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Gewinnspiele als unverzichtbare Marketinginstrumente

Gewinnspiele sind fiir Unternehmen ein unverzichtba-
res Marketinginstrument und vor allem im Online-Kon-
text allgegenwaértig. Dies einerseits wegen der Werbe-
wirkung. Andererseits aber auch wegen der Méglichkeit
zur Generierung personlicher Daten von potentiellen
Kunden. Soziale Medien erweitern die Moglichkeiten
und Wirkungen von Gewinnspielen zusatzlich.

Trotz der weiten Verbreitung von Gewinnspielen sind
in der Beratungspraxis teils erhebliche Unsicherheiten
Uber die rechtlichen Vorgaben fir die Durchfiihrung
von Gewinnspielen erkennbar. Es fehlt oft am Bewusst-
sein fur die finanziellen und rechtlichen Risiken.

Zusétzliche Unsicherheiten ergeben sich, sobald Ge-
winnspiele im Online-Kontext durchgefihrt werden.
Insbesondere der grenziiberschreitende Charakter
des Internets fihrt regelméssig dazu, dass bei Online-
Gewinnspielen auslandische Rechtsvorschriften, aus
Schweizer Sicht namentlich die deutschen, zu beach-
ten sind. Die rechtlichen Unterschiede in den beiden
Landern bergen ein besonders hohes Risiko fir Rechts-
verstofie.

Ziel des vorliegenden Leitfadens ist es, die grundle-
genden Vorgaben des schweizerischen Rechts und des
deutschen Rechts mit einem Fokus auf den Online-
Kontext zu erlautern. Der Leser soll betreffend die
rechtlichen Stolpersteine bei der Durchfiihrung von
Gewinnspielen sensibilisiert werden.

Der Leitfaden basiert auf der aktuell geltenden Rechts-
lage. Allerdings stehen sowohl in der Schweiz als auch
in Deutschland grundlegende Anderungen bevor.
In der Schweiz ist eine Totalrevision des Geldspiel-
rechts im Gange und in Deutschland wird der gelten-
de Rechtsrahmen aufgrund eines Urteils des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH) wohl tberarbeitet werden
missen. Da die Anderungen noch nicht verabschiedet
bzw. beschlossen sind und bis zu deren Inkrafttreten
womoglich noch lange zugewartet werden muss, wird
auf die Veranderungen nur am Rande eingegangen. Die
weitere Entwicklung ist jedoch bei der Durchfiihrung
von Gewinnspielen stets im Auge zu behalten.
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I. Welche Risiken bestehen
bei der Missachtung der
rechtlichen Vorgaben?

Il. Missen auch ausldndische
Gewinnspielvorschriften
beachtet werden?

Die Durchfihrung von Gewinnspielen ist mit erheb-
lichen Risiken verbunden. Sowohl in Deutschland als
auch in der Schweiz droht bei Missachtung der Vor-
schriften eine strafrechtliche Verurteilung. Vorsatzli-
che Verstoéfie kdnnen mit Bussen oder sogar mit Frei-
heitsstrafen von bis zu zwei Jahren in Deutschland und
in der Schweiz bis zu drei Jahren geahndet werden.
Die Strafe wird dabei grundsatzlich dem jeweiligen
handelnden Organ oder Geschéaftsfiihrer auferlegt und
nicht dem Unternehmen. Die Strafverfahren werden
gegen die Betroffenen personlich er6ffnet. Zur Vermei-
dung dieser einschneidenden Konsequenzen lohnt es
sich, den Aufwand fir die rechtskonforme Ausgestal-
tung von Gewinnspielen auf sich zu nehmen.

Es bestehen zudem auch zivilrechtliche Risiken. Ins-
besondere in Deutschland besteht ein relativ hohes
Risiko, von einem Konkurrenten fir ein rechtswidri-
ges Gewinnspiel abgemahnt und letztlich vor einem
Zivilgericht verklagt zu werden. Das Zivilgericht kann
einerseits die Unterlassung des Gewinnspiels anord-
nen - und zwar auch mittels einstweiligem Rechts-
schutz -, andererseits auch die Herausgabe des Ein-
satzes verlangen, den die Teilnehmer allenfalls zu
entrichten hatten.
in der Schweiz eher selten sind und die Durchset-
zung der Vorgaben fur Gewinnspiele primar durch
die Aufsichts- bzw. Strafbehdrden selbst erfolgt, ist
eine indirekte Durchsetzung in Deutschland verbrei-
tet und die Gefahr von Abmahnungen relativ hoch.
Auch Schweizer Anbieter kénnen grundsatzlich zur
Zielscheibe von Abmahnungen deutscher Mitbewer-
ber werden, sofern die deutschen Rechtsvorschriften
anwendbar und nicht bertcksichtigt worden sind.

Wahrend solche Zivilverfahren

Im vorangehenden Abschnitt wurde erwahnt, dass
auslandische Gewinnspielvorschriften anwendbar sein
konnen und dass bei deren Nichtbeachtung substan-
tielle Sanktionen drohen koénnen. Unternehmen, die
ein Gewinnspiel durchfihren wollen, missen genau
prifen, welche in- und auslandischen Vorschriften zu
beachten sind.

Die wesentlichen rechtlichen Vorgaben fir Gewinn-
spiele befinden sich in einer Vielzahl von Erlassen.
Diese haben jeweils einen eigenen, besonderen raum-
lichen Geltungsbereich, erfassen aber in der Regel
nicht nur im Inland organisierte Gewinnspiele. Wichtig
fur die Praxis ist dabei jedenfalls, dass auslandische
Rechtsvorschriften relativ rasch auf ein Gewinnspiel
zur Anwendung gelangen kodnnen, sofern die Teilnah-
me am Gewinnspiel nicht klar auf im Inland anséassige
Teilnehmer beschrénkt ist.

