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Gliicks- und Gewinnspiele in den Medien
— Die Entwicklung der Rechtsprechung
und Gesetzgebung in den Jahren 2004

und 2005 1in Deutschland

Der Bereich der Gliicks- und Gewinnspiele hat in den letzten Jahren an wirtschaftlicher Bedeutung
zugenommen. Verlag und Autor haben sich daher entschlossen, eine jéhrlich erscheinende Rubrik
,,Gliicks- und Gewinnspiele in den Medien® herauszugeben, die die Entwicklung der Gesetzgeber und
der Rechtsprechung zusammenfasst und dem Leser eine kompakte Einfiihrung bietet. Die Reihe star-
tet mit der Berichterstattung der Jahre 2004 und 2005.

I. Gliicksspiele
1. Einfiihrung

Die Entwicklung im Bereich des Gliicksspielrechts ist
auch in den Jahren 2004 und 2005 mit turbulenten Schrit-
ten vorangegangen. Motor dieser Entwicklung ist die
,,Gambelli“-Entscheidung des EuGH' aus November
2003. Die Richter entschieden damals, dass eine inner-
staatliche Regelung, die das Sammeln von Wetten dem
Staat vorbehilt, mit den EU-Grundfreiheiten der Nieder-
lassungsfreiheit und des freien Warenverkehrs nur verein-
bar ist, wenn dies zum Schutz der Verbraucher und der
Sozialordnung erforderlich ist. Es muss ein zwingender
sachlicher Grund fiir die Beschrinkung vorliegen, wie
z.B. die Verminderung und Einddmmung der Gliicks-
spielsucht. Das grundlegend Neue an dieser Entschei-
dung war dabei die Aussage, dass der Staat sich nicht ei-
nerseits auf die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ord-
nung berufen kann, andererseits aber zur Teilnahme an
Sportwetten, Lotterien und sonstigen Gliicksspielen auf-
ruft und daraus erhebliche Einnahmen erzielt.

Seit dieser ,,Gambelli“-Entscheidung ist die deutsche
Rechtsprechung in zwei scheinbar unversohnliche Lager
gespalten. Ein Teil der Gerichte interpretiert das Urteil
dahingehend, dass nunmehr eine ausldndische, europi-
ische Lizenz ausreiche. Der andere Teil vertritt das ge-
naue Gegenteil. Es dndere sich rein gar nichts.

Die Entwicklung der Rechtsprechung im Gliicksspiel- Be-
reich, allen voran im Sportwetten-Bereich, hat inzwischen
ein solches Tempo angenommen, dass sie kaum noch in ih-
rer Génze iiberschaubar ist. Nachfolgend kdnnen daher
nur gewisse Leitlinien und Tendenzen herausgearbeitet
werden, eine vollstindige Berichterstattung scheidet
schon aus Platzgriinden aus. Ebenso verzichtet wird auf
die Darstellung der steuerrechtlichen Entwicklung.

2. Entwicklung der Gesetzgebung
a) Der Lotterie-Staatsvertrag

Bis Mitte 2004 galt die ReichslotterieVO? als Landes-
recht fort. Einzelne Léander hatten z.T. von ithrer Gesetz-

gebungskompetenz Gebrauch gemacht und eigene Lan-
desgesetze erlassen.’ Das Ergebnis war eine nicht iiber-
schaubare, in der Praxis kaum handhabbare Rechtszer-
splitterung.

Um diese unbefriedigende Situation zu dndern, haben
sich die Lander schlieBlich auf einen Staatsvertrag geei-
nigt: den Staatsvertrag zum Lotteriewesen in Deutschland
(LotterieStV).* Das Lotteriewesen hat damit erstmals in
der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland eine ein-
heitliche, bundesweit geltende Regelung erhalten. Der
LotterieStV ist zum 1. 7. 2005 in Kraft getreten.

aa) Statuierung des staatlichen Gliicksspiel-Monopols

Nach Meinung der Lander ist oberstes Prinzip des Staats-
vertrages, den ,,natiirlichen Spielbetrieb der Bevolkerung
in geordnete und iiberwachte Bahnen zu lenken, {ibermé-
Bige Spielanreize zu verhindern und eine Ausnutzung des
Spielbetriebs zu privaten und gewerblichen Gewinnzwe-
cken auszuschlieBen® (§ 1 LotterieStV). Betrachtet man
jedoch die Realitit, zeigt sich schnell, dass es sich hierbei
um nichts weiter als wohlklingende Worte handelt. Denn
die staatlichen Aktivitéten sind zum erheblichen Teil fis-
kalisch motiviert. Der Gedanke der Gewinnmaximierung
hat ldngst den der Spielsucht-Priavention beiseite gescho-
ben.

bb) Reichweite des LotterieStV

Anders als der Name es vermuten ldsst, gilt der Lotte-
rieStV nicht nur fiir Lotterien und Ausspielungen, son-
dern trifft Regelungen fiir den gesamten Gliicksspielbe-
reich. § 5 LotterieStV, euphemistisch mit ,,Sicherstellung
eines ausreichenden Gliicksspielangebotes™ iiberschrie-
ben, versucht nichts anderes, als das bisherige Gliicks-
spiel-Monopol des Staates absolut und schrankenlos zu

1 EuGH, 6.11.2003 - C-101/01, NJW 2004, 139.

2 RGBI. 1, S. 283. Die ReichslotterieVO ist aufgrund der Art. 2 und 5 des
Gesetzes liber den Neubau des Reiches vom 30. 1. 1934 ergangen.

3 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung bei Tettinger/Ennuschat, Grundstruk-
turen des deutschen Lotterierechts, 1999, S. 14 ff.

