielung straffrei bleibt
(im Gegensatz zu § 285 StGB) und der Veranstalter sich (im Gegensatz zu § 284 Abs. 3
Nr. 1 u. Nr. 2 StGB) auch bei gewerbsmaliger oder bandenmaldiger Begehung keiner
erhdhten Strafandrohung ausgesetzt sieht.

Spiele Uber Mehrwertnummern werden bei Vorliegen der allgemeinen Gliicksspielvor

aussetzungen grundsétzlich als Lotterie bzw. Ausspielung durchgefuhrt, weil der Veran

%49 Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, Rn 144 (Fn. 167). Die Bundeslander beriicksichtigen dies inso
fern, als im Rahmen des am 01.01.2008 in Kraft getretenen Gllucksspielstaatsvertrages in § 13 Abs. 2
Nr. 1 lit. a u. Nr. 2, die Genehmigung einer Lotterie u.a. dann versagt wird, wenn ,die Bekanntgabe
der Ziehungsergebnisse ofter als zweimal wdchentlich erfolgt* bzw. ,eine interaktive Teilnahme in
Rundfunk und Telemedien mit zeithaher Gewinnbekanntgabe ermdglicht wird“.

%01 ackner/Kuhl, § 287, Rn. 2; Schonke/SchroBsef/Heing § 287, Rn. 4; RGSt 52, 393.

%1 Schénke/Schroder/Eser/Heine§ 287, Rn. 4; Lackner/Kiih) § 287, Rn. 2; Minch
KommStGB/Groeschke/HohmapRn. 6;Brandl, Spielleidenschaft, S. 13Belz, Gliicksspiel, S. 25.

%2Brand|, Spielleidenschaft, S. 5Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, Rn. 145.

$3yvgl. hierzu etwa Bayer. VGH, GewArch 1981, 89/90.

%4v/gl. Schonke/SchrodeEser/Heine § 287, Rn. 3Volk, Gliicksspiel, S. 22.

$°RGSt 25, 255/256; RGSt 60, 385/386.
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stalter einer Mehrzahl von Personen die Mdglichkeit der Teilnahme einrdumt und die

entgeltlichen Leistungen durch die Wahl der Mehrwertnummerngasse f&&tlegt

II. Die wesentliche Abhéngigkeit des Spielausgangs vom Zufall - Die Ab-

grenzung zum straflosen Geschicklichkeitsspiel

1. Die rechtliche Ausgangslage

Angefiihrt vom Bundesgerichtshdf und demBundesverwaltungsgerichit und zu
riickzufiihren bis auf frilhe Entscheidungen Reschsgericht§® wird das Gliicksspiel

auch im Schrifttur’®in Abgrenzung zum Geschicklichkeitsspiel einhellig als ein Spiel
definiert, bei dem die Entscheidung Gber Gewinn oder Verlust nicht wesentlich von den
Fahigkeiten und Kenntnissen sowie dem Grad der Aufmerksamkeit der Spieler abhangt,
sondern allein oder wesentlich bzw. hauptsachlich vom Ztfall

Der Zufall wird aus strafrechtlicher Sicht definiert als das Wirken unberechenbarer, dem
Einfluss der Beteiligten entzogener Ursacl&rEr herrscht vor, wenn die Spieler keine

ins Gewicht fallende Einwirkungsmdglichkeit auf den Spielausgang besitzen. Ein Spiel
ist folglich auch dann mangels Beherrschbarkeit zufallsabhangig im Sinne der 88 284,
287 StGB, wenn es zu Lasten einer Partei manipuliert ist, weil auch hier der Strafzweck
des §§ 284, 287 StGB zum Tragen kortthiDies gilt fiir ein Spiel, das sich nach au-
Ben als (auch) zufallsabhangig darstellt, selbst wenn der Zufallseinfluss durch Manipu-

lation tatsachlich ausgeschaltefi4taber auch fiir ein Spiel, das sich nach auRen als

%6 50 im Ergebnis aucBerberich Internet-Gliicksspiel, S. 41.

57T BGHSt 2, 274/276 (,Spiralo-Roulette®), BGHSt 11, 209 (,Gratisroulette*); BGHSt 34, 171/175 =
BGH NJW 1987, 851/852 (,Kettenbriefaktion“) ; BGHSt 36, 74/80 = NJW 1989, 919 = NStZ 2003,
372 (,Hitchenspiel®).

38 BVerwG, GewArch 1979, 371 (,Brillianten-Bingo“); BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il
[neu]®).

%9 RGSt 6, 70/74; RGSt 18, 1/6; RGSt 18, 342/343; RG St 25, 256/257; RGSt 40, 21/31; RGSt 62,
163/165; RGSt 64, 355/357.

%0 Brandl, Spielleidenschaft, S. 28 fklam, Gliicksspiel, S.97 ffThum Internetgliicksspiel, S. 37 ff;
LeipzKommNon Bubnoff§ 284, Rn. 7; Schdnke/Schrodesér/Heine § 284, Rn. 5Fischer, § 284,

Rn. 4;Lackner/Kihl, § 284, Rn. Rn. 2.

%1vgl. auch die Definition in § 3 Abs. 1 ,Staatsvertrag zum Gliicksspielwesen in Deutschland®, in Kraft
getreten am 01.01.2008: ,Ein Glucksspiel liegt vor, wenn (...) die Entscheidung tUber den Gewinn
ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhangt. Die Entscheidung tber den Gewinn héngt in jedem Fall
vom Zufall ab, wenn daflir der ungewisse Eintritt oder Ausgang zukuinftiger Ereignisse maR3geblich
ist.”

%2RGSt 62, 163/165; BGHSt 9, 39/41 (,Ecarté-Spiel*)

33 RGSt 61, 12/15; BayObLG, NJW 1993, 2820/282Fmpe Jus 1994, 737/741 f; Schén-
ke/Schrode#ser/Heine § 284, Rn. 5; MinchKommStGBfoeschke/Hohmanng 284, Rn. 7;
LeipzKomm~&on Bubnoff§ 284, Rn. 7. A.ABelz Glicksspiel, S. 78 f.

%4vgl. BayObLG, NJW 1993, 2820/2821.
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durch Geschick beherrschbar darstellt, tatsachlich aber aufgrund von Manipulationen
nicht zu steuern &Y.

Entscheidend ist nicht die Frage der Beeinflussbarkeit des Geschehens an sich, sondern
das MaR der Beeinflussbarkéft Es wird darauf abgestellt, ob der Zufallseinfluss-,we
sentlich®®’ ist, bzw. ob der Zufall den Spielausgang ,hauptsachifétsestimmt, bzw.

der Zufallsanteil ,uberwiegt®® oder ihm ,ein Ubergewicht zukomnif®, wobei die
verschiedenen Begrifflichkeiten keine unterschiedliche Bewertung des Zufallsanteils
beinhalted’™.

Falls sich Geschicklichkeitselemente und Zufallselemente nicht gegenseitig bedingen,
sondern in ihrer Wirkung voneinander getrennt beurteilt werden kénnen, herrscht Ei
nigkeit, dass ein Glucksspiel vorliegt, wenn der Zufallsaiadégin zu tber 50 Prozent

zum Spielausgang beitr&fft In den umstrittenen Fallen ist ein reiner Zufallsanteil von
Uber 50 Prozent jedoch regelmallig nicht feststellbar, da Geschicklichkeits- und-Zufalls
faktoren typischerweise nicht nebeneinander stehen, sondern - wie bei einem Karten-
spiel - miteinander vermengt sind, bzw. sich gegenseitig bedingen, wenn das Mal3 des
Geschicks der einzelnen Spieler die Abhéngigkeit vom Glick und damit auch die Rele
vanz des Zufalls auf den Spielausgang beeinflusst.

Als Mafl3stab zur Abgrenzung von Geschicklichkeitsspiel zu Glicksspiel werden daher
die Spielverhdltnisse zugrunde gelegt, unter denen das Spiel gewoéhnlich betrieben
wird®”®. Abzustellen ist auf das Publikum, fir welches das Spiel eréffnet ist, nicht auf
den besonders getbten Spieler. Ein und dasselbe Spiel kann nicht zugleich Glicksspiel
und (fur den gelbten Spieler) Geschicklichkeitsspiel sein. Der Spielcharakter kann nur
einheitlich bestimmt werden. Entscheidend sind die Fahigkeiten und Erfahrungen des

Durchschnittspieleré*,

$5vgl. Lampe Jus 1994, 737/741 f

%6 Grundlegend BGHSt 2, 139/140 (,Spiralo-Roulette)

%7hspw. RGSt 6, 70/74

8 hspw. BGH, NJW 1989, 919/920 (,Hiitchenspiel*)

39 hspw. BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]®)

$"0BGH, NStZ 2003, 372/373 (,Strafbarkeit von ,0ddset-Wetten™)

371 Belz Gliicksspiel, S. 58

372 Brand|, Spielleidenschaft, S. 3%gelig Gluecksspielstrafrecht, S. 4Belz Gliicksspiel, S. 58, m.w.N

33 RGSt 62, 163; BGHSt 36, 74/80 (,Hutchenspiel®)

S RGSt 41, 331/333; RGSt 43, 155/157; RGSt 62, 163/166; BGHSt 2, 274/276; BGHSt 36, 74/80 (,Hit
chenspiel); BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]). Zur Kritik am Durchschnitts
spielerBelz Glicksspiel, S. 66 ff.
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In jedem Fall ist das Wirken von Geschicklichkeits- und Zufallselementen nicht im Ein-
zelspiel nachzuweisen, sondern nur durch Gesamtbetrachtung einer Reihe von Spiel
gangen zu beurteiléf.

Das Abstellen auf den Durchschnittsspieler wird insbesondere in den Fallen bedeutsam,
in denen ein Spieler gegen einen (gewerbsmaRigen) Spielmacher, d.h. gegen ein Spiel
gerat oder einen Spielveranstalter antritt, der die Spielbedingungen vorgibt. Hier wird
darauf abgestellt, inwieweit der positive Spielausgang durch durchschnittliches Ge
schick des Spielers tatséchlich steuerbar ist, nicht darauf, inwieweit der Spielausgang
bei absolutem Geschick (theoretisch) beherrschbar ware. Der Erfolg des Spielmachers
wird auf fehlende Beherrschbarkeit des Spieles durch einen Durchschnittsspieler zu-
rackgefuhrt.

Das Bundesveraltungsgericlgtellt bei mechanischen Spielgeraten wie einem ,Kran-
greiferspiel®’® bei dem der Spielausgang sowohl durch vom Spieler zu beeinflussende
Umstande, als auch durch andere Elemente bestimmt werden kann, auf das Verhaltnis
der vom Spieler gewonnen Spiele zu den vom Gerat gewonnen Spi&lerDib Spie

le, die das Gerat gewinnt, hatten einen ,zufélligen” Spielausgang, weil sie nicht durch
durchschnittliche menschliche Leistung beherrschbar waren. Wenn der Spieler mehr als
50 Prozent der Spieler verliert, Gberwiege somit der Zufall oder jedenfalls die Geschick-
lichkeitstiberforderurj®

Eine Mindestgewinnquote wurde in der strafrechtlichen Rechtsprechung bereits vom
Reichsgerichtim Zusammenhang mit der Gllickspieleigenschaft eines ,Bajazzo-
Apparates®’® diskutiert®. Diese allein kénne jedoch nicht Auskunft (iber den Einfluss
der Geschicklichkeit geben, sondern misse noch zufallsbereinigt werden. Aufgrund der
hohen Zufallstrefferquote in Gerateselbstlaufen liege selbst dann noch ein Glicksspiel
vor, wenn der Durchschnittsspieler jedes zweite Einzel-Spiel gewdnne

375 Seelig Gluecksspielstrafrecht, S. 4Bchilling GewArch 1995, 318/321; RGSt 62, 163/166 ff;
BVerwG GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]).

378 Der Spieler steuert mittels eines Joysticks einen Kran und startet per Knopfdruck einen Greifvorgang,
um Gegenstande im Geréteinneren zu erfassen und somit zu gewinnen.

377 BVerwG, Urteil vom 24.10.2001, Az.: 6 C 1.01, GewArch 2002, 76 = NVwZ 2002, 862 (,Good Luck
Il [neu]").

378 BVerwG, GewArch 2002, 76/77 f (,Good Luck Il [neu]*).

379 Bei dem streitgegenstandlichen Gerét lief eine Stahlkugel durch ein Labyrinth und fiel letztendlich
durch eines von sechs Loéchern, um mit einem Fangbecher aufgefangen zu werden, den der Spieler
durch Drehen eines Knopfes bewegen konnte.

$80RG, Urteil vom 18.05.1928, Az.: | 977/27, RGSt 62, 163.

®IRGSt 62, 163/167 f.
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Der Bundesgerichtshdfetrachtet ein ,Hiitchenspiéf? dann als Gliicksspiel, wenn ein
durchschnittlicher Spielteilnehmer keine Gewinnaussichten besitzt, weil der Spielma
cher ,uber besondere Fingerfertigkeit verfug(t)“ und dem Spielteilnehmer ,nichts ande
res Ubrig (bleibt), als zu ratefi®.

Folglich stellt die Rechtsprechung Geschicklichkeitsanforderungen, denen der durch
schnittliche Spieler nicht gewachsen ist, dem Zufall gleich. Dadurch kénnen selbst Spie
le, die mathematisch-naturwissenschatftlich reine Geschicklichkeitsspiele darstellen,
weil ein zufalliger Spielerfolg nicht feststellbar ist, Gliicksspiele im rechtlichen Sinne
seirr®

Unter dem Gesichtspunkt der Verhinderung der Ausnutzung des Spieltriebes sei es er
forderlich, das unerreichbare Geschicklichkeitsniveau dem Zufall gleichzusetzen. Der
Spieltrieb werde dadurch ausgenutzt, dass dem Spieler suggeriert werde, er kbnne durch
Geschick das Spielgeschehen beherrschen. Diese Vorstellung sei jedoch verfehlt, wenn
die Spielbedingungen tatsachlich so ausgestaltet seien, dass der durchschnittliche Spie
ler das Niveau nicht erreichen kénne. Der Zweck der Strafandrohung des § 284 StGB
sei beriihr®

Die Einordnung bestimmter geschicklichkeitstiberfordernder Spiele, bei denen ein Spie
ler mit durchschnittlichem Geschick nicht gewinnen kann, als Gliicksspiele im +echtli
chen Sinne, ist nicht zu beanstanden: Das Recht definiert nicht die Geschickhchkeits
spiele, sondern genehmigungsbedirftige und verbotene Glucksspiele. Geschicklich-
keitsspiele werden aber nur insofern als ungefahrlich und nicht regelungs- bzw- sankti
onswurdig angesehen, als sich bei ihnen die Geschicklichkeit durchsetzt, also der Leis
tungsfahigere gewinnt. Dies trifft aber nur zu, wenn sich mindestens zwei Spieler gege
niberstehen, die nach gleichen Spielbedingungen spielen und sich gegenseitig messen.
Wenn dagegen ein Spieler nach den Spielbedingungen eines Spielgerates oder eines

%2 Hier wird ein Gegenstand (regelméaRig eine Kugel bzw. ein Papierkiigelchen) mit einem von mehreren
gleichartigen Behaltnissen (regelméfig Streichholzschachteln oder Bechern) verdeckt, woraufhin der
Spielmacher die Behaltnisse unter den Augen des Spielers hin- und herschiebt und den Gegenstand
gegebenenfalls auch von einem Behdltnis zum anderen gleiten lasst. Im Anschluss muss der Spieler
aufgrund seiner Beobachtung bestimmen, unter welchem Behaltnis sich der Gegenstand befindet.

$3BGH, Beschluss vom 11.01.1989, Az.: 2 StR 461/88, BGHSt 36, 74/79 (,Hutchenspiel®).

34 Fischer, § 284, Rn. 4; BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]*), vgl. auch die Ausfilh
rungen im erstinstanzlichen Urteil des VG Wiesbaden vom 10.10.1995, Az.: 5/3 E 32/94, GewArch
1996, 68/69: ,Schach gegen einen Computer wird - trotz der ausschlie3lich von der Logik beherrsch
ten Spielregeln - zum Glicksspiel, wenn die Bedingungen so gesetzt werden, dass der Computer sei
ne im Programm angelegte Uberlegenheit ausspielen kann und der Durchschnittsspieler deshalb auch
unter Aufbringung hdchster geistiger Anspannung chancenlos ist.”

35 BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]®).
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Spielveranstalters spielen muss, liegt kein Geschicklichkeitsspiel mehr vor, bei dem
sich die bessere menschliche Leistung durchsetzt. Der Spielmacher (als Spielveranstal
ter oder Spielgerat) kann das Geschicklichkeitsniveau beliebig fest- und so hoeh anset
zen, dass er regelmaf3ig bzw. so gut wie immer gewinnt. Der Spielausgang ist dann fur
den Spieler nicht mehr beherrschbar und damit zufallig im rechtlichen Sinn. Im Gegen-
satz zu reinen Glucksspielen, deren Spielausgang offensichtlich durch Geschick nicht
beeinflussbar ist, kann den Spieler bei vermeintlich durch Geschick beeinflussbaren,
tatséachlich aber nicht beherrschbaren ,Geschicklichkeitsspielen* zusatzlich der falsche
Eindruck antreiben, eine echte Einflussmdglichkeit auf den Spielausgang zu besitzen
oder durch wiederholtes Spielen zu erlangen. Solche vermeintlich beherrschbaren Spiele

kénnen héhere Manipulations- und Suchtgefahren in sich bergen als reine Glucksspiele.

2. Konsequenzen fir Spiele (nur) mit Quizfragen

Nur auf den ersten Blick kann man bei Spielen mit ,Quizfrage” auf eine ,durch Wissen
zu losende” Spielaufgabe schlieRen und von einem Geschicklichkeitsspiel bzw. einem
Geschicklichkeitselement ausgehen. Der Zufallseinfluss hangt vom Typus der gestellten

Fragen ab:

a) Spiele mit Ratefragen

Gewinnspiele, bei denen nicht Wissensfragen zu l6sen sind, sondern Ratefragen beant
wortet werden mussen, sind im Spielausgang regelmaf3ig wesentlich zufallsabhéngig.
Ratefragen zeichnen sich durch mehrere nach den Denkgesetzen logische Losungen aus
oder besitzen Uberhaupt keine der Logik zugangliche Losung. Der Kandidat muss hier
nicht raten, weil er ,nichts kann“ oder ,zu wenig weil3“, sondern weil er die vom
Spielmacher ,als richtig ausgewahlte* Lésung nicht kennen*k&rbas Zufallselement

des Spielausgangs ergibt sich daraus, dass der Kandidat neben seinem Wissen und sei
nen Fahigkeiten vor allem darauf angewiesen ist, aus einer Vielzahl von Lésungsmdg
lichkeiten, die nach den Denkgesetzen logisch und damit richtig sind, genau diejenige
zufallig auszuwahlen und zu nennen, die auch der Aufgabensteller ,zuféllig als richtig"
auserkoren hat. Das Zufallselement liegt in der Entscheidung des Spielveranstalters, aus
allen grundsatzlich gleichwertigen, logischen denkbaren und somit richtigen Losungen

3% Beispiel: ,Welche Worte mit ... suchen wir?“, wobei nur die zuféllig vorausgewéhlten gewinnen (,su
chen wir®). Ein Geschicklichkeitsspiel l1age vor, wenn alle existierenden Worte belohnt wiirden, die
Fragestellung also hiel3e: ,Welche Worte mit... gibt es?" bzw. ,Nennen Sie ein Wort mit ...".
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nur einzelne zu belohnen. Bereits dann, wenn weniger als jede zweite, nach den Denk
gesetzen richtige Losung zu einem Spielgewinn fuhrt, tragt der reine Zufall wesentlich
namentlich mit tber 50 Prozent - zum Spielausgang bei. Das Finden ,einer richtigen
L6sung kann dann zwar durchaus Geschick erfordern, wesentlich ist aber, dass die Nen
nung gerade ,der" richtigen Losung rein zufallig ist.

Ernst meint dagegen, auch das Finden der einen, als richtig ausgewahlten Losung sei
durch Geschicklichkeit zu bewaltigen und ,nicht zufallig®, weil man sich unter Bertck
sichtigung der ,falschen Lésungen anderer Teilnehmer” die Aufgabenstellung bzw. die
verlangte Lésung erschlieRen korfte

Diese Argumentation ist jedoch unzuldssig, weil sie den Blick nicht auf den relevanten
Durchschnittspieler bei Spieler6ffnung, sondern auf den abwartenden Idealspieler rich-
tet, der auf die Fehlversuche anderer Spieler angewiesen ist. Im Ubrigen muss auch die
Beobachtung des Spielgeschehens nicht zur Ermittlung der ,richtigen Losung® fuhren,
wenn die Losungsmaoglichkeiten gegen unendlich gehen oder die Aufgabenstellung und
der Lésungsweg trotz Beobachtung des Spielgeschehens nicht nachvollziehbar ist.

Nicht haltbar ist auch die Auffassung desichsgerichtswonach das Finden der vom
Aufgabensteller geforderten Antwort auf eine Ratselaufgabe mit einer gegen die Logik
verstol3enden bzw. falschen Losung deshalb nicht zufallsabhangig sei, weil ,durch Auf
stellung einer falschen Ratselaufgabe immer nur eine dem Zweck nach nicht vom Zu-
fall, sondern vom Denken abhangige Einrichtung hergestellt wW&rdrichtig ist an

dieser Feststellung nur, dass das Finden einer von mehreren Losungen auch durch Ge
schick bzw. das Finden einer falschen Lésung auch durch Denken unter Missachtung
der Denkgesetze zustande kommt. Falsch wére aber die Schlussfolgerung, wenach da
durch der Einfluss des Zufalls auf den Spielausgang unwesentlich oder gar ausgeschlos
sen sef®. Der aufmerksame durchschnittliche Spieler wird bei Stellung einer Quizauf
gabe mit einer der Logik zuganglichen Lésung namlich diese richtige Losung nennen
und trotz des aufgewendeten Geschicks verlieren, wenn eine andere, unlogische Lésung
belohnt wird. Der Einfluss auf den Spielausgang mittels seiner geistigen Fahigkeiten ist
ihm dadurch entzogen.

%87 Ernst MMR 2005, 735/739

3% Reichsgericht, Urteil vom 08.10.1926, Az.: 1381/26, RGSt 60, 385/388 f

39 Das Reichsgericht lasst die Frage des wesentlichen Zufallseinflusses im Ergebnis offen unt vernein
die Strafbarkeit, weil die Teilnehmer jedenfalls nicht gewusst héatten, dass der Zufall zur Gewinner
langung notwendig war, wodurch keine (damals strafbarkeitsbegriindenden) Spielvertrage zustande
gekommen seien.
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Folglich sind Spielvarianten mit Ratefragen wie ,Welche Worte mit ... suchen wir?*,
allein aufgrund der Aufgabenstellung wesentlich zufallsabhangig, ohne dass es auf den
zusatzlichen Einfluss der im Rundfunk praxisiblichen Vorzahlfaktorentscheidung oder

Gewinnerauslosung ankafie

b) Spiele mit Wissensfragen

Spiele mit Wissensfragen stellen regelmafiig keine Zufallsspiele dar, sofern sie nicht mit
Zufallelementen wie einer Kandidatenvorauswahl oder einer Gewinnerauslosung ver
bunden sin®*. Der Spielerfolg hangt von menschlicher Leistung ab, die ,zufallig* rich-
tige Beantwortung einer Wissensfrage ist nicht denkbar bzw. mathematisch nicht nach
weisbar®. Eine Ausnahme besteht, wenn Antwortalternativen vorgegeben werden. Bei
Quizfragen mit beispielsweise vier Antwortmaoglichkeiten lasst sich ein zufélliger Spiel
erfolg mit 25 Prozent beziffern, bei nur zwei Antwortalternativen liegt die rechnerische
Zufallstrefferquote bereits bei 50 Prozent. Trotzdem kann in solchen Fallen nicht von
Ratefragen im hier definierten Sinne gesprochen werden, weil der Spieler nach den
Spielbedingungen nichitotz der Erbringung des geforderten Geschicks zwingend raten
muss$ um zu gewinnen, sondeamstelleder Erbringung des geforderten Geschicks ra
tenkanrt®>. Die Fragen und das Spiel bleiben also durch Geschick beherrschbar, auch
wenn sie die grundsatzliche Méglichkeit bieten, ohne Geschick zur richtigen Antwort
und damit zum Spielgewinn zu gelangen.

Unter Ubertragung der oben gefundenen Ergebnisse hinsichtlich der Bestimmung des
.wesentlichen Zufallseinflusses” unter Beachtung der hdchstrichterlichen Reehtspre
chung deBGH in der ,Hiitchenspiel“ - Entscheidufij und desBVerwGin der ,Kran

3% AuRerhalb der Rundfunksendung - etwa im Videotext - werden solche Spiele auch ohne zusatzliches
Zufallselement angeboten, indem die Teilnehmer eine SMS mit ihrem Lésungsvorschlag senden und
unmittelbar per Rickantwort mitgeteilt bekommen, ob sie ein vorausgewahltes Wort erraten und so
mit gewonnen haben. Zur Kombination von Quizfragen mit zufalliger vorgeschalteter Kandidaten
auswabhl oder sich anschlieBender Gewinnerauslosung sogleich unter Ziffer 3.

391 zwar ist in der aktuellen Spiel-Praxis neben der Quizfrage regelmaRig noch mindestens ein Zufalls
element zu Uberwinden. Grundséatzlich sind aber auch Spielvarianten denkbar, etwa Uber Premium-
Rate (,0900“) -Nummerngassen, bei denen der Anrufer durch ein Dialogsystem mit Quizfragen ge
fuhrt wird, deren richtige Beantwortung dann direkt zu einem Gewinn fiihrt.

%92 Emst ITRB, 2006, 86/69, stellt die Frage: ,Ist es ,Gliick’, dass jemand ,zufallig’ die richtige Antwort
weil3? Wohl kaum.*

393 KleinschmidtMMR 2003, 654/656 bezeichnet dagegen auch Fragen, die theoretisch allein mit Wissen
zu beantworten sind, faktisch aber mit tblichem Geschick offensichtlich nicht zu beantworten sind,
als Ratefragen, weil der Kandidat letztendlich raten misse, da er die Antwort nicht kennen kénne.
Hier bietet es sich aber an, den von der Rechtsprechung gepragten Begriff der ,Geschicklichkeits
Uberforderung” zu Gibernehmen und damit von offensichtlich geschicklichkeitsiiberfordernden Fragen
bzw. Fragen mit unerreichbarem Wissensniveau zu sprechen.

394 BGHSt 36, 74 ff (,Hutchenspiel").
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greiferspiel* - Entscheidurig® kommt man aber ausnahmsweise auch bei der Stellung
von Quizfragen durch einen Spielmacher an einen Spielteilnehmer zu einem zufallsab-
hangigen Glucksspiel. Und zwar dann, wenn der Durchschnittsspieler mithilfe seines
Geschicks so gut wie keinen Einfluss auf den Spielausgang hat, weil eine offensichtli
che Geschicklichkeitstiberforderung vorliegt, die der Spielveranstalter bezweckt, indem
er das erforderliche Wissensniveau auf eine unerreichbare Stufe stellt. Der Spielausgang
ist fir den Durchschnittspieler nicht durch Geschick beherrschbar und damit ,rechtlich
zufallig®. Zu diesem Ergebnis wird man jedoch nur in besonders krassen und offensicht
lichen Fallen kommen, die sich bei Fragen ohne Antwortalternativen dadurch auszeich-
nen, dass der Durchschnittspieler so gut wie immer verliert und die bei Fragen mit Ant
wortmdglichkeiten dadurch erkennbar sind, dass die durchschnittliche Gewinnquote der
rechnerischen Zufallstrefferquote entspricht.

Dagegen kbnnen ,zu einfache” Fragen ein Wissensquiz nie zu einem zufallsabhangigen
Glicksspiel machen, sofern nicht weitere zufallsabhéngige Spielelemente wie eine
Kandidatenvorauswahl oder eine nachtragliche Gewinnerauslosung hinZdtretaoh

die korrekte Beantwortung rhetorischer Fragen, die ,jedermann® beantworten kann, ist
selbstverstandlich kein ,Zufall”. Schlie3lich stellt das Recht gewissermal3en auf die
Fahigkeiten von und die Beherrschbarkeit durch ,Jedermann“ ab, wenn es nach dem
Durchschnittsspieler fragt. Selbst wenn eine Wissensfrage also 6ffentlich gestellt wird
und die richtige Antwort recherchiert werden kann, bevor sie zu geben ist, entscheidet
nicht der Zufall oder das Glick, sondern allein die fehlerfreie Recherche und damit das
Geschick.

3. Konsequenzen fir Spiele, die aus Quizfrage und reinen Zufallselementen kombi

niert sind

Werden Spiele mit Quizfragen - wie in allen aktuellen Erscheinungsformen im Rund-
funk - mit einer zufallsabhangigen Kandidaten- und / oder Gewinnerauswahl-kombi
niert, ist eine differenzierte Einordnung angezeigt. Man kann das Spielgeschehen in
diesen Fallen in den Spielabschnitt ,Beantwortung einer Quizfrage” und die Spielab-
schnitte ,Kandidatenauswahl* bzw. ,Gewinnerauswahl” teilen. Ob ein Glicksspiel im

rechtlichen Sinn vorliegt, muss in der Gesamtbetrachtung des Spielgeschehens und da

39 BVerwG, GewArch 2002, 76 ff (,Good Luck Il [neu]®).

3% Richtigerweise stellt aucBrnst MMR 2005, 735/739 und ITRB 2006, 86/89, fest, dass es ,zu-einfa
che" Fragen nicht gibt. Félschlicherweise lehnt er den zufélligen Spielausgang aber auch dann gene
rell ab, wenn neben der einfachen Frage noch eine Zufallsentscheidung Gewinnvoraussetzung ist.
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nach beurteilt werden, welches Spielelement Uberwiegt. Dies gilt unabhangig davon, ob
die Zufallselemente der Beantwortung einer Quizfrage vor- oder nachgeschaltet sind.
Ob sich an eine entgeltliche Verlosung ein unentgeltliches Geschicklichkeitsspiel an-
schliel3t oder an ein entgeltliches Geschicklichkeitsspiel eine unentgeltliche Verlosung,
macht rechtlich keinen Unterschied. Entscheidend ist und bleibt, dass der ausgelobte
und angestrebte Spielgewinn in beiden Spielmodellen nur durch eine Kombination bei
der Spielelemente realisierbar ist. Folglich ist eine Gesamtbetrachtung vorzufi€hmen

Der Spielteil ,Beantwortung einer Quizfrage* ist grundsatZfithllein durch Geschick

zu meistern, die Spielteile ,Kandidatenvorauswahl“ und ,Gewinnerauslosung“ sind
ausschlie3lich mithilfe von Zufall zu bewaltigen. Der Spieler kann folglichahen

durch Geschick gewinnen. Fur den Sgeslinnist immerauch Glick (als Zufallsent
scheidung im Sinne des Spielers) kausallierenkann er dagegetmotz Aufbringung

des erforderlichen Geschicks nur durch Pech (als Zufallsentscheidung zuungunsten des
Spielers), wenn er die Frage zwar beantworten kénnte bzw. richtig beantwortet hat, aber
an der zufalligen Kandidatenvorauswahl bzw. der anschlieRenden Gewinnerauslosung
scheitert. Dies allein spricht schon fur den wesentlichen Einfluss des Zufalls auf das
Gesamtgeschehen. Trotzdem wird nach Wiedergabe des Meinungsstandes detailliert auf
die unterschiedlichen Zufallselemente eingegangen, die in der Spielpraxis mit Wissens

fragen verknupft werden.

a) Der Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

DasOLG Diisseldorf® und dasAG Moénchengladbaéf’ bejahen ein zufallsabhéngiges
Glucksspiel, wenn jeder tausendste, zehntausendste, hunderttausendste und millionste
Anrufer einer 0190-Rufnummer zum Preis von 3,6 DM pro Minute eine Quizfrage rich-

tig beantworten muss, um einen Preis zu gewiffieBs mache im Ergebnis keinen

%7350 auch OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | - 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff, II.
5. ¢) bb) und die Erlauterungen zu 8§ 3 im Entwurf (Stand: 14.12.2006) zum Staatsvertrag zum
Glucksspielwesen in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag - GlUStV), die sich ausdricklich auch auf
~Telefongewinnspiele in Fernsehen und Horfunk* beziehen, ,bei denen zunéchst ein Zufallsgenerator
Uber die Weiterschaltung der Anrufe in das Studio entscheidet.”

38 gofern keine Ratefragen oder Wissensfragen mit unerreichbarem Wissensniveau gestellt werden.

399 0LG Disseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | — 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff.

400 AG Monchengladbach, Urteil vom 27.03.2003, Az.: 13 Ds / 102 Js 989/01 - 162/02, abrufbar unter
http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-Moenchengladbach-2003032Btanu:
22.09.2007).

401 Beijden Urteilen liegt der gleiche Sachverhalt zugrunde. Das AG Ménchengladbach entschied iiber die
Strafbarkeit der Spielveranstaltung, das OLG Disseldorf Gber die Wettbewerbswidrigkeit. Die Wett
bewerbswidrigkeit wurde wegen eines tatbestandlich vorliegenden Glicksspiels bejaht, die- Strafbar
keit wegen eines Tatbestandsirrtums verneint, da die Angeklagten vor der Veranstaltung ein Rechts
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Unterschied, ,,ob man ein reines Glicksspiel veranstaltet, oder ob man auf ein-Glicks
spiel (mit der geringen Chance der Teilnahme an einem Geschicklichkeitsspiet als Ge
winn) noch ein Geschicklichkeitsspiel ,aufsattelt® Bei solchen kombinierten Spielen

sei nicht ,einzig auf die so genannte Gewinnstufe abzustellen“, vielmehr musse ,die
Frage des Gewinnenkonnens fur jeden Spieler gleich gelagert sein (...), unabhangig da
von, ob er der erste, der funfunddreiligste, der zweihundertsiebenundzwanzigste, der
neunhundertneunundneunzigste oder der tausend$f& ist

Auch die vorherrschende Literaturmeinung nimmt an, dass Spiele mit Quizfragen Uber
Mehrwertnummern Gberwiegend zufallsabhangig sind, wenn sich die Kandidaten vor
Beantwortung einer Frage der Vorauswahl eines Zufallsgenerators unterwerfen mus
serf®. Dies soll unabhangig von der Durchlassrate des Vorzahlfdktared vom
Schwierigkeitsgrad der gestellten SpielaufgdBegelten, weil die zufallige Voraus

wahl das Gesamtgeschehen in jedem Fall prage. Auch bei Spielen ohne Vorschaltung
eines Vorzahlfaktors werde der Spielablauf regelmafig vom Zufall dominiert, weil die
Gewinnentscheidung aufgrund der Vielzahl der Teilnehmer mit richtiger Lésungsant
wort letztendlich von der anschlie3enden Gewinner-Auslosung - d.h. der Nachschaltung
einer Zufallsentscheidung - abhangig'Sei

Nach anderer Auffassung ist der Geschicklichkeitsteil in Form der Quizfrage das we
sentliche Element des Gesamtgeschehens. Ein Wissensquiz werde nicht zum Glicks
spiel, weil ein technischer Auswabhlfilter vorgeschaltet sei, oder eine Auslosung nach-
folge. Letztendlich wirden die persodnlichen Fahigkeiten den Ausschlag geben, ob der

ausgelobte Gewinn erlangt wif8

anwaltsgutachten eingeholt hatten, dass das Spiel als Geschicklichkeitsspiel einordnete
Vgl. auch LG Freiburg, Urteil vom 12.05.2005, Az.: 3 S 308/04, MMR 2005, 547, das nur die Erheb
lichkeit des Einsatzes diskutiert und damit offensichtlich von der Zufallsabh&ngigkeit ausgeht

92 OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | - 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff, II. 5. b)
bb).

93 AG Ménchengladbach, Urteil vom 27.03.2003, Az.: 13 Ds / 102 Js 989/01 - 162/02, abrufbar unter
http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-Moenchengladbach-2003032Btand:
22.09.2007).

404 Eichmann/SérupMMR 2002, 142/1430dentha] GewArch 2002, 315/316Kleinschmidt MMR
2004, 654/656Berberich Internet-Glucksspiel, S. 4Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/397%chulz
CR 2006, 164/1663abriel/Barth VuR 2006, 301Volk, Glucksspiel, S. 39.

9% Schulz CR 2006, 164/166.

4% Kleinschmidt MMR 2004, 654/656Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/397.

407 Odentha] GewArch 2002, 315/316Bahr, WRP 2002, 501/506Fichmann/Sérup MMR 2002,
142/143.

408 Albert/Muller, MMR aktuell, 12/2004, V/V fErmst MMR 2005, 735/739 und ITRB 2006, 86/89.
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Nach wiederum anderer Ansicht soll der Zufallseinfluss auch bei kombinierten Spielen
vom Niveau der Fragen und dem Schwierigkeitsgrad der Aufgaben abf&ngent

Bahr stehen Zufallselement und Geschicklichkeitselement ,gleichberechtigt nebenein-
ander”, wenn die Quizfrage ,nicht nur vorgeschoben® ist, sondern eine ,ernsthafte Hlur
de” darstelle, da ,pures Glick" erforderlich sei, gerade der ausgewahlte Anrufer zu sein,
aber ,auch Geschicklichkeit* notwendig wére, um die Quizfrage zu beantworten und zu
gewinneri*®. Zur Demonstration der Gleichwertigkeit zwischen Gliick und Zufall bildet
Bahr ein Beispiel, bei dem jeder 500. Anrufer eine Quizfrage beantworten darf, um bei

richtiger Losung den ausgelobten Preis zu erh#ften

b) Die eigene Einordnung

Die folgenden Ausfihrungen sind fur die Bestimmung der Zufallsabhangigkeit des
Spielausgangs kombinierter mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele nur relevant,
wenn diese ein echtes Geschicklichkeitselement enthalten, also Quizfragen, die weder
Ratefragen darstellen, noch ein offensichtlich nicht zu erreichendes Wissensniveau ver
langen, da ansonsten schon in der Einzelbetrachtung Zufallspiele im rechtlichen Sinn
anzunehmen waren (s.0.). DarUber hinaus erleichtern sie die Abgrenzung des Geschick
lichkeitsspiels zum Zufallspiel, wenn ohne Rucksicht auf die konkreten Quizfragen in

der Gesamtbetrachtung bereits das rein zufallsabhangige Spielelement Gberwiegt.

aa) Die klassische Anrufbeantworter-Variante

Bei Spielen in der Anrufbeantworter-Variante ohne unmittelbare Anruferabweisung ist
das Zufallselement der Gewinnerauslosung dem Geschicklichkeitselement der Beant
wortung der Quizfrage nachgeschaltet, sofern - wie tblich - weniger Gewinne zur Ver
fugung gestellt werden, als sich Teilnehmer mit der richtigen Lésungsantwort registriert
haben.

Der Spielausgang wird in der Einzelbetrachtung nur durch fehlendes Geschick be
stimmt, wenn der Teilnehmer die Quizfrage falsch beantwortet. Auf die anschlieRende
zufallsabhéngige Auslosung kommt es nicht mehr an. Der Spielausgang wird dagegen
durch Zufall und Geschick bestimmt, wenn der Anrufer die richtige Losung hinterlassen
hat. Der Zufall ist somit nicht fur jeden Spielausgang relevant. Der Spieler kann auch

409 Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht Rn. 669, WRP 2002, 501/506 und ISA-Casinos 2004r2j-c);
le, in: zu Salm, S. 205 f;

“19Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht Rn. 669, WRP 2002, 501/506 und ISA-Casinos 2004, 2, c).

“1yv/gl. Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht Rn. 669.

104



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

ohne Zufallseinfluss verlieren. Entscheidend ist jedoch, dass er nicht ohne eine Zufalls
entscheidung in seinem Sinne (,Gluck®) gewinnen kann. Hieraus folgt aber auch, dass
(fehlendes) Geschick fur jeden Spielausgang miturséchlich ist. Das Geschicklichkeits
element ,Beantwortung der Quizfrage” und das Zufallselement ,Gewinnerauslosung*
sind hinsichtlich ihres Einflusses auf den positiven Spielausgang nicht klar voneinander
zu trennen. Der Einfluss des Zufalls hdngt davon ab, wie viele Teilnehmer sich um die
Preise bewerben und wie viele den Geschicklichkeitsanforderungen gewachsen sind.
Der Zufall gewinnt grundsatzlich umso mehr an Einfluss, je geringere Anforderungen
an das Konnen gestellt werden, bzw. je weniger Differenzierungsmaéglichkeiten-die Ge
schicklichkeitsanforderungen bieten bzw. je weniger Spieler trotz Nennung der richti
gen LoOsungsantwort aufgrund der Spielbedingungen zu Spielgewinnern werden. Je
mehr Teilnehmer die Geschicklichkeitsanforderungen erftllen, umso gré3eren Einfluss
gewinnt das Glick, das notwendig ist, um als Gewinner ausgelost zu werden.

Der mdgliche Einwand, dass hier sowohl die ,zu leichte* Quizfrage zur Annnalhme ei
nes Glucksspiels fuhrt, als auch die ,zu schwere” Quizfrage wegen Geschicklichkeits
Uberforderung, ist nur auf den ersten Blick widersprichlich. Entscheidend fur den hohen
Einfluss des Zufalls ist namlich nicht in erster Linie der fehlende Schwierigkeitsgrad
der Quizfrage, sondern die Tatsache, dass nach den Spielbedingungen regelméanig nur
wenige Spieler trotz Nennung der richtigen Lésungsantwort zu Spielgewinnern werden,
weil die Spielveranstalter vor allem aufgrund der Sensation des hohen Gétivs

nige hochwertige Preise anstelle von vielen kleinen vergeben. Somit macht der Spiel
veranstalter aufgrund seiner Spielbedingungen auch die Teilnehmer massenhaft zu Ver
lierern, die die Geschicklichkeitsanforderungen erfullen. Der Zufall ist wesentliches
Spielelement, nicht wegen der ,.zu leichten” Quizfrage, sondern wegen der Mdoglichkeit,
das Spiel nach den vom Veranstalter vorgegebenen Spielbedingungen trotz Erfullung
der Geschicklichkeitsanforderungen zu verlieren.

Das Verhéltnis von Zufallseinfluss zu Geschicklichkeitseinfluss auf den Spielausgang
kann man in diesen Fallen wie folgt bestimmen: Der Einfluss der Geschicklichkeit in
Form der richtigen Beantwortung der Wissensfrage ist ins Verhaltnis zum Einfluss des
Zufalls im Rahmen der Gewinnerauslosung zu setzen. Der Zufall tragt im durchschnitt

lichen Einzelspiel des Spielers gegen den Veranstalter dann mit Gber 50 Prozent zum

“2 Das Spielverhalten und insbesondere die Bereitschaft zur Spiel-Teilnahme steigt regelméRig mit dem
Wert der ausgelobten Gewinne, vgl. hierzu: dieses Kapitel, 1V, 1, a.
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Spielausgang bei, wenn mehr als jeder zweite Spieler, der die Geschicklichkeitsanforde
rungen erflllt hat und die richtige Lésungsantwort genannt hat, das Spiel dennoch ver
liert, weil er an der Gewinnerauslosung scheitert.

Dies ist zwar erst nach Durchfiihrung des Spiels und danpbstechnerisch genau zu
bestimmen. Allerdings ist bei allen herkdmmlichen Spielmodellen, die auf eine Verlo-
sung abzielen, weil in der Offentlichkeit ein Preis (bzw. wenige Preise) unter Stellung
einer Quizfrage fur eine Vielzahl von Teilnehmern ausgelobt wird (bzw. werden), be
reits ex anteersichtlich, dass aufgrund der Vielzahl der Mitspieler mit der richtigen
Antwort der Gewinn (bzw. die Gewinne) letztendlich per Zufallsentscheid verlost wird
(bzw. werden) und viele Spieler verlieren werden, obwohl sie die Geschicklichkeitsan-

forderungen erftllen werden.

bb) Spiele in der Anrufbeantworter-Variante mit Vorzéhlfaktor oder der Hot Button -
Variante

Das Zufallselement ist dem Geschicklichkeitselement hier vorgesétal®@adurch

steht das Zufallselement ,Kandidatenvorauswahl* dem Geschicklichkeitselement ,Be
antwortung von Quizfragen” vollig autark gegentber. Im ersten Abschnitt entscheidet
allein der Zufall, im zweiten grundsatzlftfallein das Geschick.

Der Spielausgang wird im Einzelspiel insgesamt nur durch den Zufall beeinflusst, wenn
der Spieler an der Kandidatenvorauswahl scheitert. In diesem Fall ist sein potentielles
Wissen in keiner Weise kausal fur den Spielausgang. Der Spielausgang wird erst dann
auch durch Koénnen bestimmt, wenn der Anrufer zum Kandidaten wird. Der Zufall
spielt demnach fur jeden Spielausgang eine Rolle, das Geschick nicht. Auf das Ge
schicklichkeitselement , Quizfrage* kommt es in der Gesamtbetrachtung des Spiels mit
Kandidatenvorauswahl und Gewinnfrage Uberhaupt nicht an, wenn die Mehrheit der
Teilnehmer das Einzelspiel bereits aufgrund der aleatorischen Vorauswahl verliert. Der
Zufall dominiert das Gesamtgeschehen dann in jedem Fall.

Nicht zulassig ist dagegen das Abstellen auf den bereits ausgewahlten Anrufer, anstelle
der Bericksichtigung des durchschnittlichen Teilnehmers, um dann zu dem Ergebnis zu

kommen, das Geschicklichkeitselement trage mindestens flinfzig Prozepbzitiven

“13 Die Anrufbeantwortervariante mit festem Vorzahlfaktor besteht faktisch aus zwei Zufallselementen.
Das Zufallselement des Vorzahlfaktors lasst nur jeden ,x“-ten Anrufer auf eine Registrierungsplatt
form leiten, das Zufallselement der Kandidaten- bzw. Gewinnerauslosung entscheidet, wer von den
Anrufern, die den Vorzahlfaktor Gberwunden haben, letztendlich gewinnen.

“43ofern keine Ratefragen oder Wissensfragen mit unerreichbarem Wissensniveau gestellt werden.
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Spielausgang b&P. Missachtet wird, dass alle anderen Anrufer, die an der Vorauswahl
scheitern, Uberhaupt keinen Einfluss auf den Spielausgang besitzen und der Zufall in
diesen Spielen zu hundert Prozent z:wggativen Spielausgang beitragt.

Wenn also mehr als flinfzig Prozent der anrufenden Teilnehmer an der Kandidatenvor
auswahl scheitern, weil der Vorzahlfaktor weniger als jeden zweiten Anrufer zur Be
antwortung der Quizfrage zulasst, ist der Spielausgang bereits in Uber flinfzig Prozent
der Falleallein vom Zufall abhangig. Die rein aleatorische Kandidatenvorauswahl U
berwiegt das Gesamtgeschehen, sodass ein Zufallsspiel Vdtliegt

4. Ergebnis

Gewinnspiele mit Quizfragen sind wesentlich zufallsabhéngig, wenn (alternativ)

- der Spielmacher dem Kandidaten Ratefragen stellt und weniger als 50 Prozent

der aus logischer Sicht richtigen Antworten zu einem Spielgewinn flhren;

- der Spielmacher dem Kandidaten Wissensfragen stellt, die ein Wissensniveau
verlangen, das ein durchschnittlicher Spieler offensichtlich nicht erreichen kann,
wodurch er bei Fragen ohne Antwortalternativen nahezu immer verliert und bei
Fragen mit Antwortalternativen nicht tber die nachweisbare Zufallstrefferquote

hinauskommt;

- unabhangig von Typus und Schwierigkeitsgrad der Fragen mehr als 50 Prozent
der Spieler das Spiel verlieren, weil sie von einem Zufallsgenerator (Vorzahlfak-

tor) abgewiesen werden, bevor eine Quizfrage zu beantworten ist;

- unabhangig von Typus und Schwierigkeitsgrad der Fragen mehr als 50 Prozent
der Spieler, die richtige Antwort auf die Quizfrage gegeben haben, das Spiel

aufgrund einer sich anschlielenden Gewinnerauslosung dennoch verlieren.

41> 50 aber ausdriicklicBahr, Rn. 669;Albert/Miiller, MMR aktuell, 12/2004, V fErnst MMR 2005,
735/739.

“1® |m Ergebnis ebenso AG Ménchengladbach, Az.: 13 Ds / 102 Js 989/01 - 162/02, abrufbar unter
http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Amtsgericht-Moenchengladbach-2003032Btan:
22.09.2007).

107



STRAFRECHTLICHERELEVANZ

I1l. Der Einsatz fur die Gewinnchance

Voraussetzung fur die Bejahung eines Gliicksspiels im strafrechtlichen Sinne ist, dass
Vermogenswerte ,als Einsatz" fur die Aussicht auf einen moglichen Gewinn geleistet

werden.

1. Die Definition des Einsatzes

In der ,Kettenbriefaktion“ - Entscheiduffj setzte sich deBGH naher mit der Abgren-

zung des strafrechtlich relevanten Einsatzes von sonstigen Vermdgensaufwendungen im
Zusammenhang mit Spielen auseinander: Einsatz ist danach jede Leistung, ,die erbracht
wird in der Hoffnung, im Falle des 'Gewinne(n)s’ eine gleiche oder héherwertige Leis
tung zu erhalten, und in der die Beflrchtung mitschwingt, dass er im Falle des-,Verlie
rens’ dem Gegenspieler oder dem Veranstalter anheim*fallDer Einsatz ist ein
Vermogenswert, der bewusst fur die Beteiligung an den Gewinnaussichten geopfert
wird und im unmittelbaren Zusammenhang mit der Gewinnchancé'Stektizugren-

zen ist der Einsatz, von einem ,in jedem Fall verlorenen Betrag®, der mit dem eigentli
chen Spiel nicht zu tun hat, sondern lediglich die ,Mitspielberechtigung gewahrt”, wie

etwa der ,Eintritt in eine Spielban?é’.

2. Konsequenzen fir Mehrwertgebihren

Vereinzelte Stimmen in der Literatur wollen Mehrwertgebiihren grundsatzlich die Eig
nung als Einsatz absprech&n Die Mehrwertgebiihren wiirden nicht fiir die Gewinn
aussicht geopfert, sondern seien Mittel zur Ermdglichung der Teilnahme und nur als

Registrierungskosten bzw. fiir die Ubertragungsleistung beaéftli@rnst knupft an

“I" BGH, Beschluss vom 29.09.1986, Az.: 4 StR 148/86 (,Kettenbriefaktion“), NJW 1987, 851 = BGHSt
34, 171: Teilnehmer an der Kettenbriefaktion konnten eine Liste mit 12 Namen und einer Broschire
mit den Spielregeln gegen Zahlung von 100 DM zu erwerben. Der Betrag war an die auf Platz 1 der
Liste aufgeflhrte Person zu leisten. Der neue Teilnehmer durfte daftir deren Namen von der Liste
streichen und seinen eigenen Namen auf Platz 12 der Liste anfiigen. Die so veranderte Liste sollte er
sodann an zwei weitere Personen ubergeben, die ihm daflr jeweils 100 DM zahlen sollten. Der BGH
lehnte die Einsatzqualitat der jeweiligen Zahlungen ab.