Dies gilt in besonderem Mafte fiir Online-Gewinnspie-
le. Zwar wird die blofse Abrufbarkeit im Ausland in der
Regel noch nicht dazu fihren, dass die ausléandischen
Vorschriften beachtet werden missen. Sobald die Teil-
nahme von ausléndischen Staatsangehoérigen am Ge-
winnspiel jedoch moglich ist, besteht das Risiko, vor ei-
nem ausldndischen Gericht verklagt oder angeklagt zu
werden. Ausgehend davon wird im vorliegenden Leitfa-
den sowohl das schweizerische als auch das deutsche
Recht dargestellt.
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Ill. Wo sind die wesentlichen
Vorgaben fiir Gewinnspiele
festgehalten?

1. Fehlende gesetzliche
Definition von Gewinnspielen -
Konsequenz?

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland fehlt
eine gesetzliche Definition des Begriffs ,Gewinnspiel”.
Zentrale Elemente eines Gewinnspiels sind jedenfalls
ein - wie bereits der Name deutlich macht -in Aussicht
gestellter Gewinn sowie ein gewisses Zufallselement,
das Uber die Zuteilung des Gewinns entscheidet.

Die fehlende Definition ist damit zu erklédren, dass eine
solche aus rechtlicher Sicht grundsétzlich auch nicht be-
notigt wird. Denn es besteht insbesondere kein spezifi-
sches Verbot fiir die Durchfithrung von Gewinnspielen.
Die rechtlichen Vorgaben fir Gewinnspiele ergeben sich
insofern zu einem wesentlichen Teil indirekt aus den Re-
gelungen fur Glickspiele, Lotterien und Wetten.

In der Praxis ist im konkreten Einzelfall zu prifen, ob
es sich beim betreffenden Gewinnspiel eher um ein
Glicksspiel, eine Lotterie oder eine Wette handelt.
Danach ist zu prifen, ob das Gewinnspiel die entspre-
chenden rechtlichen Anforderungen erfullt. Es kann
hier vorweggenommen werden, dass es sich bei Ge-
winnspielen dusserst selten um Wetten im rechtlichen
Sinne handelt. Wetten werden deshalb nachfolgend
nicht allzu vertieft diskutiert.

2. Maftgebende Gesetze und
Regelwerke

In der Schweiz und - in noch gréfterem Ausmaf - in
Deutschland ist das Gewinnspielrecht nach wie vor
gepragt durch verhaltnismafig weitreichende Kom-
petenzen der einzelnen Gliedstaaten (Kantone bzw.
Bundeslander).

In Deutschland stellt ein Staatsvertrag zwischen den
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einzelnen Bundesléndern (mit Ausnahme von Schles-
wig-Holstein) das zentrale Regelwerk flr Gewinnspiele
dar. Dieser Gliickspielstaatsvertrag (GIUStV) wird in
regelmafigen Abstédnden Uberarbeitet bzw. muss lber-
arbeitet werden. Letzteres ist auf die Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs (EuGH) zurtckzufih-
ren, welcher bereits mehrfach bestimmte Aspekte des
Staatsvertrags als mit den Vorgaben des EU-Rechts
fir unvereinbar erklarte. Gewinnspiel-relevante Be-
stimmungen und Tatbesténde sind auch im deutschen
Strafgesetzbuch (StGB) sowie in der Gewerbeordnung
(GewO) enthalten.

In der Schweiz ergeben sich die die wichtigsten Vor-
gaben fir Gewinnspiele aus einem Zusammenspiel von
zwei Bundesgesetzen: dem Lotteriegesetz (LG) und
dem Spielbankengesetz (SBG). Die Aufsicht tber die
Einhaltung der Vorgaben des Gewinnspielrechts obliegt
zu einem wesentlichen Teil der Lotterie- und Wettkom-
mission (Comlot), einer Behdrde, die von den Kantonen
durch interkantonale Abkommen geschaffen wurde und
in der Schweizer Praxis eine wichtige Rolle einnimmt.

Neben den genannten Regelwerken, die spezifisch auf
Gewinn- bzw. Gllckspiele zugeschnitten sind, missen
in beiden Rechtsordnungen auch Vorgaben aus Geset-
zen mit breiterem Anwendungsbereich beachtet werden.
Hervorzuheben sind dabei zum einen die Gesetze gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) und zum anderen
die Datenschutzgesetze (DE: BDSG; CH: DSG).

SchlieBlichist darauf hinzuweisen, dass je nach demin
Aussicht gestellten Gewinn (z.B. Lebensmittel- und Ge-
brauchsgegensténde) oder der Art der Bewerbung (z.B.
bei Angabe des Werts des Gewinns) zusatzlich geson-
derte Produkt- und Werbevorschriften zur Anwendung
gelangen kénnen.

3. Wesentliche Vorschriften

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland ist die
Veranstaltung von Glickspielen, Lotterien und Wetten
nur erlaubt, wenn hierflir eine behordliche Erlaubnis
(Konzession bzw. Bewilligung) vorliegt. Auf die Ertei-
lung einer solchen Erlaubnis besteht grundsatzlich kein
Rechtsanspruch und die Anforderungen, die dafir ein-
gehalten werden mussen, sind in der Regel sehr hoch.
Daher wird haufig von einem faktischen Verbot von
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Gliickspielen, Lotterien und Wetten gesprochen.