4 Vgl. z.B. BadWiirtGBI 2004, 274 oder SaarlAB12004, 1030.
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manifestieren. Denn § 5 Abs. 4 LotterieStV bestimmt,
dass ausnahmslos nur staatliche Anbieter Gliicksspiele
anbieten diirfen. Lediglich fiir Lotterien und Aus-
spielungen machen die §§ 6ff. LotterieStV in engen
Grenzen eine Ausnahme.

cc) Sonstige neue Regelungen

Der LotterieStV kodifiziert z. T. die bisherige Rechtslage,
z.T. geht er liber die bisherige Rechtslage hinaus. So fiihrt
das Gesetz fiir Lotterien nicht-staatlicher Anbieter erst-
malig eine Summenbegrenzung von 1 Mio. EUR ein (§ 7
Abs. 2 Nr. 1 b LotterieStV). In der Literatur® wird diese
Begrenzung als willkiirlich und somit als verfassungs-
widrig angesehen. Neu sind auch die Bestimmungen fiir
gewerbliche Spielvermittler wie Faber oder Tipp24 in
§ 14 LotterieStV. Die praktisch relevanteste Bedeutung
ist die Pflicht zur Weiterleitung von mindestens zwei
Drittel der von den Spielern vereinnahmten Betrige an
den eigentlichen Veranstalter (§ 14 Abs. 2 Nr. 3 Lotte-
rieStV). Auf breiter Front kritisieren die gewerblichen
Spielvermittler diese Regelung vehement, da nach ihrer
Ansicht mit dieser Regelung auf lange Sicht kaum noch
iiberlebensfahige Gewinne fiir die Spielvermittler mog-
lich sind.

b) Die neue Spiel-Verordnung

Zwar féllt die neue Spiel-Verordnung (Spiel VO) nicht in
den Berichtszeitraum, dennoch soll nicht unerwihnt blei-
ben, dass sie zum 1. 1. 2006° in Kraft getreten ist und eini-
ge wichtige Neuerungen enthilt. So orientieren sich die
Zulassigkeitskriterien fiir gewerbliche Geldspielgerite
nicht mehr an dem Einzelspiel, sondern an Verlust- und
Gewinngrenzen je laufender Stunde. Fun Games werden
ebenso verboten wie direkte oder indirekte Geld- oder
geldwerte Vorteile.

3. Entwicklung der Rechtsprechung
a) Sportwetten

aa) Reichweite einer europdischen Gliicksspiel-Lizenz

(1) Strafrechtliche Beurteilung

Wie kaum ein anderes Problem aus dem Gliicksspielrecht
hat die deutschen Gerichte die Frage nach der Reichweite
einer europdischen Gliicksspiel-Lizenz beschéftigt. Wéh-
rend anfanglich aufgrund der haufig widerspriichlichen
Entscheidungen eine uniiberschaubare Gemengenlage
bestand, lassen sich inzwischen — mit der gebotenen Vor-
sicht — je nach Gerichtszweig gewisse Tendenzen heraus-
arbeiten. Motor dieser Entwicklung ist auch hier der
Sportwetten-Bereich.

Die weit liberwiegende Anzahl der deutschen Strafge-
richte’ verneint eine Strafbarkeit nach §§ 284ff. StGB,
wenn nur eine ausldndische, europdische Gliicksspiel-
Lizenz vorliegt. Dabei wird vor allem mafBgeblich auf die
Europarechtswidrigkeit der deutschen Strafrechtsnorm
abgestellt.

(2) Zivilrechtliche Beurteilung

Die genau gegenteilige Auffassung vertreten die Zivilge-
richte. Leitentscheidung ist dabei das ,,Schoner Wetten®-
Urteil des BGH,? in dem die Richter klargestellt haben,

dass selbst im Falle der Verfassungswidrigkeit der natio-
nalen, deutschen Gliicksspiel-Regelungen die Tétigkei-
ten von Sportwetten-Veranstaltern nicht automatisch er-
laubnisfrei sind. Vielmehr ist es in einem solchen Fall er-
forderlich, dass der Sportwetten-Veranstalter eine Geneh-
migung beantragt, die dann im Rahmen des verwaltungs-
rechtlichen Ermessens gewdhrt werde muss. Ein Tatig-
werden ohne eine deutsche Genehmigung ist rechtswid-
rig. Der BGH bestitigt damit seine bisherige eigene
Rechtsprechung® und geht konform mit der des BVerfG.!°

Es ist daher wenig verwunderlich, dass in der Folgezeit
durchgehend alle angerufenen OLG!! eine EU-Lizenz als
nicht ausreichend ansahen und somit eine Wettbewerbs-
widrigkeit bejahten. Auch in der sonstigen instanzge-
richtlichen Rechtsprechung'? hat sich — bis auf wenige
Abweichungen" — diese Rechtsprechung durchgesetzt.

(3) Verwaltungs- und verfassungsrechtliche Beurteilung

Wihrend die Rechtsprechung der Straf- und Zivilgerichte
nochverhdltnisméBigiibersichtlichist, istim Verwaltungs-
recht eine einheitliche Linie in der Praxis so gut wie kaum
mehr auszumachen. Hier haben sich seit der ,,Gambelli“-
Entscheidung zwei scheinbar unverséhnliche Lager her-
ausgebildet. Ein Teil der Gerichte interpretiert das EuGH-
Urteil dahingehend, dass nunmehr auch eine ausléndische,
europdische Lizenz ausreiche.'* Der andere Teil vertritt das
genaue Gegenteil: Esdndere sichrein garnichts.'