“8BGH, NJW 1987, 851/852 (,Kettenbriefaktion®).

“19 A A. OLG Karlsruhe, NJW 1972, 1963/1964, das nur einen ,engen Zusammenhang“ verlangte, wo
durch Zahlungen fir einen Kettenbrief als Einsatz qualifiziert werden konnten.

420 BGH, NJW 1987, 851/852 (,Kettenbriefaktion“). Ebenso: BayObLG, GRUR 1991, 245/246; OLG
Celle NJW 1996, 2660/2661.

421 Bghm Sprachmehrwertdienste, S. 2BmmererSpuRt 1999, 117/11&rnst MMR 2005, 735/741
und NJW 2006, 186/188 (aus zivilrechtlicher Sicht), so8éasburgBB 2002, 126/129 (aus steuer
rechtlicher Sicht), der die anfallenden Mehrwertgebihren nicht als Einsatz betrachtet, sondern ,ins
gesamt der Telefonrechnung” zurechnet, weil auch der Zeitungspreis nicht zu einem Bruchteil dem
Preisratsel in der Zeitung zugerechnet werden kénne.

422 30B6hm Sprachmehrwertdienste, S. 278 @uwinmererSpuRt 1999, 117/118.
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die Terminologie de®88GH in der ,Kettenbriefaktion” - Entscheidung an und meint,
Telefongebiihren bei Gewinnspielen Uber Mehrwertnummern fielen ,in jedem Fall* an
und hatten mit dem eigentlichen Spiel nichts zu tun, vielmehr sei die Situation ver
gleichbar mit dem ,Eintrittsgeld in den Spielsaal“, ,wenn auch fir jede Teilnahme ge
sondert*®,

Gegen die Einordnung als Eintrittsgeld spricht bei Spielen tber Mehrwertnummern mit
unmittelbarer Anruferabweisung schon der objektive Geschehensablauf: Der Zutritt
bzw. das Mitspielen an einem vermeintlich nachfolgenden Spiel wird gar nicht gewahr
leistet, sondern ist durch die Positiv-Auswahl des Vorzéahlfaktors bedingt. Der Anrufer
wirde mit seinem Anruf ein Eintrittsgeld zahlen, zugleich wirde ihm aber durch die
unmittelbare Anruferabweisung regelmafig der ,Eintritt“ zur angestrebten Veranstal
tung versagt. Es lage ein Eintrittsgeld vor, das auch ohne Eintritt anfiele. Aus Sicht der
.eingetretenen Teilnehmer* ware das Eintrittsgeld im tbrigen unterschiedlich hoch, je
nachdem, nach wie vielen Anrufen der Zufallsmechanismus ihnen ,Einlass” gewahrt
hatte. Vielmehr ist die entgeltliche Kandidatenvorauswahl tUber die Mehrwertnummer
Bestandteil der Gewahrung einer doppelt bedingten Gewinnchance, die sich durch U
berwindung des Zufallsgenerators und richtige Beantwortung einer Gewinnfrage reali
sieren lasst. Die Anwahl der gebuhrenpflichtigen Mehrwertnummer fuhrt zu einer un-
mittelbaren Spielentscheidung, wenn der Spieler nicht als Kandidat ausgewahlt wird. In
diesem Fall ist das Spiel bereits verloren.

Auch ohne Anruferabweisung sind die dem Spielveranstalter anteilig zufallenden
Mehrwertgeblihren in objektiver Betrachtung als Einsatz im Sinne von 88 284, 287
StGB zu werten, weil sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der Aussicht auf die
Gewinnchance stehen und im Falle des Verlierens dem Veranstalter ,als Gegenspieler*
zufallen. Anders als bei Aufwendungen flr einen Kettenbrief oder fur einen Kasinoein-
tritt erhalt der Spieler fur die fallig werdenden Mehrwertgebiihren keine Leistung jen-
seits der Gewinnmadglichkeit. Der Kasinobesucher kann sich nach Entrichtung der Ein-
trittsgeblhr noch frei entscheiden, ob er an einem konkreten Spiel teilnimmt und daftr
einen Einsatz entrichtet, oder nicht. Der Anrufer eine Mehrwerthummer ist dagegen bei
Herstellung der Verbindung bereits ,mitten im Spiel“. Hierin liegt der entscheidende
Unterschied, der Mehrwertgebihren zu Spieleinsatzen macht. Nicht notwendig ist, dass

die anteiligen Mehrwertgebthren unmittelbar an der Finanzierung der ausgelobten Prei

423 Erpnst MMR 2005, 735/741 und NJW 2006, 186/188.

109



STRAFRECHTLICHERELEVANZ

se mitwirken. In diesem Fall wird aber besonders evident, dass sie mit dem Anruf nicht
»ohnehin verloren* verloren sind, sondern teilweise an den gewinnenden Spieler zu-
ruckflie3en.

Ferner werden Mehrwertgebuhren auch subjektiv nur in der Hoffnung geleistet, die
Gewinnchance zu realisieren und den Gewinn zu erzielen. Den anrufenden Spielern ist
in aller Regel bewusst, dass die erhéhten Telefongebuhren (anteilig) dem Veranstalter
zuflieBen und von diesem als Gegenleistung fir Teilhabe an der Gewinnchance bean
sprucht werden. Die Zahlungsbereitschaft resultiert allein aus der Aussicht auf den aus
gelobten Gewinn. Andere Leistungen werden den Teilnehmern weder geboten, noch
von diesen erwartet. Bei Rundfunkveranstaltungen denkbare Leistungen wie das Mitra
ten oder Zuschauen jenseits einer Gewinnerwartung werden ohnehin jedermann ohne
Eintrittsgeld erbracht. Der mittelbare Zweck, mit den Spielentgelten auch das Rund-
funkprogramm zu finanzieren, mag in Kanadlen mit Rundfunkvollprogramm nach er
kennbar sein, nimmt den Mehrwertgebihren aber sicher nicht die Einsatzqualitat oder
macht sie zu einer strafrechtlich nicht relevanten Art von ,direkter Rundfunkgebihr.
Auch die Tatsache, dass die ausgewéhlten Spieler in Live-Formaten flr wenige Sekun-
den ,on air® sind, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Die Teilnahme als solche birgt
weder einen eigenstandigen materiellen Wert, noch einen ideellen, etwa in Form eines
.personlichen Live-Auftrittes”. Der Kandidat nennt regelmafig nur die vermeintliche
Lésung, aber nicht einmal seinen NarffénDas angestrebte Ziel des einzelnen Anru-
fers liegt somit allein darin, den ausgelobten Preis zu erhalten, die einzige Leistung, die
der Veranstalter flr die Mehrwertgebuhren bietet, ist die Chance auf den Gewinn.

Im Ergebnis sind Mehrwertgebihren, die von den Teilnahmewilligen zu erbringen sind,
um an einer Gewinnchance teilzuhaben zu kénnen - soweit sie dem Spielveranstalter

zuflieRert?® - Spieleinsatze im strafrechtlichen Sififfe

424 30 auchAlbert/Miller, MMR aktuell, 12/04, V, nach denen es weder ,lange Gesprache®, noch ein
~Studioerlebnis” gibt.

% Diese - aus strafrechtlicher Sicht - notwendige Einschréankung nehmen ausdriicklich aB#rhver:
rich, Internet-Glicksspiel, S. 42 Eichmann/SérupMMR 2002, 142/144Bahr, Glicks- und Ge
winnspielrecht, Rn. 6573chulz CR 2006, 164/167; LG Minchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.:
17 HK O 13392/05 (in inzidenter Prifung des § 284 StGB im wettbewerbsrechtlichen Verfahren), ab
rufbar unter http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17
HK-0-13392-05.htm{Stand: 22.09.2007): ,Wenn ein Teil der Gebihr beim Veranstalter bleibt, dann
stellt genau dieser Teil den Einsatz fiir die Teilnahme am Gewinnspiel dar”.

2% 50 im Ergebnis auch OLG Diisseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | — 20 U 39/03, Magazindienst
2005, 919 ff, II. 5. c) cc) (1) Bahr, WRP 2001, 501/505, ISA-Casinos 2004, 2. a), Gliicks- urd Ge
winnspielrecht, Rn. 639 fiDdentha] GewArch 2002, 315/316€leinschmidt MMR 2004, 654/656;
Albert/Miller, MMR aktuell, 12/04, V/V] Berberich Internet-Glucksspiel, S. 4Hecker/Ruttig
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Keine Einsatzqualitéat beinhalten daher nur die Mehrwertgebihren, die im Rahmen einer
Abstimmung (,Televoting®) fur die Entgegennahme und Zahlung er Stimme zu leisten
sind, auch wenn zusatzlich eine Gewinnchance geboten wird. Erst wenn die-Abstim
mung nur noch vorgeschoben ist, tatsdchlich aber beide Parteien spielen wollen, kénnte
ein Einsatz anzunehmen sein. Bei programmbegleitenden Abstimmungen im TV ist dies

jedoch nicht der Fall.

IV. Die Erheblichkeit der auf dem Spiel stehenden Vermogenswerte - Die
Abgrenzung zum straflosen Zufallsspiel (,harmlosen Unterhaltungs-

spiel”)

1. Die rechtliche Ausgangslage

Nach allgemeiner Auffassung liegt ein strafbares Glucksspiel erst vor, wenn um nicht
nur unerhebliche Vermégenswerte gespielt fitd

Danach kann ein zufalls- und einsatzabhéangiges Spiel ausnahmsweise kein strafbares
Glicksspiel darstellen, weil der Schutzzweck der Norm aufgrund der Geringwertigkeit
der auf dem Spiel stehenden Vermdgenswerte offensichtlich nicht betroffen ist. Insofern
beinhaltet die Frage nach nicht nur unerheblichen Vermbgenswerten als den Gegenstan-
den des Spiels eine teleologische Reduktion der 88 284 ff BGB. Wenn das Spielgesche
hen aufgrund geringwertiger Gewinne bzw. wirtschaftlich unbedeutenden Verlustgefah
ren nicht von Vermogensverschiebungen bestimmt wird, liegt auch keine Situation vor,

in der die Spielleidenschaft und das Gewinnstreben angesprochen werden oder sich

GRUR 2005, 393/3985chulz CR 2006, 164/16%Gabriel/Barth VuR 2006, 301Yolk, Gliicksspiel,
S. 39; Harte-Bavendamm/Henning-Bodevidghhn, 8 4 UWG, Vor Nr. 5, Rn. 15ichmann/Sérup
MMR 2002, 142/144 mit der (nicht naher dargelegten) Einschrankung, in Einzelfallen eine Mitspiel
berechtigung nicht ausschlieen zu wollen; LG Minchen I, Urteil vom 02.02.2005, Az.: 29 O
12315/04 (aus zivilrechtlicher Sicht), abrufbar unter http://www.kanzlei-prof
schweizer.de/bibliothek/urteile/index.html?id=12&%and: 22.09.2007); LG Munchen I, Beschluss
vom 28.07.2005, Az.: 17 HK O 13392/05 (aus wettbewerbsrechtlicher Sicht), abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-O-13392
05.html(Stand: 22.09.2007).

427\/gl. RGSt 6, 70/74 (Spielobjekte mit der ,Bedeutung eines Vermdgenswertes*); RGSt 18, 342/343
(,Gegenstand des Spiels" muss ,einen Vermdgenswert reprasentieren, der nicht so geringwertig ist,
dass er nach allgemeiner gesellschaftlicher Anschauung als solcher gar nicht in Frage kommen
kann."); BGHSt 34, 171/177 (,Kettenbriefaktion) = BGH NJW 1987, 851/852 (,nhicht ganz-unbe
trachtlicher Einsatz"); BayObLG GA 1956, 385/386 (nicht nur ,geringfigige Gewinn- und \ferlust
mdglichkeit); OLG Kéln, NJW 1957, 721 (nicht ,nur unwesentliche Vermégensnachteile®); Schon-
ke/Schrodeiser/Heine 8§ 284, Rn. 6 (,nicht ganz unbedeutender Vermdgenswert"); ieipz
Komm/von Bubnoff§ 284, Rn. 12 (,nicht ganz unwesentlicher VermogensweFiScher, § 284,
Rn. 5 (,nicht génzlich unerheblicher Einsata‘gckner/Kiih] § 284, Rn. 2 (,nicht ganz unbetrachtli
chen Vermogenswert"). Dabei werden die Bezeichnungen ,unbetréchtlich, ,unerheblich®, ;gering
wertig“, unwesentlich®, ,unbedeutend” oder ,geringfligig“ synonym verwendet.
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Spielmanipulationen ,lohnen* wiird&4 Beim straflosen Zufallspiel steht somit grund-
satzlich die Unterhaltung und der Zeitvertreib im Vordergrund, nicht die Gewinnerzie
lung. Das Gesamtgeschehen kann mangels der unbedeutenden Vermoégenswerte offen
sichtlich nicht von dem Bestreben der Beteiligten geprégt sein, auf schnellem Wege
finanzielle Vorteile zu erlangéff. Daher wird auch vom ,harmlosen Unterhaltungs
spiel” gesprochen, weil es dem echten Unterhaltungsspiel, bei dem Uberhaupt keine

Gewinnmadglichkeit existiert (s.0.), sehr nahe steht.

a) Die Erheblichkeit der spielgegenstandlichen Vermdgenswerte zwischen Einsatz, po-

tentiellem Verlust und moéglichem Gewinn

Wenn sich das straflose Unterhaltungsspiel schon begrifflich durch den Unterhaltungs
zweck auszeichnet und Vermégenswerte nur der Haltung der Spannung dienen, nicht
aber dazu, ,das groRe Los" zu ziehen und das Glick zum Zwecke der Vermdgensver
schiebung herauszufordern, so folgt hieraus: Je hoher die moglichen Verluste oder die
maoglichen Gewinne, desto weniger geht es um blof3e Unterhaltung und desto eher liegt
ein Glucksspiel vor. Fir die Bestimmung des betréachtlichen Vermégenswertes ist somit
nicht allein der Einzeleinsatz relevant, sondern auch die mdglichen Verluste und die
potentielle Gewinn&®. Das alleinige Abstellen auf den Mindesteinsatz oder ein einma
liges Mitspielen im Einzelspiel kann nicht maf3geblich fir die Erheblichkeit des vermo-
genswerten Spielgegenstandes sein, wenn das kontinuierliche Spiel unter Erbringung
sich wiederholender Einsatze moglich ist und erhebliche Gewinne verspricht. Dies er
gibt sich auch aus der Einordnung der 88 284, 287 StGB als abstrakten (Vermdgens-)
Gefahrdungsdelikten zur Vermeidung suchtbedingter und/oder manipulativer Ausbeu-
tung. Der Einzeleinsatz ist fur das Vorliegen eines harmlosen Zufallsspiels nicht konsti
tuierend, wenn erhebliche Gewinne in Aussicht stehen, die auch durch wiederholte
Einsatzleistung erzielt werden kénnen. Ein harmloses Zufallsspiel muss in jeder Spiel-

Form unbedenklich sein, auch im intensiven Spiel bzw. fir den exzessiven Spieler. Fiur

428 \/gl. Brandl, Spielleidenschaft, S. 43chaeffer GewArch 1980, 112/11@ahs/Dierlamm GewArch
1996, 272/275; LeipzKommén Bubnoff Rn. 12; MinchKommStGEroeschke/Hohmanrg 284,

Rn. 9. Vgl. auch BVerwG, GewArch 1979, 371 (,Brillianten-Bingo").

42 Kummer GewArch 1988, 264.

430 RGSt 19, 253/254 (Frage nach dem ,Wert nicht bloR der Einsatze, auf die allein es nicht ankommit,
sondern auch des durch den Ausgang des Spiels bedingten Gewinnes und Verlustes*); BayObLG GA
1956, 385/386 (Frage nach der ,Gewinn- und Verlustmdglichkeit”); OLG Kd&ln, NJW 1957, 721
(Frage nach der ,Hohe des Einsatzes und des mdglichen Gewinns®); VGH BW, GewArch 1990,
149/151 (Frage, ob ,der zu erzielende Gewinn oder Verlust einen Vermdgenswert hat, der [...] nicht
ganz unbetréchtlich ist“)Seelig Glicksspielstrafrecht, S. 9&lllkrug, KR 1990, 101/102Belz
Glucksspiel S. 77Brandl, Spielleidenschaft S. 42 u. 46; Schdonke/Schr&der/Heing § 284, Rn. 6.
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das Suchtpotential des Spiels ist gerade auch der Wert der ausgelobten Gewinre bedeut
sam: Der finanzielle Gewinn ist das wesentliche Motiv der Spielteiinahme und die Be
reitschaft zum mal3losen Spiel steigt mit dem ,grof3en Gewinn* und der damit verbund-
nen ,Sensation des Gewinfi%"

Hieraus folgt: Bei zeitweilig oder dauerhaft vorgehaltenen Spielangeboten beurteilt sich
der erhebliche Vermégenswert als Spielgegenstand nicht nach dem vom Spieler im Ein-
zelspiel zu leistenden Mindest- oder Einzeleinsatz, sondern nach den potentiellen Ver
lusten und moglichen Gewinnen.

Beurteilte man die Erheblichkeit des Spielgegenstandes dagegen nur nach den zu
erbringenden Mindest- und Einzeleinsédtzen und ohne Rucksicht auf die potentiellen
Verluste und Gewinne, so fielen so gut wie alle verbotenen Glicksspiele aus dem An-
wendungsbereich der 88 284 ff StGB heraus: Beim Kasino-Roulette betragt der Min-
dest-Einsatz im Einzelspiel an manchen Tischen nur 2,0 Euro, Lotto-Millionar kann
man mit einem Mindest-Einsatz im Einzelspiel von 0,75 Euro werden, Sportwetten er
fordern regelmafig einen Mindest-Einsatz von nur 1,0 Euro, Geldautomatenspiele ver
langen 0,2 Euro fiir das Einzelspiel. Alle diese Spielangebote waren bei Betrachtung nur
der Einzelspielentscheidung und ohne Bericksichtigung der erheblichen potentiellen
Gewinne als harmlose Unterhaltungsspiele rechtlich nicht relevant. lhre Veranstaltung
ware von jedermann erlaubnisfrei durchzufihren. Mit der gegenwartigen Rechtslage
und dem Sinn und Zweck des Gllcksspielverbotes ist es folglich nicht vereinbar, die
Glicksspielrelevanz allein nach dem zu erbringenden Mindesteinsatz im Einzelspiel zu
beurteilen. Der Mindesteinsatz in der Einzelbetrachtung kann nicht konstitutiv far die
Bestimmung der Wesentlichkeit des vermdgenswerten Spielgegenstandes sein, wenn
das mehrfache oder kontinuierliche Mitspielen angeboten wird und erhebliche Gewinne
verspricht®2

Im Ergebnis ist bei Spielangeboten, die die Mehrfachteilnahme oder das kontinuierliche
Mitspielen zulassen, auf die Erheblichkeit der potentiellen Einsétze abzustellen, die zur
Erlangung der moglichen Gewinne nach den Spielbedingungen eingesetzt idrden

nen, um die strafrechtliche Relevanz der auf dem Spiel stehenden Vermdgenswerte zu

431 vgl. Vent, Spielsucht, S. 21Meyer/Bachmann Spielsucht, S. 67Meyer, in: Fett, 12/15 f;
Lesch/WallayGewArch 2002, 447/449.

432 ygl. auch:Brandl, Spielleidenschaft, S. 42 fdentha] GewArch 1989, 222/225 f; BVerwG, Ge
wArch 1985, 64/65.

113



STRAFRECHTLICHERELEVANZ

beurteilen und die Frage zu beantworten, ob eine teleologische Reduktion des Gliicks

spielbegriffs angezeigt ist.

b) Die Erheblichkeitsschwelle

Die Betrachtlichkeitsgrenze des Spielgegenstandes wird abstrakt beurteilt, d.h. nach
den allgemeinen gesellschaftlichen Anschauungen und generellen wirtschaftlichen Ver
haltnissen, nicht nach dem konkreten Kreis der Sffélesie ist dem Wandel der ge
sellschaftlichen Anschauungen unterworfen und kann nicht einheitlich festgelegt wer
den, auch wenn die regelmaRige Festsetzung eines bestimmten Betrages der Rechtssi

cherheit dienen wirde.

aa) Ansatze aus der Rechtsprechung

Konkrete Festlegungen, wann Zufallsspiele die Betrachtlichkeitsgrenze zum strafbaren
Gliicksspiel Uberschreiten, sind in der Rechtsprechung bis heute rar. So ist bis in die
50er Jahre des letzen Jahrhunderts zuriickzuschauen:

DasBayerische Oberste Landesgerictellte in einem Urteil aus dem Jahre 1956 fest,
dass ein einmalig zu leistender Einsatz von 5,0 DM kein unerheblicher Beffdg sei

Ein Jahr spéater entschied dasG Hamm dass ein Einsatz von 1,0 DM, der bis zu zwei

Mal geleistet werden konnte, als nicht ganz unbetrachtlich im Sinne von § 284 StGB
eingeordnet werden mii§de

Nach einem Urteil de®LG Kolri*®, ebenfalls aus dem Jahr 1957, ist kein strafrechtlich
erheblicher Einsatz anzunehmen, wenn der Spieler aufgrund der automatisch-anfallen
den Gewinne in der Stunde nicht mehr verlieren kann, als ein Arbeiter in der Stunde
verdient. Ein solcher Verlust befinde sich im Gbrigen im Rahmen dessen, was fir andere
Freizeitaktivitaten als Unterhaltungs-Aufwendung erbracht vi&tdBas Urteil behan

delte den Sonderfall eines Spielgerats mit Bauartzulassung im Sinne der Gewerbeord-
nung, das ohne konkrete Genehmigung aufgestellt worden war. Es ging also weniger
um die Frage der tatséachlich auf dem Spiel stehenden Vermégenswerte, als vielmehr um

die Frage der Strafwirdigkeit von Geldspielgeraten, die nach der Bauart zugelassen

“33RGSt 18, 342/344; RGSt 19, 253/254; LeipzKowmn Bubnoff§ 284, Rn. 12
43*BayObLG, Urteil vom 21.09.1956, Az.: 3 St 291/55, GA 1956, 385/386
435 0LG Hamm, JMBI NRW 1957, 251

436 OLG Koln, Urteil vom 19.02.1957, Az.: Ss 417/56, NJW 1957, 721
BTOLG Koln, NJW 1957, 721
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sind™®, So merktKkummerzutreffend an, dass das Gericht wahrscheinlich genau anders
herum argumentiert hatte und zum Vorliegen eines erheblichen Vermégenswertes ge
langt wére, hatte keine Bauartzulassung vorgefégen

Diese Einschatzung wird durch ein Urteil d@sG Hammbestatigt, das der Entschei

dung deOLG Kélnnoch im gleichen Jahr nachfolgt® Hier hatte der Angeklagte die
zugelassene Bauart eines Geldspielgerates eigenmachtig verandert. Das Gericht kam zu
dem Ergebnis, dass um erhebliche Vermbgenswerte gespielt wirde, obwohl mit 7,2 DM
pro Stunde keine hdohern Verluste mdglich waren, als in demQio& Kolnzuvor ent
schiedenen Fall, mit dem sich datG Hammausdrticklich im Einklang sah.

Einen Ansatz, der ebenfalls gewerberechtliche Elemente in die strafrechtliche -Beurtei
lung einfliel3en lasst, verfolgt d#$G Wiesbaden: In einem Beschluss vom 09.08.2005
lehnte es das Hauptverfahren gegen den Veranstalter eines im Internet angebotenen
Gewinnspiels ab, weil die nach der Spielverordnung zulassigen Verlustgrenzen nicht
tiberschritten wiirdéfi. Das Spiel orientierte sich in System und Programmablauf an
einem stationaren Geldspielgeréat im Sinne des § 33c GewO. Nach 8§ 33 ¢ ff GewO sind
Spielgerate und andere Spiele mit Gewinnmaoglichkeit unter Erflllung weitere Bedin-
gungen zulassungsfahig, wenn dem Spieler keine ,unangemessen hohe Verluste in kur
zer Zeit* im Sinne von 8 33e Abs. 1 GewO drohen. In der ,Verordnung Uber Spielgeréa
te und andere Spiele mit Gewinnmdglichkeit* (Spielverordnung, Spi&isind an zu
gelassenen Geldspielgeraten Maximalverluste von bis zu 80 Euro pro Stunde-und Ma
ximalgewinne von 500 Euro pro Stunde erlaubt (§ 13 Abs. 1 K. Bjin strafrechtlich
betrachtlicher Vermégenswert als Spielgegenstand ware hiernach erst anzunehmen,
wenn mdogliche Gewinne und Verluste eine gewerberechtliche Genehmigung generell
ausschlieRen wurden.

Dagegen ist nach einer Entscheidung Q8% Sachsen-Anhadius dem Jahre 2006 ein

wvirtueller Geldspielautomat im Internet”, der sich an den Verlustgrenzen der SpielV fur

43830 wies das Gericht ausdriicklich darauf hin, dass ,Spielautomaten, die zugelassen sind, aus dem Kreis
der Gliucksspieleinrichtungen im Sinne des § 284 StGB herauszunehmen” seien.

3% Kummer Unterhaltungsautomaten, S. 37.

*90LG Hamm, Urteil vom 24.05.1957, JMBI NRW 1957, 250.

1 AG Wiesbaden, GewArch 2005, 485.

442 Fassung vom 27.01.20086, giiltig mit Wirkung zum 24.0.2006 (BGBI | 2006, 280).

443§ 13 Abs. 1 Nr. 3 SpielV gilt nur fir Spielgerate, nach BVerwG, GewArch 2002, 76/77, ,Good Luck
Il [neu]") sind die Grenzwerte bei Spielgeraten und anderen Spielen jedoch einheitlich festzulegen.
Nach der vorherigen SpielV war ein Maximalverlust von 60 EUR zuldssig, das Bundesverwaltungs
gericht hatte 2002 noch 100 DM als Orientierungsmal3stab angegeben (BVerwG, GewArch 2002,
76/77, ,Good Luck Il [neu]®).
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stationdre Gerate orientiert, aufgrund der Erheblichkeit der potentiellen Verluste
Gluicksspiel im Sinne des § 284 SttB

bb) Ansatze aus der Literatur

In der neueren Literatur werden Verlust-Obergrenzen von 0,55 Euro tber 2,5 Euro bis 5
Euro als Einsatz-Hochstgrenze genannt, deren Uberschreitung zum Vorliegen eines
strafbaren Gluckspiels fuhrEischer nennt einen Betrag bis zur Hohe des Ublichen
Postkarten-/Brief-Portd%’. Groeschke/Hohmannennen eine Summe von 2,5 Euro als
absolute WertgrenZ& zur Beurteilung eines strafrechtlich relevanten Spielangebotes.
Brandl nimmt ein unbedenkliches Zufallspiel dagegen so lange an, wie die potentiellen
Gewinne oder Verluste ,pro Stunde” im Bereich der Kosten fur einen Kinobesuch lie
gen und kommt so auf einen Betrag von 5 Euro. Bei Lotterien und Ausspielungen sollen
dem potentielle Gewinne bis zur Hohe des Betrages gegenuberstehen kdnnen, die die
Anlage zu 8 5a der SpielV fur Volksfestausspielungen zulésst (derzeit Warengewinne
bis 60 Euro}".

Die altere Literatur setzt die glicksspielausschliel3enden Einsatzhdchstgrenzen teilweise
noch etwas hoher akillkrug bejaht die strafrechtliche Erheblichkeit dann, wenn der
Spieler ,in einer Stunde” mehr verlieren kann, als ein Arbeiter durchschnittliech ver
dient*®. Seeligund - ihm folgend -Belzwollen den Gesamteinsatz beriicksichtigen, der
,am Abend verspielt werden karffi®. Wenn dieser die Kosten fiir andere Unterhaltun

gen Uberschreite, lage kein Unterhaltungsspiel mehr vor, wobei die ,h6chstmdglichen

Vergleichssummen*“ zu beriicksichtigen sé&n

cc) Stellungnahme

Im Ergebnis nicht zu folgen ist dem Ansatz den Al@Wiesbaden, ein Glickspiel im
Sinne von 8§ 284 StGB mangels Erheblichkeit der auf dem Spiel stehenden Vermodgens
werte generell fur alle Spielangebote abzulehnen, bei denen die zuldssigen Maximal

grenzen fur Gewinne und Verluste, die das GewerberecliekimmteSpielangebote

“40VG LSA, Beschluss vom 29.09.2005, Az.: 1 M 297/04, GewArch 2006, 163.

45 Fischer § 284, Rn. 5 (Vgl. aucfiréndle/Fischerin der 52. Auflage (2004), § 284, Rn. 3b, hier noch
mit ausdriicklichem Verweis auf die Beachtlichkeit des Betrages als Grenzwaotdiitielle Verlus-
te).

448 MiinchKommStGBGroeschke/Hohmanrg 284, Rn. 8. So auch schBithmann/SérupMMR 2002,
142/145, allerdings fur das Einzelspiel.

44" Brandl, Spielleidenschaft, S. 46.

“®Eillkrug, KR 1990, 101/102.

49 5eelig Gluecksspielstrafrecht, S. 9Belz Gliicksspiel, S. 77.

40Belz Gliicksspiel, S. 77.
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festsetzt, nicht Uberschritten werden. Hier bestehen systematische und teleologische
Hindernisse: Nach 8§ 33h Nr. 3 GewO sind die 88 33c bis 33g GewO nicht anwendbar
auf ,die Veranstaltung anderer Spiele im Sinne des 8§ 33d Absatz 1 Satz 1, die Glicks
spiele im Sinne des § 284 des Strafgesetzbuches sind.“ Gewerberechtlich zulassungsfa
hige Spiele setzen somit grundsatzlich das Nicht-Vorliegen eines strafbaren Glickspiels
voraus und kdnnen nicht konstitutiv an dessen Definition mitwirken. Zudem sind die
Verlustgrenzen, die gewerberechtlich als duldbar erachtet werden, in ein System von
weiteren Zulassungsvoraussetzungen eingegliedert, die eine Ubernahme gewerberecht
licher Grenzwerte zur Bestimmung des strafrechtlich relevanten Gliicksspiels nicht er
moglicherf®:; Etwa muss der Veranstalter zuverlassig sein (§§ 33c Abs. 2, § 33d Abs. 3
GewO) und das Spiel durch eine behérdliche Prifung in jeder Spielform als unbedenk-
lich und manipulationsresistent bewertet werden (8 33e Abs. 1 S. 2 GewO). Nicht zu-
letzt scheitert eine Ubernahme der gewerberechtlich zulassigen Hochstverlustgrenzen
aber daran, dass sich das strafbewehrte Verbot nach den 88§ 284, 287 StGB nicht daraus
rechtfertigen lasst, Vermdgensverluste der Spieler zu vermeiden, sondern nur daraus, als
abstraktes Gefahrdungsdelikt der Verhinderung von Spielsucht zu dienen (s.0.). Die
Spielleidenschaft wird aber schon dann angesprochen, wenn pro Stunde ,einige Euro®
eingesetzt werden kénnen, um vielfach hohere Gewinne zu erlangen. Zudem ist die Ab-
lehnung eines Gliucksspiels mangels unerheblicher Verluste bereits in dem Moment
nicht mehr nachvollziehbar begrindbar, in dem zwar nur ,einige Euro” pro Stunde ver
loren werden kdnnen, aufgrund der glicksspielimmanenten Manipulationsgefahren aber
gar nicht gewabhrleistet ist, dass als Gegenleistung tiberhaupt gewonnen werden kann.
Auch das Abstellen auf die Kosten typischer Unterhaltungen zur Bestimmung des harm
losen Unterhaltungsspiels hinkt. Es krankt daran, dass das Glicksspiel aufgrund des
grundsétzlich unbestrittenen Suchtpotentials gerade keine Ubliche Unterhaltung dar
stellt. Das strafbewehrte Verbot des Gliicksspiels und das gesamte 6ffentlich-rechtliche
Regelungsregime zum Spielrecht lasst sich nur vor dem Hintergrund erklaren und recht
fertigen, dass die ,Unterhaltung Glucksspiel* zur ,,Glucksspielsucht” werden kann, weil
die Einsatze eben gerade nicht zur Unterhaltung eingesetzt werden, sondern i der Er
wartung eines Vermogenszuwachses.

Somit muss die Definition des ,harmlosen® entgeltlichen zufallsabhé&ngigen Unterhal

tungsspiels in Abgrenzung zum ,Sucht- und Manipulationspotential in sich bergenden*

45130 ausdriicklich auch Brandl, Spielleidenschaft, SOtfintha) GewArch 2006, 58/59.
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Glicksspiel durch Bemuhung einer Betrachtlichkeitsgrenze restriktiv erfolgen. Ein
strafloses Zufallspiel um unbedeutende Vermégenswerte wird nur anzunehmen sein,
wenn der potentielle Einsatz, der nach den Spielbedingungen im Einzelspiel, durch die
Mehrfachteilnahme oder das kontinuierliche Mitspielen (begrenzt auf einen Zeitraum
von einer Stunde), erbracht werden kann, einen Euro-Betrag im unteren einstelligen

Bereich nicht Uberschreitet.
2. Einordnung von Spielmodellen tGber Mehrwertnummern

a) Der Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur

DasLG Freiburd™? sieht als relevanten Spielgegenstand in der Call-In-Show den Ver
maogenswert, den der Spieler fur einen einzelnen Anruf aufbringen muss. Mit 0,49 Euro
(inzwischen 0,5 Euro) sei dieser unerheblich und kénne auch durch Mehrfachanrufe
nicht erheblich werden. Entscheidend sei, dass der Teilnehmer mit jedem Anruf eine
neue Chance gegen das im Einzelfall geringe Entgelt erhalte. Der Veranstalter habe
keinen Einfluss auf das Anruferverhalten der Teilnefitier

Nach Auffassung delsG Miinchen 1 bestétigt durch da®LG Miincheft®, sind 0,49

Euro pro Anruf eine ,unbetréchtliche Leistung“, sodass bei Gewinnspielen in der Call
In-Show kein verbotenes Gliicksspiel nach §8§ 284, 287 StGB vorliege. Uber die Erheb-
lichkeitsschwelle kbnne man ausnahmsweise gelangen, wenn ,die Spielteilnehmer zu
mehrmaligen Anrufen aufgefordert und motiviert wiirdéh*

DasOLG Diusseldoff’ berticksichtigt dagegen die Moglichkeit der Mehrfachteilnahme
bei einem - nicht im Rundfunk veranstalteten - Spiel tiber eine 0190-,Premium-Rate"”
Nummer (inzwischen ,0900%), bei dem nur vorausgewahlte Anrufer eine Gewinnfrage
beantworten durfen. Zwar wéaren die Maximalkosten fur den Einzelanruf von 3,6 DM

(bzw. 1,83 Euro) unbetréchtlich, doch sei auf die méglichen Gesamtkosten abzustellen,

52| G Freiburg, Urteil vom 12.05.2005, Az.: 3 S 308/04, MMR 2005, 547

531G Freiburg, MMR 2005, 547

%4 LG Minchen |1, Beschluss vom 28.07.2005, Az.:. 17 HK O 13392/05, abrufbar unte
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007).

**>OLG Munchen, Beschluss vom 22.12.2005, Az.: 6 W 2181/05, MMR 2006, 225.

4% LG Miinchen 1, Beschluss vom 28.07.2005, Az.: 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007).

4" OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | - 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff, abrufbar
auch unter
http://www.gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Oberlandesgericht-Duesseldorf-20030923.html
(Stand: 22.09.2007).
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da das Spiel - auch aufgrund der langeren Laufzeit - auf eine Mehrfachteilnahme ausge
richtet sef®®

Die vorherrschende Literatur-Meinung sieht in Gewinnspielen Uber Mehrwertnummern
in der Call-In-Show straflose Unterhaltungsspiele, wenn die TelefongebUhren fir den
einzelnen Anruf 0,49 Euro (inzwischen 0,5 Euro) betr&je®er Spieleinsatz sei in
seiner Hohe strafrechtlich unerheblich. Auf den Vermégenswert der ausgelobten Ge
winne wird nicht eingegangen. Die Mdglichkeit der Mehrfachteilnahme soll nicht be
rucksichtigt werden. Der Spieler treffe die ,freie Willensentscheidung, ob er ein oder
einhundertmal“ anrufé®. Auch Spielautomaten wiirden nicht automatisch den Eirwurf
schlitz blockieren, sollten innerhalb kurzer Zeit zu viele Minzen eingeworfen wer
derf®’. Bei einem Abstellen auf die Moglichkeit der Mehrfachteilnahme wiirde letztend
lich jeder Einsatz erheblich und selbst die Spiele ,auf der Kinderkiffifestafbar.

Fur die Gegenauffassung ist die Mehrfachteilnahme bei der Bestimmung der Erheblich
keit des Spielgegenstandes zu beadfiteBegriindet wird dies mit der potentiellen
Vermogensgefahrdudy und der Parallelitat zu Gliicksspielen wie dem Kasino-

Roulette, bei denen ebenfalls nicht nur auf den Einzeleinsatz abgestellt®%erde

b) Erste Stellungnahme

Entgegen der Auffassung de€& Miinchen*®® kann die Méglichkeit der Mehrfachteil
nahme nicht grundsatzlich unbertcksichtigt bleiben, solange nicht explizit zur Mehr
fachteilnahme aufgefordert wird. Entscheidend ist, dass Spielmodelle tGber Mehrwert
nummern mit unmittelbarer entgeltlicher Vorselektion von Anrufern - genauso wie
Geldspielautomaten oder das Kasino-Roulette - eine schnelle (negative) Spielentschei
dung nach sich ziehen, aber Uber eine gewisse Dauer angeboten werddaimimath-

durch auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet sind. Weder der Geldspielautomat mit

458 OLG Diisseldorf, Magazindienst 2005, 919 ff, Il. 5. b) cc) (2).

459 Eichmann/SérupMMR 2002, 142/145Kleinschmidt MMR 2004, 654/657Albert/Conrad MMR
aktuell, 12/2004, V/VI;Ernst MMR 2005 735/739Schulz CR 2006, 164/168. In diese Richtung
auchFischer § 284, Rn. 5.

480 5chulz CR 2006, 164/168

461 5chulz CR 2006, 164/168

482 Ernst MMR 2005, 735/739

453 Bahr, WRP 2002, 501/5064ecker/Ruttig GRUR 2005,393/398Gabriel/Barth VuR 2006, 301/302

464 Gabriel/Barth VuR, 2006, 301/3Q02

%> Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/398

4% G Munchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.. 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007), bestatigt durch OLG Miinchen, Beschluss vom 22.12.2005, Az.: 6 W
2181/05, MMR 2006, 225.
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unbetrachtlichen 0,2 Euro pro Spiel, noch der Lotterielosverkaufer mit unerheblichen
0,75 Euro pro Spiel ruft zur mehrfachen Teilnahme auf. Im Ubrigen wird durch alle
gangigen Bandansagen zur Mehrfachteilnahme aufgefordert, wenn es heif3t: ,Versuchen
Sie es gerne noch einmal*.

Auch der Verweis auf Entscheidungsfreiheit des Spielers hinsichtlich der Mehrfachteil
nahme ist ein vollig ungeeigneter Ansatz, harmlose Spiele von verbotenen Glickspielen
zu unterscheiden. Danach ware jede Spielveranstaltung zulassig, die das kontinuierliche
Mitspielen zuldsst, solange die Teilnehmer nicht zum dauerhaften Mitspielen ,gezwun-
gen“ warden. Sicher ist es grundsatzlich die freie Willensentscheidung des Spielteil
nehmers, wenn er einhundertmal anruft. Diese Entscheidung ist jedoch bei allen
Gliicksspielen zu treffen, bei denen kontinuierliches Mitspielen mdglich ist. Der ver
nunftige Spieler wird auch am Roulette-Tisch nicht ,Haus und Hof* verspielen. Wenn
bei der Beurteilung eines Glicksspiels - zu recht - auf die abstrakte Gefahrlichkeit und
die Vermogenswerte abgestellt wird, die durch Mehrfachteilnahme oder kontinuierli
ches Mitspielen eingesetzt werden kdnnen, so kann dies nicht nur fir Geldspielautoma
ten oder das Roulette-Spiel gelten, sondern auch fur Gewinnspiele tber Mehrwertnum
mern. Die ,freie Willensentscheidung® hinsichtlich der Haufigkeit der Teilnahme wird
auch hier durch die Spielbedingungen des Veranstalters und die von diesem ausgesetz
ten Gewinne beeinflusst. Einhundertmal wird ein Spieler namlich nur anrufen, wenn es
nach den Spielbedingungen maéglich ist, mehrfach hintereinander und bis zu 99mal er
folglos teilzunehmen, weil eine unmittelbare Anruferabweisung zwischengeschaltet ist
oder die Spieler aus einer nahezu unendlichen Anzahl von mdglichen Begriffen die vom
Veranstalter als belohnenswert ausgewahlten erraten missen und das bestandige Mit
spielen durch die Hohe der ausgelobten Gewinne letztendlich zu einer Kompensation
der bisherigen Verluste fihren kann.

Auch der Vergleich mit Geldspielautomaten, die zur Verhinderung der Mehrfachteil
nahme nicht automatisch den Einwurfschlitz blockierten, ist unzutreffend. Einerseits,
weil Geldspielspielgerate grundséatzlich Glucksspiele im Sinne von 8§ 284 StGB einzu-
ordnen sind’. Andererseits, weil Geldspielgeréte einer Bauartzulassung unterworfen

werden und dadurch manipulationssicher sind. Zudem mussen sie so programmiert sein,

%" Dies ergibt sich fiir gewerberechtlich genehmigungsfahige Geldspielgerate aus dem Umkehrschluss
aus 8§ 33h Nr. 3 GewO, vgl. auBnandl, Spielleidenschaft, S. 4Berberich Internet-Gliicksspiel, S.
34.
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dass der Dauerspieler nur solche Durchschnitts- und Maximalverluste erleiden kann, die
das Gewerberecht duldet

c) Die differenzierte Einordnung nach den jeweiligen Spielvarianten

Im Folgenden wird dargestellt, inwieweit nach den gefundenen Ergebnissen innerhalb
der unterschiedlichen Spielmodelle tber Mehrwertnummern um strafrechtlich relevante,

bedeutende Vermogenswerte gespielt wird.

aa) Der vermbgenswerte Gewinn als Glickspiel-Voraussetzung

Spielmodelle, in denen die Anrufer zwar Mehrwertgebuhren leisten missen, aber keine
bzw. keine wertvollen Gewinne erlangen kdnnen, haben keinen erheblichen Vermo-
genswert zum Spielgegenstand. Wenn die Teilnehmer sich einem Mehrwertgebihrenan-
spruch aussetzen, aber keine Chance auf einen betréachtlichen geldwerten Vorteil erhal
ten, wird offensichtlich nicht um Vermégenswerte gespielt, sondern zur blof3er Unter
haltung. Dies gilt fir Gewinne mit nur symbolischem oder ideellem‘Wert

Die Gewinnspiel-Call-In-Shows und alle anderen aktuellen Erscheinungsformen mehr
wertgebuUhrenpflichtiger Gewinnspiele im Rundfunk nutzen die ,Sensation des Ge
winns® und bieten erhebliche Vermdgenswerte. Regelmalig wird Bargeld ausgelobt,
das mindestens im mittleren dreistelligen, meist jedoch im vierstelligen, seltener sogar
im funfstelligen Euro-Bereich liegt. Von unbetrachtlichen Gewinnen kann hier keine
Rede mehr sein, zumal die Grenzwerte Uberschritten werden, die gewerberechtlich im
Zusammenhang mit genehmigungspflichtigen Geldspielgeraten zulassig. suche
maoglichen Gewinne werden konstitutiv fir den erheblichen Spielgegenstand, wenn ih-
nen variable entgeltliche Einsatze der Spieler gegenuberstehen, es also im Ermessen der
Spieler liegt,wie vielsie im Einzelspiel einsetzen odere oft hintereinandesie einen

festgelegten Einsatz erbringen, um den betrachtlichen Gewinn zu erlangen.

bb) Mdgliche Einsatze bei Gewinnspielen in der klassischen Anrufbeantwortervariante
Auf die Kosten deginzelnemAnrufs ist abzustellen, wenn sigdder Teilnahmewillige
im ersten Schritt durcleinen Anruf auf einer Registrierungsplattform als potentieller

Kandidat anmelden kann, woraufhin im zweiten Schritt nach einem bestimmten-Bewer

4%8\/gl. § 33e Abs. 1 S. 1 GewO sowie § 13 der Spielverordnung (SpielV)

4% Etwa die ,Kaffeetassen®, um die im Gewinnspiel ,Richtig oder Falsch?ZBé&-Sendung ,Morgen
magazin“ gespielt wird.

470 vgl. auch § 13 Nr. 4 der SpielV, wonach zufallsabhangige Spielgerate mit Gewinnméglichkeit nur
genehmigungsfahig sind, wenn sie Gewinne von maximal 500 EUR pro Stunde Spiel bieten.
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bungszeitraum unter Sammelung aller Teilnahmewilligen der Veranstalter einen oder
mehrere Teilnehmer zufallig aus dem Pool aller Teilnahmewilligen auswahlt. Das glei
che gilt, wennjeder Teilnahmewillige im ersten Schritt durainen Anruf Kandidat

wird, indem er auf einer Registrierungsplattform seine Ldsungsantwort hinterlassen
kann, woraufhin im zweiten Schritt nach einem festgelegten Bewerbungszeitraum unter
Sammelung aller Kandidatenantworten der Veranstalter einen oder mehrere Gewinner
aus dem Pool aller Kandidaten mit der richtigen Losungsantwort auswahlt.

Ein solches Spielmodell ist nicht auf eine Mehrfachteilnahme oder kontinuierliches
Mitspielen ausgerichtet. Der Teilnahmewillige wird mit einem Handlungsakt auch
Spielteilnehmer und kann das weitere Spielgeschehen aus der Sicht eines mdglichen
Gewinners verfolgen. Zwar kann der Spieler seine Chancen erhéhen, wenn es nach den
Spielbedingungen zulassig ist, sich mehrfach zu registrieren. Dennoch liegt ein solches
Verhalten nicht nahe und ist dem Veranstalter hier tatsachlich nicht zuzurechen, weil
das Spielangebot mit der direkten Registrierungsmoglichkeit und einer dieser zeitlich
nachgeschalteten Spielentscheidung objektiv nicht auf eine Mehrfachteilnahme abzielt.
Folglich sind in dieser Spielvariante Einzeleinsatz und mdglicher Verlust identisch. Ei

ne andere Betrachtung ware fur den Fall angezeigt, dass sich das Spielangebot des Ver
anstalters aus einer Aneinanderreihung von einzelnen Gewinnspielen in der Anrufbe
antwortervariante zusammensetzt oder der Veranstalter - etwa durch Prasentation des
Spiels im Rahmen einer Call-In-Show - permanent zur Mehrfachregistrierung unter

Hinweis auf die hdhere Gewinnchance aufrufen wirde.

cc) Mogliche Einséatze in der Anrufbeantwortervariante mit Vorzahlfaktor

Mindestens auf die Summe der Kosten fir die durchschnittlich erforderliche Anzahl von
Anrufen bis zurerfolgreichenRegistrierung ist abzustellen, wenn bedeutende Gewinne
ausgelobt werden, aber nicht jeder Teilnahmewillige im ersten Schritt durch einen An
ruf auf eine Registrierungsplattform geleitet wird, sondern ein Vorzahlfaktor Anrufe
abweist.

Das Spielangebot ist auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet, auch ohne dass explizit
zu Mehrfachanrufen aufgefordert wird. Hier wird die Spiellust in Form des Mitspielen-
Wollens angesprochen, um unmittelbar enttauscht zu werden, weil das sich ,Mitteilen-
Durfen” vereitelt wird. Der Spieler ruft an und verliert, kann es aber ,noch einmal ver
suchen”. Die Aussicht auf die erheblichen Gewinne ist nur durch das erste Spiel bzw.

die erste Teilnahme ausgeschlossen, kann aber insgesamt noch realisiert werden. Mit
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dem zweiten Anruf kann der Verlust durch den ersten Anruf noch ausgeglichen und
Uberkompensiert werden, sollte er zum Gewinn fithren. Wenn nicht, ist mit dem dritten
Anruf der Verlust aus dem ersten und zweiten noch zu beheben, usw. Der teilnahmewil
lige Anrufer, der die vermeintliche Losung auf die Quizfrage kennt und den erheblichen
Gewinn anstrebt, soll hier so viele Anrufe tatigen, bis er die Registrierungsplattform
erreicht. Nur dadurch wird er als Teilnehmer der sich anschlieRenden zufélligen Aus
wahlentscheidung zugelassen, die ihn - je nach Spielformat - zum Gewinner oder zum
Kandidaten einer Live-Sendung matht Wer seine Chance auf den ausgelobten Ge
winn wahren will, muss so oft anrufen, bis er registriert ist. Nur dadurch wird der Teil
nahmewillige auch Spielteilnehmer und kann das weitere Spielgeschehen aus der Sicht
eines moglichen Gewinners verfolgen.

Somit sind Einzeleinsatz und mogliche Verluste bei diesem Spielmodell nicht identisch.
Die strafrechtlich relevanten, moglichen Einsatze sind deutlich hoher als der Einzelein-
satz. Die Erheblichkeit der moglichen Verluste wird unmittelbar durch den Vorzahlfak-
tor beeinflusst, dessen geringe Durchlassrate zum Ausschluss der teleologische Reduk
tion des Glucksspielbegriffs fuhren kann, selbst wenn im Einzelanruf ,nur® 0,5 Euro

fallig werderf’?

dd) Mdgliche Einsatze in der Call-In-Show, insb. in der Hot-Button-Variante

Spielangebote in der Call-In-Show ermdglichen das kontinuierliche Mitspielen fir die
Dauer der Sendezeit. Insbesondere das Hot Button - Spielmodell ist auf das kentinuier
liche Mitspielen ausgerichtet, auch ohne dass ein Moderator stéandig zur wiederholten
Teilnahme aufruft. Der teilnahmewillige Anrufer, der die vermeintliche Losung auf die
Quizfrage kennt und den erheblichen Gewinn anstiaotn hier Gber die gesamte
Spielzeit durch regelmaliiges bzw. dauerhaftes Anrufen kontinuierlich und erfolglos

mitspielert’®. Ob er dies tut bzw. wie viele Teilnahmewillige dies tun, ist unerheb

"1 Der Spieler kann durch Mehrfachanrufe folglich nur die erste zufallsabhangige Hiirde des Vorzahlfak
tors Uberwinden, der ihn im Einzelanruf an einer Registrierung hindert. Trotzdem wird das Spiel
durch Mehrfachanrufe nicht zum ,teuren Geschicklichkeitsspiel”, sondern bleibt wesentlich-zufalls
abhangiges Glicksspiel. Die zweite zufallsabhéangige Hirde in Form der Kandidaten- oder Gewin
nerauslosung bleibt unbeeinflussbar und tragt auch unter Ausschaltung des Vorzahlfaktors wesentlich
zum Spielausgang bei.