Ein ausdriickliches Verbot besteht - abgesehen von spe-
zifischen Ausnahmen in Deutschland - aktuell fir die
Durchfiihrung von Glickspielen im Internet. Im Rahmen
der Revision des Schweizer Glicksspielrechts soll dieses
Verbot fiir Online-Spiele gelockert werden. In Deutsch-
land wurde das Verbot im Jahre 2012 unter anderem
fir Online-Sportwetten probeweise bis 2019 liberaler
ausgestaltet. 20 Anbietern wurde eine Konzession er-
teilt. Aufgrund eines aktuellen Urteils des Europédischen
Gerichtshofs (EuGH), worin diese Regelung beanstan-
det wurde, ist die aktuelle Rechtslage und die kinftige
Entwicklung in Deutschland wieder unklar.

Die Definitionen von Gllckspielen, Lotterien und Wet-
ten sind in Deutschland zum einen im Glicksspiel-
staatsvertrag festgelegt und wurden zum anderen in
der Rechtsprechung zu den Straftatbestanden des StGB
entwickelt. In der Schweiz wird der Begriff ,Gllckspiel”
im Spielbankengesetz (SBG), wéhrend sich die Defini-
tionen fir Lotterie und der Wette aus dem Lotteriege-
setz ergeben. Dariiber hinaus enthalt die gestiitzt auf
das Lotteriegesetz erlassene Lotterieverordnung (LV)
die Begriffsbestimmung von lotteriedhnlichen Veran-
staltungen, die fir Gewinnspiele in der Praxis von gro-
er Bedeutung ist. Denn bei Gewinnspielen, die in der
Schweiz als unzulassig beurteilt werden, handelt es sich
oftmals um solche lotteriedhnliche Veranstaltungen.

Neben diesen spezifischen Regelungen des Glick-
spielrechts sind stets auch die Vorschriften des Lau-
terkeitsrechts (UWG) im Auge zu behalten, welche
grundsatzlich fiur jegliche Handlungen mit Wettbe-
werbsrelevanz zur Anwendung gelangen. Hervorzu-
heben sind im vorliegenden Zusammenhang folgende
lauterkeitsrechtlichen Bestimmungen:

Zentrale Bedeutung hat das Irrefithrungsverbot bzw.
das Gebot der Wahrheit und Klarheit. Hierzu macht
die Rechtsprechung in Deutschland deutlich, dass
zur Vermeidung einer Irrefihrung Gewinnspiele stets
auch als solches bezeichnet werden sollten. Ferner
missen die Teilnahmebedingungen klar und deutlich
gekennzeichnet werden (vgl. hierzu Abschn. VI.1.).

Weiter besteht in beiden Landern, wenn auch in
unterschiedlicher Auspragung, grundséatzlich ein
sog. Kopplungsverbot, also ein Verbot, Gewinn-
spiele an den Bezug einer anderen Leistung zu kop-
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peln (vgl. dazu Abschn. V. 2).

Zudem koénnen Gewinnspiele - je nach konkreter
Ausgestaltung - auch als geschéaftliche Handlung
bzw. besonders aggressive Verkaufsmethode ein-
gestuft werden, welche geeignet ist, den Kunden in
seiner Entscheidungsfreiheit einzuschranken.

SchlieBlich sind stets auch die datenschutzrechtlichen
Vorschriften der beiden Lander zu beachten. Diese le-
gen fest, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die
Erhebung und weitere Bearbeitung der im Rahmen von
Gewinnspielen anfallenden Personendaten erlaubt ist.
Hierbeiist auch fir Gewinnspiele wichtig, dass das Da-
tenschutzrecht im Umbruch ist. So wurde kiirzlich auf
EU-Ebene eine grundlegende Reform verabschiedet
und auch in der Schweiz steht eine Revision des Daten-
schutzrechts bevor (vgl. zum Ganzen Abschn. IV. 4).

IV. Welche Spiele sind explizit
verboten?

1. Weitreichender
Anwendungsbereich der
Verbote - einzelne Ausnahmen

Die Verbote von Glickspielen, Lotterien und Wetten
sind in beiden Landern sehr weit gefasst. Sie gelten nicht
nur fiir das Veranstalten derselben, sondern auch
fiir die blof’e Bewerbung. In der Schweiz ist es ferner
grundsatzlich unzuldssig, wenn nur ein Unternehmen
beworben wird, das unzuldssige Glickspiele anbietet.
So wurde ein Werbespot eines ausléandischen Wettan-
bieters fUr rechtswidrig erklart, worin neben dem Logo
des Anbieters nur die Website mit ,.ch-Domain” be-
worben wurde. Obwohl auf der Schweizer Website nur
zuldssige Inhalte aufgeschaltet waren, ging das Gericht
davon aus, dass der Werbespot auch eine Werbewir-
kung fur die ,,.com-Domain” mit nach Schweizer Recht
unzulassigem Inhalt erziele und deshalb vom Verbot er-
fasst ist. Hinsichtlich der Werbung stellt auch das deut-
sche Recht strenge Anforderungen. Diese sind in der
Werberichtlinie zum Glicksspielstaatsvertrag enthalten
und verbieten abgesehen von spezifischen Ausnahmen,
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allgemein die blofte Werbung fiir Gllckspiele im Fernse-
hen oder im Internet.