Zudem hat das BVerfG in mehreren Entscheidungen,'
ohne inhaltlich Stellung zur umstrittenen Frage zu neh-

5 Ossenbiihl, DVBI1 2003, 881, 883 ff.

6 BGBI. 1, 3495.

7 LG Baden-Baden, 2. 12. 2004 — 2 Qs 157/04, SpuRt 2005, 80; LG Ell-
wangen, 12. 4. 2005 — 3 Ns 42 Js 5187/03, ZUM-RD 2005, 402; LG
Kassel, 2. 12. 2005 — 3 Qs 182/05 8863 Js 5972/05; LG Kdoln, 14. 7.
2005 — 105 Qs 80/05; AG Bruchsal, 2. 11. 2005 — 3 Ds 260 Js 14831/04
AK 32/05; AG Gronau — 4 Ds Js 1018/04; LG Hamburg, 12. 11. 2004 —
629 Qs 56/04, NStZ-RR 2005, 44; AG Heidenheim, 19. 8. 2004 —
3 Ds 42 Js 5187/03 AK 424/03, SpuRt 2005, 81; AG Landshut, 28. 2.
2005 — 3 Ds 34 Js 3784/04. A.A. OLG Miinchen, 26. 11. 2003 —
5 St RR 289/2003, NJW 2004, 1057.

8 BGH, 1.4.2004—-1ZR 317/01, K&R 2004, 388.

9 BGH, 14.3.2002 -1 ZR 279/99, NJW 2002, 2175.

10 BVerfG, 19.7.2000 -1 BvR 539/96, NVwZ 2001, 790.

11 OLG Bremen, 11. 11. 2004 — 2 U 39/2004, OLGR Bremen 2005, 171;
OLG Koéln, 9. 12. 2005 — 6 U 91/05; OLG Hamburg, 12. 8. 2005 —
5 U 23/04, OLGR Hamburg 2005, 285; 12. 8. 2004 — 5 U 131/03, K&R
2005, 85; 19. 8. 2004 — 5 U 32/04, OLGR Hamburg 2005, 280; OLG
Miinchen, 27. 10. 2005 — 6 U 5104/04; OLG Thiiringen, 2. 11. 2005 —
2 U 418/05;

12 LG Bremen, 4. 3. 2004 — 12 O 405/03, GewArch 2004, 214; LG Ham-
burg, 2. 3. 2004 — 312 O 529/03, ZUM-RD 2004, 319; LG K&ln, 28. 4.
2005 — 31 O 600/04; 14. 7. 2005 — 81 O 30/05; 22. 9. 2005 — 31 O 205/
05;6.10.2005-31 O 206/05; 2. 12.2005—-81 O 28/05.

13 Z.B.LGKarlsruhe, 21. 1. 2004 — 14 O 3/04 KfH III.

14 VG Aachen, 12.11.2004 -3 L 344/04; 12.11.2004 -3 L 17/04; 12. 11.
2004 — 3 L 18/04; VG Gieflen, 21. 11. 2005 — 10 E 1104/05; 21. 11.
2005 — 10 E 872/05; VG Minden, 12. 11. 2004 — 3 L 804/04, GewArch
2005, 21; VG Stuttgart, 27. 7. 2005 — 5K 1054/05; 30. 8. 2005 —
5K 620/05. Zweifelnd OVG Schleswig-Holstein, 18. 1. 2005 —
3 MB 80/04, NordOR 2005, 178.

15 VGH Baden-Wiirttemberg, 12. 1. 2005 — 6 S 1287/04, GewArch 2005,
148; 12. 1. 2005 — 6 S 1288/04, GewArch 2005, 113; VGH Hessen,
27.10. 2004 — 11 TG 2096/04, GewArch 2005, 17; 29. 8. 2005 —
11 TG 1460/05; OVG Niedersachsen, 17. 3. 2005 — 11 ME 369/03,
GewArch 2005, 282; OVG NRW, 14. 5. 2004 — 4 B 858/03, GewArch
2004, 338; 8. 11.2004 — 4 B 1270/04; OVG Sachsen-Anhalt, 18. 3. 2005
— 1 M91/05, GewArch 2005, 288; VG Hamburg, 19. 10. 2004 —
11 E 4085/04; VG Koblenz, VG Miinchen, 19. 2. 2004 — M 22 S 04.542,
GewArch 2004, 212; 29. 11. 2004 — M 22 S 04.4168, GewArch 2005,
248.

16 BVerfG, 26. 8. 2004 — 1 BvR 1446/04, GewArch 2005, 118; 15. 12.
2004 — 1 BVR 2495/04; 27. 4. 2005 — 1 BVR 223/05, GewArch 2005,
246.
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men, klargestellt, dass die hiufig textbausteinartige Ab-
lehnung durch die Verwaltungsgerichte ohne Berlicksich-
tigung der konkreten Umsténde mit der Rechtsweggaran-
tie des Art. 19 Abs. 4 GG nicht vereinbar ist und mehrere
negative verwaltungsgerichtliche Entscheidungen aufge-
hoben.

Mit viel Spannung wird auch die Verfassungsbeschwerde
eines Miinchener Buchmachers, der sich gegen das Ver-
bot der Veranstaltung und Vermittlung von Sportwetten
zu festen Gewinnquoten (Oddset-Sportwetten) durch pri-
vate Anbieter wendet, von allen Seiten beobachtet. Es ist
davon auszugehen, dass das BVerfG hier ein Grundlagen-
Urteil zum Sportwetten-Bereich spricht. Schon die miind-
liche Verhandlung am 8. 11. 2005 hat fiir ein enormes
Medienecho gesorgt. Inzwischen ist fiir den 28. 3. 2005
die Verkiindung der Entscheidung bekannt gegeben wor-
den.

bb) Wirksamkeit und Reichweite von DDR-Lizenzen

Eine Ausnahme vom staatlichen Gliicksspiel-Monopol
stellen die vier privaten Sportwettenanbietern kurz vor
dem Beitritt der DDR zur Bundesrepublik Deutschland
erteilten Genehmigungen dar. Hier stellen sich nun zwei
Fragen: Erstens, ob diese Genehmigungen auch fiir den
Bereich der Bundesrepublik Deutschland nach Beitritt
der DDR weiter gelten und zweitens, welchen rdumlichen
Anwendungsbereich eine solche Genehmigung hat.

Die erste Frage war lange Zeit umstritten,'” ist jedoch

nunmehr durch das BVerwG!® beantwortet worden: Die
erteilten Genehmigungen sind auch nach der Wiederver-
einigung noch wirksam.