4"2Und zwar auch dann, wenn man noch einen Abzug fiir die Betrage vornimmt, die nicht der Spielveran
stalter als ,als Einsatz" beansprucht, sondern der TK-Dienstleister fiir seine (nutzlosen) technischen
Verbindungsherstellungen.

473 Aus Sicht der Veranstalter stellt dies den Idealfall dar, auch wenn die Zuschauer in den Teilnahmebe
dingungen darum gebeten werden, auf ihr , Telefonierverhalten“ zu achten.
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lich*"*, Entscheidend fiir das Vorliegen eines strafbaren Gliicksspiels als abstraktem
Gefahrdungsdelikt ist hier die Auslobung betrachtlicher Gewinne durch den Spielveran-
stalter unter gleichzeitiger Einrhumung der Moglichkeit, diese durch kontinuierliches
Mitspielen unter sich wiederholender Einsatzleistung zu erlangen. Wer zunachst ver
liert, kann sein Gliick weiter versuchen und durch Daueranrufe vermeintlich beeinflus
sen. Hier werden Hasardeure in gleichem MalRe angesprochen, wie beim Roulette oder
am Glucksspielautomat.

Exemplarisch hierzu zwei in der Rundfunk-Spielpraxis typische Spielablaufe:

Fur die Beantwortung einer (I6sbaren) Wissensfrage wird ein wertvoller Geldgewinn
geboten, die Zulassung des ersten Kandidaten erfolgt jedoch (zuféllig oder beeinflusst)
nicht mit der Aufgabenstellung, sondern deutlich spater. Das Spiel ist darauf ausgerich
tet, dass Teilnehmer, die die Losung kennen, anrufen, bis der Auswahlmechanismus
einen Kandidaten durchstellt. Wenn Teilnehmer die Mehrwertnummer hier kortinuier
lich anwahlen, bis der Hot Button einen Kandidaten zuléasst oder das Spiel beendet wird,
entstehen bei Kosten von 0,5 Euro pro Anruf bereits nach 15 Minuten Spielzeit Sum
men von bis zu 75 Euro, nach einer Stunde sind Verluste von bis zu 300 Euro mdg
lich*™.

Gleiches gilt, wenn zwar die Anruferdurchlassrate héher ist, aber Ratefragen mit unzah-
ligen mdglichen, nach den Denkgesetzen logischen und gleichwertigen Antworten zur
Losung gestellt werden. Das Spiel ist darauf ausgerichtet, dass Teilnehmer, die mdgli
che Lésungen kennen, anrufen und raten, bis das Spiel aufgeldSf.vidid moglichen

4" Nichtsdestotrotz belegt die Praxis, dass Zuschauer dies tun und sich durch mehrwertgebiihrenpflichtige
Gewinnspielangebote zu 0,5 EUR pro Anruf an den Rand des finanziellen Ruins und dartber hinaus
begeben: Vgl. zu konkreten Beispielen etveasch/RepkeSpiegel, 38/04, 102/104 (Berichtet wird
von zwei9Llive-Zuschauern, die 1.500 EUR bzw. 16.000 EUR vertelefoniert hatten)alehski,
Morgenpost vom 02.07.2005 (Eine Rentnerin hatte in 47 Tagen 44.000 mal das T-Vote-Call-System
der DTAG zur Teilnahme ar®Live Gewinnspielen angewahlt und eine Rechnung von tber 23.000
EUR erhalten. Zudem kursiert im Internet u.a. ein Mitschnitt eBldwe Call-In-Show vom
23.12.2006, in welchem eine Anruferin dem Moderator mitteilt, sie habe in den letzten Wochen 3.100
EUR vertelefoniert (Zitat: ,Ich verspiel mein Hab und Gut und hinterher &rgert es mich immer!*).

475 Ein Anruf, bei dem der Teilnehmer unmittelbar abgewiesen wird, dauert vom Verbindungsaufbau
durch Driucken der Wahlwiederholung bis zur Trennung der Verbindung nach der negativen Bandan
sage durchschnittlich sechs Sekunden, sodass nach 15 Minuten bereits einhundertfiinfzig Anrufe ge
tatigt sein kdnnen, in der Stunde bis zu sechshundert. Wenn das einzelne Spiel bzw. der einzelne An
ruf 0,5 EUR kostet, kommt man auf einen Betrag von 75 EUR nach 15 Minuten bzw. 270 EUR nach
einer Stunde. Auch bei Abzug eines Betrages, der nicht dem Spielveranstalter als ,Einsatz“ zuzu
rechnen ist, weil er fir die (nutzlosen) technischen Verbindungsherstellungen des TK-Providers an
gefallen ist, bleiben die potentiellen Verluste erheblich.

47® Bej den im TV iblichen Spielen - ,Welche Worte mit ,Tennis...’, ,Ski...’, usw. suchen wir?* oder
~Welche Automarken, die ein ,A’ enthalten, suchen wir?“ - darf der durchgestellte Anrufer regelma
3ig nur eine Losungsmaglichkeit nennen.
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Einsatze pro Stunde liegen hier in dem soeben errechneten Rahmen. Sie sind-etwas ge
ringer zu veranschlagen, weil Teilnehmer, die kontinuierlich mitspielen, mitunter ins
Studio gestellt werden, um eine der zahlreichen Losungsmoglichkeiten zu kommunizie
ren. Dadurch fallt aber nur unwesentlich mehr Zeit an, als bei unmittelbarer Abweisung
des Anruf§”’.

Hieraus wird deutlich, dass Spielangebote in der ,Call-In-Show" typischerweise einen
erheblichen Vermdgenswert als Spielgegenstand besitzen. Die Spiellust wird durch
wertvolle Gewinne und die Mdglichkeit des kontinuierlichen Mitspielens regelrecht

»-angeheizt* und ausgenutzt.

3. Ergebnis

Bei Spielen Uber Mehrwertnummern ist der relevante Vermégenswert als Spielgegens
tand - wie bei allen Glicksspielen - nicht nach dem Mindesteinsatz (durch den Einzel
anruf) zu beurteilen, sondern nach den potentiellen Gewinnen und den mdéglichen
Einsatzen als potentiellen Verlusten, die eingegangen werden sollen bzw. kénnen, well
nach den Spielbedingungen durch Herbeifihrung schneller Einzelspielentscheidungen
die Mdglichkeit der Mehrfachteilnahme (bis zur erfolgreichen Registrierung) oder das
kontinuierliche Mitspielen (im Rahmen einer ,Call-In-Show") geboten wird, um die

wertvollen Gewinne zu erhalten.

C. Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen

Strafbar handelt, wer ein Glucksspiel im Sinne der 88 284 Abs. 1, 287 Abs. 1 StGB
- ohne behordliche Erlaubnis
- Offentlich
- veranstaltet (8 284 Abs. 1 Alt. 1 und § 287 Alt. 1), halt (§ 284 Abs. 1 Alt. 2)
oder Einrichtungen hierzu bereit halt (§ 284 Abs. 1 Alt . 3).

4" Die durchgestellten Spieler nennen die vermeintliche Lésung, danach wird die Verbindung sofort
wieder getrennt.
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I. Ohne behdrdliche Erlaubnis: Keine Gliicksspiellizenz fur private Anbieter
nach dem Glucksspielstaatsvertrag (GluStV)

Die behérdliche Erlaubnis schlieRt die TatbestandsméaRigkéitaDge Erlaubnis kann

sich aus einem Gesetz oder einem Verwaltungsakt des Tragers der Lotteriehoheit erge
ben. Die Lotteriehoheit steht den Bundeslandef’z8ie bezieht sich auf alle Gliieks
spiele, nicht nur auf Lotterien. Sie ist Ausfluss der allgemeinen polizeilichen Ordnungs
gewalt und ergab sich bis zuletzt aus der Reichslotterieverordnung vom 06.6%,1937
soweit die Bundeslander keine neueren landesgesetzlichen Regelungen erlassen hat
ten'o!,

Zur Aufhebung der Rechtszersplitterung einigten sich die Lander auf den Staatsvertrag
zum Lotteriewesen in Deutschland, der zum 01.04.2004 in Kraft trat. Dieser manifes
tierte durch die 8 5 Abs. 4 i.V.m Abs. 2 LottStV und das Fehlen von Erlaubnistatbe
standen fur private Anbieter das seit jeher bestehende faktisches Staatsmonopol fir
Glicksspiele.

Zwar hat da8VerfG'®?in der Entscheidung ,Oddset” - wie oben beschrieben - das bis
herige Monopolsystem fur den Glucksspielbereich der Sportwetten als teilweise verfas
sungswidrig eingeordnet, dem Staat aber nicht generell die Berechtigung abgesprochen,
den Glicksspielbereich zu monopolisieren, sondern ihm eine Frist zur Neuregelung bis
zum 31.12.2007 aufgegeben. So haben sich die Lander innerhalb dieses Zeitrahmens auf
einen Staatsvertrag zum Glucksspielwesen in Deutschland (,Glucksspielstaatsvertrag®,
GluStV) geeinigt, der zum 01.01.2008 in Kraft getreten ist. Dessen Ziel ist es laut § 1
Nr. 1, ,das Entstehen von Glicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern und die Vor
aussetzungen fir eine wirksame Suchtbekampfung zu schaffen“. Aus § 10 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 5 GlUStV ist zu lesen, dass auch in Zukunft - bis auf wenige Ausnahmen - keine
.behdrdliche Erlaubnis* im Sinne von 8 284 StGB an private Glicksspielveranstalter

erteilt wird*®

"8 Heing wistra, 2003, 441/443; Schénke/SchroHeer/Heing § 284, Rn. 18; LeipzKommén Bubnoff
§ 284, Rn. 22} ackner/Kihl, § 284, Rn. 1Fischer, 8 284, Rn. 13. A.AJescheck/Weigend\T, S.
368 undRoxin AT 1, 8 10, Rn. 32 u. § 17, Rn. 62, die die Erlaubnis als Rechtfertigungsgrund sehen.
4% BVerfGE 28, 119/144 ff (,Spielbanken-VO“Ddentha) GewArch 1989, 222/224/olk, Gliicksspiel,
S.77.
*ORGBI. I, S.283.
481 50 galt beispielsweise in Bayern die LottVO fort, in Baden-Wiirttemberg existierte das Gesetz (iber
Lotterien und Ausspielungen vom 04.05.1982 (GBI. S.139).
*ZNJW 2006, 1261.
“83 Allerdings hat die EU-Kommission Zweifel an der Vereinbarkeit des GliStV mit der Dienstleistungs
verkehrsfreiheit gemal Art. 49 EGV und hat bereits im Januar 2008 beschlossen, Deutschland offi
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Eine Ausnahme besteht nach den 88 12 ff GIUStV 2006 (entspricht 88 6 ff LottStV
2004) fur Lotterien mit geringem Gefahrdungspotential. Allerdings sind diese nach § 12
Abs. 1 Nr. 3 GluStV (entspricht 8 6 Abs. 1 Nr. 3 LottStV 2004) nur erlaubnisfahig,
wenn mit der Veranstaltung ,keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgt werden, die tber
den mit dem Hinweis auf die Bereitstellung von Gewinnen verbundenen Werbeeffekt
hinausgehen“. AuRBerdem darf nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 GIUStV (entspricht § 7 Abs. 2 Nr.
2 LottStV 2004) insbesondere keine Erlaubnis erteilt werden, wenn ,eine interaktive
Teilnahme in Medien mit zeitnaher Gewinnbekanntgabe erméglicht #ird*

Somit sind Gewinnspiele tber Mehrwertnummern, die Glucksspiele im Sinne des StGB
darstellen, generell nicht als Lotterien gemald dem GIiStV genehmigungsfahig, weil sie
typischerweise zur unmittelbaren Gewinnerzielung aus Mehrwertgebuhren veranstaltet
werden. Erscheinungsformen im Rundfunk sind dariiber hinaus als interaktive Spielmo-
delle mit zeitnaher Gewinnbekanntgabe einzuordnen und auch aus diesem Grunde kei
ner ,behordlichen Erlaubnis® im Sinne der 8§ 284, 287 StGB zuganglich.

Die Veranstaltung von Gewinnspielen Uber Mehrwertnummern, welche sich unter oben
beschriebenen Voraussetzungen als Glucksspiel im Sinne der 88 284, 287 StGB dar
stellt, erfolgt somit zwangsléufig ,ohne behérdliche Erlaubfirs

ziell um Auskunft Gber nationale Rechtsvorschriften zur Beschrankung des Angebots von Gliicks
spielen zu ersuchen (vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 31.01.2008, IP/08/119). Diese
Vorgehensweise stellt gemaR Art. 226 EGV die erste Stufe eines Vertragsverletzungsverfahrens dar.

“841n den Erlauterungen (Stand: November 2003) zu § 7 Abs. 2 Nr. 2 LottStV 2004 waren neben dem
.nternet* explizit auch das ,TV mit Rickkanal* und Spiele Uber ,SMS* aufgezéhlt. Nach Interven
tion mehrerer Bundesléander, darunter Bayern und NRW, wurde eine ausdriickliche Regelung ausge
klammert (zitiert nach Harte/Hennigyuhn, Vor § 4 Nr. 5 UWG, Rn. 39 u. Fn. 820).

85 Neben dem Gliicksspielstaatsvertrag und den diesen ausfiihrenden Landesgesetzen sowie den als Lan
desrecht fortgeltenden Regelungen zur Zulassung offentlicher Spielbanken (SpielbankenG vom
14.07.1933 [RGBI I, 480] und SpielbankenVO vom 31.01.1944 [RGBI |, 60]) kann eine ,behérdliche
Erlaubnis* zudem gemall 8 2 Abs. 1 Rennwett- und Lotteriegesetz (RennwLottG vom 08.04.1922,
RGBI I, 335, 393) an private Buchmacher, die ,gewerbsmafig Wetten bei 6ffentlichen Leistungspru
fungen abschlie3en oder vermitteln“ wollen, erteilt werden. Diese Ausnahme von der 6ffentlich
rechtlichen Monopolsituation hat historische Grinde und ist insbesondere auf die Bedeutung der
Pferdezucht im 19. Jahrhundert zurtickzufiihren (Vgl. déai@kuhle GewArch 2001, 177, m.w.N.
zur historischen Entwicklung in Fn. 3).

Eine gewerberechtliche Genehmigung nach den 8§ 33c ff GewO ist dagegen nicht ,behordliche Er
laubnis® im Sinne der §§ 284, 287 StGB. Soweit sich die GewO auf Glucksspiele bezieht, liegt von
vornherein kein Glicksspiel im Sinne der 88 284, 287 StGB vor, vgl.Biandl, S. 68 und Kapitel

6.

Auch die Landesmedienanstalten sind formell-rechtlich nicht zustandig, eine ,behdrdliche Erlaubnis®
im Sinne der 88 284, 287 StGB zu erteilen. Dennoch entfaltet die rundfunkrechtliche Genehmigung,
die die Ausstrahlung von Rundfunk in der im Programmschema beschriebenen Art und Weise erlaubt
und damit grundsatzlich auch die Sendung von ,Call-In-Shows" zulasst, eine gewisse l-egalisie
rungswirkung. Entscheidend fir das Vorliegen einer ,behdrdlichen Erlaubnis® ist nicht die materielle
RechtmaRigkeit, sondern allein die formale Wirksamkeit (vgl. MinchKomm&Bsch
ke/Hohmann§ 284, Rn. 21). Hieran fehlt es nur dann, wenn die Erlaubnis nach den Mafistdben des
Verwaltungsverfahrensrechts als nichtig anzusehen ist, also insbesondere die Voraussetzungen des §
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[I. Offentlich

Eine Veranstaltung ist ,0ffentlich“ im strafrechtlichen Sinne, wenn sie dem Puabliku

als einem nicht fest umrissenen Personenkreis nach aul3en erkennbar zugéanglich ge
macht wird®. Entscheidend ist nicht die Offentlichkeit des Ortes, sondern die Tatsache
dass es dem Publikum freisteht, sich zu beteifffen

Gewinnspiele tber Mehrwertnummern werden notwendigerweise ,0ffentlich* durchge
fuhrt.

[ll. Die einzelnen Begehungsformen

1. Veranstalten nach § 284 Abs. 1 Alt. 1 StGB bzw. § 287 Abs. 1 StGB

.veranstalter” ist derjenige, der die mal3gebenden rechtlichen und organisatorischen
Rahmenbedingungen fur die Spieldurchfihrung schafft und dem Publikum den Ab-
schluss von Spielmdglichkeiten — im Falle des § 287 StGB nach dem aufgestellten
Spielplan - unmittelbar er6ffn€€. Der Veranstalter muss nicht wirtschaftlicher Unter
nehmer des Gliicksspiels sein oder eigene finanzielle Interessen véffolgesh der
tatsachliche Abschluss von Spielvertrdgen wird nicht vorausgesetzt. Vollendung des
Veranstaltens tritt regelmafig in dem Zeitpunkt ein, in dem eine invitatio ad offernen
dum zum Abschluss eines Spielvertrages an die Offentlichkeit gemacft’wird

Der Content-Provider, der in der Offentlichkeit als Spielmacher auftritt, ist Veranstalter
im Sinne der 88 284, 287 StGB. Dies trifft etwa auf die spieldurchfihrenden Horfunk-
und TV-Sender zu, grundsatzlich aber nicht auf die Telekommunikationsdienstleister,

die die Rufnummern bereitstellen und verwalten.

41 VwV{G vorliegen. Daher kann das Vorliegen einer rundfunkrechtlichen Genehmigung durchaus
schon den objektiven Tatbestand der 88 284, 287 StGB entfallen lassen und ansonsten auch im sub
jektiven Tatbestand relevant sein.

*°RGSt 57, 190/193; RGSt 63, 44/45.

*TOLG Dusseldorf, GA 1968, 88; Schonke/Schrobset/Heine § 284 StGB, Rn. 9.

488 RGSt 60, 385/386; BayObLG, NJW 1993, 2820/2821; Schoénke/ScHesedeltfieine § 284 StGB,

Rn. 12 und § 287, Rn. 15.

489 HM, vgl. etwa BGH, wistra 2003, 145/146 m.w.N; BayObLG, NJW 1993, 2820/2821; Schén-
ke/Schrodeiser/Heing § 284, Rn. 12 und § 287, Rn. 15; Lampe, JuS 1994, 737/741. A.A.
BayObLG, NJW 1979, 2258.

49 eingehendrhumm Internetgliicksspiel, S. 45 ff.
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2. Halten nach § 284 Abs. 1 Alt 2 StGB

.Halter* eines Glucksspiels ist, wer sich fir den konkreten Spielablauf verantwortlich
zeigt oder als Spielmacher am eigentlichen Spiel teilnffiimt

Danach konnte grundsatzlich auch der Regisseur einer ,Call-In-Show*, der den Start
und das Ende des Spiels bestimmt sowie die Gewinnsummen und die Gewinnverteilung
festlegt, ,Halter* im Sinne von 8§ 284 StGB sein. Beziglich des Moderators wird es re
gelmalRig an einer entsprechenden Eigenverantwortung fehlen.

Im Rahmen des § 287 StGB wird der ,Halter” nicht als Tater bestraft, sein Tun kann

jedoch als Beihilfe zum ,Veranstalten” strafrechtlich relevant sein.

3. Bereitstellen von Einrichtungen nach 8§ 284 Abs. 1 Alt. 3 StGB

Das ,Bereitstellen von Einrichtungen® erhebt als dritte und subsidiare Alternative des 8
284 Abs. 1 StGB Vorbereitungshandlung zum selbstandigen Tatbestand. Erfasst werden
nach herrschender Meinung als ,Einrichtungen® alle Gegenstande, die dazu bestimmt
sind, zu Gllcksspielen benutzt zu werden. Darunter fallen nicht nur eigentliche Spiel
einrichtungen wie der Roulette-Tisch, sondern auch uneigentliche, wie der ,normale*”
Tisch, an dem gespielt wird bzw. die Raumlichkeit, in der das Spiel stattffndzies

ist vertretbar, solange das ,Bereitstellen” als subjektives Element die Kenntnis-der be
absichtigten Verwendung der Gegenstande zum Gliicksspiel &hthalt

Bei Gewinnspielen Gber Mehrwerthummern stellt sich die Frage, ob beteiligte TK-
Dienstleister durch Schaltung von Mehrwerthummern und der Audiotex-Plattform
~Spieleinrichtungen” im Sinne der Norm bereitstellen. Dies kann anzunehmen sein,
wenn diese als Nummernprovider - wie in der Werbepraxis Ublich - ihre telekommuni
kationstechnische Infrastruktur explizit zur Durchfiihrung entgeltlicher Spielkonzepte
anbieten, die sich als Glucksspiele darstellen. Ansonsten konnten Netzbetreiber nach 8 9
Abs. 1 S. 1 TDG grundsatzlich nicht strafrechtlich verantwortlich gemacht werden.
Zwar findet sich in 8 8 Abs. 1 S. 1 TMG eine entsprechende Regelung, allerdings fin-
det das Telemediengesetz gemald 8 1 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 keine Anwendung auf Mehr
wertdienste als telekommunikationsgestutzte Dienste nach 8 3 Nr. 25 TKG.

491 Brand|, Spielleidenschaft, S. 86; Schonke/Schrigksy/Heine § 284, Rn. 13Lampe JuS 1994,
737/741.

492 RGSt 56, 117/118; BayObLGSt 1993, 8/13; BGH, NStZ 2003, 372/373 f (,0ddset-Wetten®); Schon-
ke/Schrodeiser/Heine 8 284, Rn. 15; LeipzKomménBubnoff § 284 StGB, Rn. 20. A.A.ampe
JuS 1994, 737/740, der nur spieltypische Geratschaften erfassen will.

49 Brandl, Spielleidenschaft, S. 90.
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Wird das mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiel als Lotterie oder Ausspielung nach
§ 287 StGB veranstaltet, wird derjenige, der Einrichtungen bereitstellt, nicht als Tater

bestraft, kann aber wegen Beihilfe verantwortlich sein.

IV. Subjektiver Tatbestand

Auf subjektiver Seite muss der Tater Vorsatz hinsichtlich der Veranstaltung verbotener
Gliicksspiele besitzen. Der Vorsatz muss alle tatsachlichen Umstédnde umfassen, die das
Spiel zu einem unter Strafe stehenden Glucksspiel machen.

Bei Irrtimern des Téaters ist zu differenzieren: Ein Tatbestandsirrtum nach 8 16 StGB
liegt vor, wenn der Tater ein Merkmal des Tatbestandes tberhaupt nicht in seine Vor
stellung aufgenommen K&t ein Verbotsirrtum gemaR § 17 ist gegeben, wenn er trotz
voller Kenntnis des Unrechts-Sachverhaltes nicht weil3, dass sein Handeln nicht erlaubt
ist**°. Glaubt der Gliickspielveranstalter etwa, er besitze eine behérdliche Erlaubnis oder
sein Spiel werde wesentlich von der Geschicklichkeit der Spieler bestimmt, weil er den
Einfluss des Zufalls unterschéatzt, liegt ein Tatbestands- oder Subsumtionsirrtum vor,
der gemald 8 16 Abs. 1 S. 1 StGB den Vorsatz entfallen lasst. Nimmt der Glieksspiel
veranstalter dagegen an, jeder noch so geringe Einfluss des Geschicks auf den Spielaus
gang fuhre zur Annahme eines Geschicklichkeitsspiels, die Ausrichtung des Spiels auf
eine Mehrfachteilnahme sei unbeachtlich, die auf dem Spiel stehenden Vermdgenswerte
seien rechtlich unerheblit! oder eine behordliche Erlaubnis sei nicht erfordefiich

so unterliegt er einem Verbotsirrtum nach § 17 S. 1 StGB. Eine schuldhafte Begehung
der Tat und damit eine Strafbarkeit entfallt gemaR § 17 S. 2 StGB nur bei Unvermeid-
barkeit des Irrtums.

Soweit mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele in aktuellen Erscheinungsformen im
Rundfunk aufgrund der hohen Anruferabweisung oder der kontinuierlichen Mitspiel
maoglichkeit in der Call-In-Show Glucksspiele im Sinne der 88 284, 287 StGB darstel
len, kdnnten sich die Veranstalter in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum hinsichtlich
der rechtlichen Einordnung ihrer Spielangebote befinden bzw. von einer behdérdlichen
Erlaubnis ausgehen. Zwar sind die Landesmedienanstalten nicht zustandig, die Unbe

denklichkeit entgeltlicher Spielangebote zu prifen und zu bescheinigen, doch haben sie

49%vgl. Roxin AT 1, § 12, Rn. 95

49 yvgl. Roxin AT 1, § 21, Rn. 1

4% \/gl. hierzu RGSt 19, 253/254: Der Wert des Spielobjektes ist wesentlicher Bestandteil des Rechtsbeg
riffs ,Glucksspiel“.

497\/gl. Schénke/SchroddEser/Heine§ 284, Rn. 23.
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dies durch Erteilung von Rundfunklizenzen zumindest indirekt getan. Hinzu kommt,
dass zustandige Behorden wie @matsanwaltschaft Miinch&h sowie Gerichte wie
dasLG Freiburd™® und dasLG Miinchen®, bestatigt durch da®LG Miincher’* den
Gliicksspielcharakter der Mehrwertdienste-Spielformate bei Mehrwertgebihren-im Be

reich von 0,5 Euro falschlicherweise generell verneint haben.

D. Resumee

Der Spielausgang im mehrwertgebihrenpflichtigen Gewinnspiel ist trotz Stellung einer
Quizfrage in der Gesamtbetrachtung grundsatzlich wesentlich zufallsabhangig, wenn
die Spielentscheidung mit einer Kandidatenvorselektion oder Gewinnerauslosung kom
biniert ist. Das Gewinnspielangebot kann bereits bei Abwicklung tber 0137x
Rufnummern zu 0,5 Euro pro Anruf den objektiven Tatbestand des strafbaren-Glicks
spiels erflllen, wenn es objektiv auf die mehrfache oder kontinuierliche Teilnahme aus
gerichtet ist, wodurch Betrage ab dem mittleren einstelligen Euro-Bereich verspielt
werden konnen. Dies ist in der Call-In-Show typischerweise der Fall, bei Spielen in der

modifizierten Anrufbeantwortervariante bei entsprechend geringer Durchlassrate.

498 vgl. Einstellungsverfiigung vom 21.04.2007 - 124 Js 12258/03 Qkgve - Pressemitteilung vom
23.04.2004, abrufbar unter
http://www.presseportal.de/story.htx?nr=549701&search=neun,(i8tand: 22.09.2007).

99| G Freiburg, Urteil vom 12.05.2005, Az.: 3 S 308/04, MMR 2005, 547.

0 |G Minchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.: 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007).

1 OLG Miinchen, Beschluss vom 22.12.2005, Az.: 6 W 2181/05, MMR 2006, 225/226.

131



STRAFRECHTLICHERELEVANZ

132



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

Kapitel 6: DIE GEWERBERECHTLICHE BEURTEILUNG

In diesem Teil wird untersucht, unter welchen Voraussetzungen die Veranstaltung
mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele gewerberechtlich erlaubnisfrei durchgefiihrt
werden kann bzw. einer gewerberechtlichen Erlaubnis bedarf (B.) bzw. eine gewerbe
rechtliche Erlaubnis erteilt werden kann (C.). Zuvor wird auf den Zweck der Regelun-
gen zum gewerblichen Spiel und ihr Verhaltnis zu den strafrechtlichen Normen einge

gangen (A.).

A. Normweck der 88 33c ff GewO und Verhaltnis zu den 88 284 ff
StGB

Das Gewerberecht ist Ordnungsrecht in Form von Wirtschaftstiberwachuntjérésht

soll vor erheblichen Gefahren, Nachteilen und Belastigungen schiitzen, die erfahrungs
gemaR mit bestimmten wirtschaftlichen Betatigungen einherg®hen

Die Gesetzgebungskompetenz fir das gewerbliche Spielrecht leitet der Bund somit aus
dem ,Recht der Wirtschaft* gemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 G&“alhus § 33h Nr. 3

GewO ergibt sich die grundséatzliche kompetenzrechtliche Abgrenzung zum materiellen
Glucksspielrecht durch die Unterscheidung zwischen Glicksspiel einerseits und Ge
schicklichkeitsspiel andererseits. Dennoch besteht zwischen Glicksspielbegriff und
gewerberechtlichem Spielbegriff kein Ausschliel3lichkeitsverhaltnis, wie etwa § 33h Nr.

2 GewO zeigt. Einzelne Bereiche des Gllcksspiels, bei denen die wirtschaftliche Be
deutung der ordnungsrechtlichen vorgeht, sind in der GewO géfagelt

Die 88 33c ff GewO zielen auf die EindAmmung der tbermaligen gewerblichen Aus
nutzung des menschlichen Spieltriebes ab und sollen gewahrleisten, dass die Spieler
trotz gewerbsmaRiger Nutzung des Spieltriebes keine unangemessen hohen Verluste
erleiden kénnen (vgl. § 33e Abs. 1 S. 1 GeWD)

Zunachst war das Veranstalten von Spielen mit Gewinnmdglichkeit nur durch die straf
rechtlichen Bestimmungen der 88 284 ff StGB beschrankt, wodurch insbesondere Ge

schicklichkeitsspiele ohne Genehmigung tberall und von jedermann veranstaltet werden

%2 gprenger-Richterin: Robinski, Gewerberecht, S. 1

% BVerwG, GewArch 1976, 293

4y/gl. Begr. RegE AndGewO, BT-Drucks. 8/1863, S. 10

% y/gl. auchBrandl, Spielleidenschaft, S. 53

%% TettingerWank, Vor §§ 33c ff, Rn. 9ylarcks in: Robinski, Gewerberecht, S..49
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konnten. Mit dem Aufkommen technisch und mechanisch betriebener Spieleinrichtun
gen erwies sich die Abgrenzung von Glicks- zu Geschicklichkeitsspiel als zunehmend
schwierig. Eine Vielzahl von Gerichtsverfahren mit sich widersprechenden Entschei
dungen war die Folge. Der Gesetzgeber fugte daraufhin die Genehmigungspflicht fur
das gewerbliche Aufstellen von ,mechanisch betriebenen Spielen und Spielgeraten, die
die Méglichkeit eines Gewinns bieten, in die Gewerbeordnuni’eibadurch sollte

eine vorbeugende Kontrolle geschaffen werden und den Spielveranstaltern der nachtrag-
liche Einwand entzogen werden, nur ein genehmigungsfreies Geschicklichkeitsspiel zu
betreiben. 1960 wurde die Genehmigungsbedurftigkeit von Spielen mit Gewinnmog
lichkeit auf nicht mechanische Spiele aller Art erweitért

Aus dem Normzweck der 88 33c ff GewO und dem Verhaltnis zu 88 284 ff StGB folgt:
Spielveranstalter, die gewerbsmalRlig Spiele veranstalten wollen, bendtigen nach dem
Willen des Gesetzgebers zwingend eine gewerberechtliche Genehmigung, wenn sie
keine landesrechtliche Glucksspielkonzession besitzen bzw. diese aufgrund des Staats
monopols nicht erhalten konr8h Das Erfordernis einer Konzessionspflicht fiir grund-
satzlich*® jede gewerbsmaRige Spielveranstaltung unter EinrAumung von Gewinnchan
cen ist anerkanntermal3en notwendig, um Manipulationspotentiale und damit verbunde

ne Vermoégensschadigungen der Spieler von vorneherein auszusctifieRen

B. Voraussetzungen einer Erlaubnispflicht

I. Die gewerbsmafige Spielveranstaltung

1. Der Gewerbebegriff

Gewerbsmalfig ist jede erlaubte, auf Gewinnerzielung gerichtete und auf gewisse Dauer
angelegte, selbsténdige Tatigkeit, ausgenommen der Urproduktion, der freien Berufe
und der bloRBen Verwaltung eigenen VermégEndie Formel dient der Bestimmung

des wirtschaftlichen Bereichs, der einer Aufsicht der Gewerbebehdrden bedarf. Die

betreffende Tatigkeit muss nach ihrem gesamten Erscheinungsbild als gewerberechtlich

7 Gesetz zur Anderung der GewO vom 18.12.1933 (RGBI I, 3, 16)

*%Vjertes Gesetz zur Anderung der GewO vom 05.02.1960 (BGBI I, 61, 92

%9 50 ausdriicklich auch OVG LSA, GewArch 2006, 163 f Guintha) GewArch 2006, 58/59 f. Vgl
auch BVerwG, GewArch 2002, 76/77 (,Good Luck Il [neu]*) und OLG Hamburg, MMR 2000, 92.
A.A. AG Wiesbaden, GewArch 2005, 485.

*197u den Ausnahmen: dieses Kapitel, B, I1.

* 50 auchSchmidt WRP 2004, 576/59Belz Gliicksspiel, S. 125.

12BVerwG, GewArch 1976, 293; BVerwG, GewArch 1993, 196.
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regelungsbediirftig angesehen werden (sog. Gesamtbildti&bridich der Gesamt
bildtheorie sollen wirtschaftlich belanglose Betéatigungen im kleinen Rahmen von den
gewerberechtlichen Regelungen ausgenommen'$ein

Eine auf Dauer angelegte Tatigkeit wird nicht nur gelegentlich, zuféllig oder auf voru-
bergehende Zeit vorgenommen. Es genugt die Einzelhandlung, wenn die mehrmalige
Vornahme bei bestimmter Gelegenheit geplant ist, ohne zwingend zu einem -ununter
brochenen geschétftlichen Betrieb zu fihren. Wichtiges Indiz ist die Wiederholungs
oder Fortsetzungsabsicht. Sie liegt vor, wenn sich der Handelnde, durch die Téatigkeit
zumindest fur einen gewissen Zeitraum - eine laufende Einnahmequelle erschlie3en
will °*°,

Die Gewinnerzielungsabsicht liegt im planmafigen Streben, mehr zu erwirtschaften, als
zur Deckung der betrieblichen Kosten erforderlicA'fstGewinn ist jeder unmittelbare

oder mittelbare wirtschaftliche Vorteil, der zu einem nennenswerten Uberschuss uber
den Ausgleich der eigenen Aufwendungen hinausftihiine mittelbare Gewinnerzie
lungsabsicht liegt vor, wenn Leistungen wegen ihres Werbeeffektes unentgeltlich oder
zum Selbstkostenpreis zur Verfiigung gestellt wetdelvenn sich der erstrebte Ge

winn - regelm&Rig ablesbar am tatsachlichen Gewinn - als Bagatelle darstellt, fallt das
gewerberechtliche Regelungsbediirfnis nach dem Gesamtbifd®weg

Selbstandig handelt, wer im eigenen Namen und in aller Regel auf eigene Rechnung
und in eigener unternehmerischer Verantwortung tatig*®ird

Erlaubt ist jedes Tun, das nicht sozial unwertig und damit generell verbdtén ist

Kein Gewerbe ist die Urproduktion als Land- und Forstwirtschaft, Weinbau, Tierzucht
u.a.

Gleiches gilt fur die Austbung eines freien Berufes als freie wissenschatftliche, kiinstle
rische und schriftstellerische Tatigkeit hdherer Art, sowie personliche Dienstleistungen

hoherer Art, die eine hohere Bildung erfordéfn

*13BVerwG, GewArch 1976, 293; Landmann/Rohriaitil, Einl GewO, Rn. 52

*M gprenger-Richterin: Robinski, S. 20

*15| andmann/Rohmelfahl, Einl GewO, Rn. 9Sprenger-Richterin: Robinski, S. 30
*1® gprenger-Richterin: Robinski, S. 20

17 TettingefWank, § 1, Rn. 13

*1®BVerwGE 20, 325/329

19 TettingefWank, § 1, Rn. 13; Landmann/Rohni&ahl, Einl GewO, Rn. 48

20| andmann/Rohmelfahl, Einl GewO, Rn. 35

°21| andmann/Rohmelfahl, Einl GewO, Rn. 38

*2BVerwG, NJW 1977, 722
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2. Konsequenzen fur mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspielangebote

Fur die Einordnung der Veranstaltung von Spielen mit Gewinnmdglichkeit tber Mehr
wertnummern als gewerbsmafiger Tatigkeit kommt es somit auf die Frage an, ob nach
dem Gesamtbild eine auf Dauer angelegte Tatigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht anzu-
nehmen ist®

Da Gewinnspiele tber Mehrwerthummern durch die Beteilung der Veranstalter an den
Mehrwertgeblihren typischerweise (auch) zur Einnahmegenerierung genutzt werden,
handeln die Spielanbieter in Gewinnerzielungsabsicht. Wer Mehrwertnummern schaltet
und Gewinnspiele anbietet, um sich durch die anfallenden Mehrwertgebthren eine Ein
nahmequelle zu erschliel3en, handelt offensichtlich gewerbsmafig im Sinne der Gewer
beordnung.

Auch hinsichtlich aktueller Erscheinungsformen im Rundfunk ist die auf Dauer ange
legte Tatigkeit erkennbar: Die Gewinnspiele werden von TV-Anbietern (mehrmals)
taglich bis (mindestens) wochentlich angeboten bzw. von Horfunk-Sendern regelmalig
wiederkehrend und dann tber Wochen und Monate andauernd prasentiert. Hier liegt ein
wesentlicher Unterschied zu herkémmlichen reinen Werbe- oder Kundenbindungsge
winnspielen, die Uiblicherweise unregelmaRig und sporadisch angeboten3#ferden

Die Tatsache, dass mehrwertgebuhrenpflichtige Spielangebote in den Rundfurk einge
bunden sind, veranlasst nicht dazu, im Gesamtbild gewerbsmafiges Handeln von vorn-
herein zu verneinen: Das Angebot mehrwertgebihrenpflichtiger und damit entgeltlicher
Gewinnspiele ist keine spezifische Austibung einer freiberuflichen journalistischen Ta
tigkeit und verliert nicht allein durch die Prasentation im Rundfunk seinen gewerblichen
Charakter. Gerade aufgrund der Massenwirksamkeit der medialen Verbreitung des
Spielangebots und des damit verbundenen Gewinnerzielungspotentials kann sich die
Prasentation und Durchfiihrung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele in TV und
Horfunk bei entsprechender Ausgestaltung des Spielangebotes (modifizierte Anrufbe
antwortervariante / Hot Button Spiel) als eigenstandiges, nicht rundfunktypisches, son
dern gewerbsmaRiges Handeln darstellen. Die Rundfunkfreiheit gemaf Art. 5 Abs. 1 S.

2 GG wird im Rahmen der allgemeinen Gesetze gewahrleistet, die Gewerbeordnung

2 \/on einer generell verbotenen Tétigkeit ist nicht von vorneherein auszugehen, da die §§ 33c ff GewO
eine Genehmigungsfahigkeit der Veranstaltung von Spielen mit Gewinnmdoglichkeit vorsehen.
~Selbstandige Gewerbetreibende” sind auch juristische Personen, sofern die Gbrigen Merkmale des
Gewerbebegriffs erfillt sind (vgl. VGH Hessen, GewArch 1991, 343).

24 \/gl. zur Abgrenzung eines gewerblichen Spielangebots zu einem Spielangebot zu Marketingzwecken
auch VG Oldenburg, GewArch 2003, 421/422.
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bleibt anwendbar, wenn nicht (nur) Rundfunk dargeboten wird, sondern (auch)-entgelt
liche Spiele angeboten werdéh

Ausnahmsweise koénnen insbesondere Gewinnspiele im Rundfunk und der Werbung
aber trotz der Mehrwertgebihrenpflichtigkeit der Teilnahme so veranstaltet werden
bzw. so ausgestaltet sein, dass ein gewerbsmalfiges Handeln in der Gesamtbetrachtung
nicht vorliegt: Dies ist der Fall, wenn das Gewinnspiel in der klassischen Anrufbeant
worter-Variante abgewickelt wird und sich die mehrwertgebuhrenpflichtige Teilnahme
als Surrogat fur die kostenlose Teilnahme Uber den Postweg darstellt. Dies kann ange
nommen werden, wenn der Teilnehmer nicht mehr aufwenden muss, als eine Summe in
Hohe des Ublichen Briefportos und das Gewinnspiel akzessorisch zu einer (taglichen
oder wdchentlichen) Sendung bzw. Zeitschrift bzw. Werbekampagne lauft, das Spielan
gebot also weder dauerhaft vorgehalten wird, noch auf ein wiederholtes Mitspielen im
Sinne von mehrwertgebuhrenpflichtigen Mehrfachanrufen des einzelnen Teilnehmers
abzielt.

Hier liegt in der Gesamtbetrachtung ein ,willkommener Nebenverdienst” aber kein ge
werbsmalRiges Handeln vor bzw. ist trotz der Entgeltlichkeit des Spiels ausnahmsweise
kein gewerberechtliches Regelungsbediirfnis gegében

Im Ergebnis werden regelmalig veranstaltete Gewinnspiele, bei denen zur Teilnahme
eine Mehrwertnummer anzuwahlen ist und ein Teil der Mehrwertgebihren dem Veran-
stalter des Gewinnspiels als Gegenleistung fiur die Gewinnchance zufliel3t, typischer

weise gewerbsmaliig veranstaltet.

II. Keine ausnahmsweise erlaubnisfreien Spielveranstaltungen (sog. ,Kleine
Spiele®)

Nicht jede gewerbsméaRige Spielveranstaltung ist gewerberechtlich genehmigungsbe

durftig. Das Gewerberecht sieht insbesondere die Erlaubnisfreiheit sogenannter ,kleiner

Spiele” vor.

Nach 8 33g Nr. 1 GewO kann das Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit ,im

Einvernehmen mit dem Bundesministerium des Innern und fiur Familie, Senioren, Frau-

en und Jugend und mit Zustimmung des Bundesrates durch Rechtsverordnung bestim

men, dass fur die Veranstaltung bestimmter anderer Spiele im Sinne von § 33d Abs. 1

25\/gl. zum Teleshopping-Charakter der Spiele: Kapitel 7
%% |n diese Richtung gehen auch die Ausfiihrungen des Gesetzgebers in der Begriindung mum neue
UWG, vgl. Begr. RegE UWG, BT-Drucks 15/1487, S. 18. Vgl. hierzu Kapitel 8, C, Il, 3, u. lll.
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S. 1 GewO eine Erlaubnis nicht erforderlich ist, wenn diese entgeltlichen Spiele tGber
wiegend der Unterhaltung dienen und kein 6ffentliches Interesse an einer Erlaubnis
pflicht besteht®”.

Aufgrund dieser Ermachtigungsgrundlage ist die Veranstaltung eines anderen Spiels im
Sinne von § 33d Abs. 1 S. 1 GewO gemal § 5a der Spielverordnung (SpielV) erlaubnis
frei, ,wenn das Spiel die Anforderungen der Anlage erfullt und der Gewinn in Waren
besteht”.

Nach der Anlage zu § 5a SpielV sind bestimmte Spiele in Schank- oder Speisewirt
schaften und Beherbergungsbetrieben sowie auf Volks- oder Schiitzenfesten sowie ahn-
lichen Veranstaltungen ausnahmsweise erlaubnisfrei gestellt. Beginstigt sind ,Preis
spiele” als ,von mehreren Spielern turniermuf3ig betriebene Geschicklichkeitsspiele, bei
denen das Entgelt fur die Teilnahme hochstens 15 Euro betragt (Ziffer 2), ,Gewinnspie
le“ als ,unter Beteiligung von einem oder mehreren Spielern betriebene, auf kurze Zeit
angelegte Geschicklichkeitsspiele, bei denen die Gestehungskosten eines Gewinns
hdchstens 60 Euro betragen® (Ziffer 3), ,Ausspielungen® als ,Ubliche Glucksspiele, bei
denen die ,Gestehungskosten eines Gewinns hoéchstens 60 Euro betragen” und ,mindes
tens 50 von Hundert der Gesamteinsatze (..) als Gewinn an die Spieler zurtickflieRen”
(ziffer 4) sowie ,Jahrmarktspielgerate” als ,unter Steuerungseinfluss des Spielers be
triebene Spielautomaten mit beobachtbarem Spielablauf, bei denen die ,Gestehungs
kosten eines Gewinns hochstens 60 Euro betragen“ und ,mindestens 50 von Hundert
der Einsatze" an die Spieler zurtckflie3en.

Gemeinsame Voraussetzung der erlaubnisfreien Spiele ist damit, dass es sich um Ge
schicklichkeitsspiele handelt. Eine Ausnahme stellen nur die Jahrmarktausspielungen
nach Ziffer 4 dar, die als traditionelle Tatigkeit des Reisegewerbes privilegieft’sind

Fur mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspielangebote gilt unabhangig von der Frage
des Geschicklichkeitseinflusses: Allein das Abstellen auf die ,kleinen*“ Mehrwertgebih
ren im Einzelanruf macht die Spielveranstaltung nicht zum gewerberechtlich ,kleinen
Spiel“, welches erlaubnisfrei durchgefiihrt werden kann. Dies zeigt schon der Vergleich
zu Spielgeraten mit Gewinnmoglichkeit im Sinne von 8§ 33c GewO. Hier fallen im Ein-
zelspiel derzeit ,nur* 0,2 Euro pro Spiel an (vgl. 8 13 Nr. 1 der SpielV), dennoch steht

die Genehmigungspflicht au3er Zweifel. Die Aufzahlung genehmigungsfreier Spiele in

%27 ygl. Landmann/RohmeMarcks § 1 UnbBeschErtV, Rn. dentha) GewArch 1989, 222/224 und
GewArch 1990, 165Yolk, Glucksspiel, S. 97 f.
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der Anlage zur Spielverordnung macht vielmehr deutlich, dass das genehmigungsfreie
.Kleine Spiel" kleine Einsatze und kleine Gewinne beinhaltet. Bei entsprechender An-
wendung der SpielV samt Anlage auf Gewinnspiele Uber Mehrwertnummern konnte
eine Genehmigungsfreiheit allenfalls anzunehmen sein, wenn maximal (Waren-) Ge
winne im Wert bis 60 Euro ausgelobt wiirden und vor allem flinfzig Prozent der-Einsat
ze an die Spieler zurtickflossen.

Insofern folgerichtig kam demBund-Lander-Ausschuss ,Gewerberechii seiner
Herbstsitzung 2003 zu dem Ergebnis, dass Telefongewinnspiele, die im Fernsehen be
worben werden, nicht dem ,kleinen Spiel* im Sinne des Gewerberechts zugeordnet
werden kénnen, soweit die versprochenen Gewinne ,in die Tausende®Jehen

In diesem Fall besteht ein erkennbares 6ffentliches Interesse an einer Genehmigungs
pflicht, wenn die beschriebenen Gewinnspielangebote auf eine Mehrfachteilnahme oder
das kontinuierliche Mitspielen ausgerichtet sind, weil sie dauerhaft vorgehalten werden
oder mit einer unmittelbareren mehrwertgebuhrenpflichtigen Vorselektion operieren.
Eine Parallele zu ,kleinen Spielen* im Sinne des Gewerberechts zu ziehen, liegt hier
vollig fern, wenn man sich die Gewinnspiele betrachtet, die in Funk oder Fernsehen
einem breiten Publikum taglich flachendeckend angeboten werden (kbnnen), wodurch
Millionen von Euro im Monat eingenommen und bei entsprechend intensiver Ausges
taltung im Call-In-Sender auch ausgelobt werden (kénnen). Aufgrund der erzielbaren
Umsatze und der wirtschaftlichen Bedeutung der Spiele fur die Veranstalter und der
erheblichen potentiellen Gewinne fur die Teilnehmer ist ein 6ffentliches Interesse an
einer gewerberechtlichen praventiven Kontrolle zur Vermeidung von Vermégensge
fahrdungen der Spieler oder Manipulation der Veranstalter nicht von vornherein und

offensichtlich ausgeschlossen.

[ll. Ergebnis

Mehrwertgebuhrenpflichtige Spiele in der klassischen Anrufbeantwortervariante ohne
unmittelbare Anruferabweisung kénnen dann als nicht gewerbsmalfiig betriebene Spiel
angebote betrachtet werden, wenn die falligen Mehrwertgebihren das tbliche Briefpor
to nicht Uberschreiten.

Alle anderen Spielformen Uber Mehrwerthummern bedurfen einer gewerberechtlichen

Erlaubnis, weil die praventiven Zwecke der Genehmigungspflichtigkeit (Vermeidung

°% Diskussion und Beschliisse zusammengefassSebinleitner GewArch 2004, 57/58.
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von Manipulation, Ausschluss von unangemessen hohen Verlusten) grundsatzlich be

troffen sind.

C. Voraussetzungen einer Erlaubnisfahigkeit

Gewinnspiele sind nach der Gewerbeordnung als ,Spielgerate® (8 33c GewO) und als
.andere Spiele* (8 33d GewO) genehmigungsfahig. Durch Erlangung einer Aufstel

lungserlaubnis nach 8 33c Abs. 1 S. 1 GewO konnen gewerbsmalig ,Spielgerate mit
Gewinnmadglichkeit* aufgestellt werden, deren Bauart gemafl3 8§ 33c Abs. 1 S. 2 GewO
von der Physikalisch-Technischen Bundesanstalt zugelassen sein muss. Mit einer Ver
anstaltererlaubnis nach 8 33d Abs. 1 S. 1 GewO koénnen ,andere Spiele” mit Gewinn-
maoglichkeit gewerbsmalig veranstaltet werden. Die Genehmigung wird nur erteilt,

wenn gemal 8§ 33d Abs. 2 GewO eine Unbedenklichkeitsbescheinigung vorliegt.

l. ,Spielgerate“ und ,andere Spiele*

Im Folgenden wird auf die nach der Gewerbeordnung vorgenommene Differenzierung
zwischen ,Spielgeraten” (8 33c GewO) und ,anderen Spielen* (8§ 33d GewO) einge

gangen.

1. Spielgerate mit ,technischer Vorrichtung® nach § 33c GewO

Spielgerate im Sinne von 8§ 33c GewO sind mit einer den Spielausgang beeinflussenden,
technischen Vorrichtung ausgestattet. Die technische Vorrichtung des Spielgerates be
stimmt den Spielerfolg dabei selbstwirkéfid Sie tritt als ,zweite Kraft* neben das
Geschick des SpielérS. Der Spieler kann den Spielablauf nicht auf Dauer gegen die
technische Einrichtung steuern. Mithin missen Spielgerate im Sinne von 8 33¢c GewO
mit einem Zufallsgenerator ausgestattet ¥&in

Spielgerate mit Gewinnmaoglichkeit sind insbesondere die klassischen Geldspielautoma
ten in Gaststatten, bei denen ein vordefinierter Programmablauf auf lange Sicht Gewin-
ne und Verluste in einem bestimmten Verhaltnis verursacht.