In beiden Rechtsordnungen sind sodann einzelne
Ausnahmen vorgesehen. Hervorzuheben ist in Bezug
auf die Schweizer Regelung, dass namentlich Lotte-
rien mit gemeinnttzigem Zweck vom Verbot ausge-
nommen sind. Allerdings bedlrfen auch diese einer
Bewilligung. Das Verbot fur Wetten ist sodann auf
gewerbsmafdige Wetten beschrankt. Hinsichtlich des
deutschen Rechts ist zu beachten, dass das Verbot nur
fur offentliche Glickspiele, Lotterien und Wetten gilt.
Es kommt also grundséatzlich nur dann zur Anwen-
dung, wenn fir einen groferen, nicht geschlossenen
Personenkreis eine Teilnahmemoglichkeit besteht.

2. Was versteht man unter
GlUckspielen, Lotterien, Wetten
und anderen Geldspielen?

Wie bereits erwahnt, ist es fir die Beurteilung der Zu-
lassigkeit eines Gewinnspiels zentral, wie die Begriffe
Gluckspiele, Lotterien und Wetten aus rechtlicher Sicht
interpretiert werden. Im deutschen Recht explizit und
implizit auch in der Schweiz ist ,Gllcksspiel” gewis-
sermafden der Oberbegriff und Lotterien und Wetten
konnen als besondere Auspréagungen davon verstan-
den werden.

Von einem Gliicksspiel wird in beiden Landern im We-
sentlichen dann ausgegangen, wenn ein Spiel folgen-
den Kriterien entspricht:

gegen Leistung eines Geldeinsatzes,

wird ein Gewinn in Form eines finanziellen Vorteils
in Aussicht gestellt und

der Gewinn hédngt ganz oder Uberwiegend vom Zu-
fall ab.

Bei Lotterien, als spezieller Form von Glickspielen,
kommt ein weiteres Element hinzu, dasjenige der
Planmafligkeit der Gewinnausrichtung. Von einer
Lotterie ist demnach auszugehen, wenn iber die Aus-
richtung des Gewinnes durch einen Ziehungs- resp.
Lotterieplan entschieden wird, welcher das Risiko
des Veranstalters ausschlief3t. In der Schweiz wird
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sodann bei Lotterien anders als bei Glickspielen der
Abschluss eines Rechtsgeschéfts der Leistung eines
Einsatzes gleichgestellt.

Eine Wette liegt vor, wenn die Entscheidung tber die
Gewinnzuteilung vom Eintritt oder Ausgang eines
kinftigen Ereignisses abhéngt.

In beiden Landern bestehen sodann weitere Spielka-
tegorien mit teils eigenstandigen rechtlichen Vorga-
ben. Von diesen ist jeweils eine Kategorie hervorzuhe-
ben, die eine Art ,Auffangbecken” darstellt:

In der Schweiz ist dies die lotteriedhnliche Veran-
staltung, fir welche ebenfalls das Lotterieverbot gilt:

Darunter werden Spiele, Preisausschreiben und
Wettbewerbe jeder Art verstanden, an denen
nur nach Leistung eines Einsatzes oder nach
Abschluss eines Rechtsgeschafts teilgenom-
men werden kann und bei denen die Zuteilung
des Gewinns oder dessen Hohe wesentlich vom
Zufall abhangt.

Im Unterschied zu Lotterien ist demnach die
Zuteilung des Gewinns nicht ausschlieflich,
sondern blof3 ,wesentlich” vom Zufall abhangig.

Die Einzelheiten hierzu sind teilweise umstrit-
ten und unklar. Fest steht aber jedenfalls, dass
die Gewinnzuteilung insbesondere dann blof
Jwesentlich” vom Zufall abhdangen kann, wenn
das Spiel (auch) Geschicklichkeitselemente
aufweist. Folglich ist bei Geschicklichkeits-
spielen Vorsicht geboten, da diese je nach Aus-
gestaltung verboten sind.

In Deutschland sieht die Gewerbeordnung (GewO)
ein Verbot fur ,andere Spiele mit Gewinnméglich-
keit" vor:

Eine gesetzliche Definition fir diese Spiele fehlt,
ergibt sich aber aus den anderen in der GewOQO
ausdrticklich umschriebenen Spielgeraten, wie na-
mentlich den Spielgeraten mit Gewinnmaoglichkeit.

Jedenfalls kénnen von diesem Verbot nament-
lich Geschicklichkeitsspiele erfasst sein, wes-
halb auch in Deutschland bei der Veranstaltung
dieser Spiele Vorsicht geboten ist.
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V. Wie sind zuldssige, nicht
verbotene Gewinnspiele
auszugestalten?

Wer ein Gewinnspiel zuldssig ausgestalten mochte,
muss primar darauf achten, dass die Kriterien flr ein
verbotenes Glicksspiel nicht erfillt werden. Dies er-
scheint auf den ersten Blick leicht umsetzbar zu sein.
Da jedoch bei Gewinnspielen mit dem in Aussicht ge-
stellten Gewinn und einem Zufallselement bei der Ge-
winnzuteilung meist bereits zwei Kriterien vorliegen
und die relevanten Begriffe weit verstanden werden,
ist dies in der Praxis weniger leicht als zunachst an-
genommen.

1. Kein geldwerter Einsatz

Die erlauterten Verbote fir Glickspiele, Lotterien,
Wetten und dergleichen greifen grundsatzlich alle
erst dann, wenn fiir die Teilnahme an einem Spiel ein
geldwerter Einsatz verlangt wird. \Was darunter zu
verstehen ist, wird in Deutschland und in der Schweiz
unterschiedlich beantwortet. Fest steht aber jeden-
falls, dass in beiden Landern ein verdeckter Einsatz
ausreicht. Ob ein solcher vorliegt, ist stets im konkre-
ten Einzelfall zu prifen.