Hochstrichterlich weiterhin unklar bleibt dagegen die
zweite Frage. Ein Teil der Gerichte' vertritt die Ansicht,
eine derartige Genehmigung entfalte Wirkung im ganzen
Bundesgebiet. Dem stehen mehrere Gerichtsentschei-
dungen® entgegen, die exakt der gegenteiligen Auffas-
sung sind: Da das Sportwetten-Recht Landesrecht sei, sei
die Genehmigung auch nur in dem jeweiligen Bundes-
land wirksam.

Eine endgiiltige Kldrung dieser Frage, die fiir alle Betei-
ligten Rechtssicherheit geben wiirde, ist auf absehbare
Zeit nicht erkennbar.

b) Automatenspiele

Fiir den Bereich der Automatenspiele hat das BVerwG?!
Ende 2005 die lang umstrittene Frage entschieden, dass
Fun Games grundsitzlich als Geldspielgerite i.S.d.
§ 33¢ GewO anzusehen und somit nicht genehmigungs-
fahig sind. Diese Entscheidung hat jedoch tiberwiegend
nur riickwirkende Bedeutung, da — wie oben erldutert —
die neue SpielVO zum 1. 1. 2006 in Kraft getreten ist und
Fun Games danach ohnehin grundsitzlich verboten sind.

Im Berichtszeitraum waren — soweit ersichtlich — auch
erstmalig virtuelle Geldspielgerdte Gegenstand gericht-
licher Auseinandersetzungen. Bei virtuellen Geldspielge-
raten handelt es sich im Gegensatz zu den herkémmli-
chen Geldspielautomaten um rein immaterielle Mitspiel-
formen via Internet. Das AG Wiesbaden? ist der Ansicht,
dass hierauf die Regelungen der GewO, insbesondere
§ 33¢ GewO, keine Anwendung finden, da die gewerbe-
rechtlichen Vorschriften ein mechanisch betriebenes Ge-
rit voraussetzten. Das OVG Sachsen-Anhalt® dagegen

vertritt die Auffassung, dass sich aus der GewO gerade
ein grundsitzlicher Erlaubnisvorbehalt fiir alle Arten von
Geldspielgeriten, auch fiir virtuelle, ergibt. Nach dieser
Auffassung sind virtuelle Geldspielgerite nicht erlaubt,
da der Gesetzgeber bislang keine Voraussetzungen fiir ih-
re Zulassung geregelt hat.

¢) Spielbanken

Fiir viel Aufsehen gesorgt hat die Entscheidung des
BGH?* zur rechtlichen Bedeutung der Eigensperre eines
Spielers. Bis dato verpflichtete eine Spielbank die Selbst-
sperre nicht zur Ubernahme einer Priifpflicht, ob diese
Sperre auch vom Spieler eingehalten wurde. Vielmehr
handelte es sich lediglich um die Ausiibung des Haus-
rechts, ohne dass hierdurch bestimmte Verpflichtungen
der Spielbank entstanden. Spielte ein Teilnehmer entge-
gen der Eigensperre und erlitt erhebliche Verluste, hatte
er gegen die Spielbank keinen Anspruch auf Schadenser-
satz. Dies hat sich nun durch das verfrithte Weihnachtsge-
schenk des BGH geidndert: Danach treffen die Spielbank
gewisse Schutzpflichten, die zu einer Ersatzpflicht des
verlorenen Geldes flihren kénnen.

Eine ebenso bedeutsame, wenn auch weniger beachtete
Entscheidung hat das BVerwG* getroffen: Wenn eine
Spielbankerlaubnis nach Ermessen erteilt wird, kann eine
ausschlieBliche oder vorzugsweise Konzessionierung
staatlicher Spielbankbetriebe durchaus in Betracht kom-
men.

d) Mitstorerhaftung / Neue Medien:

Einen breiten Umfang nehmen im Berichtszeitraum die
Entscheidungen zur Mitstorerhaftung, insbesondere im
Bereich der Neuen Medien wie dem Internet ein. Ein-
schldagige Norm ist dabei stets das in § 284 Abs. 4 StGB
normierte Werbeverbot fiir illegale Gliicksspiele.

Die Rechtsprechung dehnt dabei die Mitstorerhaftung ex-
trem weit aus: Wer auf seiner Webseite Werbeeinblen-
dungen fiir nicht genehmigte Gliicksspiele platziert, han-
delt wettbewerbswidrig.® Auch der technische Ansprech-
partner (sog. Admin-C) haftet mit, wenn auf der Seite fiir
ein illegales Gliicksspiel geworben wird.?” Dagegen soll
die oberste deutsche Domain-Registrierungsstelle
(DENIC) nicht fiir die Registrierung einer Gliicksspiel-

17 BGH, 11.10.2001 -1 ZR 172/99, NJW-RR 2002, 395; OVG Thiiringen,
21.10. 1999 -3 EO 939/97, GewArch 2000, 118; OLG Niirnberg, 7. 11.
2000 — 3 U 2220/00, SpuRt 2001, 156. A.A. OLG Kéln, 21. 5. 1999 —
6 U 195/97, GRUR 2000, 533, jedoch aufgehoben durch BGH, 11. 10.
2001 —1ZR 172/99, NJW-RR 2002, 395.

18 BVerwG, 20. 10.2005 -6 B 52/05.

19 OLG Hamburg, 12. 8.2004 — 5 U 23/04, Magazindienst 2005, 34; 12. 8.
2004 — 5 U 58/03, OLGR Hamburg 2005, 113; OVG Sachsen-Anhalt,
20.5.2005 -3 KO 705/03.