Eine Parallele zum Angebot mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele besteht inso-
fern, als auch diese mit Zufallsentscheidungen (Kandidaten- bzw. Gewinnerauswabhl)

arbeiten, die als zweite Kraft neben das Handeln der Spieler (Beantwortung eirer Quiz

°29| andmann/Rohmer/Marck§ 33c GewO, Rn..4

%30 BVerwG, GewArch 1967, 31/32 (,Delphi-Kugelspiel*); BVerwG, GewArch 2002, 76/77 (d500
Luck 1l [neu]®).

31 BVerwG, GewArch2002, 76/77 (,Good Luck Il [neu]").
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frage) treten. Der Spieler kann immer nur gewinnen, wenn ihn ein technischer Aus
wahlmechanismus zum (potentiellen) Kandidaten oder Gewinner macht. Solange diese
Auswahlentscheidungen allerdings nicht auf einer standardisierten und manipukationssi
cheren Software basieren, die vom Spielveranstalter unbeeinflussbar ablauft, ist sie
nicht mit einer ,technischen Vorrichtung” im Sinne von § 33c GewO vergleichbar. Die
Auswahlentscheidung eines ,Vorzahlfaktors”, der vom Spielveranstalter dynamisch
einstellbar ist oder eines ,Hot Buttons”, der vom Spielanbieter ,per Mausklick® akti
viert wird, ist keine manipulationssichere ,technische Vorrichtung“ im Sinne von § 33c
GewO.

Demzufolge kdnnen Spielangebote Uber Mehrwertnummern nicht als Spielgerate mit
technischer Vorrichtung angesehen werden.

Grundsatzlich ware es aber moglich, Zufallsentscheidungen im Zusammenhang mit
mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielen auf einer standardisierten und gepruften
Software basieren zu lassen. Insofern kénnte an eine ,technische Vorrichtung” im Sinne
von § 33c GewO zu denken s&m

2. ,Andere Spiele” nach § 33d GewO

Der Begriff des ,anderen Spiels* im Sinne von § 33d GewO umfasst alle Spiele, die
nicht unter § 33c GewO subsumiert werden kontieDie Spiele sind entweder nicht

mit technischen Vorrichtungen ausgestattet, oder der Spieler hat trotz technischer Vor
richtungen eine entscheidende Eingriffsmoéglichkeit auf den Spielablauf. Entgegen hau
fig anderslautender Darstellung&hschlieRtder Begriff— nicht: die Genehmigungsfa
higkeit - des ,anderen Spiels” im Sinne von 8§ 33d GewO auch Glucksspiele ein: Dies
folgt aus 8 33h Nr. 3 GewO, wonach die 88 33c GewO bis 33g GewO keine Anwen-
dung finden aufgndere Spielém Sinne des § 33d Abs. 1 S. 1 Gewdi® Glicksspiele

im Sinne des § 284 des Strafgesetzbusies’. Hieraus wird deutlich: Unter den Beg

riff des ,anderen Spielskonnenauch Glicksspiele fallen, bzw. der Begriff umfasst

auch Glucksspiele. Allerdings findet die Gewebeordnadgugnkeine Anwendung, wo-

%32 Allerdings diirfte der Spielausgang dann nicht mehr von der richtigen Beantwortung von Quizfragen
abhangen, weil sich nach der gesetzgeberischen Intention und der Rechtsprechung des BVerwG die
Zulassungsfahigkeit von Spielgeraten mit technischer Vorrichtung im Sinne eines Zufallsgenerators
(auch) daraus begriindet, dass das Spiel die Spielleidenschaft mangels Beeinflussbarkeit der Spielab
laufe weniger anspreche, vgl. etwa BVerwG, GewArch 2002, 76/79 (,Good Luck Il [neu]).

3 BVerwG, GewArch 2002, 76/77 (,Good Luck Il [neu]®).

%34yv/gl. etwa AG Wiesbaden, GewArch 2005, 485.
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durch klargestellt wird, dass fir Glicksspiele keine Genehmigung nach § 33d Gew
erteilt werden kann, weil hier das Landesrecht Vorrang hat

Im Ergebnis unterfallen mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiele dem Sammélbegrif
des ,anderen Spiels® im Sinne der Gewerbeordnung

II. Die ortsgebundene Spielveranstaltung

Die Gewerbeordnung geht grundsatzlich von einer stationdren Spielveranstaltung aus.
Spielgerate im Sinne von § 33c GewO werden nach Abs. 1 ,aufgestellt*, nach Abs. 3
muss der ,Aufstellungsort” geeignet sein. Andere Spiele werden gemald § 33d Abs.

1GewO auf einem ,Betriebsrundstiick” veranstaltet.

1. Anwendbarkeit der GewO auf ,virtuelle* Spiele?

Eine entsprechende Anwendung der GewO auf nicht stationare Spiele ist nur denkbar,
wenn eine Regelungslicke fur virtuelle bzw. tGberortliche Spielangebote vorliegt.

a) Der Meinungstand

In Rechtsprechung und Literatur wird die entsprechende Anwendung der Gewerbeord-
nung auf ,virtuelle* Spiele und Spielgerate abgelétint

Nach einem Beschluss d€&/G Sachsen-Anhaff sind virtuelle Spiele im Internet, die

sich in Gestaltung und Abwicklung an zugelassenen stationaren Spielgeraten im Sinne
von 8 33c GewO orientieren, gewerberechtlich nicht genehmigungsfahig. Eine entspre
chende Anwendung der 88 33c ff GewO sei nicht moglich, selbst wenn den Spielern
keine unangemessen hohen Verluste in kurzer Zeit drohten, da der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich offensichtlich nur fir stationére Spiele habe erdffnen wollen. Dies
ergebe sich aus den gesetzlichen Regelungen und der Tatsache, dass der Verordnungs
geber trotz Kenntnis von Gewinnspielen im Internet von einer Regelung fur virtuelle
Geldspielgerate in der Spielverordnung abgeseherrHabe

Auch nach Auffassung d&und-Lander-Ausschuss ,Gewerberechit‘sind Spielange

bote Uber das Internet nach der Gewerbeordnung nicht genehmigungsfahig, selbst wenn

3% OVG LSA, GewArch 2006, 163/163 f; ,Bund-Lander-Ausschuss ,Gewerberecht™, Herbstsitzung
2003, zusammengefasst v&chonleitner GewArch 2004, 57/58Pfeifer/Fischer GewArch 2003,
154/155 f. In diese Richtung audbeupold/Bachmann/PelzZMMR 2000, 648/649 sowidPau
ly/Brehm GewArch 2003, 57/60.

> OVG LSA, Beschluss vom 29.09.2005, Az.: 1 M 297/04, GewArch 2006, 163

>3 OVG LSA, GewArch 2006, 163 f

°% Herbstsitzung 2003, zusammengefasst SohonleitnerGewArch 2004, 57
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der Spielplan und die Verlustgefahren im Einklang mit der Spielverordnung liegen. Ent
scheidend sei, dass Spiele nach den 88 33c ff GewO nur in den in 8 1 SpielV aufgefihr
ten Raumlichkeiten, also in Spielhallen oder Gaststatten veranstaltet werden durften,
nicht aber tiber das Internet und damit am ,Spielort Privath&us®

b) Stellungnahme

Betrachtet man sich die detaillierten Vorgaben zur Aufstellung der Spielgeréate in der
Gewerbeordnung (88 33c Abs. 3 [Geeignetheit des Aufstellungsortes]) und der Spiel
verordnung (88 1, 3), so muss man in der Tat von der legislativen (und exekutiven) In-
tention ausgehen, die Veranstaltung von Spielen mit Gewinnmoglichkeit zu gewerbli
chen Zwecken nur raumlich und zeitlich begrenzt zuzulassen. Gleiches gilt fir ,andere
Spiele®, die nach 8§ 4 SpielV explizit nur in ,Spielhallen oder ahnlichen Unternehmen*
veranstaltet werden durfen.

Fraglich ist, ob diese Ungleichbehandlung der Erbringung ortsgebundener und nicht
ortsgebundener ,virtueller* gewerblicher Leistungen nach dem Schutzweck der 88 33c
ff GewO, der Eindammung des tubermaligen Ansprache und Ausnutzung des menschli
chen Spieltriebes sowie der Vermeidung unangemessen hoher Verluste der Spieler,
sachlich geboten ist. Die Verhinderung hoher Verluste kann grundsatzlich auch bei vir
tuellen Spielangeboten sichergestellt werden. So wie die Software zum Programmablauf
der stationdren Spielgerate durch Bauartzulassung genehmigt wird, konnte auch die
Software zum Programmablauf ,virtueller Spielgeréate” zugelassen werden. Ob die Ver
luste dann ,vor Ort* anfielen oder ,von zu Hause aus", ware irrelevant, solange wirk
sam vermieden wuirde, dass sie unangemessen hoch werden kénnten. Dagegen ist der
Vermeidung der tibermaligen Ansprache und Ausnutzung der Spiellust durch raumliche
und zeitliche Begrenzung von Spielangeboten sicherlich wirkungsvoller zu begegnen,
als durch eine ,Rund-um-die-Uhr-Versorgung” am Spielort ,Privatbereich”. Allerdings

ist auch bei ,virtuellen Spielangeboten* eine zeitliche Beschrankung mdoglich, indem
nur bestimmte Sende- oder Serverzeiten zugelassen werden. Folglich lasst sich eine
Ungleichbehandlung zwischen virtuellen und stationaren Spielangeboten nur durch die
Notwendigkeit einer raumlichen Begrenzung rechtfertigen. Dabei liegt es auf der Hand,
dass ortsgebundene Spielangebote die menschliche Spiellust in geringerem Malie an-

sprechen und ausnutzen, als virtuelle, die von Uberall und insbesondere auch aus dem

°3% Bund-Lander-Ausschuss ,Gewerberecht™, Herbstsitzung 2003, zusammengefasSthimeitner
GewArch 2004, 57/58.
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Privatbereich heraus wahrgenommen werden kénnen. Auf die damit verbundenen Ge
fahren im Hinblick auf einen effektiven Jugendschutz weist auchBY¥asfG in der
Entscheidung ,Oddset* hif’. Die psychische und physische Hemmschwelle zum ex-
zessiven Spiel liegt niedriger, wenn die Mdglichkeit besteht, von zu Hause aus-zu spie
len. Einerseits féallt ein Mindestmald an sozialer Kontrolle weg, wenn das Spiel unter
Ausschluss der Offentlichkeit stattfind&t Andererseits fehlt ein Minimum an ,Be
guemlichkeitsiberwindung“, wenn kein externer Spielort aufgesucht werden muss. Das
Spielen ist nicht mehr nur ,bei Gelegenheit* eines Kasino-, Spielhallen- oder Gasstat
tenbesuchs maoglich, sondern ,bei jeder Gelegenheit”. Es wird in das unmittelbare priva
te Umfeld integriert und findet leichter und schneller Eingang in den Alltag.

Folglich ist die Begrenzung gewerblicher Gewinnspielangebote auf bestimmte Aufstel
lungs-Orte gesetzgeberisch intendiert und vom Schutzzweck der Norm umfasst. Eine
entsprechende Anwendung der Gewerbeordnung auf virtuelle Spielangebote ist nicht

maoglich.

2. Konsequenzen fir Gewinnspiele tber Mehrwertnummern

Gewinnspiele Uber Mehrwertnummern werden nicht ortsgebunden veranstaltet, die
Teilnahme ist von jedem (mobilen) Telefonanschluss aus mdglich. Die Erwagungen zu
virtuellen Spielgeraten, die im Internet angeboten werden, treffen somit im gleichen
Male auf das Telefon als interaktives Spielgerat zu.

Einer gewerberechtlichen Genehmigungsfahigkeit von Gewinnspielen tber Mehrwert

nummern steht somit generell die fehlende Mdglichkeit einer rdumlichen Begrenzung

des Spielangebots entged®n

>ONJW 2006, 1261/1266, Rn. 139.

**1ygl. auch Staatsvertrag zum Lotteriewesen (aus dem Jahr 2004, inzwischen ersetzt durch den GIuStV
aus 2008), Begriindung zu § 7 Abs. 2, S. 31: Durch das Verbot des interaktiven Spiels, insbesondere
im Internet, solle vermieden werden, dass Spieler aufgrund der schnellen, wenn nicht sogar unmittel
baren Abfolge von Erfolg und Misserfolg gesteigerten Spielanreizen ausgesetzt werden. Bei solchen
Spielformen (zum Beispiel Sofortlotterien) bestiinde die Gefahr, dass keine ausreichende soziale oder
staatliche Kontrolle stattfindet. So kénne zum Beispiel der Internetspieler in der Anonymitat der
Spielsituation seine wirtschaftliche Existenz vernichten, ohne dass dies jemand bemerkt. Das Internet
kénne die Bereitschaft fordern, sich vor der Realitat und sozialen Kontakten in die Spielsituation zu
flichten. Die groRere Verfugbarkeit und Griffnahe von Glucksspielen in neuen Medien (Erreichbar
keit rund um die Uhr) kdnne zu einem erheblichen Anstieg problematischen Spielverhaltens fuhren.

*4250 im Ergebnis auchfeifer/Fischer GewArch 2003, 154/156.
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[ll. Die Bauartzulassung bzw. Unbedenklichkeitsbescheinigung

Die Aufstellungserlaubnis wird nach § 33c Abs. 1 S. 2 GewO nur fur solche Spielgeréate
erteilt, deren Bauart von der Physikalisch-Technischen-Bundesanstalt (PTB) zugelassen
ist.

Die Veranstaltungserlaubnis wird nach § 33d Abs. 2 GewO nur flir solche anderen Spie

le erteilt, die eine Unbedenklichkeitsbescheinigung des Bundeskriminalamtes besitzen.

1. Gemeinsame Anforderung nach 8§ 33e Abs. 1 S. 1 GewO: Keine unangemessen

hohen Verluste in kurzer Zeit

Nach § 33e Abs. 1 S. 1 GewO ist die Bauartzulassung fir Spielgerate nach § 33¢c GewO
bzw. die Unbedenklichkeitsbescheinigung fur andere Spiele nach 8§ 33d GewQ zu ver
sagen, wenn die Gefahr besteht, dass die Spieler unangemessen hohe Verluste in kurzer
Zeit erleiden. Ob die Gefahr unangemessen hoher Verluste droht, hangt von der Art des
Spielverlaufs, den Spielregelen und dem Gewinnplan als AuszahlungsergeBis ab
Konkretisiert werden die unbestimmten Rechtsbegriffe durch die Rechtsprechung und
im Hinblick auf Spielgerate im Sinne von § 33c GewO auch durch die 88 11 ff der
Spielverordnung (SpielV§*

DasBVerwGhat 2001 eine Verlustgefahr von 100 DM pro Stunde bei anderen Spielen
als nicht in einem géanzlich unbedenklichen Bereich, aber gegenwartig nicht 1unange
messen hoch, eingeordr{ét Mit diesem Urteil wurde auch die unterschiedliche Bewer-
tung der Unangemessenheit der Verlustgefahren bei Spielgeraten einerseits und anderen
Spielen andererseits ausdrticklich aufgehoben. Insofern gilt nun ein einheitlicher Mal3-
stab.

Fur Spielgeréate mit Geldgewinnen darf gemald 8 13 Nr. 1 der SpielV bei einer Mindest
spieldauer von funf Sekunden der Einsatz 0,2 Euro nicht tUbersteigen und der Gewinn
hochstens 2,0 Euro betragen. Nach 8 13 Nr. 3 SpielV hat die Summe der Verluste (Ein-
satze abzlglich Gewinne) im Verlauf einer Stunde maximal 80 Euro zu betragen, die
Summe der Gewinne abziglich der Einsétze darf im Verlauf einer Stunde keine 500
Euro Ubersteigen. In langfristiger Betrachtung darf das Spielgeréat gemal3 8 12 Abs. 2 lit.

43| andmann/Rohmer/Marck§ 33e GewO, Rn..3
**n der Fassung vom 27.01.2006, BGBI | 2006,.280
45 BVerwG, Urteil vom 24.10.2001, Az.: 6 C 1.01, GewArch 2002, 76/77 (,Good Luck I [neu]“)
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a SpielV pro Stunde nicht mehr als 33 Euro Gewinn erzielen. Dieser Betrag stellt den
hochstzulassigen langfristigen Durchschnittsverlust'8iar

In aktuellen Erscheinungsformen mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele im Rund-
funk werden diese Grenzwerte ohne weiteres Uberschritten. Im Einzelanruf sind 0,5
Euro zu erbringen und Gewinne im drei- bis sechsstelligen Eurobereich mdglich. Unan-
gemessen hohe Verluste in kurzer Zeit kénnen Spieler insbesondere durch Spielangebo
te im Rahmen einer Call-In-Show erleid&n Aufgrund der kontinuierlichen Mitspiel
maoglichkeit, insbesondere in Verbindung mit einer Kandidatenzulassung erst nach Ab-
lauf eines offenen Zeitfensters oder unter Stellung von Ratefragen mit unzéhligen L6-
sungsmoglichkeiten, sind bereits nach 20 Minuten Spielzeit Verluste von 100 Euro
maoglich, nach einer Stunde kénnen Verluste von 300 Euro ent3t®hea auch der
bestandige Mitspieler und Daueranrufer keine sicheren Ausschittungen erhélt, sind die
errechneten Verlustgefahren nicht durch sichere Gewinne zu bereinigen. Auch sind kei
ne Abzuge fur die rein technische Verbindungsherstellung vorzunehmen, da-das Ge
werberecht die mit dem Spiel verbundenen Verlustgefahren insgesamt beurteilt, unab-
hangig davon, ob diese ,Einsatzqualitat” im strafrechtlichen Sinne besitzen.

Im Ergebnis scheitert eine gewerberechtliche Erlaubnis fir mehrwertgeblUhrenpflichtige
Gewinnspielangebote, die das kontinuierliche Mitspielen ermdéglichen, daran, dass nach
den Spielbedingungen die Vermeidung unangemessen hoher Verluste des Spielers in
kurzer Zeit nicht effektiv gewahrleistet werden kann.

Allerdings ware es moglich, die Verluste jedenfalls pro Telefonanschluss zu begrenzen,
indem die Mehrwerthummer nicht mehr erreichbar ware, wenn die hochstzuléassige Ver

lustgrenze pro Stunde vertelefoniert worden ware.

2. Weitere Anforderungen an die Unbedenklichkeitsbescheinigung
Das Bundeskriminalamt muss einem Veranstalter eine Unbedenklichkeitsbescheinigung
fur ein anderes Spiel zudem versagen, wenn das zur Genehmigung vorgelegte Spiel

gemal 8 33h Nr. 3 GewO ,Gliucksspiel im Sinne des § 284 des Strafgesetzbuches” ist

%46 | andmann/Rohmer/Marck§ 13 SpielV, Rn. 6.

*47ygl. auch OVG LSA, GewArch 2006, 164 f: Ein Spieleinsatz von 0,2 EUR je Spiel bei einer Mindest
spieldauer von 12 Sekunden ist kein als gering einzuschatzender Betrag im Sinne von § 284 StGB.

> Ein Anruf, bei dem der Teilnehmer unmittelbar abgewiesen wird, dauert vom Verbindungsaufbau
durch Drucken der Wahlwiederholung bis zur Trennung der Verbindung nach der negativen Bandan
sage durchschnittlich 6 Sekunden, sodass nach 20 Minuten bereits 200 Anrufe getétigt sein kénnen
und 600 Anrufe pro Stunde mdglich sind. Wenn das einzelne Spiel bzw. der einzelne Anruf 0,5 EUR
kostet, kommt man auf einen Betrag von 300 EUR in der Stunde bzw. 100 EUR nach 20 Minuten.
Vgl. hierzu auch die Ausfuhrungen in Kapitel 5, B, IV, 2, c, dd.
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oder gemald 8§ 33e Abs. 1 S. 2 GewO ,durch Veranderung der Spielbedingungen oder
der Veranderung der Spieleinrichtung mit einfachen Mitteln als Glicksspiel im Sinne
des § 284 des Strafgesetzbuches veranstaltet werderrRann®

Aus 8 33h Nr. 3 GewO schliel3t die vorherrschende Meinung, dass ,andere Spiele“ nur
als Geschicklichkeitsspiele genehmigungsfahig %fhaach anderer Auffassung koén-

nen auch Zufallsspiele genehmigt werden, die keinen strafrechtlich erheblichen-Vermé
genswert zum Spielgegenstand haben

Zweck des 8§ 33e Abs. 1 S. 2 GewO ist es, zu vermeiden, dass aus klassischen Glicks
spielen entwickelte Geschicklichkeitsspiele zur Genehmigung vorgelegt werden, die in
der Praxis dann wieder als Gliickspiel umfunktioniert wettief 33e Abs. 1 S. 2 Ge

wO ist verfassungsrechtlich gerechtfertigte Berufsausiibungsregelung, die das illegale
und manipulationsanfallige Gliicksspiel praventiv verhifdervor Einfilhrung des §

33e Abs. 1 S. 2 GewO war die Umfunktionierung glicksspielnaher Spiele nach den
Erfahrungen der Landeskriminalamter und des Bundeskriminalamtes gangigéPraxis
Nach der Rechtsprechung durfte eine Unbedenklichkeitsbescheinigung jedoch nicht
versagt werden, wenn nach den konkreten Spielbedingungen, die zur Genehmigung
vorgelegt wurden, keine Zufallsabhéngigkeit bestand oder keine unangemessen hohen
Verluste drohten, selbst wenn nachtraglich mit Leichtigkeit um héhere Vermdgenswerte
gespielt werden konnte.

Das Zusammenspiel von 8 33h Nr. 3 GewO und 8§ 33e Abs. 1 S. 2 GewO verdeutlicht,
dass nach Gesetzeszweck und der Gesetzessystematik nur Geschicklichkeitsspiele er
laubnisfahig sind, nicht auch zufallsabhéangige entgeltliche Spiele, mégen die auf dem
Spiel stehenden Vermdgenswerte im Einzelfall strafrechtlich erheblich sein oder nicht.

Entgeltliche Zufallspiele sind grundsatzlich durch minimale Modifikation der Spielbe

>4 Die Formulierung ,kann“in § 33e Abs. 1 S. 2 GewO driickt kein Ermessen aus, sondern eine Befug
nis, vgl. BVerwG, GewArch 1997, 287/289 (,Multiplay-Opta®“).

%50 | andmann/RohmeMarcks § 33d GewO, Rn. 3Ahlfs GewArch 1979, 372/372 f; BVerwG, Ge
wArch 1976, 87 (,Kartenspiel ,Sesetta™); BVerwG, GewArch 2002, 76/78 (,Good Luck Il [neu]®).

%51 Odentha] GewArch 2003, 404/406; BVerwG, GewArch 1979, 371 (,Brillianten-Bingo“): Ein geneh
migungsfahiges Zufallspiel liegt danach nicht vor, wenn ein Bingospiel veranstaltet wird, dessen Ein
satz in der zu I6senden Eintrittskarte fir 3-4 DM fur eine Tanzveranstaltung enthalten ist- Als Ge
winn war ein Preis im Wert von 80-120 DM ausgelobt. Der Sachverhalt ist aus gewerberechtlicher
Sicht insofern untypisch, als hier keine wiederholte Einsatzleistung oder Spielteilnahme mdglich war.
Vgl. auchSchaefferGewArch 1980, 112/116.

2 ygl. die Amtliche Begriindung, BT-Drucks, 12/4488, S. 5 f, zum AndG vom 20.12.1993 (BGBI. |,
2254).

>3 BVerwG, GewArch 1997, 287/289 f (,Multiplay-Opta®).

*54y/gl. Landmann/Rohmeklarcks § 33e GewO, Rn. 5.

*%\/gl. BVerwG, GewArch 1983, 60/63; VG Wiesbaden, GewArch 1977, 332.
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dingungen in strafbare Gliicksspiele umzuwandeln, sollte das zur Genehmigung vorge
legte entgeltliche Zufallsspiel nach den konkreten Spielbedingungen ausnahmsweise
nicht als strafbares Glucksspiel einzuordnen sein. So etwa allein durch nachtragliche
Erh6hung der spielgegenstandlichen Vermogenswerte oder die nachtragliche Einrdu-
mung der Mdoglichkeit zur Mehrfachteilnahme unter sich wiederholender Einsatzleis
tung>°.

Folglich betrachtet der Gesetzgeber aus gewerberechtlicher Sicht alle entgeltlichen Zu-
fallspiele als Gliicksspiele im Sinne von 8§ 284 StGB bzw. will solche Spielangebote
jedenfalls unabhéngig von der strafrechtlichen Bewertung keiner gewerberechtlichen
Zulassung zuganglich machen, weil sie durch die Entgeltlichkeit und Zufallsabhéngig
keit zumindest so glucksspielnah sind, dass sie nach erteilter Genehmigung mit ein-
fachsten Mitteln als strafbare Gliicksspiele durchgefiihrt werden kdnnten.

Fur mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspielangebote folgt hieraus: Eine Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung kann nicht erteilt werden, soweit die Spiele - wie Ublicherweise
durch Spielelemente der Kandidatenvorauswahl und / oder Gewinnerauslosung zufalls
abhéangig sintf”.

Zudem belegt die aktuelle Spielpraxis der mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspiele
gerade, warum Zufallspiele unabhangig davon, ob sie im jeweiligen Einzelfall die
Schwelle zum strafbaren Gliicksspiel Uberschreiten, oder nicht, nicht als gewerberecht
lich unbedenkliche ,andere Spiele* genehmigt werden kénnen: Flexibel handhabbare
Spielelemente wie die Anruferdurchlassrate (mittels Vorzéahlfaktor oder Hot Button)
oder die Auswahl der Quizfragen (Wissensfragen oder Ratefragen) haben allesamt Ein-
fluss auf den Zufallscharakter des Spiels und das Einsatzverhalten der Teilnehmer. Dar
Uber hinaus sind sie mangels Kontrollierbarkeit der telekommunikationstechnischen
Ablaufe — selbst bei Durchfiihrung im Rundfunk und unter den Augen bzw. Ohren der

Offentlichkeit - nicht weniger manipulationsanfallig als das Spiel in der Spielhalle.

°%¢ 50 ausdriicklich BVerwG, GewArch 1997, 287/290 (,Multiplay-Opta“); Landmann/RoMuaecks
§ 33d, Rn. 4.

%57 S0 im Ergebnis aucRfeifer/Fischer GewArch 2003, 154/156. Vgl. zur Zufallsabhangigkeit: Kapitel
5, B.
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D. Resumee

Nach der Systematik der gesetzlichen Regelungen zum Spielrecht findet die Gewerbe
ordnung auf alle entgeltlichen Spielangebote Anwendung, die nicht ohnehin (auf Lan-
derebene) als Glucksspiel zugelassen sind.

Das Angebot mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele stellt in der Regel gewerbs
mafiges, nach der Gewerbeordnung genehmigungspflichtiges Handeln dar. Bei Spiel
formen in der klassischen Anrufbeantwortervariante kann gegebenenfalls kein ge
werbsmaliges Spielangebot bzw. kein genehmigungspflichtiges Spiel vorliegen, wenn
im Einzelanruf, der zuerfolgreichenRegistrierung als potentieller Teilnehmer bzw.
Gewinner fuhrt, Mehrwertgebihren maximal in Hohe des ublichen Briefportos-entste
hen. Dariiber hinaus sind Gewinnspiele Uber Mehrwertdiensterufnummern mangels feh
lender ortlicher Begrenzbarkeit des Spielangebots generell nicht gewerberechtlich ge
nehmigungsfahig. Hinzu kommt, dass aufgrund der regelmafig vorliegenden Zufallsab-

hangigkeit des Spielausgangs keine Zulassungsmoglichkeit besteht.
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Kapitel 7: RUNDFUNK - UND MEDIENRECHTLICHE FRAGEN

Im Folgenden wird untersucht, wie die Sendung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinn-
spielangebote rundfunk- und medienrechtlich einzuordnen ist. Uberpruft wird, ob der
Aufruf zur entgeltlichen Teilnahme im Rahmen des Programms als Werbung bzw. Te
leshopping zu beurteilen ist (A.) und ob die Ausstrahlung einer Call-In-Show zwvangs

laufig das Senden von Rundfunk beinhaltet (B.).

A. Das mehrwertgebiihrenpflichtige Gewinnspiel im Rundfunkpre

gramm als Teleshopping oder Werbung

Zunachst wird erértert, unter welchen Voraussetzungen mehrwertgebihrenpflichtige
Gewinnspiele, die im Rahmen eines Rundfunkprogramms gesendet werden, als Tele
shopping bzw. Werbung einzuordnen sind. Vorausgesetzt wird also, dass die Gewinn-
spiele von einem Sender, der Rundfunk veranstaltet, ausgestrahlt Werden

I. Teleshopping und Werbung: Begriffsbestimmung und Abgrenzung

Der Begriff des Teleshoppings ist in 8 2 Abs. 2 Nr. 8 des Rundfunkstaatsvertrages
(RfStV)>*° legaldefiniert und entstammt Art. 1 lit. f der EG-Fernsehrichtlinie (BRL)
Teleshopping beinhaltet ,die Sendung direkter Angebote an die Offentlichkeit fir den
Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschlie3lich unbewegli
cher Sachen, Rechte und Verpflichtungen, gegen Entgelt®. Die Sendung von Teleshop-
ping (,Fernseh-Einkauf“) will eine unmittelbare Reaktion des Zuschauers erréithen
Der Rundfunkstaatsvertrag ordnet Teleshoppingangebote ohne Rucksicht auf -den Dar
bietungscharakter und die Meinungsbildungsbildungsrelevanz nicht als elektronischen

Informations- und Kommunikationsdienst (Telemedien) ein, sondern dem Rundfunk zu,

*8 Siehe zum Rundfunkbegriff, der Abgrenzung zu den Telemedien und der Frage, ob mehrwertgebiih
renpflichtige Gewinnspiele auch als elektronischer Kommunikationsdienste (Telemedien) gesendet
werden kénnen, dieses Kapitel, B.

%59 Um Wirksamkeit zu erlangen, bedarf ein Staatsvertrag der Umsetzung in Landesrecht. Vgl. zum Ver
haltnis der jeweiligen Landesmediengesetze zum Rundfunkstaats\gndraly Teleshopping, S. 190
ff.

%% Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 03.10.1989 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Ver
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Auslibung der Fernsehtatigkeit in der Fassung der
Richtlinie 97/36/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.06.1997 zur Anderung der
Richtlinie 89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschrif
ten der Mitgliedstaaten Uber die Austbung der Fernsehtatigkeit ,EG-Fernsehrichtlinie (FRL)" (ABI.

L 298 vom 17.10.1989, S. 23).

*1 Hartstein/Ring/Kreile § 2, Rn. 34.
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wenn sie von einem Rundfunkanbieter verantwortet werden und der Finanzierung der
Rundfunkveranstaltung dien&h

Werbung ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 5 RfStV - der im wesentlichen Art 1 lit. ¢ der FRL ent
spricht® - definiert, als ,jede AuBerung bei der Ausiibung eines Handels, Gewerbes,
Handwerks oder freien Berufs, die im Rundfunk von einem 6&ffentlich-rechtlichen oder
privaten Veranstalter entweder gegen Entgelt oder eine ahnliche Gegenleistung oder als
Eigenwerbung gesendet wird mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung
von Dienstleistungen, einschliel3lich unbeweglicher Sachen, Rechte und Verpflichtun-
gen, gegen Entgelt zu fordern*.

Wesentliches Unterscheidungsmerkmal zwischen Werbung und Teleshopping ist somit
das ,direkte Angebot”. Wahrend Werbesendungen dazu animieren sollen, von aul3er
halb des Rundfunks existierenden Angeboten Gebrauch zu machen, enthélt das Tele
shopping die unmittelbare Einleitung der Verkaufsaktion, die in direkter Kommunikati
on mit dem Sender per Telefon, E-Mail oder Fax erfbigbie Moglichkeit der sofor

tigen Einleitung des Verkaufsvorgangs setzt - im Gegensatz zur Werbung - auch voraus,
dass der Preis der angebotenen Ware oder Dienstleistung angegeB&h Wnetheb

lich ist fur die Unterscheidung zwischen Werbung und Teleshopping dagegen, ob das
Angebot vom Programmanbieter oder vom Produktanbieter produzierfvird

Die Abgrenzung zwischen Werbung/Teleshopping und tbrigem (redaktionellem) Pro
gramm erfolgt negativ: Alle AuBerungen und Ausstrahlungen im Rundfunkprogramm,
die nicht gegen Entgelt erfolgen (Werbung) und keine entgeltlichen Angebote zum Ab-
satz von Waren und Dienstleistungen beinhalten (Teleshopping), sind grundsatzlich

dem Ubrigen (redaktionellen) Programm zuzuordnen.
II. Gewinnspiele im Rundfunkprogramm als Werbung

1. Das Gewinnspiel als Malinahme zur Bewerbung der ausgelobten Preise

Gewinnspiele im Rundfunkprogramm sind insbesondere dann als Werbung (,Product

Placement®) einzuordnen, wenn die Spieldurchfiihrung hinter der Prasentation der Prei

%52 ygl. Direktorenkonferenz der Landesmedienanstalfrittes Strukturpapier zur Unterscheidung von
Rundfunk und Mediendiensten, Ziffer 3.3.1, S. 13.

°%3 Die EG-Fernsehrichtlinie spricht allerdings von ,Fernsehwerbung und ,Fernsehen nicht von ,Wer
bung” und ,Rundfunk®, da sie nur die ,Fernsehtatigkeit* regelt. Eingehend zu den Unterschieden
zwischen Rundfunkstaatsvertrag und Fernsehrichtiniymann Teleshopping, S. 245 ff.

*%4v/gl. Hahn/Vestingdchulz § 2, Rn. 136Kdhler, NJW 1998, 185.

°% schroder Tele-Shopping, S. 48.

%% v/gl. Hahn/Vestingschulz § 2, Rn. 139.
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se vollig in den Hintergrund tritt und letztendlich nur Mittel zum Zweck ist, die von
Dritten zur Verfiigung gestellten Preise aufwendig im Programm zu bew&tben

Auch derEuropéaische Gerichtshdieht ein TV-Gewinnspiel als Werbung im Sinne

von Art. 1 lit. ¢ der EU-Fernsehrichtlinie, wenn das Spiel ,aufgrund seines Ziels und
seines Inhalts sowie der Bedingungen, unter denen die Gewinne prasentiert werden,
eine AuRRerung enthalt, die einen Anreiz fir die Zuschauer schaffen soll, die als Gewin-
ne prasentierten Waren und Dienstleistungen zu erwetfen®

Fur mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiele ergeben sich hier keine Besonderheiten.
Wenn neben Geldgewinnen auch gesponserte Preise vergeben werden, dirfen diese
zwar ,genannt“ werden, aber nicht werbewirksam in den Mittelpunkt des redaktionellen

Geschehens gertickt werd&h

2. Gewinnspiel als Werbung fur das (ubrige) Rundfunkprogramm

Der Bundesgerichtshofualifiziert in der Entscheidung ,,Gewinnspiel im Radio” ein
unentgeltliches Rundfunk-Gewinnspiel ausdriucklich als ,Bestandteil des Unterhal
tungsprogramms*, der an der Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG teififinmt
Auch in der Literatur wird die Veranstaltung von Gewinnspielen im Rundfunk grund
satzlich nicht als Werbung fur das Ubrige Programm betrachtet, sondern als Programm
bestandteil, der die Zuschauer (redaktionell) untettalt

Allerdings verdeutlicht die Formulierung des Leitsatzes der Entscheidung ,,Gewinnspiel
im Radio” - ,Gehort ein Gewinnspiel zum Inhalt des Hérfunkprogramms und ist es Pro-
grammbestandteil...” -, dass d®@6GH die Veranstaltung von Gewinnspielen im Rund-

funk nichtper seals Inhalt des (redaktionellen) Programms betratfitéaneben wird

%7 petersen Medienrecht, S. 25Herrmann/LausenRundfunkrecht, S. 581; Beucher/Leyendecker/von
Rosenberg, § 7, Rn. 5Gounalakis, WRP 2005, 1476/1481. Vgl. auch Hahn/Vedtadgur, § 7,

Rn. 61, der die ,5-Millionen-SKL-Show“RTL) und die ,Lotto-Show" ZDF) als Werbesendungen
(Schleichwerbung) betrachtet, weil nur ,formal* Unterhaltung (Quiz mit Prominenten in der SKL-
Show) bzw. Informationen (Ziehung der Lottozahlen in der Lotto-Show) geboten wird, tatséchlich
aber die Lotterien im Rundfunk beworben werden.

8 EyGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF“), Rn. 47.

*9 Nach ziffer 18 der Gemeinsamen Richtlinien der Landesmedienanstalten fiir die Werbung, zur Durch
fuhrung der Trennung von Werbung und Programm und fir das Sponsoring im Fernsehen-und Hor
funk in der Fassung vom 10.02.2000 ist ,bei der Auslobung von Geld- und Sachpreisen in Verbin
dung mit Gewinnspielen und Quizveranstaltungen, die redaktionell gestaltet sind, ist eine zweimalige
Nennung der Firma bzw. zur Verdeutlichung des Produkts auch eine zweimalige kurze optische Dar
stellung des Preises in Form von Bewegtbildern zulassig”.

9 BGH, Urteil vom 11.04.2002, Az.: 1 ZR 225/99, WRP 2002, 1136/1138 = GRUR 2002, 1003 (,Ge
winnspiel im Radio").

"1 Hesse Rundfunkrecht, S. 109.

"2 Der vollstandige Leitsatz lautet: ,Gehort ein Gewinnspiel zum Inhalt des Horfunkprogramms und ist
es Programmbestandteil, so ist das Gewinnspiel grundséatzlich nicht geeignet, von einer sachlichen
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die Entscheidung ausdricklich damit begrindet, dass keine ,wirtschaftliche(n) Belange
der Horer* beriihrt seiéf. Mithin erteilt der BGH Gewinnspielen im Rundfunk keine
generelle rundfunk- bzw. wettbewerbsrechtliche Immutiitat

Der Europdaische Gerichtshadieht ein TV-Gewinnspiel als Werbung im Sinne von
Art. 1 lit. ¢ der EU-Fernsehrichtlinie, wenn das Spiel ,,aufgrund seines Ziels und seines
Inhalts sowie der Bedingungen, unter denen die Gewinne prasentiert werden, eine Au-
Rerung enthalt, (...) die die Vorzige der Programme des betreffenden Veranstalters mit
telbar in Form der Eigenwerbung bewerben S6l“Dies sei insbesondere der Fall,
wenn ,die dem Kandidaten gestellten Fragen Kenntnisse bezuglich anderer Sendungen
dieses Veranstalters verlangen und somit einen Anreiz fir potenzielle Kandidaten schaf
fen, diese Sendungen zu verfolg&f-

Der EuGH will einem Gewinnspiel im Programm also dann Werbecharakter zuschrei
ben, wenn es voraussetzt, dass der teilnahmewillige Zuschauer tUber die konkrete Sen
dung hinaus das weitere Programm des TV-Anbieters verfolgen muss, um erfolgreich
teilnehmen zu kdnnen. Dies ist insofern bemerkenswert, als die Horer in der ,Gewinn-
spiel im Radio“ - Entscheidung d&GH gerade lange Zeit das Radioprogramm des
Senders und Gewinnspielveranstalters verfolgen mussterB®Mrsieht dies als hin-
nehmbar, weil es keine unmittelbaren wirtschaftlichen Folgen fiir den Verbraucher hat.
Die Mal3stabe deSuGH, die in Auslegung der EU-Fernsehrichtlinie allerdings nur fur

die Fernsehwerbung gelten, erscheinen demnach strenger als BéHles

Hinsichtlich der Frage der Eignung eines Gewinnspiels als Werbung fir das (tbrige)
Programm spielt die Mehrwertgeblihrenpflichtigkeit der Teilnahme jedenfalls keine
Rolle’”’. Der Aufruf zurentgeltlicheriTeilnahme ist jedoch ,Werbung* fiir das kosten

pflichtige Spiel selbst und somit als direktes Angebot eine Frage des Teleshoppings.

Prufung des Leistungsangebots des Senders abzulenken und einen Verstol3 gegen die guten Sitten im
Wettbewerb i.S.v. § 1 UWG wegen ubertriebenen Anlockens der Horer zu begriinden.”

*3BGH, WRP 2002, 1136/1138 (,Gewinnspiel im Radio®).

> S0 zutreffendPohlmann EwiR 2003, 1055/1056.

S EYGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF“), Rn. 47.

>"%\/gl. EuGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF*), Rn. 45.

>""\/gl. EuGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF“), Rn. 41 in
Verbindung mit den Schlussantrdgen des Generalanwalts vom 24.05.2007, Rechtssache C-195/06
(,KommAustria gegen ORF"), Rn. 87 ff.: ,Die wahrend einer Sendung auf dem Bildschirm einge
blendete Mitteilung einer Mehrwert-Telefonnummer, die die Fernsehzuschauer anwahlen missen, um
an einem Gewinnspiel teilnehmen zu kdnnen, dient nicht Werbezwecken, sondern lediglich der In
formation, so dass sie nicht unter Art. 1 Buchst. b (gemeint ist Buchst c) der Richtlinie 89/552 sub
sumiert werden kann.”
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[ll. Mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele im Rundfunkprogramm als

Teleshopping

In der Entscheidung ,,Gewinnspiel im Radio* begriindetBi&H die Einordnung eines
Gewinnspiels als Programmbestandteil ausdriicklich damit, dass keine wirtschaftlichen
Entscheidungen der Horer beeinflusst wiirden

MehrwertgebUhrenpflichtige Gewinnspiele im Rundfunk erfordern dagegen einen fi
nanziellen Aufwand der Teilnahmewilligen. In der Aufforderung des Rundfunkanbie
ters an die Zuschauer bzw. Horer des Programms, einen mehrwertgebuhrenpflichtigen
Anruf zu tatigen, um an einem Gewinnspiel teilzunehmen, liegt eine ,Invitatio ad offe
rendum® an den Zuschauer, dasgebotfir den Abschluss eineantgeltlichenVertra

ges Uber eine Mehrwebienstleistungzu machen. EidirektesAngebot im Sinne der
Teleshopping-Definition wirdjyesendetweil der Abschluss des Geschafts - im Gegen
satz zur indirekten Werbung - unmittelbares Ziel des Rundfunkveranstalters ist und der
Erwerbsvorgang nicht auf einen spéteren Zeitpunkt verschoben wird bzw. werden kann,
sondern im Rahmen der Sendung erfolgen muss. Somit erfillt die Aufforderung tber
Radio oder TV, an einem mehrwertgebihrenpflichtigen Gewinnspiel des Senders teil
zunehmen, per definitionem alle Voraussetzungen von Teleshopping im Sinne des § 2
Nr. 8 RfStV.

Entscheidende Frage ist, unter welchen Voraussetzungen die Durchfiihrung eines
mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspiels im Programm und damiEidieindung

einer entgeltlichen Dienstleistung in das redaktionelle Programm bzw. die laufende
Sendung nach Sinn und Zweck der rundfunkrechtlichen Bestimmungen dazu flhrt, in
der Gesamtbetrachtung kein Teleshopping, sondern programmatische (redaktionelle)
Rundfunkunterhaltung anzunehmen.

Der Rundfunkstaatsvertrag (in 8 44) und die Fernsehrichtlinie (in Art. 11) schweigen
hierzu: Sie sehen nur die Einfligung von Teleshopping zwischen zwei Sendungen oder
die Unterbrechung einer Sendung vor, wenn weder ihr Gesamtzusammenhang noch
Charakter beeintrachtigt wird (vgl. 8 44 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 bis 5 RfStV = Art. 11 Abs. 1
S. 2, Abs. 2 bis 4 FRL), regeln also nur dimterbrechungdes redaktionellen Pro-
gramms durch Teleshopping-Elemente, nicht abeEgfibindungdes Angebots und der

Erbringung entgeltlicher Dienstleistungen in die laufende Sendung.

*8BGH, WRP 2002, 1136/1138 (,Gewinnspiel im Radio*).
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1. Die Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF*)

Zur Frage, wie diese Regelungsliicke nach der Fernsehrichtlinie zu schlie3en ist, aul3ert
sich derEuropéische GerichtshdEuGH) in der Rechtssache C-195/06 mit Urteil vom
18.10.2007. DerOsterreichische Bundeskommunikationssemate demEuGH die
Vorlagefrage gestellt, ob unter , Teleshopping’ auch Sendungen oder Sendungsteile zu
verstehen (sind), in denen den Zusehern vom Fernsehveranstalter die Moglichkeit ange
boten wird, sich durch die unmittelbare Anwahl von Mehrwert-Telefonnummern und
damit entgeltlich an einem Gewinnspiel eben dieses Fernsehveranstalters zu beteili
gen?*°’®,

Ausgangspunkt der Vorlagefrage war eine am 1. April 2000 Rk ausgestrahlte Sen-
dung ,Quiz Express”, in deren Verlauf der Moderator unter Einblendung einer Mehr
wertnummer das Publikum aufforderte, sich an einem Gewinnspiel zu beteiligen. Der
Rundfunkveranstalter partizipierte an den Telefongebiihren von 0,70 Euro pré®Anruf
Bevor die Entscheidungsgriinde des Urteils dargestellt werden, wird den Schlussantra
gerr® des Generalanwaltes Platz gewahrt, da sich diese detaillierter mit der Vorlagefra

ge beschaftigen und das Gericht ihnen im Wesentlichen folgt:

a) Die Kriterien des Generalanwalts

Nach Auffassung des Generalanwalts ist bei der Erbringung entgeltlicher Dienstleistun-
gen, die in das redaktionelle Programm eingegliedert sind, nach der Relevanz der Tatig-
keit im Rahmen der Sendung und dem Zweck der TV-Ausstrahlung zu fragen. Ist die

entgeltliche Dienstleistung rein akzessorisch und nur ein weiteres Element der Sendung
im Dienst ihrer Zielsetzung, gehe sie im allgemeinen Inhalt der Sendung selbst auf;
nehme sie gréReren Rahmen ein und werde zu deren Leitmotiv, kontaminiere sie mit
ihrer besonderen Natur den Rest der Sendung und wandele sie in Teleshopffing um

Der Generalanwalt nennt vier Kriterien, anhand derer festzustellen sei, ob ein TV-

Veranstalter anstrebe, ,einen Zeitvertreib zu organisieren, oder ob lediglich die Fern

sehanstalt finanziert werden soll, indem eine Dienstleistung verkauf#irdtim ers

°’9 Rechtssache C-195/06, Ersuchen, ABI. C. 178 vom 29.07.2006, S. 16.

%80 Nach den hier gefundenen Definitionen ist die Sendung ,Quiz Express“ nicht als ,Call-In-Show* zu
qualifizieren, weil die Gewinnspielveranstaltung nicht einziger Programminhalt ist, sondern pro
grammbegleitend erfolgt.

%81 Schlussantrage des Generalanwalts vom 24.05.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen
ORF").

°82 gchlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 78.

*8 gchlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 84.
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ten sei bei einem mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspiel zu fragen, ob es von einem
Magazin oder einer Spielshow mit allgemeinem Unterhaltungszweck umrahmt ist bzw.
daran teilnimmt, oder in keiner Weise in die Sendung einbezogen ist, wie es etwa bei
der Sendung von Nachrichten oder Gottesdiensten der Fafi*vatem zweiten solle

die wirtschaftliche Relevanz des Spiels im Rahmen der Sendung ermittelt werden, in-
dem man die Einnahmen aus den Anrufen unter der Sondertelefonnummer mit den Ge
samteinnahmen der Sendung einschlieRlich der Werbung, vergféichem dritten

seien alle Anstrengungen zu berucksichtigen, die entfaltet werden, um ,das Produkt zu
verkaufen®, insbesondere die Vorstellung des Spiels, die Aufforderung zur Anwahl der
Nummer durch den Moderator oder Einblendungen, die tatsédchliche Spieldurchfiihrung
und / oder die Gewinnerermittlung. Die Art. 18 und 18a der FRL, die die Sendedauer
fur Werbespots und Teleshopping-Fenster regeln, stellten hier eine brauchbare Richt
schnur dat®®. SchlieRlich helfe die Information tiber die Zahl der Fernsehzuschauer, die
die Nummer wahlen, um an dem Spiel teilzunehmen, um die tatsachliche Natur der Sen-
dung zu erkennen. Hier sei auch die Natur der Utblicherweise gestellten Fragenvon Inte
resse. Je einfacher diese seien, desto grol3er sei die Zahl der méglichen Teilnehmer, so
dass auf diesem Weg die Einnahmen gesteigert werden kdtinten

Im Ergebnis seien ,Sendungen oder Sendungsteile, in denen die Zuschauer vom Fern-
sehveranstalter animiert werden, sich durch die unmittelbare Anwahl von Mehrwert-
Telefonnummern und damit entgeltlich an einem Gewinnspiel zu beteiligen, als eine Art
des ,Teleshopping’ zu verstehen (...), wenn der hauptsachliche Zweck darin besteht, die
Teilnahme an einem Gewinnspiel zu verkauf&h*

Dagegen will der Generalanwalt das Angebot mehrwertgebihrenpflichtiger Abstim
mungen im Zusammenhang mit ,Reality-Shows* vom Typ ,Big Brother®, ,Deutsch-
land sucht den Superstar* oder ,Let's dance” generell nicht unter den Teleshopping-
Begriff subsumieren, weil die Intervention der Zuschauer, selbst wenn sie entgeltlich

erfolge, zum redaktionellen Inhalt der Sendung gehére, um ihren Ablauf zu 3t&uern

84\/gl. Schlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 80.
*85y/gl. Schlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 81.
*80\/gl. Schlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 82.
87\/gl. Schlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 83.
%% gchlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 86.

*8y/gl. Schlussantrage, Rechtssache C-195/06, Rn. 80.
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b) Das Urteil des EuGH

Das Gericht stellt zunachst fest, dass der Fernsehveranstalter dem Zuschauer grundséatz
lich eine Dienstleistung gegen Entgelt zur Verfigung stellt, indem er ihm die mehrwert
gebiihrenpflichtige Teilnahme an einem Gewinnspiel ermogiftitur Qualifizierung

des Spiels als Teleshopping misse aber jeweils im Einzelnen geprift werden, ob die
Sendung bzw. der Sendungsteil ein ,tatsachliches Dienstleistungsangebot* d&rstelle
Dazu sei der Zweck der Sendung, in der das Spiel stattfindet, die Bedeutung des Spiels
innerhalb der Sendung insgesamt - bezogen auf die Zeit und die erhofften wirtschattli
chen Ergebnisse im Verhaltnis zu den von der Sendung erwarteten Ergebnissen - sowie
die Ausrichtung der den Kandidaten gestellten Fragen zu beriicksicitigems Spiel

sei nur dann als Teleshopping zu qualifizieren, wenn es sich als tatsdchliche urabhangi
ge wirtschaftliche Dienstleistungstatigkeit erweise und sich nicht auf ein einfaches Un-
terhaltungsangebot innerhalb der Sendung beschi&nkén bloRR akzessorisches An-
gebot sei anzunehmen, wenn das Spiel inhaltlich und zeitlich nur einen sehr kleinen Teil
der Unterhaltungssendung ausmache bzw. sich die erwartete wirtschaftliche Bedeutung
des Spiels im Verhaltnis zu derjenigen der Sendung insgesamt als ganz nebensachlich
erweisg®.