In der Schweiz werden generell mehr Spiele vom An-
wendungsbereich eines der Gliicksspielverbote erfasst
als in Deutschland. Dies liegt daran, dass der Begriff
des Einsatzes beim Lotterieverbot und dem Verbot
von lotteriedhnlichen Veranstaltungen sehr weit ver-
standen wird:

So gilt einerseits grundséatzlich jeder kleine Betrag
von einigen Rappen als Einsatz. Andererseits wird
auch dann von einem Einsatz ausgegangen, wenn
fur die Teilnahme am Gewinnspiel ein Rechtsge-
schéaft (z.B. Kaufvertrag) abgeschlossen werden
muss (vgl. dazu unten Abschn. V. 2).

Hinzu kommt, dass letzten Endes nicht von Bedeu-
tung ist, ob tatsachlich ein rechtlich relevanter Ein-
satz fur die Teilnahme verlangt wird. Vielmehr wird
bereits von einem Verstoft ausgegangen, wenn
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beim durchschnittlichen Teilnehmer subjektiv der
Eindruck entsteht, dass seine Gewinnchancen nur
durch die Leistung eines Einsatzes geschaffen oder
zumindest erhéht werden.

In der Praxis fuhrt das weite Begriffsverstandnis
des Einsatzes dazu, dass regelmafig - mindestens
auch - eine Gratisteilnahmemoglichkeit mit glei-
cher Gewinnchance angeboten werden muss. Al-
lerdings ist hierbei Folgendes zu beachten:

Da der Eindruck mafigeblich ist, der bei Teilneh-
mern durch die Bewerbung und Ausgestaltung
des Gewinnspiels entsteht, bietet selbst das
Angebot einer Gratisteilnahmemaoglichkeit kei-
ne abschliefende Gewahr fir die Zuléssigkeit
des Gewinnspiels. Es muss daher die Ausge-
staltung im Einzelfall beurteilt werden.

Bei Gliuckspielen und Lotterien reicht es im Un-
terschied zu lotteriedhnlichen Veranstaltungen
nicht aus, eine zuséatzliche Gratisteilnahme an-
zubieten, um dem Verbot zu entgehen. Dies ist
in der Rechtslehre umstritten, entspricht aber
steter und aktueller Rechtssprechung. Deshalb
sind bei der Ausgestaltung des Gewinnspiels
auch die anderen Merkmale von unzuldssigen
Gluckspielen von Bedeutung (vgl. dazu unten

Abschn. V. 2-3).

In Deutschland liegt nur ein relevanter Einsatz vor,
wenn zwischen dem Einsatz und der Gewinnchan-
ce ein unmittelbarer Zusammenhang besteht.
Mit anderen Worten muss sich die Chance auf
einen Gewinn gerade aus der Leistung des geld-
werten Einsatzes ergeben. Dies ist beispielsweise
dann nicht der Fall und es liegt somit grundsétz-
lich keine verbotene Glicksspielart vor, wenn mit
der Zahlung des Entgelts lediglich eine Mitspiel-
berechtigung gewahrt wird, es sich also nur um
eine Teilnahmegebihr oder Ahnliches handelt, mit
welcher der Veranstalter ausschliefblich seine Ver-
anstaltungskosten deckt. Allerdings kann ein rele-
vanter Einsatz unter Umstanden auch verdeckt in
Form von erhohten Eintritts- oder Warenpreisen
bestehen.
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2. Kein Kaufzwang und keine
Kopplung

Anders als in der Schweiz kann somit in Deutsch-
land die Anwendung eines Glicksspielverbots grund-
satzlich verhindert werden, wenn fir die Teilnahme
an einem Gewinnspiel statt einem geldwerten Ein-
satz bspw. der Kauf einer Ware verlangt wird. Nach
Schweizer Recht gentigt dies demgegentber nicht, da
bereits der Abschluss eines Rechtsgeschafts als Ein-
satz im Sinne des Lotterieverbots gilt. Es ist daher in
der Schweiz in jedem Fall unzuldssig, wenn fiir die
Teilnahme an einem Gewinnspiel ein Kaufzwang be-
steht, sofern die librigen Elemente (Gewinn, Zufall
und Planmafligkeit) gegeben sind. Zu beachten ist
sodann das Folgende:

Als Rechtsgeschaft gelten nicht nur Kaufvertrage,
sondern auch andere entgeltliche Vertrédge, wie z.B.
Uber den Bezug einer Beratungs-Dienstleistung.

Esist irrelevant, ob ein fur die Gewinnspielteilnah-
me abzuschlieender Vertrag mit dem Veranstal-
ter selbst oder einem Dritten abgeschlossen wird.
Beide Félle werden gleich behandelt.

Noch nicht abschliefsend geklart ist, ob auch ein
Vertrag mit einem Rickgabe- oder Widerrufsrecht
als unzulassiger Kaufzwang beurteilt werden muss.

Die Kopplung von Gewinnspielen mit dem Abschluss
eines Rechtsgeschafts kann dariber hinaus sowohl
in Deutschland als auch in der Schweiz gegen die
Vorschriften des Lauterkeitsrechts verstofien. In
Deutschland galt friiher ein sehr weitreichendes Kopp-
lungsverbot. Die entsprechende Regelung besteht im
UWG zwar unveradndert fort, jedoch wird sie seit einem
Urteil des Européischen Gerichtshofs (EuGH) weniger
streng und damit EU-Rechtskonform angewandt. Die
Kopplung von Rechtsgeschéft und Gewinnspiel ist da-
nach nur noch unzuldssig, wenn dies im Einzelfall eine
irrefihrende Geschéftspraxis oder ein Verstofs gegen
die berufliche Sorgfalt darstellt. Generelle Aussagen
zur Zulassigkeit der Kopplung sind deshalb schwie-
rig und eine Prifung ist stets vom Einzelfall abhangig.
Fest steht immerhin Folgendes:

Eine Irreflihrung kann insbesondere vorliegen,
wenn unklare oder unrichtige Angaben Uber die
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Gewinnchancen oder die Teilnahmebedingungen
(vgl. dazu auch unten Abschn. VI. 1) vermittelt
werden.