20 VGH Bayern, 29. 9. 2004, 24 BV 03.3162, GewArch 2005, 78; OVG
Niedersachsen, 17. 3. 2005 — 11 ME 369/03, GewArch 2005, 282; OVG
NRW, 14. 5. 2004 — 2 V 2096/03; OVG Sachsen-Anhalt, 18. 3. 2005 —
1 M 91/05, GewArch 2005, 288; 26. 4. 2005 — 1 L 188/03; 20; VG Aa-
chen, 4. 4. 2005 — 3 L 181/05; VG Arnsberg, 4. 2. 2005 — 1 L 1508/04;
VG Karlsruhe, 9. 8. 2004 — B 1 S 03.939; VG Koln, 8. 12. 2004 —
6 L 2130/04; VG Miinster, 5. 11.2004 -1 L 1118/04.

21 BVerwG,23.11.2005-6 C 8/05.

22 AG Wiesbaden, 5. 8.2005—2220 Js 13226/04 —73 Ds.

23 OVG Sachsen-Anhalt, 29. 8.2005 -1 M 297/04 1 B.

24 BGH, 15.12.2005 —-1II ZR 65/05.

25 BVerwG,25.2.2004 -6 B 10/04, GewArch 2004, 476.

26 OLG Hamburg, 14.7.2004 -5 U 160/03, K&R 2005, 42.

27 LG Hamburg, 12. 8. 2003 — 312 O 340/03; 2. 3. 2004 — 312 O 529/03,
ZUM-RD 2004, 319.
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Domain mithaften.?® Im Offline-Bereich ist die Deutsche
Post flir Postwurfsendungen, in denen fiir ein rechtswidri-
ges Glicksspiel geworben wird, Mitstorer.’

AuBerordentlich umstritten ist und bleibt die Haftung fiir
Linksetzung auf auslédndische Gliicksspielseiten. Der
BGH™ hat zwar die Mithaftung eines Presseunternehmens
fiir die Linksetzung im Rahmen eines journalistischen An-
gebots verneint. Dies geschah jedoch unter ausdriickli-
chem Hinweis auf die Pressefreiheit, so dass die Entschei-
dungsgriinde nicht verallgemeinerungsfahig sind. Somit
bleibt weiterhin unklar, ob die Linksetzung auBerhalb des
Bereichs der Presse eine Mithaftung auslost. In der ins-
tanzgerichtlichen Rechtsprechung wird daher recht unter-
schiedlich geurteilt. Das OLG Hamburg,*! das AG Regens-
burg*? und das VG Miinster* bejahen die Haftung fiir eine
Verlinkung auf eine Webseite. Das LG Deggendorf** und
das LG Miinchen IT*° dagegen verneinen dies.

Soweit ersichtlich erstmalig hatte ein deutsches Gericht
zu beurteilen, welche rechtlichen Anforderungen an das
Internetangebot eines gewerblichen Spielvermittlers zu
stellen sind. Das LG Diisseldorf* beleuchtete diese Frage
unter dem Blickwinkel des neuen § 14 LotterieStV. Da-
nach reicht eine rein telefonische Information iiber den
an den Spielvermittler zu entrichtenden Betrag nicht aus.
Vielmehr ist der gewerbliche Spielvermittler verpflichtet,
die Spieler in Textform hieriiber zu belehren. Zudem
muss gewihrleistet sein, dass der Spieler vor Vertrags-
schluss Kenntnis von den AGB des Spielvermittlers er-
hilt. Der bloBe Hinweis auf die AGB in einem Pop-Up-
Fenster ist dabei nicht ausreichend, da fast 50% der Inter-
net-Nutzer einen Popup-Blocker verwenden.

Bei Internet-Delikten wird in Ubereinstimmung mit der
bisherigen Rechtsprechung die Anwendbarkeit deutschen
Rechts dann angenommen, wenn sich anhand bestimmter
Kriterien die Angebote bestimmungsgemil an den deut-
schen Rechtskreis wenden.*’

Interessant in diesem Zusammenhang ist die Entschei-
dung des OVG Sachsen-Anhalt:*® Einem Wettanbieter
war mittels Untersagungsverfiigung die weitere Tatigkeit
im betreffenden Bundesland verboten worden. Darauthin
filhrte der Unternehmer bei seinen Online-Wetten eine
Routinenachfrage ein, ob die wettende Partei aus Sach-
sen-Anhalt stammte. War dies der Fall, wurde die Wette
abgelehnt. In allen anderen Fillen vermittelte er weiter-
hin seine Wetten online. Ein solches Verhalten ist zuldssig
und stellt keinen Verstof3 gegen die Untersagungsverfii-
gung dar, da es technisch keine besseren Mdoglichkeiten
der Filterung im Online-Bereich gibt.

e) Sonstiges

Die wachsende wirtschaftliche Bedeutung des Gliicks-
spielbereichs in der Bundesrepublik ist auch aus der Viel-
zahl von Streitigkeiten aus den rechtlichen Randberei-
chen ablesbar. So hat der BGH** Ende 2004 entschieden,
dass die Aussage ,,Oddset, die Sportwette mit festen Quo-
ten, nur bei Lotto!* wettbewerbswidrig ist, weil sie den
Eindruck vermittelt, dass der Deutsche Lotto- und Toto-
block (DLTB) der einzige Anbieter solcher Wetten ist.

Eine weitere Schlappe hinnehmen musste der DLTB im
Bereich des Markenrechts: Dem Begriff ,,Lotto* fehlt fiir
den Bereich des Gliicksspiels jede Unterscheidungskraft,
er ist daher zu 16schen.*

II. Gewinnspiele

1. Entwicklung der Gesetzgebung

Als wichtigste Neuerung ist hier die zum 8. 7. 2004 in
Kraft getretene Reform des UWG zu nennen. Nunmehr
sind neben einer Vielzahl von sonstigen Regelungen auch
das von der Rechtsprechung entwickelte Transparenzge-
bot (§ 4 Nr. 5 UWG) und der Grundsatz des Kopplungs-
verbots (§ 4 Nr. 6 UWG) gesetzlich kodifiziert.