Im Ergebnis falle ,eine Sendung bzw. ein Teil einer Sendung, in der oder dem den Zu-
schauern vom Fernsehveranstalter die Mdglichkeit angeboten wird, sich durch die un
mittelbare Anwahl von Mehrwert-Telefonnummern und damit entgeltlich an einem
Gewinnspiel zu beteiligen, dann unter die Definition des Teleshoppings® im Sinne von
Art. 1 lit. f FRL, ,wenn die Sendung bzw. dieser Teil der Sendung unter Bericksichti
gung des Zwecks der Sendung, in der das Spiel stattfindet, der Bedeutung des Spiels
innerhalb der Sendung - bezogen auf die Zeit, die erhofften wirtschaftlichen Ergebnisse

im Verhaltnis zu den von der Sendung insgesamt erwarteten Ergebnissen - sowie der

*0EUGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF“), Rn. 34

*1v/gl. EUGH, Rechtssache C-195/06, Rn. 35

*92y/gl. EUGH, Rechtssache C-195/06, Rn. 36

%3 \Vgl. EuGH, Rechtssache C-195/06, Rn. 37. Der EuGH nimmt hier ausdriicklich Bezug auf séin Urtei
vom 26.06.1997, C-368/95 (“Familiapress”), Slg. 1997, 1-3689, Rn. 23: Danach stellt ein Zeitschrif
tengewinnspiel mit ,Verlosungen in kleinem Rahmen* (...) keine unabhangige wirtschaftliche Betéti
gung“ dar, sondern ,nur einen Gesichtspunkt des redaktionellen Inhalts einer Zeitschrift unter ande
ren“. Unter ,Verlosungen im kleinen Rahmen* waren ein Kreuzwortratsel und zwei weitere Gewinn
spiele mit Quizfragen in einer Wochenzeitschrift zu verstehen, die zweimal 500 DM einmal 1 000
DM und einmal 5 000 DM boten, wobei die Geldpreise unter allen teilnehmenden Lesern verlost
wurden, die die richtige Losung einsendeten.

%4 EUGH, Urteil vom 18.10.2007, Rechtssache C-195/06 (,KommAustria gegen ORF“), Rn. 38.
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Ausrichtung der den Kandidaten gestellten Fragen ein tatsachliches Dienstleistungsan-
gebot* beinhalt&”,

2. Stellungnahme und eigener Ansatz

Richtigerweise ist die Einbindung von (Mehrwert-) Dienstleistungen in eine TV-
Sendung nichper seals Teleshopping zu behandeln. Dass die Erbringung von-Mehr
wertdienstleistungen durch private Rundfunkanbieter - zumindest im Programmumfeld
- nach dem Rundfunkstaatsvertrag nicht generell unzuléassig sein soll, ergibt sich im
Umkehrschluss aus § 13 Abs. 1 RfStV, der nur dem o6ffentlichen Rundfunk die Erzie
lung von Einnahmen aus dem Angebot von Telefonmehrwertdiensten untersagt. Die
Zulassigkeit folgt im tbrigen direkt aus Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG, wenn das Angebot und
die Erbringung einer entgeltlichen Dienstleistung im Programm dazu dient, den-redakti
onellen Teil der Sendung zu férdern und somit als Programmbestandteil unmittelbar an
der Rundfunkfreiheit teilnimmt.

Eine solche Sondersituation ist jedoch nur gegeben, wenn der Hauptzweck der Sendung
gerade nicht in der Erbringung entgeltlicher Dienstleistungen und der Unterhaltung
durch diese Dienstleistungen liegt (Abgrenzung zur reinen Teleshopping-Sendungen)
und der Hauptzweck der Einbindung der entgeltlichen Dienstleistung in der Férderung
bzw. Erreichung des (redaktionellen) Zwecks der Sendung liegt, sich die Dienstleistung
also als Hilfsgeschaft der Sendung darstellt (Abgrenzung zu selbstandigen Teleshop
ping-Angeboten innerhalb einer Rundfunksendung). Unter diesen zwei Voraussetzun-
gen erfolgt die Erbringung einer Dienstleistung zur Realisierung des Rundfunkspro-
gramms und geht unselbstandig in diesem®auf

Ansonsten gewahrt die Rundfunkfreiheit nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG jedoch keinen An-
spruch der Rundfunkveranstalter auf die Erbringung von entgeltlichen Dienstleistungen
zur Rundfunkfinanzierungn redaktionellen Programm. Vielmehr ist es aufgrund des
hohen Einflusses, den der Rundfunk wegen seiner Suggestivkraft und Meinungsbil
dungsrelevanz besitzt, geboten, klar zwischen redaktionellen und meinungsbildenden
Programmabschnitten einerseits und werbenden und verkaufenden Programmabschnit

ten andererseits zu treniéh Die Grenze im Sinne eines allgemeinen Gesetzes nach

*® EyGH, Rechtssache C-195/06, Rn. 47
% Diese Unselbsténdigkeit bezeichnet der Generalanwalt als ,akzessorische DienstleistuBgGHier
als ,einfache Unterhaltung innerhalb der Sendung” im Gegensatz zur ,tatsachlichen Dienstleistung"“.
%7 vgl. BGH, Urteil vom 22.02.1990, Az.: | ZR 78/88, GRUR 1990, 611/615 = BGH, NJW 1990, 3199
(,Werbung im Programm* - \Wer erschoss Boro?").
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Art. 5 Abs. 2 GG gibt somit der Grundsatz der Trennung von Werbung/Teleshopping
und Ubrigen (redaktionellen) Programm nach 8 7 Abs. 3 RfStV vor. Diese Trennung
von werbenden bzw. verkaufsférdernden Elementen einerseits und meinungsbildenden
und unterhaltenden Vero6ffentlichungen andererseits ist fur die Ausstrahlung von Rund-
funk unerlasslic?®. Der Zuschauer muss erkennen, ob er zur Meinungsbildung, oder
zum Kauf eingeladen wird. Wenn ihm Rundfunk dargeboten wird, der weder als ,Wer
bung“, noch als , Teleshopping“ bzw. ,Fernseheinkauf‘ kenntlich gemacht ist, muss und
kann er davon ausgehen, redaktionelle Rundfunkunterhattarggboten, nicht aber
entgeltliche Dienstleistungeangeboten zu bekommen. Das Trennungsgebot hat gerade
auch den Schutzweck, den Zuschauer bzw. das Publikum vor einer Tauschung tber den
werbenden bzw. verkaufsfordernden Charakter einer Sendung zu beWaHresbe
sondere wenn der Rundfunkveranstalter selbst als Warenanbieter auftritt, muss er dies
zweifelsfrei kenntlich machen. Hier ist die Versuchung grof3, die durch redaktionelle
Programmunterhaltung gewonnene Zuschauerbindung zum Warenabsatz auszunutzen
und die Gefahr hoch, dass Zuschauer den Programmanbieter nicht auch als Dienstleister
identifizierer?®.

Zur Abgrenzung zwischen Teleshopping und redaktionellem Programm ist somit nach
dem Zweck der Sendunghd dem Zweck der Einbindung des entgeltlichen Dienstleis
tungsangebots zu fragen. Die erste Frage lautet: Liegt der Zweck der Sendung in Fern-
sehunterhaltung durch ein redaktionelles Programm oder im Angebot entgeltlicher
(selbstandig unterhaltender) Dienstleistungen? Anders formuliert: Besteht ein redaktio-
neller (,dienstleistungsferner) Hauptzweck der Rundfunk-Ausstrahlung? Die Antwort
ergibt sich durch Herausarbeitung des wirtschaftlichen und inhaltlichen Schwerpunkts
der Rundfunksendung. Liegt dieser im Angebot und Verkauf von Dienstleistungen, ist
insgesamt eine Teleshopping-Sendung anzunehmen.

Ist dies nicht der Fall, stellt sich die zweite Frage: Ist die Einbindung der entgeltlichen
Dienstleistung in die Sendung Hilfsgeschaft zur Férderung des programmatischen
Zwecks der Sendung oder selbstdndige Dienstleistung zur unmittelbaren Gewinnerzie
lung? Hier ist die wirtschaftliche Bedeutung der Dienstleistung fir den Rundfunkveran

*%® Hartstein/Ring/Kreile § 7, Rn. 27

9 vgl. BGH, GRUR 1990, 611/615 (,Werbung im Programm® - ,Wer erschoss Boro?*); v.- Man
goldt/Klein/Starck Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 161.

%9 Nach dem inzwischen aufgehobenen Satz 2 des § 45 Abs. 3 RfStV durften Rundfunkveranstalter nicht
als Vertragspartner oder Vertreter fir die Bestellung von Waren oder Dienstleistungen téatig sein, um
damit verbundene Interessenkollisionen zu vermeiden, vgl. Bamgher/Leyendecker/von Rosen
berg § 45, Rn. 14Gersdorf,ZUM 1995, 841/847.
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stalter ins Verhéltnis zu setzen zu ihrer inhaltlichen Eignung zur Férderung des-redakti
onellen Inhalts und programmatischen Zwecks der Sendung. Je héher die wirtschatftli
che Bedeutung und je geringer die inhaltliche, desto eher liegt Teleshopping vor. Wenn
das entgeltliche Dienstleistungsangebot im Rahmen der Sendung nicht als programm
zweckforderndes Hilfsgeschéaft anzusehen ist, stellt seine Prasentation im redaktionellen
Programm ein eigenstandiges Teleshopping-Element dar, das von der tbrigen Sendung

ZU trennen ist.

IV. Einzel-Bewertung mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspielformate im
Rundfunk auf ihre Teleshopping-Qualitat

1. Die Call-In-Show

In der Call-In-Show steht der Verkauf von Gewinnchancen im Vordergrund. Daneben
ist kein redaktioneller Hauptzweck der Ausstrahlung zu erkennen. Die gebotene Unter
haltung resultiert im Wesentlichen in der unmittelbaren Einraumung von entgeltlichen
Gewinnchancen fur jedermann, nicht in der Darbietung von Programm.

Angesprochen wird der (aktive) Teilnehmer als Kunde der Dienstleistung ,,Gewéahrung
entgeltlicher Gewinnchancen®, nicht der (passive) Zuschauer als Konsument der Dienst
leistung ,Rundfunk®. Das Format unterhalt nicht Zuschauer und Zuhdrer, sondern die
Kandidaten selbst. Die Gewinnspieldurchfihrung, die Stellung der Quizfragen und die
Moderation im TV sind nur Mittel zum Zweck des Verkaufs von Gewinnchancen, nicht
aber selbstandiger Hauptzweck der Ausstrahlung im Sinne einer eigenstandigen Unter
haltung durch ein redaktionelles Programm.

Dies zeigt einerseits die inhaltliche Gestaltung: Uber die gesamte Sendezeit werden
ausschlief3lich entgeltliche Spiele mit mehrwertgebuhrenpflichtiger Vorauswah} durch
gefuhrt, die Mehrwertnummer eingeblendet und zu ihrer Anwahl aufgerufen. Lange
Phasen der Kandidatensuche unter Stellung banaler Wissensfragen werden kombiniert
mit kontinuierlicher Zuschaltung von Kandidaten unter Stellung von Ratefragen. Zum
Teil wiederholen sich die Spielaufgaben mit bis zu taglicher RegelméaRigkeit oder wer

den minimal modifizief®.

91 50 sind beispielsweise in der Send§F-Das Sportquizlas ganze Jahr 2007 mit bis zu taglicher
RegelmaRigkeit und jeweils Uber Stunden ,Automarken mit A..." zu erraten, zwischendurch wird
nach ,Automarken ohne A..." oder ,Automarken mit O..." gesucht.
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In solchen Formaten geht es nicht darum ,Wissen zu vermfttélsondern Gewinn
chancen zu verkaufé. Die Stellung der Quizfrage im Programm dient dazu, das Pro
dukt ,Gewéhrung einer entgeltlichen Gewinnchance* attraktiver zu machen und sich
formal vom Glucksspiel zu distanzieren, indem suggeriert wird, der Dienstenutzer habe
die Gewinnentscheidung mitentscheidend in der Hand. Auch die ,unterhaltsame Mode
ration“ ist in der Call-In-Show nicht Selbstzweck, sondern zielt darauf ab, passive Zu
schauer dazu zu animieren, zum aktiven Anrufer und Nutzer der Dienstleistung-zu wer
den. Unterhaltung durch ,Rede- bzw. Uberredungskunst” zur Verkaufsférderung gehort
zum Repertoire jedes guten Marktschreiers und ist gerade auch dem Teleshopping im
manent.

Praktisch wird der inhaltliche Schwerpunkt der Sendung als Verkaufsformat durch die
geringen Einschaltquoten und die im Vergleich dazu hohe Response der Anrufer deut
lich®®*. Zuschauer ist vorwiegend derjenige, der auch Nutzer der entgeltlichen-Dienst
leistung ,Gewinnchance" ist.

Der wirtschaftliche Schwerpunkt der Ausstrahlung besteht eindeutig in der Gewinner
zielung durch Mehrwertgebihren. Diese stellen die einzige Finanzierungsquelle der
Sendung dar. Die Call-In-Show wird - im Gegensatz zu sé&mtlichen anderen TV-
Formaten im privaten Rundfunk - nicht durch Werbepausen unterbf8eHechon dies

zeigt die Evidenz der Sendung als Verkaufsshow. Schlie3lich macht es keinen Sinn,
Verkaufsshows durch Werbung zu unterbrechen! Insbesondere die unmittelbare mehr
wertgebuhrenpflichtige Anruferabweisung macht deutlich, dass den passiven Zuschau-
ern kein blof3er Zeitvertreib durch Mitraten geboten werden soll, sondern sie zu mdg
lichst aktiven, wiederholt anrufenden Teilnehmern gemacht werden sollen, die mehr

fach entgeltliche Spielvertrage abschlie3en. Die erheblichen Umsatze der Call-In-Shows

9250 abekKreile, in: zu Salm, S. 192

%93 Hieraus macht aucBhristiane zu Salmdie ehemalige Geschaftsfithrerin und Griinderin 9oive
keinen Hehl, wenn sie Uber das Programm bire und das Geschéaftsmodell Call-In-Show spricht:
-ES geht hier nicht darum eine Balance zwischen wirtschaftlichen und publizistischen Notwendigkei
ten zu halten. Das hier ist ein elektronisches Spielkasino."Jagbbs, Hans-JirgeMut zur Zumu
tung, in:Suddeutsche Zeiturngm 17.07.02, S. 21 (zitiert natlueg Transaktionsfernsehen, S. 16).

%% 50 hat9Live einen Marktanteil von konstant 0,2 Prozent,
(vgl.: http://lwww.alm.de/programmveranstalter/programm.php?iType=3&sSearch=&ilD=351
[Stand: 22.09.2007]), erhielt aber etwa im 4. Quartal 2002 57 Million Anrufe (Im Durchschnitt knapp
625.000Anrufe pro Tag). Im Jahr 2003 stiegen die Anrufzahlen im Vergleich zum Vorjahr ,im zwei
stelligen Prozentbereich®. Quelle: ,9Live-Pressemappe”, Stand: 2007, S. 7; aktuellere Zahlen sind
soweit ersichtlich - nicht veroffentlicht.

%% gLive schaltet seit Juli 2002 zwischen 11.00 Uhr und 24.00 Uhr iiberhaupt keine Werbung mehr, vgl.
OLive-Pressemappe*, Stand: 2007, S. 6.
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erklaren sich nur durch die Massenanrufe und belegen, dass hier keine Fernsehunterhal
tung geboten wird, sondern Gewinnchancen verkauft w&tten

Auch die ,Interaktion* mit Zuschauern und der Umstand, dass ,on air“ im Rahmen der
Show eine Quizfrage zu beantworten ist, fihrt zu keiner anderen Bewertung. Zwar ist
die Sendung nicht denkbar, ohne dass Teilnehmer anrufen und zugeschaltet werden.
Doch macht dieser Umstand die mehrwertgebuhrenpflichtigen Anrufe nicht zu einer
Hilfsdienstleistung im Sinne des dienstleistungsfernen Unterhaltungszweckes der Show.
Nur ein Bruchteil der Anrufer hat Einfluss auf den Verlauf der Sendung. Die Masse der
entgeltlichen Dienstleistungen wird jenseits der Sendung erbracht und fordert diese in-
haltlich in keiner Weise. Der wirtschaftliche Schwerpunkt des Gesamtgeschehens spielt
sich auf3erhalb der Sendung ab, ein typisches Merkmal des Teleshoppings.

Im Ergebnis ist die Call-In-Show, die im Rundfunkprogramm ausgestrahit®Vyieds
Teleshopping-Sendung einzuordnen, da ihre Ausstrahlung dem unmittelbaren Absatz

entgeltlicher Gewinnchancen dient.

2. Die programmbegleitende Abstimmung unter zusatzlicher EinrAumung einer Ge

winnchance (Formate wie ,Let’'s Dance”, ,DSDS", ,Big Brother®)

Der Unterschied zwischen einer Gewinnspiel-Call-In-Show und Formaten wie
,Deutschland sucht den Superstar* (,DSDS"), ,,Big Brother” oder ,Let’'s dance” liegt
darin, dass letztere einen wesentlichen Unterhaltungszweck jenseits des Angebots ent
geltlicher Dienstleistungen in Form von Abstimmungen (, Televotings®) besitzen. Zwar
sind auch in TV-Shows mit Televoting-Element die Einnahmen aus den Mehrwertge
bihren ein wichtiges wirtschaftliches Motiv fur die TV-Ausstrahlung. Dennoch sind
solche Formate inhaltlich nicht hauptséchlich auf die Erbringung entgeltlicher Dienst
leistungen ausgerichtet. Das relevante Unterhaltungsmoment liegt nicht in der entgeltli
chen Abstimmung. Im Format ,Big Brother" ist es die Identifikation oder Auseinander
setzung mit den Teilnehmern oder der voyeuristische Einblick in deren Privatleben, bei
,DSDS" bzw. ,Let's dance” sind es die (vermeintlichen) Sanges- bzw. Tanzklinste der
Kandidaten und die kritischen Stimmen der Jury. Hinter diesen programmatischen In-

halten tritt das Dienstleistungs-Element der entgeltlichen Abstimmung zurtick und

%%\/gl. zu den Umsétzen oben, Kapitel 2, E
897 Zur medienrechtlichen Einordnung der Call-In-Show auBerhalb des Rundfunkprogramms, dieses Ka
pitel, B.
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macht die Sendung nicht zur Verkaufsshow. Daher sind solche Formate nicht als Tele
shopping-Sendungen einzuordnen.

Auch die Einblendung der Televoting-Rufnummern und der Aufruf zur Teilnahme an
der Abstimmung im Rahmen des Programms sind nicht als Teleshopping-Elemente zu
beurteilen, weil die entgeltliche Dienstleistung des Televotings den dienstleistungsfer
nen Hauptzweck der Sendung férdert. Durch das Televoting werden die Leistungen und
das Auftreten der Kandidaten bewertet und der Sieger der Show gekurt. Jeder einzelne
Anruf hat - im Gegensatz zum Gewinnspiel mit mehrwertgebihrenpflichtiger Vorselek
tion von Kandidaten - tatsédchlichen Einfluss auf das Abstimmungsergebnis und damit
auf den Verlauf der Sendung.

Wenn neben der entgeltlichen Abstimmung zusatzlich ein Gewinnspiel durchgefuhrt
wird, indem unter allen Teilnehmern am ,Voting”“ ein Preis verlost wird, so ist dies
rundfunkrechtlich unbeachtlich, da das Gewinnspiel akzessorisch zur entgeltlichen, aber

programmférdernden Abstimmungs-Dienstleistung ist.

3. Programmbegleitende Gewinnspiele

Auch Sendungen mit programmbegleitenden Call-In-Gewinnspielen verfolgen einen
redaktionellen Hauptzweck jenseits des Angebots entgeltlicher Gewinnspiele. Zum Tra
gen kommt hier die zweite Abgrenzungs-Frage: Fordert die Eingliederung der entgeltli
chen Dienstleistung in die Sendung den programmatischen Zweck der Sendung als
Hilfsgeschaft oder liegt in erster Linie eine selbstandige und programmunabhangige
Dienstleistung zur unmittelbaren Einnahmeerzielung vor? Die wirtschaftliche Bedeu-
tung der Dienstleistung fur den Rundfunkveranstalter ist ihrer inhaltlichen Eignung zur
Forderung des redaktionellen Inhalts und programmatischen Zwecks der Sendung ge
genuberzustellen. Je hoher die wirtschaftliche Bedeutung und je geringer die inhaltliche,

desto eher liegt Teleshopping vor.

a) Gewinnspiele ohne programmatischen Bezug zur Sendung

Wenn das mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiel tberhaupt nicht zum tbrigen Inhalt
der Sendung ,passt”, liegt ohne Ricksicht auf die H6he der von den Teilnehmern zu
erbringenden Mehrwertgebthren eine Dienstleistung vor, die keine Rundfunkunterhal

tung darstellt. Dies ist erstens der Fall, wenn der redaktionelle Zweck der Sendung U-
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berhaupt nicht auf Unterhaltung, sondern auf sachliche Information ausgeriéfet ist
Dies trifft zweitens aber auch auf Sendungen mit dem redaktionellen Hauptzweck ,Un-
terhaltung” zu, bei denen das Gewinnspiel vollig unzusammenhéngend in das pro-
grammatische Umfeld gleichsam ,gezwangt* wird. Dies gilt etwa, wenn ein mehrwert
gebuhrenpflichtiges Gewinnspiel durch Einblendung einer Quizfrage vor Beginn und
nach Ende der Werbepause einer Talkshow durchgefuhrt wird, wobei Gewinnspielfrage
und Spieldurchfihrung in keinem inhaltlichen Zusammenhang mit der tbrigen Sendung
stehefi”®. Allein die Tatsache, dass die Sendung als ,Talkshow* ein Unterhaltungsfor
mat zum Inhalt hat, kann folglich nicht zur Annahme fiihren, dass unterhaltende-entgelt
liche Gewinnspiele im Sendungsumfeld Programmbezug besitzen und als (unselbstan-
diger) Bestandteil der Rundfunkunterhaltung einzuordnen®Sindielmehr wird bei
komplett fehlendem Programmbezug ganz offensichtlich, dass die durch die Rundunk-
unterhaltung gewonnene Kundenbindung genutzt wird, um zuséatzlich eine Mehrwert
dienstleistung abzusetzen. Entscheidende Frage ist also nicht, ob sowohl das Gewinn-
spiel, als auch das tbrige Programm in den weiten Bereich der ,Unterhaltung” fallen,
sondern, ob das entgeltliche Gewinnspiel den (redaktionell) unterhaltenden Verlauf der
Sendung fordett

b) Gewinnspiele mit programmatischem Bezug zur Sendung

Wenn Infotainment-Formate, Sportibertragungen oder TV-Quizsendungen mit einem
Zuschauergewinnspiel kombiniert werden, ,passt* dieses regelmaiig zum tbrigen In-
halt der Sendung, etwa, weil eine programmbezogene Quizfrage gestellt wird oder das

Spiel innerhalb der Sendezeit durch Zuschaltung eines Kandidaten durchgefihrt wird.

%98 Djes gilt eigentlich nur fir reine Nachrichtensendung wie etwa die ,Tagesschau“ oder ,RTL Aktuell“.
Schon Formate wie ,Punkt 9R[TL]) oder das ,Morgenmagazin“ [ARD/ZDF], dienen als Infotain
ment-Sendungen mit nachrichtenéhnlichen und unterhaltenden Elementen auch der Unterhaltung.

8950 werden beispielsweise in der mittagliciSat.1- Talkshow ,Britt“ in 2006-2007 vor und nach der
Werbepause selbstandige Trailer eingespielt, in denen die Moderatorin eine Quizfrage stellt, die mit
der Talk-Show in keinem Zusammenhang steht (Beispiel vom 24.07.2007: Thema der Sendung
.Mieser Lugner - Ich will, dass du dich bei mir entschuldigst!“ - Die ,dazugehdérige” Quizfrage: ,Mit
wem ist Madonna verheiratet?").

Gleiches gilt fur die ,Oliver Geif3en ShowR{TL) in 2007. Hier ruft der Moderator vor der Werbe
pause der Talkshow zur Teilnahme am Gewinnspiel auf, daraufhin wird die aktuelle Gewinnfrage
eingeblendet (Beispiel vom 01.11.2007: Thema der Sendung ,Liebeskrank - Warum hast du mein
Herz gebrochen?” - Die ,dazugehérige” Quizfrage: ,Wie lautet die Maf3einheit fir Druck?" - Ant
wortalternativen: ,Bar” oder ,Kneipe*.

619 Ansonsten wiirde auch die Einblendung von entgeltlichen Flirt-Hotlines in das programmatische Um
feld jedes romantischen Filmes passen.

11 Fir Mehrwertdienstangebote auf Musiksendern folgt hieraus: Entgeltliche Abstimmungen uber zu
spielende Musiktitel sind programmférdernd. Das entgeltliche Angebot, einen gesendeten Musiktitel
als Klingelton zu erwerben ist nicht programmférdernd und damit als Werbung einzuordnen.
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Solche Gewinnspiele sind dennoch als Teleshopping-Elemente einzuordnen, wenn die
Spieldurchfuihrung zwar formal mit dem Ubrigen Teil der Sendung verbunden ist, sich
das Gewinnspiel aufgrund der konkreten Teilnahmebedingungen und der wirtschatftli
chen Bedeutung jedoch nicht als unselbstadndige Forderung des Unterhaltungspro-
gramms und der Dienstleistung ,Ausstrahlung von Rundfunk® darstellt, sondern als
selbstandige Dienstleistung.

So stellt sich in Unterhaltungsformaten, in deren Sendungsverlauf ein Gewinnspiel mit
unmittelbarer mehrwertgebuhrenpflichtiger Anruferabweisung (modifizierte Anrufbe
antwortervariante) durchgefuhrt wird, die gleiche Frage wie in der Call-In-Show: Ist die
entgeltliche Vorselektion von Anrufern noch Hilfsdienstleistung fir das redaktionelle
Programm?

Bezlglich solcher Gewinnspiele, die programmbegleitend zur Ausstrahlung aufgezeich
neter Sendungen laufen, etwa durch Einblendung einer sendungsbezogenen Quizfrage,
muss die Frage ganz klar mit ,nein* beantwortet werden. Die unmittelbare mehrwertge
bihrenpflichtige Vorauswahl von Teilnehmern, die sich unter Nennung der richtigen
Losungsantwort registrieren lassen durfen, dient der unmittelbaren Steigerung der aus
dem Gewinnspiel zu erzielenden Einnahmen, aber in keiner Weise dem dienstleistungs
fernen Hauptzweck der konkreten Sendung. Zur akzessorischen Unterhaltung und Bin-
dung der Zuschauer ist es nicht angezeigt, die Registrierung der potentiellen Gewinner
auf einem Anrufbeantworter mehrwertgebihrenpflichtig zu vereiteln.

Auch bezogen auf Live-Unterhaltungsformate, in deren Sendungsverlauf ein Call-In-
Gewinnspiel durchgefuhrt wird, ist die entgeltliche Vorselektion von Anrufern zur Er
mittlung eines TV-Kandidaten keine blo3e Hilfsdienstleistung fur die Durchfiihrung des
Spiels im Rundfunkprogramm. Zur Ermittlung eines ,interaktiven* Studio-Kandidaten
und der akzessorischen Unterhaltung und Bindung der Zuschauer ist es nicht angezeigt,
die Registrierung der potentiellen Kandidaten auf einem Anrufbeantworter mehrwertge
biahrenpflichtig zu vereiteln, indem eine unmittelbare Anruferabweisung (,Vorzahlfak-
tor) zwischengeschaltet wird. Alle mehrwertgebuhrenpflichtig abgewiesenen Anrufer
nehmen in keiner Weise am Programm teil, sondern nur an dem entgeltlichen Gewinn-
spiel, das im Rahmen des Programms beworben wird, aber aul3erhalb des Programms
im intelligenten Netz abgewickelt wird. Die massenhatft erbrachten Dienstleistungen der
entgeltlichen Vorauswahl fordern in keiner Weise den programmatischen Zweck der
Sendung. Der wirtschaftliche, vertragliche und inhaltliche Schwerpunkt solcher €all-In
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Gewinnspiele mit mehrwertgebuhrenpflichtiger Kandidatenvorselekton liegt nicht in der
Unterstitzung des redaktionellen Programms, sondern in der Erbringung nieht pro
grammbezogener Mehrwertdienstleistungen aufRerhalb der Sendung. Wenn innerhalb
der Sendung Hunderttausende von mehrwertgebuhrenpflichtigen Anrufen eingehen und
Tausende von Euro als Gewinn ausgelobt werden, ist der Geschehensablauf, auch wenn
er in ein redaktionelles Programm eingebettet wird, nicht mehr als programmakzessori
sches Hilfsgeschaft zur Sendung, sondern als eigenstandige entgeltliche Dienstleistung
zu bewerten, die im Rahmen des redaktionellen Programms angeboten und erbracht
wird.

Eine andere Betrachtungsweise ist angezeigt, wenn programmbezogene Gewinnspiele
in der klassischen Anrufbeantwortervariante ohne mehrwertgebuhrenpflichtige- Vorse
lektion durchgefiihrt werden und die Mehrwertgebihren sich als Registrierungsgebuh-
ren im Bereich des ublichen Briefportos bewegen. Wenn die Rundfunkveranstalter hier
an den Mehrwertgebihren mitverdienen, weil sie anstelle der klassischen Postkarten-
teilnahme das Mitspielen Uber eine Mehrwertnummer anbieten, liegt darin ein ,will
kommener Nebenverdienst®, jedoch keine selbstandige wirtschaftliche Betétigung. Das
Gewinnspielangebot geht in dem Programm auf, in dessen Zusammenhang es prasen-

tiert wird.

V. Ergebnis und Rechtsfolgen

Die Mehrwertgebuhrenpflichtigkeit der Teilnahme an einem Rundfunkgewinnspiel
macht den Aufruf zum Mitspielen im Rundfunkprogramm nicht zur Werbung, kann
aber zur Annahme von Teleshopping fuhren.

Gewinnspiel-Call-In-Shows im Rundfunkprogramm beinhalten Teleshopping im Sinne
von 8 2 Abs. 2 Nr. 8 RfStV und sind als Verkaufssendungen zu qualifizieren.

Aul3erhalb der Call-In-Show stellt der Aufruf des Rundfunkveranstalters zur Teilnahme
an einem mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspiel im Programm ebenfalls Teleshop-
ping im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 8 RfStV dar, wenn das Spielangebot entweder tUber
haupt keinen inhaltlichen Bezug zur laufenden Sendung besitzt (kein Programmbezug)
oder zwar in deren Rahmen durchgefuhrt wird, sich aufgrund der Spielbedingungen und
der wirtschaftlichen Bedeutung aber nicht als programmakzessorische Hilfsdienstleis
tung, sondern als selbstandige entgeltliche Dienstleistung darstellt (keine Programmak-

zessorietat). Dies gilt insbesondere fur alle Gewinnspielmodelle, die mit dem Spielele
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ment einer unmittelbareren mehrwertgebuhrenpflichtigen Vorselektion der Teilhahme
willigen arbeiten.

Nach dem Trennungsgebot des § 7 Abs. 3 S. 2 RfStV (vgl. auch § 45a Abs. 2 S. 2
RfStV) muss die Sendung solcher Gewinnspielangebote im TV durch optische Mittel
sowie im Horfunk durch akustische Mittel vom Ubrigen Programm getrennt werden.

Die Call-In-Show ist als Teleshopping-Sendung im 6ffentlichen Rundfunk gemafi § 18
RfStV generell verboten, im privaten Rundfunk ist ihre Ausstrahlung, die typischerwei
se Uber 15 Minuten andauert, als Teleshopping-Fenster gemal 8 45a Abs. 1 RfStV ein-
zuordnen und auf die Sendezeitenbeschrankungen von maximal drei Stunden pro Tag
gemal 8§ 45a Abs. 2 S. 1 RfStV anzurechnen.

Die Prasentation und Durchfihrung nicht programmbezogener oder nicht programmak-
zessorischer mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspielangebote aul3erhalb der Call-In-
Show unterfallt, da sie typischerweise unter 15 Minuten andauert und somit nicht als
Teleshopping-Fenster gemali § 45a Abs. 1 RfStV eingeordnet werden kann, im privaten
Rundfunk den Werbezeitenbeschrankungen des § 45 Abs. 1 und ZRf8tVoffent

lichen Rundfunk sind solche Gewinnspielangebote ausnahmslos unzulassig, da nach §
13 Abs. 1 S. 2 RfStV uberhaupt keine Einnahmen aus dem Angebot von Telefonmehr

wertdiensten erzielt werden dirfen.

B. Das Format der Call-In-Show zwischen Rundfunk und Telemedium

Im Folgenden wird untersucht, ob das Format der Gewinnspiel-Call-In-Show grundséatz

lich dem Rundfunk zuzuordnen ist, also auch dann, wenn es nicht in das Programm ei
nes Rundfunksenders eingebettet ist. Gefragt wird demnach, ob eine Call-In-Show aus
medienrechtlicher Sicht selbstéandiges Teleshopping darstellen kann, das von einem Te

leshopping-Kanal gesendet wird.

I. Rundfunk und Telemedien (als Teleshoppingkanal): Begriffsbestimmung
und Abgrenzung
Rundfunk wird in 8 2 Abs. 1 S. 1 des Rundfunkstaatsvertrages legaldefiniert als ,die fir

die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von Darbietungen aller Art

in Wort, in Ton und in Bild unter Benutzung elektromagnetischer Schwingungen ohne

®12ygl. zur grundsétzlichen Zulassigkeit der Sendung von Teleshoppingangeboten mit einer Dauer unter
halb von 15 MinutenCastendykMMR 2000, 82/84 ff; Hahn/Vestingadeur, 8 45, Rn. 8 f und §
45a Rn. 7.
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Verbindungsleitung oder langs oder mittels eines Leiters”. Die ,Allgemeinheit” ist im
mer dann angesprochen, wenn sich die Darbietung an eine ,beliebige* Offentlichkeit
richtet, der Adressatenkreis also vor der Ausstrahlung nicht bestimnfbarAsi ein
fachgesetzlicher Ebene dient das Merkmal der Darbietung der Abgrenzung zu-den Te
lemedien. Aus verfassungsrechtlicher Sicht unter Beriicksichtigung der Rundfunkfrei
heit knupft der Rundfunkbegriff im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG weder ausschliel3
lich an herkémmliche Ubertragungstechnikefi*§moch erfolgt eine Abstufung hin
sichtlich der Qualitat der ,Darbietung“ oder ihrer Relevanz fir die Meinungsbildung im
Sinne einer Hierarchie der Inh&te Neben Informations- und Unterhaltungssendungen
kann danach auch der Werbung eine meinungsbildende Funktion nicht generell abge
sprochen werdén®.

Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gewahrleistet die Rundfunkfreiheit als Funktionsgrundrecht. Das
»<dienende” Grundrecht garantiert nicht die Rundfunkunternehmerfreiheit, sondern si
chert die Meinungsvielfdit’. Die Einordnung als Funktionsgrundrecht rechtfertigt sich
einerseits aus der (ursprunglichen) Frequenzknappheit, die gesetzliche Regelungen zur
Sicherung der Meinungspluralitat erfordertt) Andererseits gebietet der erhebliche
Einfluss des Rundfunks auf die 6ffentliche Meinungsbildung, seine Veranstaltung nicht
wie jede wirtschaftliche Betatigung zu qualifizieren, sondern besonderen gesetzlichen
Malinahmen zu unterwerfen, insbesondere einem Zulassungsverfahren und der Aufsicht
durch die Landér®.

Der Rundfunk ist somit als Instrument der 6ffentlichen und individuellen Meinungsbil
dung durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG besonders geschtzt, besitzt durch die Meirungsbil
dungsrelevanz aber auch ein besonderes Gefahrdungspotential, das seine strenge ein-

fachgesetzliche Regulierung verfassungsrechtlich rechtfertigt.

13 BVerfGE 74, 297/352 (,5. Rundfunkentscheidung - ,Baden-Wiirttemberg-Beschluss®).

614 vgl. Maunz/DiirigHerzog Art. 5 I, Il, Rn. 195; BVerfGE 83, 238/302 (,6. Rundfunkentscheidung*
~WDR-Urteil"); zur Dynamik des Rundfunkbegriffs auch schon BVerfGE 74, 297/350 (,5. Rund
funkentscheidung” - ,Baden-Wurttemberg-Beschluss").

15y/gl. Leibholz/RinckBurghart, Art. 5, Rn. 341; BVerfGE 35, 202/222 (,Lebach®).

18 BVerfGE 71, 162/175 (,Frischzellentherapie®); v. Mangoldt/K|Sifrck Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 106.

®17 standige Rechtsprechung des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE 57, 295/319 ff (,3. Rundfunkentscheidung®
- ,FRAG-Urteil") und BVerfGE 83, 238/295 ff (,6. Rundfunkentscheidung, - WDR-Urteil*); vgl.
auch Leibholz/RinclBurghart, Art. 5, Rn. 351, sowie eingehend zur dienenden Funkiersdorf,
Rundfunkbegriff, S. 89 ff und Rundfunkfreiheit, S. 10 f.

®18\/gl. dazu BVerfGE 12, 205/261 f (,1. Rundfunkentscheidung® - ,Deutschlandfernsehen®).

19 BVerfGE 73, 118/156 ff (,4. Rundfunkentscheidung” - ,Niedersachsen-Urteil*).
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Telemedien sind gemall § 2 Abs. 1 S. 2, 3 RfStV, § 1 Abs. 1 Telemediengesetz
(TMG)®? alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste, soweit sie
nicht Telekommunikationsdienste nach 8§ 3 Nr. 24 des Telekommunikationsgesetzes, die
ganz in der Ubertragung von Signalen iiber Telekommunikationsnetze bestehen, tele
kommunikationsgestitzte Dienste nach § 3 Nr. 25 des Telekommunikationsgesetzes
oder Rundfunk nach § 2 des Rundfunkstaatsvertrages sind. Telemedien werden somit in
negativer Abgrenzung zur Telekommunikation und dem Rundfunk definiert. Unter den
Begriff der Telemedien fallt auch das selbstdndige Teleshopping in Form des Teleshop-
pingkanals, wie sich aus § 2 Abs. 1 S. 3 RfStV efgfibt

Im Gegensatz zur Veranstaltung von Rundfunk im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages
ist die Ausstrahlung elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste nach § 4
TMG zulassungs- und anmeldefrei.

Da auch Fernseheinkaufssendungen (,Teleshopping“) an die Allgemeinheit gerichtet
sind und technisch wie Rundfunk tbertragen werden bzw. werden kdnnen, ist die Ein-
ordnung als meinungsbildender und meinungsbeeinflussender Rundfunk oder als nicht
meinungsrelevantes, dem Verkauf dienendes Telemedium davon abhangig, ob eine
.Darbietung“im Sinne von § 2 Abs. 1 RfStV anzunehmen ist.

Eine Darbietung ist gegeben, wenn das Gezeigte die Meinungsbildung beeinflussen
kanrP?2. Darbietungscharakter und damit Meinungsbildungsrelevanz haben aufgrund
des weiten verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriffs, wenn auch mit unterschiedlicher
Wirkungsintensitat, so gut wie alle Inhalte, auch die Ausstrahlung von Teleshopping.
Dennoch sind nicht alle ausgestrahlten Inhalte als Rundfunk im einfachgesetzlichen
Sinne des Rundfunkstaatsvertrages zu definieren, wie sich aus dem Telemediengesetz
ergibt. Grundlage und Rechtfertigung der Unterscheidung der einfachgesetzlichen Re
gelungsdichte und staatlichen Kontrolle von Telemedien und Rundfunk ist die unter
schiedliche Funktion fir die Meinungsbildung und der abgestufte Einfluss auf die Mei
nungsbildun&® Nur wenn ein Dienst Auswirkungen auf die individuelle und &ffentli

che Meinungsbildung hat, also eine gewisse Meinungsmacht besitzt, beinhaltet er ein

620 Das Telemediengesetz vom 26.02. 2007 (BGBI 2007, Teil 1, Nr. 6, S. 179 ff) l6ste das Teledienstege
setz (TDG) und den Mediendienste-Staatsvertrag (MDStV) ab und dient - wie schon die vorherigen
Regelungen - im Wesentlichen der Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG (Abl EG Nr.
L178 S. 1).

621 Telemedien sind auch (...) Teleshoppingkanéle“. Vgl. auch Begr. TMG, BT-Drucks. 16/3078, S. 13,
die das Teleshopping als einen Fall der Telemedien nennt.

622 B\/erfGE 31, 314/325 f (,2. Rundfunkentscheidung* - ,Mehrwertsteuer").

63v/gl. Begr. TMG, BT-Drucks. 16/3078, S. 11.
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rundfunktypisches Gefahrdungspotential, das die Unterwerfung unter das strenge Rege
lungsregime des Rundfunkrechts rechtfetfitt

Teleshopping-Sendungen konnen daher weder allein wegen ihres Verkaufscharakters
als fur die Meinungsbildung unerheblich abgetan werden, noch kann ihnen allein wegen
einer unterhaltsamen Moderation ein rundfunkspezifischer Darbietungscharakter und
eine relevante Meinungsbeeinflussung angeheftet werden. Ob ein Dienst tber die mali3-
gebliche Meinungsmacht verflgt oder nur in geringem Maf3e zur Meinungsbildung ge
eignet ist, muss im Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung beurteilt werden. Zu fra
gen ist, ob die Darstellung fir den ,Waren- bzw. Dienstleistungsmarkt oder fir den
,Meinungsmarkt“ bestimmt i§t°>. Nach Auffassung debirektorenkonferenz der Lan
desmedienanstaltesoll ein Dienst Rundfunk sein, wenn das Gezeigte Informationsteile
enthalt, die keinen Produktbezug mehr aufweisen, die Produktprasentation in Unterhal
tungsshows integriert ist oder der Verkaufscharakter nicht eindeutig im Vordergrund
steht. Wenn sich die Inhalte dagegen dem gewerblichen Zweck unterordnen, die Ange
bote nicht Uber den Bereich der persénlichen Lebensfihrung hinausgehen und sich nicht
auf Themen beziehen, die den Menschen als Teil der Gesellschaft betreffen, soll das
Rundfunkrecht keine Anwendung finden. Die dauerhafte Einblendung von Kaufpreis,
Bestell- und Verkaufsbedingungen spreche fur eine Verkaufssendung, die Mdglichkeit,

im Studio anzurufen, spreche nicht gegen eine Verkaufssetfdung

[I. Konsequenzen fur Call-In-Shows

Die Frage, ob eine Gewinnspiel-Call-In-Show als Telemedium , Teleshopping“-einge
ordnet werden kann, das die Meinungsbildung nicht in einem rundfunkrelevanten Mal3e
beeinflusst, soll durch Vergleich mit einer klassischen Verkaufssendung im Teleshop-
pingkanal erfolgen, bei der reine Produktinformationen durch Informations- und Unter
haltungselemente ausgeschmuckt werden:

In der typischen Verkaufsshow ist die Produktprasentation durch Schaffung eines att
raktiven Umfelds gepragt. Die Einrichtung des Studios vermittelt eine Kaufentschei
dung in personlicher Wohnzimmeratmosphére. Die Formate werden entweder {ive aus
gestrahlt, oder dem Zuschauer zumindest der Eindruck einer Live-Sendung vermittelt.
Ein Moderator fuhrt durch die Sendung, spricht die Kunden direkt an und schildert die

624 Eingehendafner, Teledienste, S. 114.ff

2550 SchroederZUM 1994, 471/477; vgl. hierzu autlent Rundfunk-, Medien-, Teledienste, S. 138

6% Direktorenkonferenz der LandesmedienanstaltBnittes Strukturpapier zur Unterscheidungnvo
Rundfunk und Mediendiensten, Ziffer 3.3.1, S. 13 f.
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Vorziige der Waren und Dienstleistungen ,in epischer Breite und blumigen Wéften*
Attraktive Menschen oder Prominente beschreiben die - in Eigenerfahrung gemachten
positiven Wirkungen der beworbenen Produkte auf Erfolg, Fithess, Gesundheit oder
Aussehen.

In der Call-In-Show reduziert sich die Bildschirmdarstellung auf die Einblendung der
Telefonnummer, der Gewinnsumme und der Gewinnfrage. Abgebildet wird die angebo
tene Dienstleistung. Allerdings Ubt die Call-In-Show eine gewisse - rundfunktypische
Suggestivkraft aus, weil sie notwendigerweise live ausgestrahlt und von einem Modera
tor begleitet wird, der die Kunden direkt anspricht. Soweit sich die AuBerungen und
Handlungen des Moderators jedoch allein mit dem Angebot und Verkauf der Gewinn-
chancen beschaftigen, indem etwa standig die anzuwahlende Mehrwertnummer und die
Gewinnsumme wiederholt oder mit Geldscheinen gewedelt wird, so besitzen diese kei
ne rundfunkspezifische Meinungsbildungsrelevanz oder tben gar Meinungsmacht
au$?® Der Einfluss des Gesamtgeschehens auf die Meinungsbildung ist vergleichbar
gering wie in der herkbmmlichen Verkaufshow mit unterhaltsamer Produktprasentation
unter Beteiligung von Studiogéasten, die den Zuschauern die sofortige Bestellung der
Produkte empfehlen.

Selbst wenn der Gewinn an die richtige Beantwortung einer Gewinnfrage geknupft
wird, bleibt der Verkaufs-Charakter des Gesamtgeschehens im Vordergrund, solange
die Stellung der Gewinnfrage offensichtlich nicht der Meinungsaufl3erung, Meinungsbil
dung oder gar der Vermittlung von Wissen dient, sondern Bestandteil der abzusetzen-
den Dienstleistung ist. Jeder Verkaufssendung ist ein gewisses redaktionelles- Tun im
manent, indem entschieden wird, welche Waren angeboten werden, wie die Dienstleis
tungen zusammengestellt werden und auf welche Art und Weise die Produkte prasen-
tiert werden. Entscheidend fur die Abgrenzung zwischen Teleshopping als Rundfunk,
das dem strengen rundfunkrechtlichen Regelungsregime unterworfen werden muss, und
Teleshopping als Telemedium, das zulassungsfrei veranstaltet werden kann, ist nicht die

Frage, wie unterhaltend das zu verkaufende Produkt insgesamt prasentiert wird, son-

%2’ Dafner, Teledienste, S. 163.

628 Beispiel fiir eine Call-In-Show ohne rundfunktypische Elemente ist das im Vormittags- oder Nachmit
tagsprogramm deBSF gesendeté&portquiz Hier wird keine Studioatmosphére geschaffen und die
AuRerungen der Moderatoren reduzieren sich ausschlielich auf den Aufruf zur Spielteilnahme.
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dern, ob die Verkaufsshow meinungsbeeinflussend wirkt, ihr also eine rundfunktypische
Gefahrlichkeit innewohft®.

Wenn in der Call-In-Show allerdings mehr passiert, als die bloRe Bewerbung des Ge
winnspiels und die Herbeifihrung der Gewinnentscheidung, ist regelmaldig ein mei
nungsbeeinflussender Darbietungscharakter oder gar die Ausibung rundfunktypischer
Meinungsmacht anzunehmen. So ist von Rundfunk auszugehen, wenn die Moderatoren
»-auch auf dem Meinungsmarkt tatig werden®, indem sie personliche Stellungnahmen zu
aktuellen gesellschaftlichen Themen abgeben, mégen diese auch nur aus dem Bereich
des ,Klatsch und Tratsch* stamn?éh

lll. Ergebnis

Die Sendung einer Gewinnspiel-Call-In-Show stellt nicht notwendigerweise Rundfunk
im Sinne des Rundfunkstaatsvertrages dar. Wenn sich die Ausstrahlung auf das Ange
bot von Gewinnchancen und die Moderation auf die Anpreisung und Durchfiihrung des
Gewinnspiels beschrankt, ist das Gesamtgeschehen als elektronischer Informations- und
Kommunikationsdienst in Form einer Verkaufssendung (Teleshopping) zu qualifizieren.
Ein Sender, dessen ausgestrahlte Formate sich auf die Durchfihrung solcher Gewinn-
spielformate unter Verkauf von Gewinnchancen reduzieren, kann demnach als Tele

shopping-Kanal eingeordnet werden.

629y/gl. Dafner, Teledienste, S. 162 ff.
%30 Die Moderatoren iLive- Call-In-Shows geben mitunter Statements zu aktuellen Ereignissen, insbe
sondere ,Prominenten” und deren Tun ab.
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Kapitel 8: DIE WETTBEWERBSRECHTLICHE EINORDNUNG

In Folgenden werden die wettbewerbsrechtlichen Anforderungen an die Veranstaltung
mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele untersucht.

A. Einfihrung

I. Die Schutzrichtung des UWG

Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) regelt das Marktverhalten der
Unternehmen im Interesse der Marktteilnehmer, insbesondere der Mitbewerber und der
Verbraucher und damit zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalsch-
ten Wettbewerb. 8§ 1 UWG geht von einem Modell des gleichberechtigten Schutzes der
Mitbewerber, der Verbraucher und der Allgemeinheit aus. Der Schutz sonstiger Allge
meininteressen ist nicht Aufgabe des Wettbewerbsf&thts

Geschutzt wird gemald 8§ 3 UWG vor unlauteren Wettbewerbshandlungen, die geeignet
sind, den Wettbewerb nicht unerheblich zu verfalschen. Das Tatbestandsmerkmal der
Unlauterkeit wird im Gesetz nicht definiert. Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen,
dass unlauter alle Handlungen sind, ,die den anstandigen Gepflogenheiten in Handel,
Gewerbe, Handwerk oder selbstandiger beruflicher Tatigkeit zuwiderl&ttedn-
sonsten wird das Merkmal der Unlauterkeit durch die nicht abschlieRenden Beispieltat
bestande der 8 4 UWG bis 8§ 7 UWG prazisiert. Insofern kommt der Unlauterkeit nach §
3 UWG nur eine Auffangfunktion 28,

II. Das Gewinnspiel im Wettbewerbsrecht

Fur die Veranstaltung von Gewinnspielen enthalt das UWG keine generellen Zulassig-
keitsvorgaben. Es normiert allgemeine Wettbewerbsregelnverkufsférderungsspe
zifischeZulassigkeitsvoraussetzungen fur Gewinnspiele. Die speziellen Regelungen zu
Gewinnspielen betreffen di&/erbung mitGewinnspielen, diaVerbung firGewinn-

spiele und die Durchftihrung von Gewinnspielen zu Werbezwecken.