Ein Verstofs gegen die berufliche Sorgfalt ist anzu-
nehmen, wenn die Gewinnspielkopplung die Fa-
higkeit eines Verbrauchers, eine freie und rationale
geschaftliche Entscheidung zu fallen, splrbar beein-
trachtigt. Ob dies der Fall ist, hangt von einer Viel-
zahl von Kriterien ab, wie z.B. der Art des beworbe-
nen Produkts oder der Hohe des Kaufpreises etc.

In diesem Sinne kann es auch in der Schweiz - selbst
aufberhalb der Gewinnspielverbote - unzuléssig sein,
wenn der Spieltrieb oder die Gewinnsucht dadurch
ausgenutzt wird, dass in der Vorstellung des Konsu-
menten ein Gewinn derart mit dem Erwerb eines Pro-
dukts gekoppelt ist, dass nicht mehr eine sachliche
Uberlegung, sondern die Hoffnung auf einen Gewinn
fir den Kaufentschluss mafdgeblich ist. Es handelt sich
dann nach der Terminologie des Gesetzes um eine be-
sonders aggressive Verkaufsmethode.

Dariiber hinaus enthélt auch das Schweizer Lauterkeits-
recht seit 2012 ein eigentliches Kopplungsverbot. Die
Tragweite dieses Verbots ist allerdings nach wie vor nicht
geklart. Laut Gesetzestext ist es unzuldssig, im Rahmen
eines Wettbewerbs oder einer Verlosung einen Gewinn
zu versprechen, dessen Einlosung an den Kauf einer
Ware oder Dienstleistung etc. gebunden ist. Die Re-
gelung wird teilweise so verstanden, dass sie nur dann
zur Anwendung gelangt, wenn der vermeintliche Ge-
winner im Zeitpunkt der Anklndigung bzw. Bewer-
bung bereits feststeht und nicht auch dann, wenn er
erst noch durch Zufall zu ermitteln ist. Bis zur Kldrung
dieser Frage durch die Gerichte, sollte davon ausge-
gangen werden, dass beide Konstellationen von der
Vorschrift erfasst werden. Neben dem Kaufzwang
wird jedenfalls ausdrlcklich verboten, den Gewinn an
Folgendes zu koppeln:

an die Inanspruchnahme einer Mehrwertdienst-
nummer
an die Leistung einer Aufwandsentschadigung

an die Teilnahme an einer Verkaufsveranstaltung,
Werbefahrt oder einer weiteren Verlosung.
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3. Kein Zufall oder keine
Planmafigkeit

Sofern ein Anbieter sein Gewinnspiel zuldssig ausge-
stalten und dabei gleichwohl einen Einsatz oder den
Abschluss eines Rechtsgeschéfts verlangen will, ist es
naheliegend, entweder das Zufallselement oder das
Merkmal der Planmafigkeit zu vermeiden.

Das Merkmal der Planmafigkeit ist in der Schweiz
hoch umstritten und teilweise unscharf, weshalb da-
rauf im Rahmen der Revision des Glickspielrechts
moglicherweise verzichtet wird. Nach der aktuellen
Bedeutung, welche dem Kriterium in der Rechtspre-
chung zukommt, l&sst sich die Planmafigkeit bei
Gewinnspielen in der Praxis nur selten ausschliefben,
es sei denn der Veranstalter mochte gewissermafen
selbst am Spiel teilnehmen und ein entsprechendes
Risiko eingehen.

Naheliegender erscheint daher die Vermeidung des
Zufallselements. Ein klarer Fall, bei welchem der Zu-
fall Gber die Zuteilung des Gewinns entscheidet, ist die
Verlosung. Im gegenteiligen Fall bestimmt ausschliefs-
lich die Geschicklichkeit, das Kénnen oder das Wissen
Uber den Gewinn. Dabei wird es sich vielfach um Preis-
ausschreiben handeln (vgl. dazu auch unten Abschn.
VI. 3) und der Gewinner bspw. durch eine Jury auser-
koren. Besondere Fragen stellen sich jedoch vielmehr
bei Spielen mit gewissen Geschicklichkeitselementen.

Die Rechtslage ist diesbezliglich in beiden Landern
umstritten und teilweise ungeklart. Solche ,,Geschick-
lichkeitsspiele” werden jedenfalls vom Lotterie- bzw.
Gliicksspielverbot erfasst, sofern das Geschicklich-
keitselement gegeniiber dem Zufallselement nicht
tiberwiegt. Es gentigt deshalb nicht, wenn die Gewin-
ner lediglich unter den richtigen Antworten auf eine
Wissens- oder Schatzfrage ausgelost werden, da auch
in diesem Fall noch von einem ,Zufallsspiel” ausge-
gangen wird. Dass die Abgrenzung sehr schwierig sein
kann, veranschaulicht das Beispiel der Pokervariante
Texas Hold'em”, welche von einzelnen Instanzen zu-
nachst als Geschicklichkeitsspiel, letztlich aber in bei-
den Landern von den obersten Gerichten als Glicks-
spiel eingestuft wurde.
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Geschicklichkeitsspiele ohne Uberwiegendes Zu-
fallselement unterstehen in der Schweiz jedenfalls
den kantonalen Gesetzen, weshalb deren Zulassig-
keit grundsatzlich auch von deren Vorschriften und
gegebenenfalls auch einer kantonalen Bewilligung
abhéngig ist. In Bezug auf die Online-Durchflhrung
solcher Spiele bestehen keine ausdricklichen Verbo-
te, weshalb sie grundséatzlich als zulassig betrachtet
werden missten. Allerdings herrscht mangels Recht-
sprechung zu dieser Frage eine gewisse Rechtsun-
sicherheit. Zu beachten ist in der Schweiz, dass fur
Online-Geschicklichkeitsspiele die Pflicht besteht, das
Spiel bei der Eidgendssischen Spielbankenkommission
(ESBK) vorfihren zu lassen.