2. Entwicklung der Rechtsprechung
a) Kopplung mit dem Warenabsatz

Soweit ersichtlich erstmalig hatten deutschen Gerichte zu
entscheiden, ob ein Gewinnspiel, bei dem die Teilnehmer
Lottoscheine gewinnen konnten, gegen den Kopplungs-
grundsatz verstoBSt. Sowohl das OLG Diisseldorf*' als
auch das LG Duisburg* haben dies bejaht. Zwar konne
der Teilnehmer die Lottoscheine auch anderweitig erwer-
ben, hierbei handle es sich jedoch um keine ausreichende
alternative Teilnahmemdoglichkeit, die die Wettbewerbs-
widrigkeit entfallen lasse, so die Richter. Kritisch anzu-
merken ist, dass die Richter in beiden Fillen nicht die Ab-
grenzung zur wettbewerbsgemélen Zugabe erortern.
Denn hitte es sich nicht um einen Lottoschein, sondern
um einen sonstigen Gegenstand (z. B. einen Foto-Apparat
oder eine Playstation) gehandelt, dann wére das Verhalten
rechtmiBig gewesen. Die Gerichte stellen somit entschei-
dend darauf ab, um welchen Zugabe-Gegenstand es sich
handelt. Ob diese sehr weite Interpretation des § 4 Nr. 6
UWG wirklich angemessen ist, kann durchaus mit guten
Argumenten angezweifelt werden.

Kein Verstofl dagegen ist es nach Meinung des OLG
Koln,* eine Festgeldanlage anzubieten und die Zinsh6he
vom Ausgang eines Sportereignisses abhidngig zu machen.

Zuberichten istauch vom neuen BGH-Urteil** zu Gewinn-
spielkarten. Wahrend der BGH in fritheren Entscheidun-
gen nahezu ausnahmslos Teilnahme-Coupons mit gleich-
zeitiger Bestell-Moglichkeit von Waren fiir wettbewerbs-
widrig erachtet hat, relativierten die Richter dies nun.
Danach kann der Eindruck einer Verbindung von Waren-
bestellung und Gewinnspielteilnahme aufgrund der Aus-
gestaltung und des Inhalts des Bestellscheins, z. B. einem
optisch hervorgehobenen Hinweis auf die fehlende Ab-
hangigkeit, unter gewissen Umstdnden entfallen.

28 OLG Hamburg, 1.7.2004 -3 U 5/04, OLGR Hamburg 2005, 481.

29 LG Hamburg, 17.3.2005-315 O 950/04, MMR 2005, 475.

30 BGH, 1.4.2004-1ZR 317/01, K&R 2004, 388.

31 OLG Hamburg, 14. 7. 2004 — 5 U 160/03, K&R 2005, 42; 8. 9. 2005 —
3 U 49/05, MMR 2006, 37; LG Hamburg, 16. 9. 2004 — 315 O 755/03,
MMR 2005, 480.

32 AG Regensburg, 29. 6.2004 — 6 C 295/04.

33 VG Minster, 5. 11.2004—1 L 1118/04.

34 LG Deggendorf, 14.9.2004—1 S 36/04, MMR 2005, 124.

35 LG MiinchenI1, 30.9.2004 — 8 S 2980/04.

36 LG Diisseldorf, 10. 8.2005 —34 O 78/05.

37 OLG Kaoln, 8. 12. 2004 — 6 L 2130/04; VG Miinster, 5. 11. 2004 —
1L 1118/04.

38 OVG Sachsen-Anhalt, 27.7.2005—1 M 321/05, MMR 2005, 875.

39 BGH,28.10.2004 -1 ZR 59/02, GRUR 2005, 176.

40 OLG Hamburg, 25. 8. 2005 — 5 U 94/04, Magazindienst 2006, 282. Be-
stitigt durch BGH, 19. 1. 2006 —1 ZB 11/04.

41 OLG Diisseldorf, 19. 3. 2005 — I-20 U 212/04, 20 U 212/04, Magazin-
dienst 2005, 757.

42 LG Duisburg, 24.2.2005 - 21 O 144/05.

43 OLGKGdIn,9.3.2005-6 U 197/04, OLGR KéIn 2005, 576.

44 BGH, 3.3.2005-1ZR 117/02, GRUR 2005, 599.
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Auch in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung ist eine
zunehmende Liberalisierung unverkennbar. So ist eine
Verkaufsaktion, bei der eine begrenzte Anzahl einer be-
stimmten Ware zu einem weit unter dem reguldren Kauf-
preis liegenden Sonderpreis mit der MaBgabe angeboten
wird, dass die potenziellen Kéufer unter den Bestellern
ausgelost werden, wettbewerbsgemiB.*> Weiterhin unzu-
lassig ist jedoch die Veranstaltung von ,,Gliicks-Bon-Ta-
gen®, in deren Verlauf jeder 1000ste Kassenbon storniert
wird und der Kunde den Kaufpreis zurlickerhlt.*

Umstritten bleibt auch weiterhin, ob die Teilnahmemdog-
lichkeit per Internet eine alternative Teilnahmeform dar-
stellt. Das LG Bremen*’ hat dies bejaht, wéihrend das LG
Hamburg® dies verneinte.

b) Psychologischer Kaufzwang

In Ubereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung
hat das OLG KoIn* entschieden, dass kein Fall eines psy-
chologischen Kaufzwangs besteht, wenn die zur Teilnah-
me erforderlichen Karten an auflerhalb des Verkaufs- und
Kassenbereichs aufgestellten Anlagen eingelesen werden
konnen.

¢) Transparenzgebot

Der BGH?® hat entschieden, dass es irrefiihrend ist, wenn
der Veranstalter eines Gewinnspiels dem Verbraucher un-
ter der entgeltpflichtigen Mehrwertdienste-Telefonnum-
mer nicht die erwartete Auskunft iiber seinen Gewinn er-
teilt, sondern die Gewinne nur allgemein beschrieben
werden.