Aus wettbewerbsrechtlicher Perspektive ist das Gewinnspiel als Instrument der Auf
merksamkeitserzielung nach gefestigter Rechtsprechung grundsatzlich 2tlaBsig

31 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 16

32Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 16

633 HefermehlK6hlerBornkamm, § 3 Rn. Zettl, UWG, Rn. 137

34 BGH, GRUR 959, 138/140 (,ltalienische Note*); BGH, GRUR 1973, 418 (,Das goldene A“):;,BGH
GRUR 1973, 474/475 (,Preisausschreiben”); BGH, GRUR 1974, 345/346 (,Geballtes Bunt*); BGH,
GRUR 1989, 434/436 (,Gewinnspiel 1); BGH, GRUR 1989, 757/758 (“McBacon”); BGH, GRUR
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der Neueinfihrung oder dem alltdglichen Absatz von Produkten oder Dienstleistungen
ist es bewdahrtes Instrument der Werbung und des Wettbewerbs. Nur wenn besondere
Umstande hinzutreten, kdnnen sich Gewinnspiele als wettbewerbswidrig darstellen.
Solche besonderen Umstdnde wurden durch Rechtsprechung und Literatur herausgear
beitet und in mehr oder weniger einheitliche, sich gegenseitig tberschneidende Fall
gruppen mit Uber- und Unterordnungen gegossen. Zu nennen sind das ,ubertriebene

Anlocken®3®

. die ,Koppelung® der Gewinnspielteilnahme an den AB8&tauch als
rechtlicher Kaufzwang* bezeichrféf), der ,psychische* Kaufzwaigf (auch als ,psy
chologischer* Kaufzwang bezeichf&) sowie allgemeine ,Irrefilhrungstatbestande®
(etwa Uber Teilnahmebedingungen oder Gewinnchancen).

Die grundsatzliche Zulassigkeit von Gewinnspielen liest sich nach der UWG-Novelle
aus dem Jahr 200% nunmehr auch aus dem Umkehrschluss aus § 4 Nr. 5 und Nr. 6
UWG. Der Fallbeispielkatalog fur unlauteres Handeln gemaR § 4 UWG nenntfur Ge
winnspiele ausdricklich das ,Koppelungsverbot® (8 4 Nr. 6 UWG) und das ,Transpa
renzgebot” als besonderes Irrefihrungsverbot (8 4 Nr. 5 UWG). Daneben sind aufgrund
des ,General-Regelbeispiels” des § 4 Nr. 1 UWG und der Generalklausel des § 3 UWG
sowie des allgemeinen Irrefihrungsverbots nach 8 5 UWG - wie bisher - weitere beson
dere Umstande denkbar. Der Gesetzgeber wollte durch die Reform des UWG und die
Einfuhrung des Regelbeispielkatalogs fur unlauteres Handeln gemafld 8 4 UWG keine
Anderung in der Beurteilung der Unlauterkeit bewirken, sondern nur gréRRere Franspa
renz durch Nennung typischer Unlauterkeitshandlungen scfA#ffen

B. Die ,Wettbhewerbshandlung“ nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG als An-

wendungsvoraussetzung

I. Allgemeines zur Wettbewerbshandlung

Die ,Wettbewerbshandlung” ist - neben der ,Unlauterkeit* - Zentralbegriff des
UWG®* Die Frage nach der Wettbewerbshandlung dient der Abgrenzung zum allge

1998, 735/736 (,Rubbelaktion*); BGH, GRUR 2000, 820/821 (,Space Fidelity Peep Show"); BGH,
GRUR 2002, 1003/1004 (,Gewinnspiel im Radio").

®35vgl. etwa BGH, GRUR 1973, 418/419 (“Das goldene A").

83 v/gl. beispielsweise BGH, GRUR 1973, 474/475 f (,Preisausschreiben“) und BGH, GRUR 1986,
434/436 (,Gewinnspiel ).

73S0 etwakunze MA 1972, 295/299.

838 \/gl. beispielsweise BGH, GRUR 1989, 757/758 (,McBacon®).

639 50 etwaAckermannWettbewerbsrecht, S. 98 u. 114.

%40 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 03.07.2004 (BGBI. | S. 1414).

%41 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 17.

%42Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 16.
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meinen Deliktsrecht. Wenn keine Wettbewerbshandlung ersichtlich ist, findet das Wett
bewerbsrecht keine Anwendung.

Wettbewerbshandlung ist ,jede Handlung einer Person mit dem Ziel, zugunsten des
eigenen oder eines fremden Unternehmens den Absatz oder den Bezug von Waren oder
den Bezug oder die Erbringung von Dienstleistungen, einschliel3lich unbeweglicher
Sachen, Rechte und Verpflichtungen zu férdern®.

Die Handlung einer Person ist wie im allgemeinen Deliktsrecht weit zu fassen-und er
streckt sich auf alle menschlichen Verhaltensweisen, sei es aktives Tun, sei es ein Un
terlassen trotz Erfolgsabwendungspflicht aus Gesetz, Vertrag oder vorangegangenem
gefahrbegriindendem Hand¥fh

Eine Handlung hat Unternehmensbezug, wenn sie im Rahmen einer auf Dauer-angeleg
ten, selbstandigen wirtschaftlichen Betatigung darauf gerichtet ist, Waren oder Dienst
leistungen gegen Entgelt zu vertreif¥n

Ein Tun besitzt Marktbezug, wenn es nicht nur einen privaten, hoheitlichen, betriebsin-
ternen Zweck verfolgt. Auch die Durchfihrung, Beendigung oder Riickabwicklung ei
nes Vertragsverhaltnisses hat in der Regel keinen Marktbezug mehr, da das Ziel der
Absatzforderung erreicht ist. Allerdings kdnnen vertragsbezogene MalRnahmen eine
Wettbewerbshandlung darstellen, wenn sie verhindern sollen, dass Kunden zu Mitbe
werbern abwandern. Der Wettbewerb beschrankt sich nicht nur auf die Gewinnung neu-
er Kunden, sondern auch auf die Erhaltung des bisherigen Kundensf4mmes

Die Wettbewerbshandlung muss objektiv geeignet sein, den Wettbewerb zu férdern und
subjektiv zur Foérderung des Wettbewerbs erfolgen. Die Wettbewerbshandlung setzt
also ein Abzielen auf einen Vorteil fir den Handelnden oder einen Dritten voraus, wo-
bei damit kein Nachteil fiir andere Unternehmen einhergeherfthuss

II. Wettbewerbshandlungen im Zusammenhang mit mehrwertgebuhren-
pflichtigen Gewinnspielen

Das Angebot von Gewinnspielen Gber Mehrwertnummern ist Wettbewerbshandlung im
Sinne des UWG, unabhéangig davon, ob das Gewinnspiel nur dem Absatz der entgeltli
chen Mehrwertdienstleistung ,Gewahrung von Gewinnchancen“ dient, oder zugleich
der Absatz gewinnspielfremder Waren oder Dienstleistungen geférdert werden soll.

643 HefermehlK6hlerBornkamm, § 2, Rn..5

®44y/gl. BGH, GRUR 1995, 697/699 (,Funny Paper)

#45SBGH, GRUR 1970, 465/467 (,Pramixe); BGH, GRUR 1992, 450/452 (,Beitragsrechnung®
646 50 jetzt ausdriicklich Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 16
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Auch die Durchfiihrung mehrwertgebiihrenpflichtiger Gewinnspiele in der Offentlich-
keit, etwa im Rundfunk, ist Wettbewerbshandlung. Im Zeitpunkt der Ausstrahlung des
Gewinnspiels und der Herbeifiihrung der Gewinnentscheidung ist weder ein méglicher
Wettbewerb um Zuschauer als Konsumenten der Dienstleistung ,Rundfunk”, noch ein
Wettbewerb um die Spielteilnehmer als Konsumenten der Dienstleistung ,entgeltliche
Gewinnchance” beendet. Mit den bereits gewonnenen Mehrwertdienstvertragspartnern
werden durch die fortgesetzte Veranstaltung wiederholte Vertragsabschliisse angestrebt,
wird auch Rundfunk geboten, sollen die Zuschauer Uber die dffentliche Spieldurchfih-
rung hinaus gebunden werden.

Die Veranstaltung von Gewinnspielen unter Schaltung von Mehrwertnummern zur Ge
winnspielteilnahme kann auch der Forderung von Telekommunikationsdienstleistungen
Dritter und damit fremdem Absatzes dienen. Eine objektive Eignung zur Wettbewerbs
forderung in Verbindung mit einer Wettbewerbsforderungsabsicht des Gewinnspielver
anstalters wird spatestens erkennbar, wenn sich dieser mit dem Nummernprovider auf
die Schaltung von Mehrwertnummern in hochpreisigen Nummerngassen zur Gewinn-
spielabwicklung einigt, wodurch auch der TK-Dienstleister unmittelbar von der Ge
winnspielveranstaltung profitiert, weil er fur die Verbindungsherstellung zum Anrufziel
regelmafig einen hoheren Betrag vom Telefonkunden beansprucht, als fir eine tbliche
Gesprachsvermittlung. Gleiches gilt, wenn das Gewinnspiel mit dem Televoting-System
verknlpft wird, das massenhaft technische Verbindungen herstellt, die nicht (nur) die
Erklarung des Anrufers Ubertragen, mit der am Gewinnspiel teilgenommen wird, son-
dern dem Anrufer (auch) mitteilen, dass er bereits erfolglos teilgenommen hat. Durch
eine solche Gewinnspielveranstaltung, die das aleatorische Element des Gewinnspiels
auf den Ubertragungsweg verlagert und objektiv auf eine Mehrfachteilnahme der erfolg
losen Anrufer ausgerichtet ist, werden TK-Dienstleistungen des beteiligten TK-
Anbieters in einem MalRe gefdrdert, der nicht mehr nur Reflex der Kommunikation des
Teilnahmewunsches tiber das Telefofi*fsEvident wird die gegenseitige Forderung,
wenn die TK-Dienstleister konzeptionell an den Gewinnspielmodellen und an der Ein-
bindung der Mehrwertdiensterufnummern in die (mediale) Gewinnspielabwicklung mit
wirken.

847 50 auctHecker in: FS Bartenbach, S. 500.
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C. Das Koppelungsverbot nach 88 3, 4 Nr. 6 UWG

I. Grundsatzliches zum wettbewerbsrechtlichen Koppelungsverbot

1. Sinn und Zweck eines Koppelungsverbotes

Die Verkniupfung des Waren- und Dienstsleistungsabsatzes mit der Teilnahme an einem
Gewinnspiel wird in Rechtsprechuftund Literatuf*® seit jeher als grundsétzlich-un

lauter angesehen: Der Werbende nutze in diesem Fall die Spielleidenschaft des Publi
kums unmittelbar zum Warenabsatz aus. Der Kaufer vernachlassige mit Blick auf die
Gewinnchance und in Erwartung des Gewinns die Prufung des Angebots auf seine Glte
und Preiswirdigkeit. Der Veranstalter wolle den Kunden in diesem Fall nicht nur auf
das Warenangebot hinlenken, sondern ihn durch die Verbindung der Gewinnspieltelil
nahme mit dem Warenangebot gleichsam zum Kauf zwingen. Die Entscheidungsfreiheit
des Verbrauchers werde manipuliert. Dadurch werde der Bereich des Leistungswettbe
werbs verlassen und der Kunde durch sachfremde Erwagungen zum Kauf einer Ware
bzw. der Inanspruchnahme einer Dienstleistung bewegt.

Nach anderer Auffassung ist das Koppelungsverbot fur Gewinnspiele insbesondere nach
Wegfall von Rabattgesetz und Zugabeverordnung nicht mehr zeit§@maR Ge
winnchance sei letztendlich eine Zugabe wie jede andere. Der Verbraucher kbnne ei
genverantwortlich entscheiden, ob er eine Packung Salzstangen kauft, um an der Verlo-
sung eines Mountainbikes teilnehmen zu kéfittetunden, die einhundert Zeitschrif

ten kauften, um einhundert mal das gleiche Kreuzwortratsel zu l6sen, bedirften nicht
des Verbraucherschutzes, sondern einer anderen Art vof*Hilfe

Auch unter Verweis auf das letztgenannte Beispiel hieltetlieKommissionn ihrem

ersten ,Vorschlag fiir eine Verordnung tiber Verkaufsforderung im Binnenrfriris
Koppelungsverbot zwischen Warenabsatz und Gewinnspielteilnahme angesichts der
realen Gewinnchancen fur unhaltbar: Solange das Verhaltnis des Einsatzes (in Form des
Kaufpreises) zur Gewinnchance aufgrund geeigneter Transparenzvorschriften leicht zu

648 \gl. etwa BGH, GRUR 1973, 474/476 (,Preisausschreiben“); BGH, WRP 1976, 172/173 f (,Ver
sandhandels-Preisausschreiben”); BGH, GRUR 1998, 735/736 (,Rubbelaktion); sowie nach Aufhe
bung der ZugabeVO: BGH, GRUR 2002, 1003/1004 (,Gewinnspiel im Radio®).

#49vgl. etwaAckermannWettbewerbsrecht, S. 112weng Gewinnspiele, S. 104 f8chaf, Gewinnspie
le, S. 59;Schotthdferin: FS Nordemann, S. 218jeregge/Strothmannn: FS Quack, S. 148chri-
cker/Henning-BodewigN/RP 2001, 1367/1394.

%50 5osnitzaGRUR 2003, 739/74BloR, Preisausschreiben, S. 104 ff

®! SosnitzaGRUR 2003, 739/743

%5230 die Ausfilhrungen des Generalanwalts Tesauro in den Schlussantragen in der Rechtssache C-368/9
(,Familiapress").

653 KOM (2001) 546 endgiiltig/2 vom 15.01.2002.
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ermitteln sei, konnten die Koppelungs-Beschrankungen als unverhaltnismafig- angese
hen werden und durch geeignetere und wirksamere Transparenzvorschriften ersetzt
werden, die den Verbraucher in die Lage versetzten, ohne grof3en Aufwand zu entschei
den, ob er in genauer Kenntnis der Teilnahmebedingungen und des Verhaltnisses Ein-
satz/Gewinnchance an einem Gewinnspiel teilnehmen Wblle

Der Verordnungsentwurf scheiterte jedoch am Widerstand der Mitgliedslander. So wur
de dessen Definition des Gewinnspiels in Art. 2 lit. i. ,die Teilnahme ist kostenlos, kann
aber mit einer Verpflichtung zum vorherigen Kauf verbunden &&jnitm geanderten
Vorschlag ersetzt durch die Definition in Art. 2 lit. i. ,die Teilnahme ist kostenlos und
ist nicht mit einer Verpflichtung zum vorherigen Kauf einer Ware oder zur vorherigen
Inanspruchnahme einer Dienstleistung verbun®&n*

Den Stimmen, die einem Koppelungsverbot kritisch gegenlberstehen, ist zuzubilligen,
dass es schwer féllt, sich den mindigen Verbraucher als Subjekt vorzustellen, der nicht
gewollte Waren aufgrund der Gewinnaussichten gleichsam zwanghatft kauft. Wenn der
Kunde die Kaufentscheidung rational und ohne Willens- und Wissensmaéngel treffen
kann, weil er nicht tber die Teilnahmebedingungen oder Gewinnchancen des verbunde
nen Gewinnspiels getduscht wird, was grundsétzlich Gber 8 4 Nr. 5 UWG abgesichert
wird, ist das generelle Koppelungsverbot auf den ersten Blick zu weitgehend. Auf den
zweiten Blick rechtfertigt es sich dennoch aus der Sonderrolle, die Gewinnspiele unter
den Verkaufsforderungsinstrumenten einnehmen: Einerseits eignen sich kaufgekoppelte
Gewinnspiele in besonderen MaRe, Gliicksspielverbote zu unfgétfuf der anderen

Seite steht das ,,Spielen” grundséatzlich nicht fir rationales Tun, sondern flr emotionales
und spontanes menschliches Handeln. Die Einbindung von Gewinnspielen in den Kauf
entscheidungsprozess spricht damit typischerweise das Irrationale an. Folglich sind

854 KOM (2001) 546 endgiiltig/2 vom 15.01.2002, S. 15.

55KOM (2001) 546 endgiiltig/2 vom 15.01.2002, S. 37.

56 KOM (2002) 585 endgiiltig vom 25.10.2002, S. 12.
Vgl. aber Artikel 2 lit. h. zur abweichenden Definition des ,Preisausschreibens” als ,zeitlich befriste
te Aufforderung zur Teilnahme an einem Wettbewerb, die an die Verpflichtung zum vorherigen Kauf
einer Ware oder Dienstleistung gebunden sein kann; bei einem Preisausschreiben wird der Gewinner
vor allem aufgrund seiner Kenntnisse oder Fertigkeiten ermittelt".
Harte/Henningdruhn 8§ 4, Vor Nr. 5, Rn. 4, Fn. 885, nimmt hinsichtlich der Zulassigkeit der koppe
lung eines Preisausschreibens ein Redaktionsversehen an, da eine Ungleichbehandlung ven Gewinn
spiel und Preisausschreiben nicht zu rechtfertigen ware. Fer&er § 4-6, Rn. 19 geht dagegen
von einer intendierten Differenzierung aus, weil der Verordnungsgeber bei Preisausschreiben im Ge
gensatz zu Gewinnspielen offenbar keine Umgehungsgefahr des Glicksspielverbotes sehe: Nach die
ser Interpretation kénnte 8§ 4 Nr. 6 UWG bei Umsetzung des Verordnungsvorschlages teilweise euro
parechtswidrig sein.

%7 Dies ist auf Europaischer Ebene wesentliches Motiv fiir ein Koppelungsverbot, vgl. Bericht iiber den
Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber Verkaufsférderung
im Binnenmarkt KOM (2001), 546 vom 10.07.2001, S. 66 u. 72.
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Gewinnspiele in hoherem Umfang als andere Verkaufsforderungsinstrumente geeignet,
sachfremde Uberlegungen in den Mittelpunkt der Kaufentscheidung zu $fellen

2. Die Voraussetzungen des Koppelungstatbestandes

Nach 8 4 Nr. 6 UWG handelt unlauter, ,wer die Teilnahme von Verbrauchern an einem
Preisausschreiben oder Gewinnspiel von dem Erwerb einer Ware oder der Inanspruch-
nahme einer Dienstleistung abhéngig macht, es sei denn, das Preissausschreiben oder
Gewinnspiel ist naturgemald mit der Ware oder Dienstleistung verbunden®.

Nach der Gesetzesbegriindung soll eine ,naturgeméf3e Verbindung“ vorliegen, wenn
.man ein Gewinnspiel oder ein Preisausschreiben gar nicht veranstalten kann, ohne dass
der Kauf der Ware oder die Inanspruchnahme einer Dienstleistung erforderiich ist
Gemeint sind damit die Sachverhalte, in denen das Gewinnspiel Inhalt der erbrachten
Leistung ist®®. Zum Inhalt des Produkts gehért ein Gewinnspiel, wenn es nicht nur des
sen Absatz fordert, etwa durch Veroffentlichung eines auszuschneidenden und einzu-
sendenden Gewinncodes in der Zeitschrift, sondern integrierter Bestandteil der redakti
onellen Leistung i§¢*. Die ,naturgeméRe Verbindung® zielt also auf das grundgesetzli
che Presseprivileg nach Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG ab und betrifft Zeitschriften-
Gewinnspiele zu Unterhaltungszwecken, an die der Verbraucher gewdhnt ist, wenn er
sie nicht sogar erwarf&t.

Bei Fehlen einer naturgeméfien Verbindung umfasst 8 4 Nr. 6 UWG in jedem Fall die
unmittelbare Koppelung in Form des ,Abhangigmachens® durch rechtlichen Kauf
zwang. Ein rechtlicher Kaufzwang ist gegeben, wenn denknotwendig nur durch den
Kauf einer Ware oder die Inanspruchnahme einer Dienstleistung an dem Gewinnspiel
teilgenommen werden kann, etwa weil das Etikett einer Flasche oder der Kassenzettel
des Einkaufs den Teilnahmeschein oder ein Los daf&tetin ,Abhangigmachen“ in

Form des faktischen (tatsachlichen) Kaufzwangs ist anzunehmen, wenn zwar formal
jeder an dem Gewinnspiel teilnehmen darf, die Gewinnmdglichkeit aber durch einen
Waren-Kauf oder die Inanspruchnahme einer Dienstleistung erst begriindet oder zumin-

858 FezerHecker § 4-6, Rn. 35

®9Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18

680 Hecker in: FS Bartenbach, S. 492; Fertker § 4-6, Rn. 116NordemannWettbewerbsrecht, Rn
794;Ullmann, GRUR 2003, 817/818.

1 Der BGH, WRP 1996, 1153/1155 (,Preisratselgewinnauslobung 1V*), spricht vom ,redaktionellen
Bereich".

862 HefermehlKohlerBornkamm, § 4, Rn. 6.16.

3 0LG Dusseldorf, GRUR 1951, 46Berlit, Wettbewerbsrecht, Rn. 5dettl, UWG, Rn. 291.
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dest deutlich erhoht wird, etwa, weil wichtige Informationen zur Lésung der Gewinn-
frage damit zusammenhan§&h

Eine mittelbare Koppelung durch psychischen Kaufzwang fallt dagegen nicht unter § 4
Nr. 6 UWG®. Das Vorliegen einer Koppelung wird nach dem tatsachlichen Verhalten
des Veranstalters des Gewinnspiels beurteilt, nicht aus der Sicht des Kunden (,abhangig
macht“). Wenn der Verbraucher ,anstandshalber nicht umhin R&hoder sich aus
Motiven wie ,Dankbarkeit* oder ,Peinlichkeit®’ verpflichtet ,fihlt*, eine Ware zu
kaufen, oder eine Dienstleistung in Anspruch zu nehmen, um an dem Gewinnspiel teil
zunehmen, liegt keine Koppelung im Sinne von 8 4 Nr. 6 UWG vor. Ein Rickgriff auf

§ 4 Nr. 1 UWG st grundsétzlich mogli

Ebenfalls keine Koppelung im Sinne von § 4 Nr. 6 UWG ist anzunehmen, wenn der
Veranstalter bewusst oder unbewusst beim Verbraucher den Eindruck einer Koppelung
erweckt. Ein solcher irrefiihrender Anschein der Koppelung wird Ublicherweise durch
die (unklare) Gestaltung der Teilnahmebedingungen hervorgerufen und stellt sich dem
nach als Versto gegen das Transparenzgebot nach § 4 Nr. 5 URAG dar

[I. Mdgliche Koppelungstatbestande im Zusammenhang mit Gewinnspielen

uber Mehrwertnummern

1. Die mehrwertgebuhrenpflichtige Abstimmung unter zuséatzlicher Gewéhrung einer
Gewinnchance: Koppelung eines Gewinnspiels an die entgeltliche Abstimmungs-

Dienstleistung?

Die Durchfihrung entgeltlicher Abstimmungen Uber das Televoting-System (0137x
Mehrwertnummern) wird insbesondere in Rundfunksendungen regelmaflig mit einem
Gewinnspiel kombiniert. Unter allen Teilnehmern an der mehrwertgebthrenpflichtigen
Abstimmung wird (zusatzlich) ein Preis verlost. Hier wird neben der Gewahrung der
Gewinnchance durch Anwahl der Mehrwertnummer eine gewinnspielfremde Mehrwert
leistung in Form der Teilnahme an der Abstimmung erbracht. Der Mehrwert fir den
Anrufer besteht in der Leistung des Anbieters, den Anruf ,als Stimme* zu erfassen und
die damit verbundene Meinungsaul3erung in das Abstimmungsergebnis einflie3en zu

%4 BGH, GRUR 1990, 611/616 (,Werbung im Programm” - ,Wer erschoss Boro?“); BGH, WRP 2005,
876/877 (,Traumcabrio").

%5 FezerHecker § 4-6, Rn. 45; MilnchKommUWGeible, § 4 Nr. 6, Rn. 52. In diese Richtung auch
Harte/Hennindgdruhn 8§ 4 Nr. 6, Rn. 9. A.A.: Hefermelbhle/Bornkamm, § 4, Rn. 6.12.

656 BGH, NJW 2003, 3066/3067 (,Rubbel-Gewinnspiel“); BGH, WRP 2000, 725/726 (,Space Fidelity
Peep Show").

®"BGH, GRUR 1998, 475/476 (,Erstcoloration®).

®8v/gl. hierzu: dieses Kapitel, E. II.

®9v/gl. Harte/Henninggruhn § 4 Nr. 6, Rn. 9; Fezetecker § 4-6 UWG, Rn. 43,
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lassen. Das Gewinnspiel ist daneben klassische verkoppelte Absatzférderungsmaf3nah-
me fur die Mehrwert-Dienstleistung ,Abstimmung“. Wer am Gewinnspiel teilnehmen
und seine Gewinnchance realisieren will, muss entgeltlich abstimmen. Somit liegt ein
typischer Koppelungsfall vor, dem die Unlauterkeit nur bei mangelnder wettbewerbs
rechtlicher Erheblichkeit felifC.

2. Das mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiel: Koppelung bzw. koppelungsahnli
cher Fall wegen der Mehrwertgebthrenpflichtigkeit der Gewinnspielteilnahme?
Im Zusammenhang mit der Veranstaltung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele

stellt sich die Frage, ob durch die Teilnahmevoraussetzung der Anwahl einer Mehrwert
diensterufnummer ein Koppelungsfall vorliegt.

a) Der Meinungstand

aa) Die Begrindung im Regierungsentwurf zum neuen UWG

Nach Auffassung der Bundesregierung in der Gesetzesbegrindung ist ,die Ubermitt
lung der Erklarung, mit der am Gewinnspiel oder Preisausschreiben teilgenommen
wird“, keine Dienstleistung im Sinne von 8 4 Nr. 6 UWG. Allerdings ,liegt eine- Ver
koppelung mit der Inanspruchnahme einer Dienstleistung grundsétzlich auch dann vor,
wenn der Verbraucher, will er am Preisausschreiben oder Gewinnspiel teilnehmen, eine
Mehrwertdiensterufnummer anrufen muss, da in diesem Falle eine Uber den Basistarif
fur die Ubermittiung hinausgehende Zahlung erforderlich Wifd*

Ob hier ein koppelungséhnlicher Fall angenommen werden soll, wenn der Spielveran-
stalter an dem Gewinnspiel verdient, also an den Mehrwertgebihren beteiligt ist, oder
ob nur solche Situationen bertcksichtigt werden sollen, in denen die Telekommunikati
onsdienstleistung des Telekommunikationsdienstleisters teurer wird, weil er eine ge
genuber der Ublichen Gesprachsvermittlung héhertarifierte Servicenummer fir -den Ge
winnspielveranstalter schaltet, ist nicht ersichtlich.

bb) Die Auffassungen in der Rechtsprechung

DasLG Memmingemimmt in einem Urteil aus dem Jahr 2000 eine dem ublichen Kop-
pelungsfall jedenfalls vergleichbare Situation an, wenn ein Gewinnspiel Uber eine
Mehrwertnummer abgewickelt wird. Zwar fuhre die Anwahl einer ,0190er”
Rufnummer durch einen Spielteilnehmer nicht zu einem ,unmittelbaren Warenabsatz*

670v/gl. dazu Ziffer 3
671 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18
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beim Spielveranstalter. Die Einnahmeeffekte, die durch die Mehrwertgebihren entstin-
den, bedeuteten jedoch einen ,einem erhéhten Warenabsatz vergleichbaren wirtschatftli
chen Vorteil“. Dies solle auch dann gelten, wenn der nach auf3en auftretende \feranstal
ter zwar keine Anteile an den Mehrwertgebuhren erhalte, aber jedenfalls andere wirt
schaftliche Vorteil&"

In einem Beschluss aus dem Jahr 2002 geht.@aslamburgvon der Wettbewerbs
widrigkeit der Veranstaltung eines Gewinnspiels unter Verwendung von kostenpflichti
gen 0190-Telefonnummern aus, wenn keine realistische Teilnahmemdglichkeit mittels
Postkarte besteht. Ob sich die Wettbewerbswidrigkeit aus der Parallelitdt zu tUblichen
Koppelungsfallen oder dem verbotenen Gliicksspiel ergeben soll, wird nicht déttlich
DasOLG Dusseldorerneint in einem Urteil aus dem Jahr 2003 einen Koppelungsfall
bei einem mehrwertgebihrenpflichtigen Gewinnspiel Gber eine 0190-Rufnummer. Die
Einnahmen aus den Mehrwertgebihren hingen ,unmittelbar mit dem Spiel zusammen*
und stellten keine Gegenleistung fiir andere Waren oder Dien&té dar

Auch nach einem Beschluss dgs Miinchen laus dem Jahr 2005, bestatigt durch das
OLG Munchen, ist in der Gewinnspielabwicklung tber 0137x-Mehrwertnummern keine
Koppelung zwischen einem Gewinnspiel und einer andern Dienstleistung zu sehen. Die
Mehrwertgebihren beinhalteten ,eine Art Einsatz fur die Teilnahme am Gewinn-

spiel6”

cc) Der Meinungsstand in der Literatur

Bohmlehnt einen Koppelungsfall bei Gewinnspielen tber Mehrwertnummern -grund
satzlich ab. Entweder wirden uUber die Mehrwertnummer (berhaupt keine Wa
ren/Dienstleistungen abgesetzt, sondern nur Informationen tUbermittelt, insbesondere
der Teilnahmewunsch. Oder das mehrwertgebihrenpflichtige Spiel selbst sei die Ware,
wenn es nach Herstellung der Verbindung unmittelbar durchgefiihrt8ferde

672 LG Memmingen, Urteil vom 10.05.2000, Az.: 1 H O 2217/99, GRUR-RR 2001, 135/136. Ein
Milchproduktehersteller hatte einem Rundfunksender umfangreiche entgeltliche Werbeauftrage er
teilt und von diesem ein Gewinnspiel im Internet und einer Zeitschrift ausrichten lassen. Das Gericht
sah den wirtschaftlichen Vorteil des werbenden Spielveranstalters darin, dass er dem Sender fur die
Spielausrichtung kein Entgelt zu zahlen hatte, weil dieser Einnahmen aus den Mehrwertgebihren ge
nerierte.

673 LG Hamburg, Beschluss vom 08.01.2002, Az.: 406 O 7/02, abrufbar hitypefwww.gluecksspiel
und-recht.de/urteile/Landgericht-Hamburg-20020108.Ht&tand: 22.09.2007).

674 OLG Disseldorf, Urteil vom 23.09.2003, Az.: | - 20 U 39/03, Magazindienst 2005, 919 ff, I, 3.

®3.G Miinchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.. 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html(Stand: 22.09.2007), bestatigt durch OLG Miinchen, Beschluss vom 22.12.2005, Az.: 6 W
2181/05, MMR 2006, 225.

67 Bphm MMR 1998, 585/586 f und Sprachmehrwertdienste, S. 279 f.
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Blol3 charakterisiert die Mehrwertgebuhren als ,versteckten Einsatz“. Ein erh6hter Wa
renabsatz wie im typischen Koppelungsfall sei wirtschaftlich nicht vergleichbar mit der
Generierung von Telefongebthren Gber Mehrwertnummern. Dies zeige sich schon dar
an, dass beide Einnahmequellen auch kombiniert werden kdnnten, wenn Voraussetzung
fur die Gewinnspielteilnahme der Erwerb einer Ware und die Anwahl einer Mehrwert
nummer warg'’”,

Schafnennt die Einordnung von Gewinnspielen tber Mehrwerthnummern als Koppe
lungsfall ein ,Hilfskonstrukt®. Wirtschaftlich besehen sei nicht der ,Ubermittlungs
dienst“ das abzusetzende Produkt, sondern das Gewinnspiei’&elbst

Auch Wimmerstellt fest, dass es keine vom Spiel unterscheidbare Dienstleistung gebe
und ,damit auch nichts, womit das Spiel ,gekoppelt’ werden koffte*

Heckerspricht den Mehrwertgebtihren Einsatzqualitat hinsichtlich der Gewinnspielteil
nahme zu, will aber zusatzlich einen Koppelungsfall annehmen, wenn nicht die Kom
pensation der ublichen Ubermittlungskosten im Vordergrund stehe, sondern eine mog-
lichst umfangliche Generierung von kostenpflichtigen Anrtffen

Gabriel/Barth sehen die ,kostenpflichtige Telefonvermittlung® als zusatzliche verkop-
pelte Dienstleistung, wenn durch die unmittelbare Anruferabweisung nicht jeder Anru-
fer durchgestellt werd&"

b) Die eigene Einordnung

Bei Gewinnspielen Uber Mehrwerthummern werden gegentber dem Anrufer - wie im
zivilrechtlichen Teil dargestellt - aus zwei Vertragsverhaltnissen zwei unterschiedliche
Dienstleistungen fir die Mehrwertgebuhren erbracht: Auf der inhaltlichen Seite wird
aus dem Contentvertrag eine Gewinnchance geboten, auf der technischen Seite wird aus
dem Telefondienstvertrag die Verbindung hergestellt. Fir die Beurteilung eines-Koppe
lungsfalles ist nach diesen zwei Dienstleistungen zu differenzieren:

aa) Kein Koppelungs- oder koppelungsahnlicher Fall bei Erbringung der entgeltlichen
Dienstleistung ,Gewahrung einer Gewinnchance*
Soweit die Mehrwertgebihr dem Spielveranstalter aus dem Contentvertrag zusteht, fallt

sie wirtschaftlich und rechtlich fur die Dienstleistung ,,Gewédhrung einer Gewinnchan
ce" an. Es besteht keine Koppelung eines Gewinnspiels an eine ,gewinnspielfremde*

677 BloR, Preisausschreiben, S. 55.

78 Schaf, Gewinnspiele, S. 142.

69 \Wimmer MMR 2007, 417/420.

880 Hecker in: FS Bartenbach, 489/500.
®81 Gabriel/Barth VuR 2006, 301/303.
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Mehrwertdienstleistung, sondern die entgeltliche Mehrwertdienstleistung besteht gerade
in der Einraumung der Teilnahmemaoglichkeit am Gewinnspiel und der damit verbunde
nen entgeltlichen Gewahrung einer Gewinnchance.

Ein koppelungséahnlicher Fall ist hier ebenfalls nicht anzunehmen. Weder rechtlich,
noch wirtschaftlich ist die Einnahmegenerierung aus Mehrwertgebthren, die fur die
Gewinnspielteilnahme anfallen, mit einer Koppelungssituation vergleichbar. Rechtlich
ist die Einraumung der Gewinnchance nicht AbsatzférderungsmalRnahme, sondern Ge
genleistung fur das Uber die Mehrwertgebihr zu leistende Entgelt und damit abzuset
zendes Produkt selbst. Wirtschaftlich wird der Unterschied auch dadurch deutlich, dass
die Ausrichtung eines solchen entgeltlichen Gewinnspetgitzlichmit dem Absatz

von gewinnspielfremden Produkten verkoppelt werden kann. So beispielsweise, wenn
an dem Gewinnspiel nur teiinehmen kann, wer eine Ware kauft, in dessen Verpackung
sich die Losungsantwort verbirgt, die tber eine Mehrwertnummer einzureichen ist. Die
Kaufkoppelung (Losungsantwort nur in der Produktverpackung) dient dann der-Absatz
foérderung, die Entgeltlichkeit (Teilnahme nur Uber eine Mehrwertnummer) bietet dem
Veranstalter eine zusatzliche Einnahmequelle.

Ob ein Gewinnspiel allein wegen seiner Entgeltlichkeit wettbewerbswidrig ist, richtet
sich nach verwaltungs- und strafrechtlichen Normen. Wettbewerbsrechtlich hat-die Ent
geltlichkeit nur tiber §8 3, 4 Nr. 11 UWG Bedeutffig

Die Teilnahme an einem Gewinnspiel wird insoweit nicht von der Inanspruchnahme
einer Dienstleistung im Sinne von 8§ 4 Nr. 6 UWG abhangig gemacht, als die Dienstleis
tung gerade in der entgeltlichen Einraumung der Gewinnchance besteht, fur die die
Mehrwertgeblhren als Gegenleistung anfallen.

bb) Verkoppelung der entgeltlichen Spielteilnahme mit einer Uber dem Basistarif lie

genden Telekommunikationsdienstleistung

Ein echter Koppelungsfall kann durch Verbindung des Gewinnspiels mit Telekommu-
nikationsdienstleistungen angenommen werden, die Gber den Basistarif hinausgehen.
Die Annahme einer Koppelung setzt voraus, dass ,Uber dem Basistarif* liegende
MehrwertgeblUhrenanteile vertraglich nicht (nur) dem Content-Provider als Gegenleis
tung fir die Spielteilnahme zugeordnet werden, sondern (auch) dem Teilnehmernetz
betreiber aus dem Telefondienstvertrag. Der Spielveranstalter férdert dann eine ,untb-
lich teure” fremde Dienstleistung ,Kommunikation des Teilnahmewunsches®. Im zivil
rechtlichen Teil wurde herausgearbeitet, dass zur Bestimmung des Basistarifs-als ubli

®82v/gl. hierzu: dieses Kapitel, F.
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cher Vergitung hier auf die Gebiihren fiir ein Ferngesprach abzustéftérEist Kop
pelungsfall ist folglich immer dann anzunehmen, wenn man dem Zugangsprovider aus
dem Telefondienstvertrag einen vertraglichen Anspruch fir seine technische Verbin-
dungsherstellung im Zusammenhang mit der Gewinnspielteilnahme zubilligt, der tber
diesen Basistarif hinausgé¥t Hier besteht eine Koppelung des Gewinnspiels an eine
hochpreisige Telekommunikationsdienstleistung. Der Netzbetreiber beansprucht von
seinen Endkunden eine hdhere Telekommunikationsgebuhr, als er fur die Herstellung
der Verbindung zu ublichen ,gewinnspielfremden® Zielen in Rechnung stellen wirde.
Aufgrund der Attraktivitat des Anruf-Ziels wird die Gesprachsvermittlung kostspieliger,
ohne dass sich der Umfang der Leistung gegentber dem Endkunden erhoht. Diese Uber
teuerte Dienstleistung des Teilnehmernetzbetreibers fordert der Gewinnspielveranstal
ter, wenn er sein Gewinnspiel mit einer hochtarifierten Nummerngasse des Telekom
munikationsdienstleisters verbinéf&t

cc) Verkoppelung der entgeltlichen Spielteilnahme mit einer Telekommunikationsdienst
leistung, die den Teilnahmewunsch nicht Gbermittelt bzw. nur die Erfolglosigkeit der
Teilnahme mitteilt

Ein echter Koppelungsfall ist auch durch Verbindung des Gewinnspiels mit Telekom
munikationsdienstleistungen des Televoting-Systems anzunehmen, die fur den Anrufer
nutzlos sind, weil sie die Erklarung, mit der am Gewinnspiel teilgenommen wird, nicht
zielfGhrend Ubermitteln. Wenn zwar eine technische Verbindung hergestellt wird, diese
aber nicht zur Registrierung auf einem Anrufbeantworter oder zur Durchstellung in eine
Live-Sendung fuhrt, sondern nur tber die Erfolglosigkeit des Teilnahmewunsches in-
formiert, so wird dem teilnahmewilligen Verbraucher durch die Gewinnspielveranstal
tung die Inanspruchnahme nutzloser entgeltlicher Telekommunikationsdienstleistungen
aufgedrangt. Die Unlauterkeit begrindet sich daraus, dass ein aleatorisches Moment des
Gewinnspiels auf den technischen Ubertragungsweg vorverlagert wird, der Verbraucher
dadurch (auch) nutzlose entgeltliche Verbindungsherstellungen des Televoting-Systems
in Anspruch nehmen muss und somit eine Verkoppelung zwischen Telekommunikati
ondienstleistungen und Gewinnspielteilnahme besteht, die nicht mehr nur Reflex der

%83 Djeser Betrag wiirde fiir eine vergleichbare Vermittlungsdienstleistung des Service-Providers anfallen,
wenn kein Content-Provider beteiligt ware. Vgl. hierzu oben, Kapitel 4, D, Il. 3.

%84 Nach der Rechtsprechung des BGH hat der Teilnehmernetzbetreiber sogar einen eigenen vertraglichen
Anspruch auf die Mehrwertgebihr in voller Héhe, vgl. etwa BGH, NJW 2002, 361 (,Telefonsexent
scheidung®); BGH, MMR 2007, 179 ff (,Gesamtglaubigerschaft’). S.o. Kapitel 4, D. II, 1.

%85 Allerdings muss dieser Koppelungsfall noch keine wettbewerbsrechtliche Erheblichkeit begriinden,
dazu sogleich unter Ziffer 3.
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Kommunikation des Teilnahmewunsches ist, sondern Grundlage eines gemeinsamen
Konzepts von Gewinnspielveranstalter und TK-Dienstleister.

c) Zwischenergebnis

Die Abwicklung von Gewinnspielen tber Mehrwerthnummern ist insoweit kein koppe
lungsfall, als der Mehrwertgebuthrenanspruch auf den Contentvertrag ,,Spiel“ zwischen
Gewinnspielveranstalter und Anrufer gesttitzt wird. Die Mehrwertgebihren sind-Gegen
leistung fur die EinrAumung einer Gewinnchance.

Die Abwicklung von Gewinnspielen Gber Mehrwerthummern ist insoweit ein koppe
lungsfall, als man dem Teilnehmernetzbetreiber aus dem Telefondienstvertrag einen
Anspruch auf Zahlung von Mehrwertgebihrenanteilen zubilligt, die Gber den Basistarif
fur die technische Verbindungsleistung hinausgehen. In diesem Fall ist die ,Ubermitt
lung des Teilnahmewunsches zu uniiblichen Ubermittlungskosten* eine verkoppelte
»=aufgedrangte” Dienstleistung.

Die Abwicklung von Gewinnspielen Gber Mehrwertnummern unter unmittelbarer ent
geltlicher Anruferabweisung ist insoweit ein Koppelungsfall, als damit Telekoramuni
kationsdienstleistungen in Anspruch genommen werden mussen, die fur den Verbrau-
cher nutzlos sind, weil sie zwar kostenpflichtige technische Verbindungen herstellen,
aber den Teilnahmewunsch nicht zielfihrend Gbermitteln.

3. Die wettbewerbsrechtliche Erheblichkeit der Koppelungsfalle (8§ 3 UWG)

Nach 8 3 UWG muss der Grad der Wettbewerbsverféalschung eine gewisse Erheblich-
keitsgrenze Uberschreiten. Nach der Gesetzesbegrindung ist die Schwere des Verstol3es,
aber auch sein Einfluss auf den zukinftigen Wettbewerb zu beriicksichtigen. So kann
eine nicht nur unerhebliche Verfalschung des Wettbewerbs auch bei VerstoRen mit nur
geringen Auswirkungen fur den einzelnen Markteilnehmer vorliegen, wenn durch das
Verhalten eine Vielzahl von Markteilnehmern betroffen ist, oder eine nicht unerhebliche
Nachahmungsgefahr best®fit Eine nachteilige Beeintrachtigung des Wettbewerbs ist
bereits dann gegeben, wenn der Nachteil nicht so geringfiigig ist, dass ein durchschnitt
lich informierter, aufmerksamer und verstandiger Marktteilnehmer ihm tberhaupt keine
Bedeutung beimis&t.

%% Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 17.
%87 Kbhler, GRUR 2005, 1/4.
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a) Keine Erheblichkeit bei Mehrwertgebiihren in Héhe von ,iiblichen Ubermittiungs

kosten® im Sinne der Gesetzesbegrindung

Die fur die Teilnahme an einem Gewinnspiel aufzubringende ,verkoppelte* Leistung
des Verbrauchers (bzw. nach der hier vertretenen Auffassung: ,,der Spieleinsatz“) unter
liegt wettbewerbsrechtlich grundsatzlich keiner wertmaRigen Bagatell§f&naber-

dings will der Gesetzgeber im Einzelfall eine wettbewerbsrechtliche Erheblichkeit ver
neinen. Nach der Gesetzesbegriindung ist ,eine andere Beurteilung (...) nach Sinn und
Zweck der Vorschrift dann denkbar, wenn die Kosten fur die Mehrwertdiensterufnum
mer die tiblichen Ubermittlungskosten nicht tibersteiffén*

Zunachst ist festzustellen, dass die ,iblichen Ubermittlungskosten* hier nicht mit Gbli
chen Telefonentgelten fur ein Standardgesprach gleichgesetzt werden kénnen, weil in
diesem Fall schon keine Koppelung im Sinne der Gesetzesbegrindung (bzw. kein
einsatzabhangiges Spiel nach der hier vertretenen Auffassung) ¥38tI&ie , iiblichen
Ubermittlungskosten* missen sich mithin auf die gewohnlichen Kosten fiir herkdmmli
che Ubermittlungswege und damit den Postweg beZighen

Die tiblichen Ubermittlungskosten richten sich somit nach dem jeweils giiltigen Porto
fur Postkarten bzw. Briefe zuziiglich der Kosten fir den Erwerb des Ubermittlungstra
gers. Damit liegt die Obergrenze der tiblichen Ubermittlungskosten derzeit bei 0,65 Eu-
ro (0,55 Euro fur das Briefporto zuzuglich der Kosten fiir eine Postkarte bzw. einen
Briefumschlag}®.

Die Ablehnung einer wettbewerbsrechtlichen Erheblichkeit ist in den Féllen sachge
recht, in denen als Alternative zur Teilnahme per Postkarte die Teilnahme Uber das Te
lefon durch Anwahl einer Mehrwertnummer angeboten wird, deren Gebihren die Kos
ten fur eine Teilnahme Uber den Postweg nicht Uberschreiten. Aus Sicht des Verbrau-
chers ist es dann unerheblich, ob er zur Gewinnspielteilnahme die Kosten fur die Ab-
sendung eines Briefes aufbringen muss, oder Telefon-Mehrwertgebthren in gleicher
Hohe, die (teilweise) dem Veranstalter zuflieRen. Vielmehr ist die Telefonteilnahme die
bequemere Metho8€. Konsequenterweise muss die Ablehnung einer wettbewerbs

%88 \/gl. FezerHecker § 4-6 Rn. 90, der zutreffend darauf hinweist, dass eine Bagatellgrenze nicht tiber
eine Analogie zu den 8§ 284 ff StGB und den dort geltenden Anforderungen an die Erheblichkeit des
Einsatzes fur die Teilnahme an einem Glicksspiel abgeleitet werden kann.

9 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18.

890 vgl. Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18: ,Keine Dienstleistung im Sinne dieser Vorschrift
ist die Ubermittlung der Erklarung, mit der am Gewinnspiel oder am Preisausschreiben teilgenom
men wird."

91 vgl. Kleinschmidt MMR 2004, 654/657Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/395; Fezkiécker § 4-6,

Rn. 101 f.
92 FezerHecker § 4-6, Rn. 103.
%% S0 auchschmits NJW 2003, 3034/3035.
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rechtlich relevanten Koppelung (bzw. eines einsatzabhangigen, nicht genehmigungsfa
higen und damit wettbewerbswidrigen Spiels) dann aber auch in dem Fall gelten, in
dem die Postkartenteilnahme wegfallt und die Ubermittlung des Teilnahmewunsches in
Form der Registrierung als Teilnehmer nur noch tber die Anwahl einer Mehrwertnum
mer moglich ist, deren Kosten das ubliche Briefporto nicht tberschreiten.

Ein wettbewerbsrechtlich unerheblicher Koppelungsfall (bzw. ein nicht genehmigungs
pflichtiges Spiel) ist erst recht anzunehmen, wenn an die Mehrwertdienstleistung ,Tell
nahme an einer Abstimmung” eine Gewinnchance geknupft wird, aber die Kosten flr
die entgeltliche Abstimmung und die Teilnahme am Gewinnspiel zusammen die ubli
chen Ubermittlungskosten nicht Gibersteigen.

b) Situation bei Gewinnspielmodellen mit unmittelbarer gebuhrenpflichtiger Arrufer

abweisung

Als nachste Frage stellt sich, ob der Gesetzgeber die wettbewerbsrechtliche Erheblich
keit auch dann ablehnen will, wenn die Anwahl der Mehrwertdiensterufnummer, fur die
Mehrwertgebiihren in Hohe der tblichen Ubermittlungskosten anfallen, nicht notwendig
zur Zulassung auf einer Registrierungsplattform fuhrt. Die Gesetzesbegrindung
schweigt hierzu. Die Bezugnahme des Gesetzgebers auf die tiblichen Ubermittiungskos
ten bei Gewinnspielen tber den Postweg legt aber nahe, dass er von einer erfolgreichen
Teilnahme in Form der Registrierung durch einen einmaligen Anruf ausgeht, da die
Postkarte Ublicherweise zugeht und am Gewinnspiel teilnimmt. Die Parallele zwischen
Postkartengewinnspiel und Telefongewinnspiel ist in dem Moment nicht mehr gegeben,
in welchem das Telefongewinnspiel objektiv auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet
ist, weil teilnahmewillige Anrufer unmittelbar gebuhrenpflichtig abgewiesen werden:
Durch die Zwischenschaltung eines Vorzahlfaktors scheitert die telefonische ,Ubermitt
lung“ des Teilnahmewunsches zu den ,ublichen Ubermittlungskosten®, die der -Gesetz
geber voraussetzt und die bei einer Teilnahme per Postkarte gewahrleistet wird. Im Ge
gensatz zu Postkartengewinnspielen fallt die Spielentscheidung vor Zugang der Wil
lenserklarung bereits auf dem UbertragungéWedder Zugang des Teilnahmewun
sches zu ,ublichen Ubermittlungskosten® ist nicht gewahrleistet, wenn der Anrufer ein
Jtarifpflichtiges Besetztzeichen* hort bzw. die Spielentscheidung auf den Ubertra
gungsweg verlagert wird. Wenn der Gesetzgeber von ,iblichen Ubermittlungskosten®
spricht, nimmt er Bezug auf die Aufwendungen fur die erfolgreiche Registrierung als
potentieller Kandidat oder potentieller Gewinner, gegebenenfalls mit einer sich an-

894 v/gl. Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/395.
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schlieBenden Kandidaten- oder Gewinner-Auslosung. Der Fall einer gebuhrenpflichti
gen Vorselektion (potentieller) Teilnehmer tber eine Mehrwertnummer ohne -,Uber
mittlung” des Teilnahmewunsches und ohne Registrierungsmoéglichkged@&mAnru-

fer, rechtfertigt dagegen keine ausnahmsweise ,andere Betrachtungsweise nach Sinn
und Zweck der Vorschrift“: Die Erzeugung moglichst vieler gebihrenpflichtiger Anru-
fe, nicht die bequeme und verbraucherfreundliche Ubermittlung des Teilnahmewun
sches per Telefon steht im Vordergrund. Folglich sind Gewinnspielmodelle, die mit
einer entgeltlichen Teilnehmervorselektion arbeiten und somit nutzlose Telekommuni
kationsdienstleistungen in Form von tarifpflichtigen Besetztzeichen hervorrufen, unab-
hangig von der Hohe des Verbindungsentgelts im Einzelanruf und unabhangig von einer
Beteiligung der Spielveranstalter an den Telefongebueererell nicht als wettbe-
werbsrechtlich unerhebliche Bagatellefalle im Sinne des § 3 UWG zu beurteilen.