In Deutschland gilt in Bezug auf Online-Geschick-
lichkeitsspiele im Wesentlichen dasselbe wie in der
Schweiz, weshalb auch nach deutschem Recht man-
gels ausdrlcklichen Verbots von der Zul&ssigkeit aus-
gegangen werden muisste. Einzelne erstinstanzliche
Gerichte gelangten jedoch zu einem anderen Schluss,
weshalb eine Durchfithrung ohne Bewilligung mit Risi-
ken behaftet ist.

VI. Sonderfragen: was ist
zusatzlich zu beachten?

1. Teilnahmebedingungen

Neben der eigentlichen Ausgestaltung des Gewinn-
spiels muss auch den Teilnahmebedingungen beson-
dere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Unklare oder
unvollstandige Teilnahmebedingungen kénnen gegen
das Irrefiihrungsverbot im Lauterkeitsrecht versto-
fen. So darf kein unrichtiger Eindruck Gber die fir die
Teilnahme erforderlichen Schritte und die Gewinn-
chancen vermittelt werden. Dies gilt es bereits bei der
Bewerbung eines Glickspiels zu beachten.

Ausgehend davon missen folgende Fragen in den Teil-
nahmebedingungen geregelt werden oder die Antwor-
ten darauf zumindest klar erkennbar sein:
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Wer ist zur Teilnahme berechtigt bzw. wer ist aus-
geschlossen?

Wer ist der Veranstalter des Gewinnspiels?

In welchem Zeitraum wird das Gewinnspiel durch-
gefuhrt?

Wann ist der ,Einsendeschluss”?

Welche Schritte missen fir die Teilnahme unter-
nommen werden?

Was ist der Gewinn?
Wann und wie werden die Gewinner ermittelt?
Wann und wie werden die Gewinner benachrichtigt?

Dariber hinaus kann es sich anbieten, den nachtrag-
lichen Ausschluss eines Teilnehmers, die Verdnderung
oder den vorzeitigen Abbruch des Gewinnspiels sowie
den Fall zu regeln, dass die Gewinne nicht (mehr) in
ausreichender Zahl zur Verfigung stehen. Allerdings ist
bei der Formulierung Vorsicht geboten. Es kann, sofern
einer dieser Falle tatsachlich eintritt, unter Umstanden
trotz der Regelung in den Teilnahmebedingungen ein
Verstofd gegen die Vorgaben des UWG vorliegen.

2. ,Ausschluss des Rechtsweges”

Sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz sind
Formulierungen wie ,der Rechtsweg ist ausgeschlos-
sen” oder ,Uber die Veranstaltung wird keine Korres-
pondenz geflhrt” bei Gewinnspielen Ublich und weit
verbreitet. Ein solcher Ausschluss bezieht sich nur auf
die Durchfiihrung des Gewinnspiels sowie die Ziehung
des Gewinns und wurde von deutschen Gerichten
als zulassig erklart. Zu beachten ist jedoch, dass der
,Rechtsweg” beispielsweise fir UWG-Verstdide nicht
ausgeschlossen werden kann.

3. Anspruch auf den Gewinn

Gelegentlich stellt sich die Frage, ob ein ,Gewinner” ei-
nen Anspruch auf den in Aussicht gestellten Preis hat.
Ausgangspunkt fir diese Beurteilung ist in Deutschland
und in der Schweiz die gesetzliche Vorschrift, wonach
Forderungen aus ,Spiel und Wette"” nicht eingeklagt
werden konnen.
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In besonderen Konstellationen gilt dieser Grundsatz
allerdings nicht. Dies ist der Fall, wenn es sich beim
Gewinnspiel rechtlich betrachtet um eine sogenannte
Auslobung handelt. Eine solche kann dann vorliegen,
wenn der Veranstalter am Ergebnis des Wettbewerbs
ein eigenes Interesse hat. Wird z.B. ein Preis fir das
originellste Produktfoto in Aussicht gestellt, muss der
Preis entsprechend der Ankindigung grundsatzlich
auch entrichtet werden.

4. Vorgaben des Datenschutzrechts

Gewinnspiele werden von den Veranstaltern oftmals
primér oder zumindest auch zur Gewinnung von Kun-
dendaten durchgefiihrt. Bei diesen Daten handelt es
sich regelmafdig um personenbezogene Daten (DE-
Terminologie) bzw. Personendaten (CH-Terminologie),
weshalb die Vorgaben des Datenschutzrechts beach-
tet werden mussen.