Wird in einem Werbeprospekt mit dem Slogan ,,Gewinnen
Sie eine Reise fiir 2 Personen nach Norwegen!* geworben,
ohne dass die niheren Teilnahmebedingungen ersichtlich
sind, istdies ein VerstoB gegen § 4Nr. SUWG.!

d) Ausnutzung von geschidftlicher Unerfahrenheit

Die zunehmend liberalere Haltung der Gerichte lisst sich
auch in diesem Bereich nicht tibersehen. So ist eine
,Milchtaler-Sammelaktion beim Siiligkeitenkauf zur
Erlangung kostenloser Kinokarten bzw. Film-Fanartikel
rechtlich nicht zu beanstanden.*?

e) Datenschutz/Einwilligung

Es besteht bei einem Adress-Kaufvertrag ein Leistungs-
verweigerungsrecht fiir den Kéufer, wenn sich heraus-
stellt, dass die gekauften Adressdaten rechtswidrig erho-
ben wurden.”

Eine datenschutzrechtliche Einwilligung i.S.d. §4a
BDSG ist nur dann wirksam, wenn der Einwilligende vor-
ab iiber den Grund und die Art und den Umfang der Da-
tenerhebung wahrheitsgeméal3 informiert wurde und seine
Einwilligung aktiv abgibt. Eine Passage ,,Ich bin damit
einverstanden, dass mir die X-AG telefonisch weitere in-
teressante Angebot macht (ggf. bitte streichen)* auf einer
Gewinnspiel-Karte ist daher nicht ausreichend, da keine
aktive, sondern vielmehr eine unzureichende passive Ein-
willigung vorliegt.>*

Eine Einwilligung von Kindern, hier zwischen 3—12 Jah-
ren, ist stets rechtswidrig, da diese Personengruppe noch
nicht die Reichweite ihrer Erklarung tiberblicken kann.>

) Gewinnzusage

Den wohl groBten Raum im Berichtszeitraum nehmen die
Gerichtsentscheidungen zur Gewinnzusage (§ 661a
BGB) ein.

Das BVerfG*® hat in einem Nichtannahmebeschluss An-
fang 2004 deutlich gemacht, dass es an der Verfassungs-
geméiBheit der Norm keinerlei Zweifel hat.

Fiir die Anwendung von § 661a BGB ist allein entschei-
dend, ob die Erkldrung eines Unternehmers objektiv den
Anschein einer Gewinnzusage erweckt.’” Nicht erforder-
lich ist, dass auch subjektiv der klagende Verbraucher
dies vermutet. Im Gegenteil, ein Anspruch besteht auch
dann, wenn der Verbraucher den Schwindel von Beginn
an durchschaut hat. Insbesondere konnen versteckte oder
unzuldssige Einschrinkungen den Anspruch nicht be-
schrinken oder gar ganz verhindern.*®

Verpflichteter einer Gewinnzusage ist dasjenige Unter-
nehmen, das ein durchschnittlicher Verbraucher als Ver-
sprechenden ansieht.>® D. h. nicht nur der eigentliche Ver-
sender, sondern auch ein hinter ihm stehender Dritter, so-
weit der Dritte die eigentlich treibende Kraft ist.®” Der ge-
setzliche Vertreter einer juristischen Person haftet jedoch
grundsitzlich nicht personlich.®!

Gewinnzusagen werden hdufig von dubiosen Firmen aus
dem Ausland verschickt, so dass sich schnell die Frage
stellt, ob deutsche Gerichte iiberhaupt zustindig sind.
Nach inzwischen stindiger Rechtsprechung® begriindet
die Ubermittlung einer Gewinnzusage an einen Verbrau-
cher, der in Deutschland seinen Wohnsitz hat, auch die
nationale Zustandigkeit.

Prozesskostenhilfe ist auch fiir Gewinnzusage-Verfahren
grundsitzlich zu erteilen. Nur dort, wo die Klage bzw.
Vollstreckung gegen eine auslédndische Briefkastenfirma
aussichtslos erscheint, ist die Prozesskostenhilfe abzuleh-

45 OLG Frankfurt a. M., 24. 2. 2005 -6 U 43/04, GRUR-RR 2005, 388.

46 OLG Hamburg, 21. 10.2004 — 5 U 51/04, Magazindienst 2005, 24.

47 LG Bremen, 1.7.2004—-12 O 533/03.

48 LG Hamburg, 14.9.2004 —312 O 459/04, Magazindienst 2005, 703.

49 OLGKoIn, 1. 10.2004 — 6 U 85/04, OLGR Koln 2005, 44.

50 BGH,9.6.2005—-1ZR 279/02, MMR 2005, 837.

51 LG Cottbus, 14.12.2004—11 O 106/04.

52 OLG Frankfurta. M., 12. 5. 2005 — 6 U 24/05, GRUR 2005, 782.

53 OLGKGdln, 30.7.2004 —1-23 U 186/03, K&R 2004, 591.

54 LG Hamburg, 23. 11.2004 —312 O 975/04, MMR 2005, 630.

55 OLG Frankfurt a. M., 30. 6. 2005 — 6 U 168/04, GRUR 2005, 785.

56 BVerfG, 5.1.2004—1 BvR 2518/03, NJW 2004, 762.

57 BGH, 19. 2. 2004 — 11T ZR 226/03, NJW 2004, 1652; KG Berlin, 21. 6.
2004 — 8 U 10/04; OLG Karlsruhe, Urt. v. 28. 4. 2004 — 6 U 235/03,
OLGR Karlsruhe 2004, 417; OLG Saarbriicken, 23. 6. 2004 — 1 U 578/
03, OLGR Saarbriicken 2004, 576; OLG Stuttgart, 11. 3. 2004 —
2 U 172/03, OLGR Stuttgart 2004, 441.