4. Moglichkeiten der Entkoppelung?

Koppelungsfalle kénnen ihr Unlauterkeitsmoment verlieren, wenn dem Verbraucher
eine zusatzliche, nicht verkoppelte Moglichkeit der Teilnahme an dem Gewinnspiel
geboten wird: Der Gesetzgeber will eine Verkoppelung im Regelfall dann nicht anneh-
men, ,wenn es alternativ die Moglichkeit der Teilnahme gibt, ohne dass eine Ware ge
kauft oder eine Dienstleistung in Anspruch genommen werden fiugates entspricht

der standigen Rechtsprechung, die strenge Anforderungen an die alternative Teilnah-
memaoglichkeit stellt, die objektiv und subjektiv gleichwertig sein fiis®as heift:

Sie muss vom Veranstalter ernst gemeint sein, sie muss vom Verbraucher ernst genom
men werden, sie darf nicht schlechter kommuniziert werden, als die gekoppelte Tell
nahmemaglichkeit und sie darf in der Durchfiihrung nicht aufwendiger sein, als-die ge
koppelte Teilnahmemdglichkeit.

Die Schaltung von Mehrwertdienste-Rufnummern, bei denen zu ublichen Ubermitt
lungskosten (maximal 0,65 Euro, s.0.) eine erfolgreiche Ubermittlung des Teilhahme
wunsches realisiert wird, stellt einen alternativen Teilnahmeweg zu Gewinnspielteil
nahme durch Kauf der beworben Ware oder Inanspruchnahme der abzusetzenden
Dienstleistung d&r”.

Fraglich ist, wie die Situation zu beurteilen ist, wenn die abzusetzende Dienstleistung
gerade in der entgeltlichen Spielteilnahme liegt. Sient man mit dem Gesetzgeber auch

89 Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18

9% BGH, WRP 1976, 100/101 (,Mars“); OLG Hamburg, WRP 1985, 167/168; OLG Kd&ln, WRP, 1989
411/413; OLG Hamburg, OLGR 2001, 416/417; LG Miinchen I, NJW 2003, 3066/3068.

897 Erst-Recht-Schluss aus Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 18ecjer/Ruttig GRUR
2005, 393/395.
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hier einen Koppelungsfall, und zwar auch hinsichtlich der Mehrwertgebuhrenanteile,
die dem Veranstalter als Gegenleistung fur die entgeltliche Spielteilnahme zuflieRen, so
stellt sich die Frage, ob in dieser Situation eine Entkoppelung mdglich ist, wenn die
Mehrwertgebuihren die Ublichen Ubermittlungskosten tberschreiten. Lehnt man nach
der hier vertretenen Auffassung die Annahme eines Koppelungsfalles ab und bejaht
stattdessen ein einsatzabhéngiges Spiel, so ist die Frage der ,Entkoppelung” insofern
relevant, als sie das Spiel zu einem aus wettbewerbsrechtlicher Sicht nicht mehr
einsatzabhangigen machen kénnte.

MehrwertgebUhrenpflichtige Gewinnspiele, bei denen bis zur erfolgreichen Registrie
rung oder Teilnahme durchschnittiféhoder genereif® hohere Gebiihren anfallen, als

die ,tiblichen Ubermittlungskosten®, werden allein zur Generierung von Einnahmen aus
Telefongebiihren zugunsten des Spielveranstalters und des beteiligten TK-Dienstleisters
durchgefuhrt. Das Geschaftsmodell besteht gerade im Absatz der entgeltlichen Mehr
wertdienstleistung ,Gewahrung von Gewinnchancen®. Jede EinrGumung einer daneben
existierenden ,unentgeltlichen” bzw. ,entkoppelten* Teilnahmemdglichkeit beeintrach-
tigt somit unmittelbar das Geschéaftsmodell und kann grundsatzlich weder ernst gemeint
sein, noch vom Verbraucher ernst genommen wétdewenn sich der Veranstalter
nicht mit Einnahmen in Hohe von ,ublichen Ubermittlungskosten* durch Zulassung zur
Registrierung mit einem mehrwertgebuhrenpflichtigen Anruf in Hohe des ublichen
Briefportos zufrieden gibt, wodurch nach MalRgabe des Gesetzgebers kein Koppelungs
fall (und nach der hier vertretenen Auffassung kein genehmigungspflichtiges Spiel) vor
lage, wie soll er dann ernsthaft eine gleichwertige unentgeltliche Teilnahmealternative
einrAumen? Soll der Veranstalter neben der mehrwertgebihrenpflichtigen Rufnummer
noch die Teilnahme per E-Mail- oder Postkarten-Bewerbung zulassen oder gar eine
Rufnummer zum Standardtarif schaltéfi?

Die Postkartenteilnahme macht bei kurzlebigen mehrwertgebihrenpflichtigen Gewinn-
spielen im Rundfunk schon aus praktischen Grinden wenig Sinn und kann keire Alter

%% purch Multiplikation des Vorzahlfaktors (notwendige durchschnittliche Anzahl der Registrierungsver
suche) mit den Kosten im Einzelanruf.

9 Durch Telefongebiihren, die im - zur Registrierung fithrenden - Einzelanruf tiber 0,65 EUR liegen.

"0 vgl. auchBerberich Internet-Gliicksspiel, S. 44, der zutreffend darauf hinweist, dass ,Spielmdglich
keiten mit und ohne Einsatz im juristischen Sinne in aller Regel nicht gleichwertig” sind, weil sich
nur so erklaren lasse, dass ,zahlreiche Teilnehmer bereit sind, einen Einsatz zu leisten”.

"1 Die Bundeslénder halten eine kostenlose Alternativteilnahme offensichtlich nicht generell fiir unprak
tikabel, wie sich aus den Erlauterungen (Stand: 14.12.2006) zu § 3 (Begriffsbestimmungen) des Ent
wurfs eines GIUStV ergibt. Danach kénne das ,Problem” der ,sog. Telefongewinnspiele in seiner Ge
samtheit - unbeeintrachtigt von den Grenzen einer gliicksspielrechtlichen Betrachtung - im-Verbrau
cherschutz geldst werden®, indem neben ,einer entgeltlichen Teilnahmemdglichkeit eine gleichwerti
ge, praktikable und unentgeltliche Alternative - z.B. durch Postkarte, E-Mail oder via Internet - zur
Teilnahme an demselben Spiel angeboten” werde.

192



MEHRWERTGEBUHRENPFLICHTIGEGEWINNSPIELE

native sein, wenn die Bekanntgabe der Quizfrage, die Spieldurchfiihrung und die Spiel
entscheidung zeitnah erfolgen, d.h. innerhalb einer Rundfunksendung. Dennoch rdumen
einige Rundfunkveranstalter eine Art von Teilnahmaglichkeit per Postkarte ein: Neben
den mehrwertgebUhrenpflichtigen Live-Spielen Uber das (Mobil-) Telefon werden zu-
satzlich alternative Gewinnspiele fur Postkartenteilnehmer durchgefuhrt, deren Gewin-
ner zusatzlich die Spielberechtigung an einem der Live-Spiele Gber Mehrwerthnummern
erwerben kénnen. So heil3t es unter Ziffer 2 a) @dawve - Mitmachregeln (Stand
12.07.2007%% ,Gelegentlich wird der aus dem jeweiligen Korb der Einsendungen zu
fallig herausgezogene Postkarten-Einsender zusatzlich aus der Sendung heraus angeru-
fen und zur Beantwortung der jeweiligen aktuellen Studiofrage aufgefdffiefarin

liegt zwar eine alternative Teilnahmemdglichkeit, jedoch keine, die gleichwertig zur
Anwahl der Mehrwertnummer oder Absendung einer Premium-SMS ist: Erstens wird
die Teilnahmemaoglichkeit per Postkarte - im Gegensatz zur Einblendung der Mehrwert
nummer und der SMS-Kurzwahlnummer nicht gleichwertig - auf dem Bildschirm
kommuniziert. Zweitens ist die Formulierung ,gelegentlich” véllig vage und unverbind-
lich. Drittens ist der Zeitpunkt der Teilnahme per Postkarte tiberhaupt nicht bestimmbar,
wenn der Sender zu einem beliebigen Zeitpunkt zurtickruft. Die Teilnahmealternative
per Postkarte ist hier nicht anndhernd gleichwertig zur Teilnahme mithilfe eines mehr
wertgebUhrenpflichtigen Anrufs. Selbst bei EinrAumung eines Bewerbungszeitraums
von wenigen Tagen im Vorfeld einkonkretenSendung ist die Postkartenteilnahme
generell keine gleichwertige Teilnahme-Alternative, weil der Postkartenteilnehmer (-
berhaupt nicht absehen kann, mit welcher Spielaufgabe er konfrontiert werden wird. Die
Postkartenteilnahme schliel3t jede Spontanteilnahme aus, auf die das ,interaktive TV-
Quiz“ gerade abzielt*

92 Abrufbar untethttp://www.neunlive.de/service/mitmachregéBiand: 30.10.2007).

%3 vgl. die entsprechende Regelung in Ziffer 1 c) der Teilnahmebedingungen fiir die Sendung ,DSF-Das
Sportquiz* OSF) ,Gelegentlich wird der so ermittelte Gewinner aus der laufenden Sendung heraus
angerufen und zur Beantwortung der jeweils aktuellen Studio-Frage aufgefordert - und erhélt so ne
ben seinem Postkarten-Gewinn eine zusatzliche Chance.” (abrufbar unter
http://www.dsf.de/de/programm/pr-programm/prpr-sportquiz/prprsp-sportquiz/dsf-sportquiz.html
[Stand: 30.10.2007]).

94 vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen des Schweizer Bundesgerichts im Urteil vom 13.04.2006, Az.:
2A.11/2006 /sza, zum Widerruf einer Mehrwertnummer, Uber die Gewinnspiele im TV veranstaltet
wurden, Ziffer 3.2.1: ,Nur der Zuschauer, welcher auf eine der eingeblendeten Mehrwertdienstnum
mern der Beschwerdefiihrerin anruft, hat die Aussicht, auf die in der jeweiligen Sendung unmittelbar
gestellte Frage zu antworten bzw. das gerade gezeigte Ratsel I6sen zu kénnen. Wer per Postkarte mit
spielt, weild nicht mit Bestimmtheit, an welchem Tag, bei welchem Ratsel oder Spiel und bei welcher
Gewinnsumme er allenfalls zuriickgerufen wird, sollte seine Telefonnummer ausgelost werden. Eine
Spontanteilnahme - etwa unter Berlcksichtigung der bereits ausgestrahlten falschen Antworten
bleibt ihm verwehrt; er hat zudem das Risiko, sich mit einer Frage konfrontiert zu sehen, deren Ant
wort er nicht kennt, wahrend der Telefonspieler sich nur meldet, wenn er die richtige Antwort zumin
dest zu wissen glaubt. Der Zuschauer, der sich am Wettbewerb mit einer Postkarte beteiligt, hat damit
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Die Teilnahme per E-Mail oder Internet ist heute und in ZukPiwar grundsétzlich

als eine vergleichbar schnelle Mitmachmadglichkeit wie die Teilnahme Uber das Telefon
denkbar. Dies gilt jedoch nicht fir Spielmodelle, bei denen zwischen dem Aufruf zur
Teilnahme im Rundfunk und der Spielentscheidung Minuten oder gar Sekunden liegen
(k6nnen), wie es bei interaktiven Gewinnspielangeboten im Rundfunk typischerweise
der Fall ist. Voraussetzung fiir eine Gleichwertigkeit ware hier, dass in den Haushalten
neben dem benutzungsbereiten Telefon ein hochgefahrener und bereits mit dem Internet
verbundener PC steht. Dies kann heute noch nicht vorausgesetzt werden.

Damit schliel3t sich der Kreis: Als gleichwertige Alternative zur Telefonteilnahme tber
eine mehrwertgebihrenpflichtige Rufnummer/SMS, die eine Teilnahme zu Ublichen
Ubermittlungskosten nicht gewahrleistet, verbleibt das Angebot der Telefonteilnahme
Uber eine nicht mehrwertgebihrenpflichtige Rufnummer/SMS bzw. eine mehrwertge
bihrenpflichtige Rufnummer/SMS, die ein Mitspielen zu tblichen Ubermittlungskosten
garantiert.

Folglich sind mehrwertgebthrenpflichtige Gewinnspiele, bei denen nur zu uniblichen
Ubermittlungskosten mitgespielt werden kann nur theoretisch entkoppelbar, praktisch
scheidet die EinrAumung alternativer Teilnahmemdglichkeiten aber aus, weil sie bei
effektiver Umsetzung als echte und gleichwertige Mitspielmoéglichkeit das Geschafts
modell insgesamt hinféllig machen wirde. Kein verstandiger Verbraucher wird eine
Mehrwertnummer anwéhlen und dadurch eine verkoppelte Dienstleistung (mit dem Ge
setzgeber) bzw. eine eigenstandige entgeltliche Dienstleistung (nach der hier vertretenen
Auffassung) in Anspruch nehmen, wenn er parallel dazu auf eine in der Durchfiihrung
nicht aufwendigere und unentgeltliche Teilnahmemaéglichkeit zuriickgreifef®ann

nicht die gleichen Spielbedingungen wie der telefonierende, einen Einsatz leistende Spieler und des
halb auch nicht die gleichen Gewinnaussichten wie dieser, selbst wenn die Auswahl der Personen, die
zugeschaltet bzw. zuriickgerufen werden, unabhangig vom Kommunikationsmittel Gber den Zufalls
generator nach der Anzahl der gesamten Teilnehmer am jeweiligen Spiel gleich zuféllig erfolgt".
Quelle:http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI1?id=13.04.2006_2A.11/2(Fénd: 30.10.2007).

Nach Schweizer Recht (Art. 1 Abs. 1 Lotteriegesetz und Art. 43 Lotterieverordnung) sind Lotterien
und lotteriedhnliche Veranstaltungen unter Vorbehalt bestimmter Ausnahmen verboten, wenn ,nur
nach Leistung eines Einsatzes oder nach Abschluss eines Rechtsgeschéftes” teilgenommen werden
kann.

"% Das LG Stuttgart, WRP 2001, 1254 und das OLG Hamburg, OLG R 2001, 416 lehnten die Teilnahme
per E-Mail als gleichwertige Teilnahme-Alternative noch ab, da die Mehrheit der Birger zum Zeit
punkt der Entscheidungen noch keinen Internetanschluss besal3. Heute haben 67 Prozent der Bundes
birger die Mdglichkeit, von zu Hause aus auf das Internet zuzugreifen, vgl. Umfrag@reer
schungsgruppe Wahlen Onliime April 2007, zitiert nachdsltarife.net
http://www.dsltarife.net/news/2986.ht(itand: 30.10.2007).

%% 350 im Ergebnis aucBloR Preisausschreiben, S. Schaf, Gewinnspiele, S. 14Bahr, Gliicks- und
Gewinnspielrecht, Rn. 631 ff. Vgl. au&erberich Internet-Glicksspiel, S. 44, der zutreffend darauf
hinweist, dass ,Spielmdglichkeiten mit und ohne Einsatz im juristischen Sinne in aller Regel nicht
gleichwertig” sind, weil sich nur so erklaren lasse, dass ,zahlreiche Teilnehmer bereit sind, einen
Einsatz zu leisten*.
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Die Mdoglichkeit der Entkoppelung durch die EinrGumung einer in allen Belangen
gleichwertigen Teilnahmealternative, die bei kaufgekoppelten und damit mittelbar ent
geltlichen Gewinnspielen noch praktikabel und unternehmerisch vertretbar erscheint,
weil das Gewinnspiel nur Absatzférderungsmafl3nahme fir Drittprodukte ist und damit
auch unentgeltlich angeboten werden kann, ist bei unmittelbar entgeltlichen Gewinn-
spielen, bei denen das Gewinnspiel selbst das abzusetzende Produkt ist, nicht ernsthaft
praktizierbar, da sie den Produktabsatz insgesamt in Frage stellt.

[ll. Ergebnis

Bei mehrwertgebuhrenpflichtigen Abstimmungen unter zusatzlicher Gewahrung einer
Gewinnchance ist die Gewinnspielteiinahme an die Mehrwertdienstleistung ,Abstim
mung“ gekoppelt, aber ausnahmsweise nicht wettbewerbsrechtlich erheblich, solange
die Mehrwertgebihren insgesamt nicht héher liegen, als Aufwendungen im Zusammen-
hang mit einem kostenlosen Postkartengewinnspiel.

Gewinnspiele tGber Mehrwertnummern stellen insoweit keinen Koppelungsfall dar, als
die Mehrwertdienstleistung in der Gewinnspielteilnahme liegt und die Mehrwertgebiih-
ren, die Uber den Basistarif hinausgehen, fur die Gewéahrung der Gewinnchance anfal
len. Die Mehrwertdienstleistung ist hier nicht mit einem Gewinnspiel verkoppelt, son-
dern beinhaltet gerade die Teilnahme an dem kostenpflichtigen Gewinnspiel.
Gewinnspiele Uber Mehrwertnummern stellen insoweit einen Koppelungsfall dar, als
auch der Teilnehmernetzbetreiber aus dem Telefondienstvertrag einen vertraglichen
Anspruch auf Mehrwertgebihren besitzt, die Gber den Basistarif hinausgehen. In diesem
Fall ist die ,Ubermittlung des Teilnahmewunsches zu uniblich hohen Ubermittlungs
kosten* konsequenterweise als verkoppelte Dienstleistung zu betrachten. Der Koppe
lungsfall ist jedoch nicht erheblich, solange fiir die Registrierung als potentieller Teil
nehmer oder Gewinner insgesamt keine hoheren Kosten entstehen, als fur die Absen
dung eines Briefes zur Teilnahme an einem kostenlosen Postkartengewinnspiel.

Ein wettbewerbsrechtlich erheblicher Koppelungsfall liegt vor, wenn durch die Zwi
schenschaltung einer unmittelbaren Anruferabweisung nutzlose Telekommunikations
dienstleistungen in Form von entgeltlichen Verbindungsherstellungen in Anspruch ge
nommen werden mussen, die keine Teilnahme in Form einer Registrierung oder Kom
munikation der Losungsantwort bieten, sondern nur dartber informieren, dass nicht
teilgenommen werden kann bzw. bereits erfolglos teilgenommen wurde.

Nimmt man mit dem Gesetzgeber auch hinsichtlich der Mehrwertgebuhrenanteile, die
dem Veranstalter als Gegenleistung fur die entgeltliche Spielteiinahme zufliel3en, einen
Koppelungsfall an, so scheidet eine Entkoppelung durch EinrAumung einer alternativen
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kostenlosen Teilnahmemadglichkeit typischerweise aus, weil diese dem Geschaftsmodell
zuwiderlauft bzw. dieses bei Gleichwertigkeit hinfallig macht und somit nicht gleich
wertig angeboten werden kann. Damit ist zugleich die Frage zu verneinen, ob ein ge
nehmigungspflichtiges einsatzabhangiges Spiel durch Einrdumung einer kostenlosen
Teilnahmevariante insgesamt als unentgeltlich und damit wettbewerbsrechtlich unbe
denklich qualifiziert werden kann.

D. Das Transparenzgebot nach 88 3, 4 Nr. 5 UWG bzw. das Irreflih-
rungsverbot nach 88 3, 5 Abs. 1 UWG

I. Grundsatzliches zum Verbot der irrefihrenden (untransparenten) Wer

bung mit Gewinnspielen

Gewinnspiele sind unlauter, wenn sie gemal 88 3, 5 Abs. 1 UWG geeignet sind, die
Teilnehmer in die Irre zu fihren oder die Teilnahmebedingungen gemal 88 3, 4 Nr. 5
UWG nicht klar und eindeutig angegeben werden.

Das ,Transparenzgebot” des 8 4 Nr. 5 UWG beinhaltet besondere Informationspflichten
und stellt ein spezielles Irrefiihrungsverbot in Form von Verhaltensgeboten im-Zusam
menhang mit Gewinnspielen d4r Das Transparenzgebot bewirkt eine Vorverlagerung
des Unlauterkeitsvorwurfs aus dem Bereich der Irrefihrung nach 8 5 UWG in den Be
reich von Handlungs- bzw. Unterlassungspflicht&énDer Bejahung eines VerstoRes
gegen das Transparenzgebot muss die Erheblichkeitsprifung gemaR 8 3 UWG nachfol
gen.

Der Begriff der ,Teilnahmebedingungen* ist weit zu verstehen und umfasst alle Moda
litaten des Mitspielens. Der Verbraucher muss wiss@sger wann tun muss, um an der
Gewinnchance teilhaben zu kdnnen. Die Teilnahmebedingungen beziehen sich nicht nur
auf Fragen der Teilnahmeberechtigung und den Zeitpunkt der Spielanmeldung, sondern
auch auf alle relevanten Sachverhalte wahrend der gesamten Dauer der Spielabwicklung
und der Beteiligung des Verbrauchers am $piel

Die Teilnahmebedingungen missen ,klar* und ,eindeutig angegeben werden. Die
Klarheit bezieht sich auf die du3ere Gestaltung und Darstellung der Teilnahmebedin-

9" HefermehlK6hlerBornkamm, § 4, Rn. 5.2 ff; Harte/HenniBglihn, § 4 Nr. 5, Rn. 1 ff; Fezedecker
§ 4-5, Rn. 28 f;Steingass/TeworteVRP 2005, 676/678. Vgl. auch Gloy/Loscheldaeger-Lenz
Wettbewerbsrecht, § 69, Rn. 2, der das gesetzgeberische Bedirfnis der Sonderregelung des § 4 Nr. 5
UWG vor dem Hintergrund des § 5 UWG generell anzweifelt.

"% Hecker/Ruttig GRUR 2005, 393/396; FezElécker § 4-5, Rn. 29Steingass/TeworfeVRP 2005,
676/679.

"vgl. BGH, GRUR 2005, 1061/1064 (,Telefonische Gewinnauskunft*); Feleei(er § 4-5, Rn. 80 ff;
HefermehlKéhler/Bornkamm, § 4 UWG, Rn. 5.9 ff.
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gungen, die Eindeutigkeit auf die inhaltliche Verstandlichkeit und Bestimmtheit der
Teilnahmebedingungét?.

Nicht teilnahmespezifische Irrefihrungen (insbesondere lber die Gewinnchancen oder
den Wert der ausgelobten Preise) sind nach dem allgemeinen Irrefihrungsverbot geman
§ 5 Abs. 1 UWG zu beurteiléH. Die Erheblichkeitspriifung ist hier tatbestandimma
nent.

Lrrefihrend” sind alle Angaben geschaftlicher Art, die geeignet sind, bei einem nicht
unerheblichen Teil der betroffenen Verkehrskreise Fehlvorstellungen von maf3geblicher
Bedeutung fiir den Kaufentschluss hervorzur(iferFiir die Frage nach der Eignung

zur Irrefihrung kommt es nicht auf den objektiven Wortsinn und nicht darawfian,

der Werbende seine Aussage verstanden haben will, sondern auf die Auffassung der
Verkehrskreise, an die sich die Werbung richtet

Die Reichweite des Irrefuhrungsverbotes nach 8 5 Abs. 1 UWG, aber auch des-Transpa
renzgebotes nach § 4 Nr. 5 UWH hangt dabei in erster Linie von dem zugrundege
legten Verbraucherleitbild ab. In friheren Entscheidungen gin@@ét vom Leitbild

eines flichtigen, unaufmerksamen Durchschnittsverbrauchers aus, der Werbebehaup
tungen unkritisch aufnimm. Inzwischen legt deBGH seinen Entscheidungen in An
lehnung an die Rechtsprechung #&&5H das Leitbild des durchschnittlich informier

ten, aufmerksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers zugrunde, der das
Werbeverhalten mit einer der Situation angemessenen Aufmerksamkeit V&tfalgt

stelle des Adverbs ,durchschnittlich* wird auch das Adverb ,normal“ bzw. ,angemes
sen“ verwendet. Es bezieht sich jeweils auf alle folgenden Adjektive, also auf ,infor
miert, aufmerksam und verstanditf Die Anforderungen an die ,normale“ Informiert

heit, Aufmerksamkeit und Verstandigkeit des Durchschnittsverbrauchers hangen ent

"0 FezerHecker § 4-5, Rn. 138 f; Hehlfermekbhler/Bornkamm, § 4 UWG, Rn. 5.13

"1vgl. HefermehlKéhlerBornkamm, § 4 UWG, Rn. 5.12; A.A.: Fezdecker § 4-5, Rn. 29, der ahc
hier 8 4 Nr. 5 UWG anwenden will.

"2y/gl. Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 19.

"SBGH GRUR 1996, 910/912 (,Der Meistverkaufte Europas“); BGH GRUR 2004, 244/245 (,Marktfiih
rerschaft”).

"4v/gl. HefermehlKohler/Bornkamm, § 4 UWG, Rn. 5.13.

5 vgl. etwa BGH, GRUR 1959, 365/366 (,English Lavendel“); BGH, GRUR 1982, 564/566 (,Elsasser
Nudeln®).

"% Dieses Verbraucherleitbild ist seit der Grundsatzentscheidung des EuGH, Slg 1998, | — 457, Rn. 37,
WRP 1998, 848/850 ("Gut Springheide”), europaischer und nationaler Maf3stab und wird vom BGH
in standiger Rechtsprechung angewendet. Vgl. BGH, GRUR 2000, 619/621 = WRP 2000, 517 (“Ori
ent-Teppichmuster”); BGH, GRUR 2000, 820/821 (,Space Fidelity Peep Show"); BGH GRUR 2004,
249/251 (“Umgekehrte Versteigerung”). Vgl. auch: Begr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 19:
Die Gesetzesbegriindung nimmt ausdricklich Bezug auf das Verbraucherleitbild des EuGH und des
BGH.

"7Vgl. EuGH, GRUR Int. 2005, 44 ff, Rn. 24 (,Sat.1“); EuGH, GRUR 2004, 322 ff, Rn. 30 (,El Castil
lo“); Sack WRP 2005, 462.
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scheidend von der konkreten Situation ab, in welcher dem Angesprochenen das zu beur
teilende wettbewerbsrelevante Verhalten gegeniibEfirigelevant ist insbesondere die

Art des angebotenen Produkts. Je weniger es sich dabei um eine geringwertige Alltags
anschaffung handelt, umso mehr wird der Beworbene vom fliichtigen zum aufmerksa
men Verbrauchét®.

Insgesamt wird dem Verbraucher nach dem neuen Leitbild mehr Selbstbewusstsein zu-
gesprochen, er ist kritischer als friher und starker mit der Wahrung seiner eigenen Inte
ressen beschaftigf. Als ,miindiger Verbrauchef*! gerét er in der Regel nicht mehr so
leicht in die Gefahr, tiberrumpelt zu werdén

Der Begriff der ,Werbung“ wird in 8 4 Nr. 5 UWG (,Gewinnspiele mit Werbecharak-
ter*) und in 8 5 UWG (,irrefuhrend wirbt“) vorausgesetzt. Nach Art. 2 Nr. 1 der Irre
fuhrungsrichtlinie (84/450/EWG) ist ,Werbung“ ,jede AuRerung bei Ausiibung eines
Handels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren
oder die Erbringung von Dienstleistungen (...) zu férdern®. Der Begriff der ,Werbung*
ist enger als der Begriff der ,Wettbewerbshandlung“. Die Werbung setzt im Gegensatz
zur Wettbewerbs-,Handlung® eine ,AuRRerung“ voraus. Zudem erfolgt die Werbung nur
im Vertikalverhaltnis, beim Absatz von oder der Nachfrage nach Waren und Dienstleis
tungen. Eine Wettbewerbshandlung kann dagegen auch im Horizontalverhaltnis unter
Wettbewerbern vorliegen.

Ein Gewinnspiel besitzt Werbecharakter, wenn es unmittelbar oder mittelbar dem Ziel
dient, dem Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen des eigenen
oder eines fremden Unternehmens zu férdern. Der Werbecharakter liegt in der Regel
bereits in der positiven Selbstdarstellung des auslobenden Unternéfimens

Insofern besitzen mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiele Werbecharakter, weil der
Aufruf zur Teilnahme der Bewerbung der entgeltlichen Mehrwert-Dienstleistung ,Ge
wéahrung einer Gewinnchance” dient und die Auslobung von Preisen auf die Erregung
von Aufmerksamkeit zugunsten des Veranstalters sowie seines Waren- oder Dienstleis
tungsangebot abzielt.

8 ettl, WRP 2004, 1079/1093

9yvgl. etwa BGH, WRP 2000, 517/520 = GRUR 2000, 619 (,Orient-Teppichmuster*)

" FezerHecker § 4-5, Rn. 34

2LBGH, NJW 2004, 2593/2594 (,Ansprechen in der Offentlichkeit*)

22 Eingehend zum Wandel des Verbraucherleitbildgme WRP 2004, 153/156 fiSack WRP 2004
521/522 ff.Lettl, WRP 2004, 1079/1091 ff.

"2 BGH, GRUR 2005, 1061/1064 (,Telefonische Gewinnauskunft*); HeferidghlerBornkamm, § 4
UWG, Rn. 5.7.
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[I. Transparenzgebote und mdgliche Irrefihrungen im Zusammenhang mit

mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielen

1. Transparenzpflichten bzgl. der Entgeltlichkeit bzw. Mehrwertgebihrenpflichtig-

keit des Gewinnspiels

Alle Fragen im Zusammenhang mit der Entgeltlichkeit der Gewinnspielteilnahme bzw.
der Mehrwertgebuhrenpflichtigkeit des Anrufs sind grundsatzlich relevante Teilnahme
bedingungen im Sinne von § 4 Nr. 5 UWG.

a) Hohe des Verbindungsentgelts

Der Verbraucher muss nach 8 4 Nr. 5 UWG (ber alle Kosten der Gewinnspielteilnah-
me, inklusive etwaiger Folgekosten, informiert werdénEin VerstoR gegen das
Transparenzgebot liegt somit vor, wenn die Anwahl der (mehrwertgebuhrenpflichtigen)
Telefonnummer zur Gewinnspielteilnahme beworben wird, ohne dass die konkret anfal
lenden Telefongebihren angegeben werden.

In Rundfunkgewinnspielen sind die Kosten auf dem Bildschirm einzubl&nderd in

jedem Werbejingle zu erwéahnen. In der aktuellen Spiel-Praxis bestehen diesbeziiglich
keine Problem&®

b) Beteiligung des Veranstalters an den Telefongebihren

DasLG Memmingertifferenziert in einem Urteil aus dem Jahr 2000 zwischen der In-
formation des Verbrauchers tber die Entgeltlichkes Anrufsinerseits und der feh-
lenden Kenntnis Uber die Entgeltlichkeliér Spielteiinahmendererseits. Die Wetthe
werbswidrigkeit eines Telefon-Gewinnspiels Uber eine 0190-Rufnummer wird unter
anderem damit begrindet, dass dem aufgeklarten Durchschnittskunden nicht bewusst
sei, dass er als Gegenleistung fiir die Gewinnspiel-Teilnahme ein Entgelt an den Veran-
stalter bezahle. Der Verbraucher erwarte die Mdglichkeit eines Gewinns ,auf Kosten
des Veranstalter§®.

Meines Erachtens ist das fehlende Wissen Uber die Verteilung der Mehrwertgebthren
keine wettbewerbsrelevante Teilnahmebedingung, weil der Verbraucher sein Mitspielen

"2 HefermehlK6hlerBornkamm, § 4 UWG, Rn. 5.11.

"25ygl. auch Ziffer 2.1 der GewinnSpielReg der LMA, die eine ,deutliche permanente Bildschirmdarstel
lung der Kosten“ verlangt.

26 ygl. LG Minchen |, Beschluss vom 28.07.2005, Az.: 17 HK O 13392/05, abrufbar unter
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.html (Stand: 22.09.2007): ,Unstreitig erfahrt der Zuschauer durch Einblendungen wahrend des
Gewinnspiels, dass jeder Anruf 49 Cent kostet.”

27| G Memmingen, Urteil vom 10.05.2000, Az.: 1 H O 2217/99, GRUR-RR 2001, 135/136.
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davon typischerweise nicht abhangig macht. Im dbrigen ist es dem durchschnittlich in-
formierten und verstandigen Verbraucher aufgrund der inzwischen weiten Verbreitung
von Servicenummern heute bewusst, dasgr@ndsatzlichnicht nur fir eine telekom
munikationstechnische Verbindungsherstellung bezahlt, wenn er hohertarifierte Mehr
wertnummern anwaHf

Eine Tauschung hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Gewinnspielteiinahme bzw. eine
Pflicht zur Aufklarung Uber die Beteiligung des Spielveranstalters an den Telefonge
bihren aus dem Transparenzgebot scheidet im Zusammenhang mit der Veranstaltung
mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele somit aus.

c) Die notwendige Dauer der Verbindungshaltung

Im Gegensatz zu den Telvoting-Nummern (,0137x") sind die Kosten eines Anrufs bei
Premium-Rate-Nummern (,0900“) von der Dauer der Verbindungshaltung abhangig.
Ein wettbewerbsrelevanter Verstol3 gegen das Transparenzgebot liegt daher im Zusam
menhang mit der Bewerbung von 0900-Rufnummern zur Gewinnspielteiinahme auch
vor, wenn nur die Kosten pro Minute angegeben werden, aber verschwiegen wird, dass
die Verbindung langer als eine Minute aufrecht erhalten werden muss, um sich erfolg
reich zu registrieren bzw. erfolgreich teilzunehmen. In einem solchen Fall missen die
Gesamtkosten kommuniziert werden.

d) Die Entgeltlichkeit des Teilnahmeversuchs bzw. die Zwischenschaltung einer mehr

wertgebihrenpflichtigen Vorselektion

Bei Gewinnspielen mit unmittelbarer mehrwertgebthrenpflichtiger Anruferabweisung,
insbesondere Uber das Televoting-System (,0137x*), kann der Veranstalter eine Pflicht
zur Information tUber die Entgeltlichkeit des Teilnalversuchdesitzen.

aa) Das grundsatzliche Bestehen einer Informationspflicht

DasLG Munchen himmt in einem Beschluss vom 28.07.2005 an, dass der Teilnehmer
an einem Gewinnspiel Uber eine Mehrwertnummer wisse, ,dass die 49 Cent auf jeden
Fall verloren sind, egal ob er durchkommt oder nicht durchkommt®. Der Anrufer mache
sich ,keine Vorstellung davon, ob er die 49 Cent fir die Bandansage zahlt oder fur ein
bloRes Besetztzeicheli®.

2830 auch der OGH Wien, Beschluss vom 18.02.2003, K&R 2003, 621/623

LG Minchen I, Beschluss vom 28.07.2005, Az.. 17 HK O 13392/05, abrufbar unte
http://www.mehrwertdiensteundrecht.de/lg-muenchen-9-live-wettbewerbsgemaess-17-HK-0-13392
05.htmi(Stand: 22.09.2007), bestatigt durch Beschluss des OLG Miinchen vom 22.12.2005, Az.: 6 W
2181/05, MMR 2006, 225.
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Dies ist insofern bemerkenswert, weil ein ,blo3es Besetztzeichen” typischerweise keine
Gebuhrenpflicht auslést. Dem Gewinnspielteilnehmer ist es entgegen der Auffassung
desLG Minchen lweder gleichgiltigob ein tarifpflichtiges Besetzzeichen zwischen-
geschaltet ist, noch muss er ohne klare und eindeutige Hinweise damit retdsen,
Mehrwertgebihren auch fir erfolglose Teilnahmeversuche anfallen. Einerseits nicht,
weil herkdbmmliche Gewinnspiele mit Registrierungsmdglichkeit ohne unmittelbare
kostenpflichtige Anruferabweisung auf eine jahrzehntelange Tradition zuriickblicken
und nach wie vor in Zeitschriftengewinnspielen sowie im offentlichen Rundfunk tblich
sind. Andererseits nicht, weil es im Telekommunikationsrecht generell untblich ist,
dass Anrufe, die das angewdahlte und angestrebte Ziel endgultig nicht erreichen, eine
Gebuhrenpflicht auslésen. Dass Mehrwertgebihren auch fur tarifpflichtige Besetztzei
chen” bzw. entgeltliche Auslosungen und Vorselektionen anfallen, war zumindest bis
zum Aufkommen der Rundfunkgewinnspiele tber das Televoting-System undenkbar.
Bis heute fallen Mehrwertgebuhren lblicherweise nur gegen sichere und identifizierbare
.mehrwerthaltige” Gegenleistungen wie die Erteilung von Auskinften und Informatio-
nen oder die Entgegennahme von Meinungsauf3erungen (Abstimmung) oder Willenser
klarungen (Registrierung als entgeltlicher Teilnehmer am Gewinnspiel), nicht aber fir
,Besetzzeichen®, ,nutzlose Bandansagen“ bzw. entgeltliche Vorselektiorléh Ba

kann folglich nicht als ,verkehrsublich” oder als dem gelauterten Durchschnittsverbrau-
cher bekannt vorausgesetzt werden, dass fur Nicht-Leistungen wie ein ,Besetztzeichen*
Gebiihren anfallen, sofern hierauf nicht ausdriicklich hingewiesef*Wird

bb) Konkrete Anforderungen an die Art und Weise der Information

Uber die mehrwertgebiihrenpflichtige Vorselektion durch ein ,tarifpflichtiges Besetzt
zeichen” hat der Veranstalter folglich durch klare und eindeutige Angaben aufzuklaren.
Spielmodelle mit einer unmittelbaren gebuhrenpflichtigen Anruferabweisung mussen
als solche zweifelsfrei erkennbar sein. Eine Tauschung Uber die Entgeltlichkeit des
Teilnahmeversuchs bzw. die zu erwartende Gegenleistung kann hier nur durch einen
nicht interpretationsbediirftigen Hinweis ausgeschlossen weéfddder Verbraucher

"0vgl. zur Frage der Betrugsstrafbarkeit bei Schaltung von Mehrwertnummern mit nutzlosen Informati
onen: BGH, NJW 2002, 3415/3417 (,Kaffeefahrt®).

3130 richtigerweise auch das Schweizer Bundesgericht im Urteil vom 13.04.2006, Az.: 2A.11/2006 /sza,
zum Widerruf einer Mehrwertnummer, ber die Gewinnspiele mit unmittelbarer mehrwertgebiihren
pflichtiger Anruferabweisung im TV veranstaltet wurden, Ziffer 4.3.3: ,Bei Spielen der vorliegenden
Art ist die vom Konsumenten fiir den Mehrwertdienstanteil erwartete Leistung die Entgegennahme
seiner Lésung oder zumindest seiner Personalien fir den Rickruf, nicht die bloRe Herstellung der
Verbindung der Telefonleitung.”
Quelle:http://jumpcgi.bger.ch/cgi-bin/JumpCGI1?id=13.04.2006_2A.11/2(%&nd: 30.10.2007).

3250 auchHecker/Ruttig GRUR 2005, 393/396.
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muss vor dem ersten Anruf darlber informiert werden, dass auch die Anwahl der
Mehrwertnummer, die in ihrem Mehrwert nicht Uber ein Besetztzeichen hinausgeht,
eine Mehrwertgebiihrenpflicht aus|&8t

Im Rundfunkgewinnspiel erfiillen Text-Einblendungen (im TV) oder Sprach-
Einspielungen (im Radio), die die ,Kosten pro Anruf‘ nennen, die Transparenzanforde
rungen hier nicht. Zwar wird der Preis ,klar* kommuniziert, aber nicht ,eindeutig” an-
gegeben, dass unter einem ,Anruf‘ auch die unmittelbare - und hinsichtlich der ange
strebten Spielteilnahme nutzlose - Anrufabweisung gemeint ist. Auch der Verweis auf
die Abrufbarkeit der Teilnahmebedingungen im Internet oder Videotext und eine dort
zu findende Erlauterung, was unter den ,Kosten pro Anruf‘ zu verstehen ist, ist unzu-
reichend, weil der Zuschauer direkt beworben und unmittelbar zum Anruf aufgefordert
wird* Mithin kénnen eindeutige Angaben nur gewahrleistet werden, indem die ,Kos
ten pro Anruf und Teilnahmeversuch” genannt werden oder auf die ,gebuhrenpflichtige
Kandidatenvorauswahl“ durch Einblendung bzw. Ansage hingewieseffwird

Nicht ausreichend ist die im TV Ubliche Darstellung eines ,Hot Button - Symbols®,
auch wenn sich die Landesmedienanstalten, die in Ziffer 3.1 der GewinnSpielReg
(Stand: 19.06.2007) eine ,permanente Einblendung eines eindeutigen Symbols am Bild-
schirm“ verlangen, damit wohl begniigen wollen. Aus der Einblendung eines Knopf
symbols” schlief3t der durchschnittliche Zuschauer allenfalls, dass Anrufer ,per-Knopf
druck” in die Sendung gestellt werden, erkennt aber nicht ,eindeutig” im Sinne von 8§ 4
Nr. 5 UWG, dass auch ohne Durchstellung in jedem Fall eine entgeltliche Verbindung
hergestellt wird.

cc) Wettbewerbsrechtliche Relevanz von fehlenden oder zweideutigen Angaben

Unlauter ist es, den Verbraucher Uber die Tatsache der Zwischenschaltung einer unmit
telbaren mehrwertgebuhrenpflichtigen Anruferabweisung im unklaren zu lassen bzw.
ihm diese Teilnahmebedingung der entgeltlichen Vorselektion erst nach der Teilnahme

"3 vgl. hierzu auch das Schweizer Bundesgericht im Urteil vom 13.04.2006, Az.: 2A.11/2006 /sza, zum
Widerruf einer Mehrwertnummer, Uber die Gewinnspiele mit unmittelbarer mehrwertgebiihrenpflich
tiger Anruferabweisung im TV veranstaltet wurden, Ziffer 4.3.4: ,Ziel der Beschwerdefihrerin ist es,
moglichst viele Anrufe mit den entsprechenden Mehrwertdienstgebiihren auf die umstrittenen Num
mern zu erhalten; es darf deshalb von ihr - aus lauterkeitsrechtlichen Griinden - erwartet werden, dass
sie hinsichtlich ihrer Preise fair informiert und nicht in etlichen Fallen Uber eine zweideutige Preisan
gabe einen Irrtum des Konsumenten auszunutzen versucht; es sind deshalb strenge Anforderungen an
die Eindeutigkeit ihrer Preisanschriften zu stellen.” Quellbttp://jumpcgi.bger.ch/cgi
bin/JumpCGI?id=13.04.2006_2A.11/20(Btand: 30.10.2007).

34\v/gl. HefermehlKéhlerBornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4, Rn. 5.14.

35 Anstelle von unklaren blichen Einblendungen wie beispielsweise ,0,5 EUR/Anruf* waren Fermulie
rungen wie ,0,5 EUR/Anruf und Teilnahmeversuch* bzw. ,0,5 EUR/Anruf zur Teilnahme an der
Kandidatenvorauswahl“ eindeutig.
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mitzuteilen. Auch wenn der Wettbewerbsverstol3 fur den einzelnen Verbraucher als
Markteilnehmer nur unerhebliche (finanzielle) Auswirkungen hat, weil er im ersten An-
ruf Uber die Entgeltlichkeit des Teilnahmeversuchs informiert wird, ist die wettbewerbs
rechtliche Erheblichkeit nach § 3 UWG zu bejahen, weil die Verbraucher massenhatt
angesprochen werden und damit eine Vielzahl von Markteilnehmern betroffen ist.

e) Die konkrete Durchlassrate (Vorzahlfaktor) bei Gewinnspielen in der Anrufbeant

worter-Variante

Bei Spielen in der Anrufbeantwortervariante kann nicht nur die fehlende Information
Uber das ,Ob* der Zwischenschaltung einer entgeltlichen Vorselektion, sondern auch
die fehlende Information Uber das ,Wie"* der Einstellung des Vorzéahlfaktors einen Ver
stoR gegen Transparenzgebot bedétten

Zwar soll die Angabe der tatsédchlichen Gewinnchancen nach dem Willen des Gesetzge
bers ausdricklich nicht vom Transparenzgebot erfasst sein, weil die Ungewissheit hier
Uber zum Charakter eines Gewinnspiels gehéren kdnne. Zudem sei es dem Veranstalter
haufig nicht mdglich, die Gewinnchancen anzugeben, da diese regelmalRig von der im
Vorfeld ungewissen Anzahl der Mitspieler abh&tige

Jedoch informiert die Einstellung des Vorzahlfaktors in der Anrufbeantwortervariante
nicht Uber die tatsachlichen Gewinnchancen, sondern nur tber die Registrierungschan-
ce”® Im Wesentlichen gibt der Vorzahlfaktor Auskunft tiber die Kosten, die bis-zu ei
ner erfolgreichen Registrierundurchschnittlichanfallen. Zu den Spielbedingungen
gehdrt hier nicht nur die Frage nach den Kosten fir einen (erfolglosen) Anruf, sondern
auch die Frage nach den durchschnittlich aufzubringenden Kosten bis zu einer tatsachli
chen Registrierung, die erst die Teilnahme an einer anschlielenden Verlosung garan-
tiert. Nur bei Kenntnis des Vorzahlfaktors kann der Teilnahmewillige errechnen, wie
viele Anrufe er durchschnittlich tatigen und Mehrwertgebihren in welcher Hohe er
durchschnittlich aufwenden muss, bis er tatséchlich registriert ist. Erst in dem Moment,
in dem die Loésungsantwort oder die Adressdaten auf dem Anrufbeantworter hinterlegt
sind, ist der erste und durch das Anrufverhalten beeinflussbare Schritt zur Realisierung
der Gewinnchance gemacht. Wenn sich der Verbraucher zur Teilnahme an einem Ge

% In Rundfunkgewinnspielen in der Anrufbeantwortervariante mit unmittelbarer Anruferabweisung
werden die Teilnehmer bis heute nicht Uber die Einstellung des Vorzahlfaktors informiert, obwohl die
Landesmedienanstalten bereits in ihrem ,Leitfaden fiir TV-Gewinnspiele* vom August 2004 unter
Punkt 1 die ,Kommunikation der Kosten und der Einwahlchance (Vorzahlfaktor)” voraussetzten.

37 Begr. RegE UWG, BT-Drucks- 15/1487, S. 18. So auch die hM, vgl. etwa -Hefer
mehl/KéhlefBornkamm, § 4 UWG, Rn. 1.130 und schon BGH, GRUR 1959, 138/140 (,ltalienische
Note").

38 Nach der Registrierung folgt die zufallige Auswahl eines Kandidaten oder Gewinners aus allen erfolg
reich registrierten Teilnehmern, zudem ist eine Quizfrage zu beantworten.
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winnspiel in der Anrufbeantwortervariante mit Vorzahlfaktor entschliel3t, will er im
Zweifel auch die Registrierungsplattform erreichen. Entweder nimmt er Gberhaupt nicht
teil, weil ihm die Registrierung durchschnittlich ,,zu teurer” ist, oder er ruft an, bis ein
zielfuhrender Anruf gelingt. Um die Entscheidung Uber das ,Ob“ der Spielteilnahme zu
treffen, muss er sich dartber informieren kdnnen, wie und zu welchen durchschnittli
chen Gebihren dierfolgreicheRegistrierung realisiert werden kann. Folglich ist die
Einstellung des Vorzahlfaktors eine wichtige und wettbewerbsrechtlich relevante Spiel
bedingung, die vom Spielveranstalter kommuniziert werden muss. Der Veranstalter hat
Uber die Vorzahlfaktoreinstellung Auskunft zu geben, will er den Anforderungen an
klare und eindeutige Spielbedingungen geman § 4 Nr. 5 UWG geniigen.

Das Transparenzangebot ist erflllt, wenn die Durchlassrate zum Anrufbeantworter auf
dem TV-Bildschirm vermerkt ist bzw. in jedem Radio-Werbejingle erwahnt' Wird

2. Transparenzpflichten bzw. Irrefihrungsverbote bzgl. des tatsachlichen und techni

schen Ablaufs des Gewinnspiels in der Hot Button - Variante

Der Verbraucher darf nicht Gber die Art und Weise der Abwicklung eines Gewinnspiels
in die Irre gefiihrt werd€fi’. Die konkrete Herbeifiihrung der Gewinnspielentscheidung
gehdrt zu den Spielmodalitaten, sodass das Transparenzgebot nach 8 4 Nr. 5 UWG An-
wendung findet.

Bei Rundfunkgewinnspielen in der Hot Button - Variante wird der Verbraucher in der
aktuellen Spielpraxis nicht klar und eindeutig Gber den tatsédchlichen und technischen
Ablauf der Auswahlentscheidung von Studiokandidaten informiert. In den offiziellen
Teilnahmebedingungen wird regelm&Rig nicht nachvollziehbar erlautert, wie das Hot
Button - Auswahlverfahren ablauft. Vor allem wird der Verbraucher nicht eindeutig
darauf hingewiesen, dass der Veranstalter grundséatzlich Einfluss auf die technische
Auswahlentscheidung nehmen kann, indem er zumindest flr den Zeitpunkt der-Aktivie
rung des zufalligen Auswahlmechanismus verantwortlich ist.

Hinzu kommt, dass wahrend der gesamtern Spieldurchfiihrung, insbesondere durch den
Moderator, typischerweise der Eindruck vermittelt wird, dass seitens des Veranstalters
kein Einfluss auf die Kandidaten-Auswahl bestehe, die allein durch den Hot Button als

39 Beispielsweise: ,Jeder 25. Anrufer wird registriert* oder ,Registrierungschance: 1 : 25

"0 BGH, GRUR 1967, 202/203 (,Gratisverlosung®): Als ,technischer Ablauf* wird hier allerdings kei
technisches Verfahren bezeichnet, sondern die Art und Weise der Spieldurchfiihrung: Die-Verbrau
cher konnten ein Los auf der StraBe ziehen, aber nicht selbst feststellen ob dieses einen Gewinn ent
hielt. Zur Bestimmung der Wertigkeit mussten sie einen Ausstellungswagen des Werbenden aufsu
chen.
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einem zufalligen technischen Auswahlmechanismus erfolge. Dadurch wird eine tatsach-
lich nicht vorhandene Manipulationssicherheit suggeriert.

Somit liegt regelmafig ein wettbewerbsrechtlich erheblicher Transparenzverstol3 bzgl.
der Modalitdten des Gewinnspielablaufs in der Hot Button - Variante vor. Der Verbrau-
cher weild nicht, wie das Auswahlverfahren ablauft und kann sich vor allem auch nicht
dartber informieren, weil die Teilnahmebedingungen véllig unklar und zweideutig sind.
Erwéhnt sei nur der laut Mitmachregeln ,sog. ,offene Hot Button™, der ,zu einem be
liebigen Zeitpunkt (...) ohne zeitliche Begrenzung*“ einen Kandidaten zur Durchstellung
in die Sendung auswabhilt.