Zentral ist dabei der Grundsatz, dass solche Daten nur
zu dem Zweck bearbeitet werden dirfen, der bei der
Erhebung der Daten angegeben wurde oder aus den
Umstanden ersichtlich ist. Aus diesem Grundsatz sowie
auch aus anderen Vorgaben folgt direkt oder zumindest
indirekt die Pflicht zur Information der betroffenen Per-
sonen. Es muss mindestens dartiber informiert werden,
welche Daten zu welchen konkreten Zwecken erhoben
werden. Nicht ausreichend ist dabei, wenn lediglich fest-
gehalten wird, dass die Daten zu ,Marketingzwecken”
bearbeitet werden.

Die Erfullung der Informationspflicht erfolgt im On-
line-Kontext regelmé&ftig. Uber eine Datenschutzer-
klarung, die bei der Erhebung der Daten abgerufen wer-
den kann. In gewissen Konstellationen, so bspw. wenn
den Gewinnspielteilnehmern ein Newsletter versandt
werden soll, ist fir die Erhebung und die Datenbearbei-
tung auch eine Einwilligung erforderlich, welche bspw.
Uber ein Hakchenfeld eingeholt werden kann.

Zu beachten ist dabei, dass es sowohl nach deut-
schem Recht als auch nach Schweizer Recht prob-
lematisch sein kann, die Teilnahme an eine Werbe-
einwilligung zu koppeln. Die Rechtslage ist allerdings
teilweise umstritten und noch ungeklart. Zumindest
nach Schweizer Recht musste dies allerdings - ab-
gesehen von bestimmten Ausnahmeféallen - zuladssig
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sein. Die neue EU-Datenschutzgrundverordnung, die
im Mai 2018 in Kraft treten wird, verbietet eine sol-
che Kopplung ausdrtcklich. Teilnehmer missen auch
ohne Werbeeinwilligung am Gewinnspiel teilnehmen
konnen. Diese Regelung der neuen EU-Datenschutz-
grundverordnung kann auch fir Unternehmen mit Sitz
in der Schweiz anwendbar sein. Es wird abzuwarten
sein, ob der schweizerische Gesetzgeber sich bei der
kommenden Revision des DSG an diesem Verbot ori-
entieren wird. In den bisherigen Expertenkonzepten ist
noch kein solches Verbot vorgesehen.

Dartiber hinaus gelten namentlich dann besondere An-
forderungen, wenn Daten der Teilnehmer ins Ausland
Ubermittelt werden, und es ist ferner der Grundsatz
der Datensparsamkeit zu beachten, der vorschreibt,
dass grundsatzlich nicht mehr Daten erhoben und be-
arbeitet werden durfen, als fir die angegebenen bzw.
erkennbaren Zwecke erforderlich ist.
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5. Gewinnspiele auf Social Media

Die Betreiber von Social Media Plattformen stellen re-
gelmahig Richtlinien auf, welche zumindest indirekt
fur Gewinnspiele von Bedeutung sind. Die Einhaltung
dieser Vorgaben ist insbesondere deshalb wichtig, weil
deren Missachtung zum Abbruch des Gewinnspiels
oder letztlich gar zum Ausschluss des Veranstalters
von der Plattform flhren kann.

Besonders deutlich wird dies bei Facebook. Seiten,
die Online- Gluckspiele, -Geschicklichkeitsspiele oder
-Lotterien hervorheben bzw. ermdéglichen, sind nur in
bestimmten Landern und mit vorheriger Genehmigung
von Facebook zugelassen. Ferner ist es in Bezug auf
Gewinnspiele bspw. verboten, personliche Chroniken
fiir die Organisation zu benutzen. Unzulassig wéren
daher Aufforderungen wie z.B.: ,teile diesen Beitrag in
deiner Chronik, um teilzunehmen"”.

Um sich selbst aus der Verantwortung zu nehmen,
schreibt Facebook ferner vor, dass Gewinnspiele auf
Facebook folgende Elemente enthalten missen:

Eine vollstandige Freistellung von Facebook durch
jeden Teilnehmer.

Die Anerkennung, dass das Gewinnspiel in keiner
Verbindung zu Facebook steht und in keiner Weise
von Facebook gesponsert, unterstitzt oder organi-
siert wird.

Eine ndhere Umschreibung, was dies konkret bedeu-
tet, enthalten die Richtlinien allerdings nicht. Jedenfalls
sollte aus der Ausgestaltung des Gewinnspiels der Un-
terschied zwischen dem Veranstalter und Facebook
klar zum Ausdruck gebracht und falschen Assoziatio-
nen vorgebeugt werden.
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VII. Checkliste

Kennen Sie die relevanten Vorschriften und - Sind lhre Teilnahmebedingungen klar und voll-
sind Sie sich der Risiken bei der Durchftihrung standig verfasst?

) . 5
vl Erzwlinmspple e e Halten Sie sich an die datenschutzrechtlichen

Erfullt Ihr Gewinnspiel die Merkmale eines Vorgaben?

¥ iels?
vrbeitaen © Kbyl Steht lhr Gewinnspiel auf Social Media Platt-

Ist Ihr Gewinnspiel so ausgestaltet, dass kein formen im Einklang mit den Richtlinien und
falscher Eindruck tber die Teilnahme oder die Vorgaben des Plattformbetreibers?
Gewinnchancen erweckt wird?

Ist Ihr Gewinnspiel in unzuldssigerweise an die
Inanspruchnahme einer Leistung etc. gekoppelt?

Weitere Informationen zum Thema auf unserem Blog mll-news.com.

Haben Sie Fragen oder bendtigen Unterstlitzung bei der Ausgestaltung eines Gewinnspiels?

Wir beraten Sie gerne:

Kontakt:
Lukas Bdhlmann, LL.M., lukas.buehlmann@mll-legal.com
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