58 OLG Celle, 6. 5.2004 — 4 U 29/04, OLGR Celle 2004, 453; OLG Stutt-
gart, 1. 3. 2004 — 6 U 195/03, OLGR Stuttgart 2004, 466; LG Berlin,
7.5.2004—-36 O 465/03.

59 BGH, 7.10.2004 —III ZR 158/04, NJW 2004, 3555.

60 BGH, 7. 10. 2004 — III ZR 158/04, NJW 2004, 3555; 9. 12. 2004 —
11 ZR 112/04, NJW 2005, 827; 23. 6. 2005 — III ZR 4/04, NJW-RR
2005, 1365; OLG Frankfurt a. M., 29. 3. 2005 — 22 U 196/03, NJW-RR
2005, 1366. Einschrinkend OLG Celle, 2. 12. 2004 — 11 U 151/04,
OLGR Celle 2005, 188.

61 BGH, 15.7.2004 —1I1 ZR 315/03, NJW 2004, 3039.

62 BGH, 19. 2. 2004 — III ZR 226/03, NJW 2004, 1652; 1. 12. 2005 —
III ZR 191/03, NJW 2006, 230; OLG Diisseldorf, 15.4.2005 -1-1 W 9/
05, 1 W 9/05, OLGR Diisseldorf 2005, 348; OLG Rostock, 14. 10. 2005
— 8 U 84/04, NJW-RR 2006, 209; OLG Thiiringen, 18. 2. 2004 —
2 U 798/03, OLG-NL 2004, 55; LG Braunschweig, 17. 9. 2004 —
4.0 663/03 (73),4 O 663/03; LG Kaiserlautern, 12. 5. 2004 — 2 O 434/
03; AG Waren, 2. 2. 2005 -31 C 58/05, VuR 2005, 316. Differenzierend
OLG Dresden, 7.9.2004 — 8 W 670/04, OLGR Dresden 2005, 31.
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nen.* Gewinnzusage-Klagen fallen auch grundsitzlich in
den Bereich der durch eine Rechtsschutzversicherung ab-
gesicherten Rechtsgebiete.®

g) Spiele mit Mehrwertdiensten

Zunehmende Bedeutung nehmen die Entscheidungen zu
telefonischen Mehrwertdiensten (0190, 0900, 0137) ein.
Inzwischen liegen mehrere Gerichtsentscheidungen®
vor, die den Einsatz von 0,49 EUR/Anruf als unerheblich
bewerten und somit die Anwendung der gliicksspielrecht-
lichen Vorschriften auf derartige Gewinnspiele vernei-
nen.

Ein strafgerichtliches Urteil zu dieser Problematik ist je-
doch im Berichtszeitraum nicht ergangen.®® O.g. Urteile
sind entweder zivil- oder verwaltungsgerichtliche Ent-
scheidungen. Eine gewisse Indizwirkung hat jedoch die
Einstellung des Ermittlungsverfahrens gegen den Fern-
sehsender 9 Live im April 2004.5

h) Sonstiges

Ein Markeninhaber hat keinen Anspruch auf Unterlas-
sung, wenn die ausgelobte Ware mit einem Sponsor-Zei-
chen versehen wird, so lange nach der Verkehrsauffas-
sung das hinzugefiigte Zeichen als bloBBer Hinweis auf die
Sponsoreneigenschaft wahrgenommen wird.®

Ein Spieler hat grundsitzlich keinen Anspruch auf
Teilnahme an einem Gewinnspiel.” Ein Kontrahie-
rungszwang besteht ausnahmsweise nur bei lebensnot-
wendigen Glitern, zu denen keinesfalls ein Gewinnspiel
zahlt.

i) Schenkkreise

Eine verbraucherfreundliche Entscheidung hat der
BGH"° erst vor kurzem zu sittenwidrigen Schneeball-Sys-
temen, sog. Schenkkreisen, getroffen. Danach hat ein Be-
troffener auch dann einen Riickforderungsanspruch hin-
sichtlich seiner Einsidtze, wenn er in Kenntnis der Sitten-
widrigkeit gehandelt hat. Denn die Kondiktionssperre des
§ 817 S.2 BGB kommt ausnahmsweise aufgrund des
Schutzzwecks der Nichtigkeitssanktion des § 138 Abs. 1
BGB nicht zum Zuge.

II1. Ausblick

Das Gliicks- und Gewinnspielrecht wird auch in den Fol-
gejahren nichts an seiner rasanten Entwicklung einbiien.
Ganz im Gegenteil: Mit der Grundlagen-Entscheidung
des BVerfG zu Sportwetten wird die Dynamik noch wei-
ter zunehmen. Auch der Gewinnspiel-Bereich mit den
zahlreichen Mehrwertdienste-Problematiken und der ste-
tig wachsenden Bedeutung des gewerblichen Adresshan-
dels versprechen eine abwechslungsreiche Zukunft.

63 OLG Hamm, 28. 12. 2004 — 8 W 64/04, OLGR Hamm 2005, 223; 10. 3.
200521 W 12/05, OLGR Hamm 2005, 409.

64 OLGKoln, 8. 6.2004—9 U 129/03, RusS 2005, 285.

65 OLG Miinchen, 22. 12.2005 -6 W 2181/05; LG Freiburg, 12. 5. 2005 —
3 S308/04, MMR 2005, 547.

66 Vgl. aber die artverwandten Entscheidungen des AG Wiesbaden, 5. 8.
2005 — 2220 Js 13226/04 — 73 Ds. OVG Magdeburg, 29. 8. 2005 — 1 M
297/04 1 B.

67 StA Miinchen [, Vfg. v. 21.4.2004 — 124 Js 12258/03.

68 BGH,3.11.2005—1ZR 29/03.

69 OLG Miinchen, 28. 7. 2005 — U (K) 1834/05, NJW-RR 2005, 1401.

70 BGH, 10. 11.2005 —III ZR 72/05, NJW 2006, 45.
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