3. Mdagliche Irrefihrungen tber die Gewinnchancen

Eine wettbewerbswidrige Irrefihrung im Sinne von 8 5 Abs. 1 UWG liegt vor, wenn
das Publikum im Zusammenhang mit Gewinnspielen Uber die tatsachlichen Gewinn-
chancen getauscht witth

a) Irrefihrungen im Zusammenhang mit dem Zeitpunkt der ,zufalligen Kandidatenaus

wahl!” im Hot Button-Auswahlverfahren

Wenn man die Nutzung des Hot Button - Verfahrens als einen ,vom Gewinnspielveran-
stalter beeinflussbaren Zufallsmechanismus” im Zusammenhang mit einem entgeltli
chen Spielangebot nicht richtigerweise ohnehin als wettbewerbswidrig efclkitn

der Spielteilnehmer vom Veranstalter Uber den Zeitpunkt der Durchstellung eines Kan
didaten in die Sendung getauscht werden.

aa) Irrefihrung Uber die Aktivierung der Hot Button - Auswahlentscheidung

Eine wettbewerbswidrige Irrefihrung liegt vor, wenn die Zuschauer zur Teilnahme auf
gerufen werden, obwohl der zustandige Redakteur den technischen Auswahlmechanis
mus zur Kandidatensuche tatsachlich noch nicht aktiviert hat.

Wenn der Spielveranstalter im Rundfunk zur Teilnahme Uber die Mehrwertnummer
aufruft und Anrufe mehrwertgebihrenpflichtig annimmt, so gehen die Teilnehmer
selbstverstandlich davon aus, dass die Chance auf Durchstellung in die Sendung bereits
gewahrt wird. Besteht tatsachlich (noch) keine Auswahlchance, weil die Hot Button
Auswahl (noch) nicht aktiviert ist, so liegt eine weitreichende Irrefihrung tber die Ge
winnchancen vor. Trotz Aufruf zur unmittelbaren Teilnahme besteht mit dem nachsten

"1vgl. BGH, GRUR 1962, 461/465 (,Werbeveranstaltung mit Filmvorfiihrung®)
"2 Dies folgt bereits aus der fehlenden Genehmigungsfahigkeit eines solchen entgeltlichen Spislangebot
in Verbindung mit 8 4 Nr. 11 UWG, vgl. Kapitel 5 und 6, sowie dieses Kapitel, F.
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entgeltlichen Anruf des Teilnahmewilligen Uberhaupt (noch) keine Chance auf eine di
rekte Durchstellung in die Sendung. Eine solche Verfahrensweise ist wettbewerbswid
rig, weil sie die Gewahrung der Chance auf eine sofortige Durchstellung und der damit
verbundenen unmittelbaren Realisierung der Gewinnchance nur vortauscht, aber nicht
erbringt*®

bb) Irrefihrende Aussagen tber den Zeitpunkt des Endes des Spiels / der Sendung

Daruber hinaus bestehen weitere Moglichkeiten der Irrefihrung der Teilnehmer, die in
aktuellen Erscheinungsformen schon praktiziert wurden und im unmittelbaren -Zusam
menhang mit der soeben beschriebenen Tauschung tber den Zeitpunkt der Aktivierung
des Hot Button - Auswahlverfahrens stehen:

- Der Veranstalter nennt die genaue Uhrzeit fur das Ende des Spiels, bis zu der
zwangslaufig ein Kandidat (zufallig oder nicht) ausgewahlt werden muss, um
den Zeitpunkt im Anschluss wieder zu verschi€fen

- Der Moderator teilt mit, die Sendung sei ,jede Sekunde vorbei*, obwohl sie
wie auch aus dem offiziellen Programm ersichtlich - noch einige Minuten wei
terlauft .

- Die offizielle Sendezeit der Call-In-Show wird einfach verlang@tizw. die
Gewinnfrage wird am offiziellen Ende der Sendung nicht aufgeltst, sondern in
die nachste Sendung ,mitgenommé&n*

Alle beschriebenen Sachverhalte zielen darauf ab, den Spieler Gber den letztméglichen,
spatesten Zeitpunkt einer (zufalligen oder beeinflussten) Kandidatenauswahl zu tau-
schen. Der Anrufer soll zu einem sofortigen Anruf bewegt werden, weil die Kandida

43 Werden Anrufe vor Aktivierung des Hot Button - Auswahlverfahrens mehrwertgebiihrenpflichtig
angenommen, ohne Chance auf Durchstellung in die Sendung zu besitzen, wird regelméaRig auch der
Straftatbestand des Betruges erfillt sein. Vgl. zum Vorliegen von § 263 StGB durch Aufforderung
zur Anwahl von Mehrwertnummern ohne Mehrwert BGH, NJW 2002, 3415/3417 (,Kaffeefahrt®).

430 beispielsweise in der Sendung ,DSF-Das Sportquiz* am 02.09.2005. Um 16:40 Uhr informierte die
Moderatorin die Zuschauer, dass ihr die Regie soeben mitgeteilt habe, dass das ,offizielle Ende der
Sendung” ,heute um 16:45 Uhr" sei. Laut Programmankindigung sollte die Sendung bis 17:00 Uhr
gehen. Um 16:50 Uhr war immer noch kein Kandidat ausgewahlt, stattdessen dann ein einminitiger
Countdown gestartet.

"5 vgl. zum Ganzen aucRavlovig SZ vom 27.06.2005: Danach habe die Moderatorin einer ,DSF-Das
Sportquiz* - Sendung im Juni 2005 um 13:50 Uhr mitgeteilt, ,um 14 Uhr kdnnte es mit der Bericht
erstattung in Wimbledon losgehen®, obwohl laut Programmplan klar war, dass die Ubertragung nicht
vor 15:00 Uhr beginnt.

4% 50 geschehen beispielweise am 18.08.2008biee, als um 18:00 Uhr programmgemaR die ,Quiz-
Show" - eine Sendung ohne interaktive Beteiligung der Zuschauer - hatte beginnen sollen, stattdessen
aber der 9Live - Ratselklassiker" MonikasVater hat finf Tochter: Lele, Lala, Lulu. Lolo und-...

Wie heif3t die 5. Tochter?" bis 18:42 Uhr weitergespielt wurde.

"7 Dies kann befLive passieren, wo Call-In-Shows unter verschiedenen Titeln aneinandergereiht laufen.
So andern sich der Titel der Sendung und ggf. die Person des Moderators, die Spielaufgabe bleibt je
doch die gleiche.
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tenvorauswahl (zufallig oder nicht) offensichtlich unmittelbar bevorstehen muss, da zu
erwarten ist, dass innerhalb der Spiel- oder Sendezeit wenigstens ein Kandidat ausge
wahlt wird.

Mithin werden die Teilnehmer Uber ihre Gewinnchancen getauscht, weil sie aufgrund
des vermeintlich nahen Endes der Sendung bzw. des Spiels, davon ausgehen, mit einem
sofortigen Anruf eine - tatsachlich (noch) nicht bestehende - Chance auf eine direkte
Durchstellung in die Sendung zur unmittelbaren Realisierung der Gewinnchance zu
besitze*,

b) Irrefihrung Gber die Zahl der Teilnehmer durch Suggestion ausbleibender Anrufe

Auch irreflhrende Angaben zur Zahl der Teilnehmer an einem Gewinnspiel stellen eine
grundsétzlich wettbewerbswidrige Tauschung tiber die Gewinnchandéh dar

Im Call-In-Gewinnspiel mit mehrwertgebuhrenpflichtiger Vorselektion von Teilneh-
mern ist insbesondere die Suggestion fehlender Teilnehmer und ausbleibender Anrufe
irrefuhrend (,Warum ruft keiner an?* / ,Ich verstehe nicht, warum wir dieses Spiel im
mer noch spielen - Die Aufgabe ist doch gar nicht so schwer!” / ,Ich wusste, dass die
Aufgabe zu schwer fir Sie ist!*). Dem Verbraucher wird der Eindruck vermittelt, es
gebe momentan keine Spielkonkurrenten und ein sofortiger Anruf in Kenntnis der L6-
sungsantwort wirde zum Gewinn fihren. So wird tGber das konkrete Spielmodell und
die Zahl der Teilnehmer getauscht, was zu einer wettbewerbsrechtlich relevanten Fehl
einschatzung der tatsachlichen Gewinnchancen fihrt.

c) Irrefiihrende Aufgabenstellungen und nicht nachvollziehbare Losungen

Desgleichen sind irrefihrende Tipps zur Loésung von Gewinnspielen, unklar gefasste
Aufgabenstellungen sowie nicht nachvollziehbare Ldsungswege prinzipiell wettbe
werbswidrig>’.

Hinsichtlich der Rundfunkgewinnspiele sind hier insbesondere die oben beschriebenen
Zahlspiele zu nennen, bei denen unter Stellung vermeintlich einfacher Rechenaufgaben,
von der Redaktion entwickelte, tatsachlich nicht nachvollziehbare Lésungswege ver

8 Die Tauschung tiber diochnicht bestehende Chance auf Durchstellung stellt, wenn tatséchlich jeder
einzelne Anruf die gleiche Gewinnchance besitzt, da auch alle unmittelbar abgewiesenen Anrufe
gleichwert in die spater zu treffende Auswahlentscheidung einflie3en, ein lbertriebenes Anlocken
dar, weil die Anrufer zum unmittelbaren Anruf bewegt werden sollen, um nach nicht erfolgter Aus
wahlentscheidung erneut teilzunehmen, vgl. zum Ubertrieben Anlocken, dieses Kapitel, E, III.

IBGH, GRUR 1959, 138/140 (,ltalienische Note“).

P OLG Diisseldorf, GRUR 1951, 461/463; OLG Saarbriicken, GRUR 1955, 101/103.

Vgl. auch Ziffer 3.3.1 der GewinnSpielReg der LMA (Stand. 19.06.2007): ,Die Lésung des Spiels
muss nachvollziehbar sein.”
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langt werdefr*. Gleiches gilt, wenn sich die Mitspieler auf die Suche nach vermeintlich
gebrauchlichen Begriffen machen sollen, die sich dann als Eigenkreationen der Redak
tion darstellefr? In solchen Fallen wird iber die tatsachlichen Gewinnchancen ge
tauscht, weil der durchschnittliche Anrufer davon ausgeht, er misse ,nur noch” eine
zufallige Auswahlentscheidung tberwinden, um zu gewinnen, obwohl er den ,geforder
ten" Losungsweg mangels Erkennbarkeit faktisch nicht eingeschlagen hat und daher
Uberhaupt keine Aussicht auf die Erlangung des ausgelobten Preises besitzt. Verweise
darauf, der verstandige Durchschnittsverbraucher kdnne nicht erwarten, fir eire einfa
che oder l6sbare Aufgabe mehrere tausend Euro zu gewinnen, sind hier schon deshalb
fehl am Platz, weil solche Gewinnsummen selbst in unentgeltlichen (Werbe-) Gewinn-
spielen mit anspruchslosen Fragen ublich sind.

d) Irrefihrende Angaben zu ,mdglichen* Gewinnsummen

Des Weiteren ist es wettbewerbswidrig, den Teilnehmern an einem Gewinnspiel einen
sicheren Gewinn vorzuspiegeln, wenn tatsachlich nur eine Gewinnchance garantiert
wird™?,

In TV-Gewinnspielen sind insbesondere blickfangmafRige und grof3formatige Einblen-

dungen von blinkenden Geldsummen auf dem TV-Bildschirm irrefihrend, wenn diese

nicht durch Beantwortung der parallel gestellten Quizfrage gewonnen werden, sondern
von weiteren, nicht erkennbaren Bedingungen abhangen. Auch Einblendungen wie
»,maoglicher Gesamtgewinn“ oder ,Jackpotgewinnchance” vermeiden hier regelméaRig

keine Tauschung, wenn sie nicht ausdrtcklich erlautert werden. Der durchschnittliche
Anrufer geht davon aus, dass er ,nur” die Quizfrage beantworten muss, um den einge
blendeten Betrag zu gewinnen und wird somit Gber die tatsachlichen Gewinnchancen

getauscht.

51 Erwahnt seien hier zweideutige Call-In-Spielaufgaben wie ,Zahlen sienékgichenAugen®. Siehe
zu weiteren Beispielen Kapitel 2, C, I.

52 Erwahnt seien hier zu findende Call-In-Lésungs-Begriffe wie die ,Beburtstagstorte oder der
~FuBballMenscH.
Vgl. auch die inzwischen erfolgte Reaktion der LMA in Ziffer 3.3.3. der GewinnSpielReg (Stand.
19.06.2007): ,/m Rahmen von Wortfindungsspielen dirfen nur Begriffe verwendet werden,-die ent
halten sind als Print- oder CD-ROM - Ausgabe in allgemein zuganglichen, mehrbandigen Nachschla
gewerken (z. B. Duden, Brockhaus) und/oder allgemein zugénglicher, einschléagiger Fachliteratur.”

53 BGH, GRUR 1974, 729/731 (,Sweepstake*); BGH, GRUR 2001, 1178 (“Gewinnzertifikat). Vgl.
auch Ziffer 3.4, Abs. 1, S. 4-6 der GewinnSpielReg der LMA (Stand. 19.06.2007): ,Falls eine sichere
Gewinnsumme nicht garantiert wird, ist dies durch Moderation und Einblendung deutlich zu machen.
Das bloRRe Einblenden des Begriffs ,Gewinnchance’ ist hierfir unzureichend. Eine irrefihrende Ver
mischung von garantierter Gewinnsumme und Gewinnchance ist unzuléssig.”
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E. Unlauterkeit wegen unangemessener unsachlicher Beeinflussung
gemal 88 3, 84 Nr. 1 UWG

I. Allgemeines

§ 4 Nr. 1 UWG ist an die Stelle der fritheren Fallgruppe des ,Kundenfangs“ g&tteten
Unlauter sind Wettbewerbshandlungen, die geeignet sind, die Entscheidungsfreiheit der
Verbraucher oder sonstiger Markteilnehmer durch Austibung von Druck, in menschen-
verachtender Weise oder durch sonstigen unangemessen unsachlichen Einfluss zu be
eintrachtigen.

In 8 4 Nr. 1 UWG sind auch die Fallgruppen des tbertriebenen Anlockens und des psy
chischen Kaufzwangs durch Gewinnspiele anzusiedeln. Allerdings haben diese - anders
als das Koppelungsverbot und gegen den ausdrticklichen Vorschlag des Bundesrates im
Gesetzgebungsverfahf8h- keine ausdriickliche und eigenstandige Beriicksichtigung

im Beispielkatalog des 8§ 4 UWG gefunden. Diese gesetzgeberische Wertung steht im
Einklang mit dem gewandelten Verbraucherleitbild hin zu einem mundigeren,- selbst
bewussteren Verbraucher sowie der damit verbundenen, erkennbaren Zurtickhaltung des
BGH bei der Bejahung dieser Fallgruppen, gerade auch im Zusammenhang-mit Ge
winnspielveranstaltungétf. Folglich ist hier nur noch in besonders krassen Féllen von
einer unangemessenen unsachlichen Beeinflussung auszugehen.

II. Psychischer Kaufzwang

Das Hervorrufen eines psychischen Kaufzwangs setzt voraus, dass der Werbende mit
aulRerhalb der Sache liegenden Mitteln der Einflussnahme derart auf die Willensent
scheidung des Verbrauchers einwirkt, dass dieser ,zumindest anstandshalber nicht um
hin kann“, auf das Angebot einzugefi€nDer Verbraucher muss sich aus Befangen-
heit, Peinlichkeit oder Dankbarkeit fir die Gewinnchance oder einen Gewinn verpflich-
tet fuhlen, beim Veranstalter etwas zu kaufen.

> Die Richtlinie 2005/29/EG uiber unlautere Geschéftspraktiken enthalt keine dem § 4 Nr. 1 UWG un
mittelbar entsprechende Regelung, behandelt in Art. 8 und 9 sowie im Anhang (Nrn. 24-31) aller
dings ,aggressive Geschaftspraktiken“. Vgl. zu Fragen der Auslegung der RL und ihrer Umsetzung
in das UWGHenning-BodewigWRP 2006, 621 ffHecker WRP 2006, 640 ff.

SBegr. RegE UWG, BT-Drucks. 15/1487, S. 30.

%y/gl. insbesondere BGH, GRUR 2000, 724 (,Space Fidelity Peep-Show”).

57 BGH, GRUR 1998, 745/736 = WRP 1998, 724/725 (,Rubbelaktion“); BGH, GRUR 1989, 757
(-McBacon"); BGH, GRUR 1971, 322 (,Lichdi-Center").
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Zwingende Voraussetzung ist somit ein unmittelbarer Kontakt zwischen Werbendem
und Kunden, typischerweise dadurch hervorgerufen, dass zur Gewinnspielteilnahme ein
kleines Ladenlokal mit individueller Bedienung aufzusucherPist

Im Hinblick auf mehrwertgebthrenpflichtige Gewinnspiele kommt ein psychischer
Kaufzwang somit nicht in Frage, weil der Verbraucher einerseits nicht im persénlichen
Kontakt zum Veranstalter steht, andererseits gerade fur die Gewinnchance bezabhilt.

[1l. Ubertriebenes Anlocken

Ein Ubertriebenes Anlocken wird angenommen, wenn die Rationalitdt der Naehfrage
entscheidung des Verbrauchers durch das Werbeverhalten ausgeschdftétidrslist

der Fall, wenn auch der verstandige Verbraucher durch die WerbemalRnahme davon
abgehalten wird, Preis und Qualitat des Angebotes sachlich zu tibefftifen

Bezuglich mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele im TV kommt ein selbstandiger
Unlauterkeitstatbestand des ubertriebenen Anlockens durch die Art und Weise-der Pra
sentation im Rahmen einer Call-In-Show in Frage. Wenn auf dem Bildschirm Euro-
Geldgewinne im vier- oder funfstelligen Bereich blinken, der Moderator unablassig
mitteilt, das Spiel konne ,jede Sekunde vorbei“ sein und man musse ,jetzt schnell in die
Leitung“, dazu Hintergrundgerédusche wie das Heulen einer Sirene oder das Ticken einer
Uhr eingespielt werden, wird ein Zeitdruck erzeugt, der auch einen verstandigen
Verbraucher, der von einem anderen Kanal in die Sendung ,zappt“, dazu bewegen
kann, sofort die eingeblendete Nummer anzuwdahlen, ohne das Leistungsangebot und
die Gewinnspielbedingungen zu kennen oder gar sachlich zu fYuféie Dramatur

gie der Gewinnspielveranstaltung zielt hier gerade darauf ab, den Verbraucher mit allen
Mitteln von einer sachlichen Prufung abzuhalten, um ihn unmittelbar als Kunden zu
gewinnen.

8y/gl. BGH, GRUR 2000, 724/726 (,Space Fidelity Peep-Show").

" BGH, GRUR 2002, 1000/1002 (,Testbestellung®); BGH, WRP 2003, 1428/1429 (,Einkaufsgut
schein®).

"OBGH, GRUR 2000, 724/726 (,Space Fidelity Peep-Show”).

1ygl. auch Ziffer 5.2 Abs. 3 der GewinnSpielReg der LMA (Stand 19.06.2007): ,Der Aufbau von nicht
vorhandenem (!) Zeitdruck ist unzuldssig.” Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht ist allerdings jeglicher
absatzférdernde Einsatz von Zeitdruck unlauter, mag er aus der Sicht des Werbenden vorhanden sein,
oder nicht.
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F. Unlauterkeit wegen Rechtsbruchs gemaf 88 3, 4 Nr. 11 UWG

Nach § 4 Nr. 11 UWG handelt unlauter, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwiderhan-
delt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der Markteilnehmer das Marktverhalten zu
regeln.

Der Begriff der Marktverhaltensregel setzt voraus, dass die verletzte Norm zumindest
sekundare Schutzfunktion zugunsten des Wettbewerbs und der Marktteilnekmer be
sitzt'°2 Markteilnehmer sind geméaR § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG Mitbewerber, Verbraucher
und alle Personen, die als Anbieter und Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen
tatig sind. Gesetzliche Vorschriften sind auch Rechtsverordnungen und staatsvertragli
che Regelungen zwischen den Bundeslar@&rine Zuwiderhandlung im Sinne von §

4 Nr. 11 UWG setzt lediglich objektiv rechtswidriges, nicht aber schuldhaftes Verhalten
voraug®. Der Unlauterkeitsvorwurf ist kein Schuldvorwurf, sondern kniipft an das ob
jektive Marktverhalten &>

Die straf-, gewerbe- und rundfunkrechtlichen Bestimmungen, mit denen die Veranstal
tung mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele unter den in den Kapiteln 5 bis 7 be
schriebenen Voraussetzungen in Konflikt stehen kann, sind als Marktverhaltensregeln
zu qualifizieren:

Bei den Straftatbestdnden der 88 284, 287 StGB ergibt sich dies bereits aus dem Um
stand, dass das Verbot des unkonzessionierten Glicksspiels auch dazu dient, die
Verbraucher (als Markteilnehmer) vor Manipulationen zu schitzen. Es handelt sich
folglich um Normen mit unmittelbar wettbewerbsregelndem Charakter, deren Missach
tung unlauteres Marktverhalten bede(ffet

%2y/gl. BGH, GRUR 2000, 1076 (,Abgasemissionen*); BGH GRUR 2002, 825 (,Elektroarbeiten®).

%3vgl. BGH, GRUR 1990, 611/615 (,Werbung im Programm®); HefernméftilerBornkamm, § 4, Rn.
11.24.

%4 BGH, GRUR 2005, 778/779 (,Atemtest*). Vgl. zur alten Rechtslage, nach der auch das ,bewusste
Hinwegsetzen“ Uber ,wertneutrale” Regelungen (ohne erkennbare Schutzfunktion zugunsten des
Wettbewerbs) einen Wettbewerbsverstol3 begriinden konnte, BGH, GRUR 1981, 424/426 (,Tag der
offenen Tir 2“); BGH, GRUR 1996, 786/788 (,Blumenverkauf an Tankstellen®).

% HefermehlK6hlerBornkamm, § 4, Rn. 11.54.

% BGH, NJW 2002, 2175/2176 (,Sportwetten“); BGH, GRUR 2004, 693/695 (,Schéner Wetter“); He
fermehlK6hleBornkamm, Wettbewerbsrecht, § 4, Rn. 11.176. Einschrankend aber BGH, GRUR
2002, 269/270 (,Sportwetten-Genehmigung"): B¥BH will den Unlauterkeitsvorwurf ausnahms
weise entfallen lassen, wenn der Glucksspielveranstalter eine (nicht offensichtlich nichtige) behérdli
che Glucksspiel-Erlaubnis besitzt und die zustandigen Behérden und Gerichte sein Verhalten daher
ausdriicklich als rechtlich zulassig bewerten, also formal kein rechtswidriges Verhalten vorliegt. Die
Situation ist insofern mit der Veranstaltung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele in Form un
konzessionierter Gliicksspiele vergleichbar, als zustandige Behdrden und Gerichte Staatian
waltschaft Minchendie LandesmedienanstaltedasLG Miinchenund dasL.G Freiburgdie Rund
funk-Call-In-Formate falschlicherweise generell nicht als Glicksspielangebote einordnen. Allerdings
ist der Unlauterkeitsvorwurf - wie dargelegt - kein Schuldvorwurf und setzt lediglich objektiv
rechtswidriges Verhalten voraus. Ein solches liegt vor, wenn Rundfunkveranstalter mehrwertgebih
renpflichtige Gewinnspiele als strafbare Glicksspiele durchfiihren, da sie zweifellos keine behordli
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Die gewerberechtlichen Vorschriften der GewO und der SpielV regeln die Zulassung
des gewerblichen Spiels und verbieten bestimmte Verhaltensweisen gewerblicher
Spielveranstalter. Damit sind sie Marktverhaltensregelungen, die die Marktteilnehmer
schitzen sollen, in erster Linie die Spieler als Verbraucher, aber auch die konkurrieren
den gewerblichen Spielveranstalter als MitbewéfBer

Auch alle rundfunkrechtlichen Werberegelungen des RfStV und der Landesmedienge
setze, namentlich das Trennungs- und Kennzeichnungsgebot, das Beeinflussungsverbot
und die zeitlichen Begrenzungen von Werbung und Teleshopping, regeln das Marktver
halten. Sie schitzen einerseits den Wettbewerb und die Mitbewerber, indem sie gleiche
werberechtliche Ausgangsbedingungen schaffen, andererseits die Verbraucher, indem
sie Zuschauern und Zuhorern als Verbrauchern die Informationsklarheit gewahrleisten
und Irrefiihrungen verhindef®.

Folglich ist die Veranstaltung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele, die unter den
in den Kapiteln 5 bis 7 beschriebenen Voraussetzungen gegen straf-, gewerbe- und
rundfunkrechtliche Bestimmungen verstol3t, grundsatzlich auch wettbewerbswidrig im
Sinne des UWG.

che Glicksspiel-Erlaubnis innehaben.

%7 OLG Hamm, WRP 2005, 1570; LG Oldenburg, Urteil vom 05.07.2006, Az.: 12 O 1148/06, abrufbar
unter http://gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Landgericht-Oldenburg-20060705.htn{{Stand:
22.09.2007). LG Essen, Beschluss vom 15.11.2006, Az.: 41 O 147/05, abrufbar unter
http://gluecksspiel-und-recht.de/urteile/Landgericht-Essen-200611158tarid: 22.09.2007).

%8 BGH, GRUR 1990, 611/615 (,Werbung im Programmfellens Teleshopping, S. 158chroder
Tele-Shopping, S. 287.
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Kapitel 9: ERGEBNISSE UNDFAZIT

A. Ergebnisse

Die Untersuchung hat im Wesentlichen zu folgenden Ergebnissen geflhrt:

I. Zivil- und vertragsrechtliche Beurteilung

Gewinnspiele mit Quizfragen beinhalten unabhangig vom konkreten Schwierigkeitsgrad
der Spielaufgaben typischerweise keine Auslobung, noch fuhren sie zur Annahme eines
auslobungsahnlichen Rechtsverhaltnisses, es sei denn, der Veranstalter fuhrt-ein Wis
sensquiz im Sinne eines ,geistigen Wettbewerbs* durch, das gerade auf die Belohnung
von Wissens-Leistungen der Auslobungsadressaten abzielt. Dies ist typischerweise nur
der Fall, wenn die Wissensleistungen der Kandidaten zur Unterhaltung Dritter kommer
zialisiert werden.

Offentliche Gewinnversprechen, die unter der Bedingung der Anwahl einer Mehrwert
nummer und der Beantwortung einer Quizfrage stehen, stellen keine einseitigen Auslo-
bungen dar, sondern die Einladung zum Abschluss eines gegenseitigen Mehrwert
dienstvertrages, der kein Auslobungselement im Sinne der 88 657 ff BGB enthalt, son-
dern eine Spielabrede gemal § 762 Abs. 1 BGB. Dies gilt auch bei 6ffentlicher Durch-
fuhrung der Gewinnspiele im Rundfunk durch unmittelbare Zuschaltung eines Anrufers.
Hier werden keine Kandidatenleistungen verwertet, um die Zuschauer zu unterhalten,
sondern entgeltliche Spiele durchgefuhrt, um Einnahmen aus Mehrwertgebihren zu
generieren und die Anrufer als aktive Spielteilnehmer zu unterhalten. Der Anrufer geht
ein vermoégenswertes Verlustrisiko ein, indem er sich dem Mehrwertgebihrenanspruch
aussetzt, der Veranstalter, indem er den Gewinn nur unter der Bedingung auslobt, als
Gegenleistung Anteile an den Mehrwertgeblhren zu erhalten. Die Gewinn- und Ver
lustentscheidung in der Einzelabrede zwischen Anrufer und Veranstalter fallt durch Un-
sicherheitsfaktoren, wie reine Zufallselemente (Kandidatenvorauswahl / nachtrégliche
Gewinnerauslosung) und sonstige Unwagbarkeiten wie die fehlende Vorhersehbarkeit
menschlichen Wissens (bei Wissensfragen) oder vorausgewahlter Losungen (bei Rate
fragen).

Als Rechtsfolge der unverbindlichen Mehrwertdienstleistung ,Spiel“ haben die Ver
tragsparteien keine gegenseitigen durchsetzbaren Anspriiche. Dies entspricht der ein-
deutigen gesetzgeberischen Intention, Anspriiche aus Spielen generell nicht justiziabel
zu machen. Auch der Netzzugangsprovider muss sich die Unverbindlichkeit der Mehr
wertdienstleistung ,Spiel* entgegenhalten lassen. Er kann aus dem Telefondienstvertrag
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allein fUr seine wertneutrale technische Verbindungsherstellung die tbliche Vergttung
verlangen. Jedoch nur, wenn diese sich nicht in der Herstellung eines tarifpflichtigen
Besetztzeichens im Sinne einer unmittelbaren mehrwertgebihrenpflichtigen Anrufer
abweisung erschopft. In diesem Fall ist auch seine Dienstleistung erstes Element des
entgeltlichen Spiels und von der Unverbindlichkeitsanordnung des 8 762 Abs. 1 BGB
umfasst.

Minderjahrige Anrufer mehrwertegebuhrenpflichtiger Gewinnspielhotlines sowie ihre
gesetzlichen Vertreter - als Anschlussinhaber - sind nicht nur wegen der grundséatzlichen
Unverbindlichkeit von Spielvertragen, sondern auch wegen der fehlenden Wirksamkeit
des Vertrages aufgrund der Minderjahrigkeit des Anrufers bzw. der Nichtigkeit des Ver
trages nach 88 134 BGB, 6 Abs. 2 JuSchG, nicht zur Zahlung der Mehrwertgebthren
verpflichtet. Eine Rechtsscheinhaftung ist hier nicht konstruierbar.

Nimmt der Spielveranstalter Anrufe von Teilnahmewilligen in der Kenntnis entgegen,
dass diese unmittelbar abgewiesen werden und nicht als Teilnehmer ausgewahlt werden
kénnen, weil (noch) keine zufallige Auswahlentscheidung fallen kann (oder soll), sind
die unverbindlichen Mehrwertdienst-Spielvertrage zusatzlich wegen arglistiger Tau
schung anfechtbar.

II. Strafrechtliche Beurteilung

Das strafbewehrte Glicksspielverbot dient der Vermeidung von Spielsucht und damit
zusammenhangenden sozialschadlichen (finanziellen) Folgen sowie der Verhinderung
von Spiel-Manipulationen und damit verbundenen (individuellen) Vermdgensschadi
gungen in einem besonders manipulationsanfalligen Bereich.

Ein Glicksspiel ist nicht nur dann zufallsabhangig, wenn es voéllig unbeeinflusst von
menschlichem Handeln ablauft, sondern auch dann, wenn das menschliche Tun eines
durchschnittlichen Spielers das Spielergebnis in langfristiger Betrachtung nicht-wesent
lich (mit Gber 50 Prozent) beeinflussen kann. Dies gilt in den Fallen, in denen sich nicht
zwei Spieler gegenuberstehen, die ihr Geschick messen, sondern ein Spieler nach den
Spielbedingungen eines Spielmachers (Spielgerat oder Spielveranstalter) spielt.

Die Moglichkeit der teleologischen Reduktion des Glicksspielbegriffs durch die Frage
nach der Erheblichkeit der auf dem Spiel stehenden Vermégenswerte richtet sich nach
dem Wert der ausgelobten Gewinne und der potentiellen Verluste, wenn das Spielange
bot eine Mehrfachteilnahme oder das kontinuierliche Mitspielen bietet und es daher im
Ermessen der Beteiligten liegt, wie viel sie in dem Bestreben einsetzen, die erheblichen
Gewinne zu erlangen. Die Hohe des Einsatzes im Einzelspiel kann hier nicht konstitutiv
fur die Bestimmung der Wesentlichkeit des vermbgenswerten Spielgegenstandes sein.
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Gewinnspiele mit Quizfragen sind wesentlich zufallsabhéngig, wenn (alternativ)

- der Spielmacher dem Kandidaten Ratefragen stellt und weniger als 50 Prozent
der aus logischer Sicht richtigen Antworten zu einem Spielgewinn fuhren;

- der Spielmacher dem Kandidaten Wissensfragen stellt, die ein Wissensniveau
verlangen, das ein durchschnittlicher Spieler offensichtlich nicht erreichen kann,
wodurch er bei Fragen ohne Antwortalternativen nahezu immer verliert und bei
Fragen mit Antwortalternativen nicht tber die nachweisbare Zufallstrefferquote
hinauskommt;

- unabhangig von Typus und Schwierigkeitsgrad der Fragen mehr als 50 Prozent
der Spieler das Spiel verlieren, weil sie von einem Zufallsgenerator (Vorzahlfak-
tor) abgewiesen werden, bevor eine Quizfrage zu beantworten ist;

- unabhangig von Typus und Schwierigkeitsgrad der Fragen mehr als 50 Prozent
der Spieler, die richtige Antwort auf die Quizfrage gegeben haben, das Spiel
aufgrund einer sich anschlielenden Gewinnerauslosung dennoch verlieren.

Mehrwertgeblhren, die bei Teilnahme an einem Gewinnspiel zu erbringen sind und
anteilig dem Spielveranstalter zuflie3en, beinhalten in diesem Umfang einen Spielein-
satz im Sinne der 88 284, 287 StGB, weil sie in unmittelbarer Hoffnung auf die ausge
lobten Gewinne erbracht werden und ihnen keine andere Gegenleistung als die Gewah-
rung einer Gewinnchance gegenubersteht.

Gewinnspiele tber Mehrwertdiensterufnummern sind bei Zwischenschaltung einer un-
mittelbaren mehrwertgebihrenpflichtigen Anruferabweisung objektiv auf eine-Mehr
fachteilnahme ausgerichtet. Bei EinrGdumung einer Registrierungsmadglichkeit nach
Mafl3gabe eines Vorzahlfaktors sind die moglichen Gewinne und die potentiellenr Einsét
ze bis zu einer erfolgreichen Teilnahme zu bertcksichtigen, um die Erheblichkeit der
auf dem Spiel stehenden Vermégenswerte zu bestimmen. Wird in der Hot Butten - Va
riante keine Registrierungsmadglichkeit geboten oder auf andere Art und Weise das kon-
tinuierliche Mitspielen ermdglicht (insbesondere in der Call-In-Show), wird die Erheb-
lichkeit der auf dem Spiel stehenden Vermodgenswerte durch die potentiellen Gewinne
und die méglichen Verluste pro Stunde Spiel bestimmit.

Im Ergebnis stellt die Durchfihrung mehrwertgebihrenpflichtiger Gewinnspiele in der
Call-In-Show Uber 0137x-Rufnummern zu 0,5 Euro je Anruf ein Glucksspiel im Sinne
der 88 284, 287 StGB dar. Gleiches gilt fur alle anderen dauerhaft vorgehaltenen zu-
fallsabhangigen Gewinnspielangebote (etwa Spiele mit Ratefragen im Teletext), die
bedeutende Gewinne ausloben und eine kontinuierliche aneinandergereihte Einsatzleis
tung ermoglichen, um diese zu erlangen. Programmbegleitende temporare Gewinnspiel
angebote Uber Mehrwertnummern in der modifizierten Anrufbeantwortervariante sind
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als Glucksspiel zu qualifizieren, wenn die Anruferdurchlassrate auf den Anrufbeantwor
ter entsprechend gering gewahlt ist.

lll. Gewerberechtliche Beurteilung

Nach der Systematik der gesetzlichen Regelungen zum Spielrecht findet die Gewerbe
ordnung auf alle entgeltlichen Spielangebote Anwendung, die nicht auf La&nderebene als
(staatliches) Gllcksspiel konzessioniert sind. Die praventive Kontrolle der Zuverlassig
keit der Veranstalter und der Manipulationssicherheit des Spiels ist notwendige Min-
destvoraussetzung fir jede entgeltliche Spielveranstaltung.

Ausnahmsweise konnen Gewinnspiele akzessorisch zu Rundfunk- oder Werbeveranstal
tungen trotz der Mehrwertgebuhrenpflichtigkeit der Teilnahme so durchgefuhrt werden,
dass ein gewerbsmalfiges Handeln in der Gesamtbetrachtung nicht vorliegt, weil das
Spiel in der klassischen Anrufbeantwortervariante (ohne unmittelbare Anruferabwei
sung) durchgefuhrt wird und Mehrwertgebihren maximal in H6he des Ublichen Brief
portos anfallen.

Alle anderen mehrwertgebuhrenpflichtigen Gewinnspielvarianten stellen gewerbsmali
ge Spielangebote dar, die gewerberechtlich genehmigungspflichtig sind und zwar
grundséatzlich auch bei Einbindung den Rundfunk, da das Angebot entgeltlicher
(Glucks-)Spiele kein rundfunkspezifisches Privileg im Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG
ist. Die gewerberechtliche Genehmigung fur mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspiel
varianten scheitert aus mehreren Griinden:

Eine Erlaubnis nach § 33c GewO ist nicht moglich, da mehrwertgeblihrenpflichtige
Gewinnspiele typischerweise nicht vergleichbar unbeeinflussbar und manipulationssi
cher ablaufen, wie Geldspielgerate mit ,technischer Vorrichtung®.

Eine Genehmigung nach 8 33d GewO scheidet aus, weil hiernach grundsatzlich keine
zufallsabgangigen entgeltlichen Spiele genehmigt werden kbénnen, die aus gewerbe
rechtlicher Sicht Glicksspiele nach § 284 StGB darstellen oder als glicksspielnahe
Spiele mit einfachen Mitteln als Glucksspiele im Sinne von § 284 StGB veranstaltet
werden konnen. Die Unmdoglichkeit der Erteilung einer Unbedenklichkeitsbescheini
gung aus praventiven Erwagungen rechtfertigt sich rechtlich aus der hohen Manipulati
onsanfalligkeit flexibel handhabbarer und in den Spielregeln leicht verdnderbarer
Spielmodelle. Dies gilt gerade auch fur mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspielange
bote mit Spielelementen wie Quizfragen oder telekommunikationstechnisch grundsétz
lich beeinflussbaren Zufallsentscheidungen.

Eine Genehmigung nach 8 33c oder § 33d GewO ist zudem generell ausgeschlossen,
weil die 88 33c ff GewO nur fir stationare Spiele und Spielgerate gelten und eine ana
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loge Anwendung mangels Regelungsliicke ausfallt. Bestimmungen zu virtuellen Spielen
fehlen bewusst, da die Ortsgebundenheit der Spielveranstaltung wichtiges Element des
Schutzzweckes der 88 33c ff GewO ist, der gerade auch in der quantitativen Beschran-
kung des Spielangebots besteht.

IV. Rundfunk- und medienrechtliche Beurteilung

Die Einbindung entgeltlicher Dienstleistungen - wie mehrwertgebihrenpflichtiger Ge
winnspiele - in das unmittelbare redaktionelle Umfeld stellt kein Teleshopping dar,
wenn der Hauptzweck der Sendung nicht in der Erbringung entgeltlicher Dienstleistun-
gen und der Unterhaltung durch diese Dienstleistungen liegt (Abgrenzung zu reinen
Teleshopping-Sendungen) und der Hauptzweck der Einbindung der entgeltlichen
Dienstleistung in der Forderung bzw. Erreichung des unmittelbar nach Art. 5 Abs. 1 S.
2 GG geschutzten (redaktionellen) Zwecks der Sendung liegt (Abgrenzung zu selbstan-
digen Teleshopping-Angeboten innerhalb einer Rundfunksendung).
Gewinnspiel-Call-In-Shows im Rundfunkprogramm sind als Teleshopping-Sendungen
zu qualifizieren, da den Zuschauern kein Programm dargeboten wird, sondern entgeltli
che Dienstleistungen angeboten werden. Die Ausstrahlung dient nicht der Unterhaltung
der Zuschauer, sondern der Unterhaltung der Teilnehmer als Kunden der entgeltlichen
Dienstleistung.

Des Weiteren sind mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele im Rundfunkprogramm
als Teleshopping-Angebote einzuordnen, wenn sie tUberhaupt keinen inhaltlichen Bezug
zur laufenden Sendung besitzen oder sich aufgrund der Spielbedingungen und-der wirt
schaftlichen Bedeutung nicht als programmakzessorische Hilfsdienstleistung zur Rund-
funkunterhaltung, sondern als selbstandige entgeltliche Dienstleistung darstellen, die bei
Gelegenheit der Rundfunkausstrahlung durch Ausnutzung der bestehenden Zuschauer
bindung verkauft werden soll. Dies gilt insbesondere fur alle Gewinnspielmodelle Uber
0137x-Rufnummern, die die Voting-Funktion zur mehrwertgebuhrenpflichtigen Vorse
lektion fur einen Studio-Kandidaten nutzen. Im Gegensatz zur programmbezogenen
Abstimmung werden hier massenhaft entgeltliche Dienstleistungen erbracht, die keinen
Eingang in die Sendung finden.

Die Abgrenzung zwischen Rundfunk und selbstandigem Teleshopping erfolgt durch die
Frage nach der ,Meinungsmacht* des ausgestrahlten Formats.

Daher muss die Gewinnspiel-Call-In-Show nicht notwendig Rundfunk im Sinne des
Rundfunkstaatsvertrages sein, wenn sich Moderation und Prasentation auf die Durch-
fuhrung mehrwertgebuhrenpflichtiger Gewinnspiele reduziert, also innerhalb der Sen
dung ausschliel3lich entgeltliche Gewinnchancen angeboten und diesbezlgliche Ge
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winnentscheidungen herbeiftihrt werden. Die Sendung mehrwertgebihrenpflichtiger
Gewinnspielangebote kann auch unter Einbindung eines Moderators einen elektroni
scher Informations- und Kommunikationsdienst darstellen. Die Ausstrahlung bedarf
dann keiner Rundfunkgenehmigung, (aber grundsatzlich einer Gliicksspiellizenz).

V. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

Das Wettbewerbsrecht setzt die verkaufsférderungsspezifischen Zulassigkeitsvorausset
zungen fur Gewinnspiele. Eine Spielveranstaltung, die den generellen Zul&ssigkeitsvor
aussetzungen zuwiderlauft, stellt jedoch regelméaRig einen Verstol3 gegen die allgemei
nen Wettbewerbsregeln dar.

So ist die Veranstaltung von Gewinnspielen Uber Mehrwertdiensterufnummern gemaf §
4 Nr. 11 UWG wettbewerbswidrig, sofern das Spielangebot gewerbe- oder glucksspiel
rechtlich genehmigungspflichtig, aber nicht genehmigungsfahig ist.

Entgegen der Interpretation, die die Gesetzesbegriindung zum neuen UWG nahe legt,
stellen mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele jedenfalls soweit keinen wettbe
werbsrechtlich typischen Koppelungsfall nach 8 4 Nr. 6 UWG dar, soweit die- Mehr
wertdienstleistung gerade in der Gewahrung einer Gewinnchance liegt. Die Mehrwert
dienstleistung ist hier nicht zur Absatzférderung mit einem Gewinnspiel verkoppelt,
sondern beinhaltet gerade die Teilnahme an dem kostenpflichtigen Gewinnspiel.
Gewinnspiele tber Mehrwerthummern sind aber ein Koppelungsfall im Sinne von § 4
Nr. 6 UWG, soweit der Teilnehmernetzbetreiber aus dem Telefondienstvertrag einen
vertraglichen Anspruch auf Mehrwertgebihren besitzt, die Uber den Basistarif fir ein
ubliches Ferngesprach hinausgehen. In diesem Fall ist die ,Ubermittlung des Teilnah-
mewunsches zu uniblich hohen Ubermittlungskosten* konsequenterweise als-zur Ge
winnspielteilnahme verkoppelte Dienstleistung zu betrachten. Der Koppelungsfall ist
jedoch nach dem Willen des Gesetzgebers nicht erheblich, solange fir die Registrierung
als potentieller Teilnehmer oder Gewinner insgesamt keine héheren Kosten entstehen
als fur die Absendung eines Briefes zur Teilnahme an einem kostenlosen Postkartenge
winnspiel. Hier profitiert der TK-Anbieter davon, dass seine Ubermittlungsdienstleis
tungen Ublicherweise gunstiger sind als die Uber den Postweg.

Ein wettbewerbsrechtlich erheblicher Koppelungsfall nach 8 4 Nr. 6 UWG liegt vor,
wenn durch die Zwischenschaltung einer unmittelbaren Anruferabweisung nutzlose
Telekommunikationsdienstleistungen in Form von entgeltlichen Verbindungsherstel
lungen in Anspruch genommen werden mussen, die keine Teilnahme in Form einer Re
gistrierung oder Kommunikation der Losungsantwort bieten, sondern nur dartber in-
formieren, das nicht teilgenommen werden kann bzw. bereits erfolglos teilgenommen
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wurde. Hier werden ohne technische Notwendigkeit TK-Dienstleistungen ohne Leis
tungsinhalt abgesetzt.
Nimmt man mit dem Gesetzgeber auch hinsichtlich der Mehrwertgebuhrenanteile, die
dem Veranstalter als Gegenleistung fur die entgeltliche Spielteiinahme zufliel3en, einen
Koppelungsfall an, so scheidet eine Entkoppelung durch EinrAumung einer alternativen
kostenlosen Teilnahmemaglichkeit typischerweise aus, weil diese dem Geschaftsmodell
zuwiderlauft bzw. dieses bei Gleichwertigkeit hinfallig macht und somit nicht gleich
wertig angeboten werden kann.
Mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele, die mit einer unmittelbaren mehrwertge
bihrenpflichtigen Anruferabweisung operieren, verstoRen daneben auch gegen das
Transparenzgebot des § 4 Nr. 5 UWG, wenn
- nach den Spielbedingungen nicht eindeutig und klar feststeht, dass auch unmit
telbar abgewiesen Anrufe tarifiert werden, was nur durch Nennung der Kosten
»pro Anruf und Teilnahmeversuch” erreicht wird;
- sie ohne festen Vorzahlfaktor durchgefuhrt werden, der Zeitpunkt der Auswahl
und Durchstellung eines Kandidaten also im Ermessen der Veranstalter liegt;
- der Vorzahlfaktor nicht klar und eindeutig kommuniziert wird.

VI. Das rechtlich unbedenkliche mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiel

Daraus ergibt sich ein enger Raum fur mehrwertgebuhrenpflichtige Gewinnspiele (im
Rundfunk), die als einsatzabhéngige und zufallsabhéngige Spiele mit Gewinnméglich-
keit einen zu Werbemal3ihahmen oder der Kundenbindung akzessorischen Nebenver
dienst ermdglichen. Das Gewinnspiel Uber eine Mehrwertdiensterufnummer ist vorbe
haltlos rechtlich unbedenklich, weil aus strafrechtlicher Sicht keine erheblichen Vermo-
genswerte auf dem Spiel stehen, aus gewerberechtlicher Sicht ein genehmigungsfreies
Spiel vorliegt und aus wettbewerbsrechtlicher Sicht (aus Sicht des Gesetzgebers) ein
unerheblicher Koppelungsfall anzunehmen ist (sowie aus rundfunkrechtlicher Sicht kein
Teleshopping gegeben ist), wenn die folgenden Voraussetzungen kumulativ vorliegen:
- Die Mehrwertgebihren liegen bei maximal 0,65 Euro:
Mit einem mehrwertgebuhrenpflichtigen Anruf, fir den insgesamt keine hoheren
Kosten anfallen, als fiir den Erwerb und die Frankierung eines Briefes (maximal
0,65 Euro) wird die Teilnahme an dem Gewinnspiel gewahrleistet;
- Das Gewinnspielangebot ist zeitlich befristet:
Das Gewinnspielangebot, an dem durch Anwahl einer Mehrwerthnummer zu
Kosten in Hohe des Ublichen Briefportos teilgenommen werden kann, stellt kein
kontinuierlich vorgehaltenes Spielangebot dar;
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- Das Gewinnspielangebot ist nicht auf eine Mehrfachteilnahme ausgerichtet:
In den zeitlich befristeten Gewinnspielangeboten fallen keine unmittelbaren Ein-
zelspielentscheidungen zwischen Veranstalter und dem jeweiligen Teilnehmer,
bevor das Spielangebot insgesamt beendet wird.

B. Fazit

Die Entwicklung der fir Abstimmungen konzipierten Mehrwertdiensterufnummen in
der 0137x-Rufnummerngasse fuhrte zur Etablierung eines sog. ,Mitmachfernsehens®,
bei dem sich die Zuschauer die Finger wund wéhlen sollen, um zu versuchen, mitma
chen zu durfen.

Solche vermeintlich ,innovativen Geschaftsmodelle®, die sich auf telekommunikations
technischer Ebene in der Etablierung eines ,tarifpflichtigen Besetztzeichens” erschép
fen und auf Seiten der Rundfunksender in der Einrichtung ,interaktiver Spielhallen* mit
dazugehorigem Animateur beschranken, haben sich am bestehenden Recht zu orientie
ren. Das Bedurfnis des privaten Rundfunks, alternative Erlésmodelle aufzutun, findet
seine Grenzen in den gesetzlichen Vorgaben zu entgeltlichen Spielen mit Gewinnmdg
lichkeit und den Regelungen zum Verbraucherschutz, insbesondere dem Trarsparenz
gebot. Das Rundfunkrecht und die Landesmedienanstalten sind nicht berufen, kosten-
pflichtige Spielangebote per Rundfunkgenehmigung zu konzessionieren und die Art und
Weise der Durchfihrung unter die eigene Aufsicht zu stellen. Ein ,Lex Rundfunk®, das
privaten Rundfunkanbietern die Moglichkeit zum Angebot entgeltlicher Gewinnspiele
zubilligt und ihnen dariber hinaus die Narrenfreiheit zur Entwicklung und Nutzung
.fesponseabhangiger Zufallsentscheidungen® zur Gewinnmaximierung gewahrt, besitzt
keinerlei rechtliches Fundament. Soll der Rundfunk durch Gewinnspielformate berei
chert werden, an denen sich die Zuschauer entgeltlich beteiligen, ist dies allenfalls mit
telbar durch ein Pay-TV - Modell denkbar. Hieran haben sich auch neue Geschaftsmo-
delle zu orientieren, die echte Interaktion tUber einen direkten Rickkanal bieten wollen.
Eine Genehmigungsmaglichkeit fir mehrwertgebihrenpflichtige Gewinnspielangebote,
die auf eine Mehrfachteilnahme oder ein kontinuierliches Mitspielen ausgerichtet sind,
ist dagegen generell ausgeschlossen, solange das Glicksspielmonopol beibehalten bleibt
und das gewerbliche Spielrecht das virtuelle Spiel bzw. die interaktive Teilnahme an
entgeltlichen Spielen mit Gewinnmdoglichkeit aus dem Privatbereich aus rechtlich ver
tretbaren Grinden nicht zulasst. Dies zeigt gerade ein Format wie die Gewinnspiel-Call
in-Show, die langst nicht mehr existent ware, wirde hier der verstandige Durchschnitts
verbraucher im Sinne des Wettbewerbsrechts angesprochen und nicht eine kleinere,
daflr aber schutzbedurftigere Zielgruppe.
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Durch Duldung nicht genehmigungsfahiger Glucksspielangebote (nur) im Rundfunk
macht der Staat sich unglaubwuirdig und stellt die rechtlichen Beschrankungen-zum 6f
fentlichen Spielrecht und die damit verfolgten Ziele insgesamt in Frage.
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