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ATTORNEYS AT LAW

GEWINNSPIELE ALS UNVERZICHTBARE
MARKETINGINSTRUMENTE

Gewinnspiele sind fur Unternehmen ein unverzichtbares Marketinginstrument und vor allem
im Online-Kontext allgegenwartig. Dies einerseits wegen der Werbewirkung. Andererseits aber
auch wegen der Moglichkeit zur Generierung persénlicher Daten von potentiellen Kunden.
Soziale Medien erweitern die Mdglichkeiten und Wirkungen von Gewinnspielen zuséatzlich.

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

Zusatzliche Unsicherheiten ergeben sich, sobald Gewinnspiele im Online-Kontext durchge-
fuhrt werden. Insbesondere der grenziberschreitende Charakter des Internets fihrt regelmas-
sig dazu, dass bei Online-Gewinnspielen auslandische Rechtsvorschriften, aus Schweizer Sicht
namentlich die deutschen, zu beachten sind. Die rechtlichen Unterschiede in den beiden
Landern bergen ein besonders hohes Risiko fiir Rechtsverstoe.

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

Der Leitfaden basiert auf der aktuell geltenden Rechtslage. Allerdings stehen sowohl in der
Schweiz als auch in Deutschland grundlegende Anderungen bevor. In der Schweiz ist eine
Totalrevision des Geldspielrechts im Gange und in Deutschland wird der geltende Rechtsrah-
men aufgrund eines Urteils des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) wohl Gberarbeitet werden
mussen. Da die Anderungen noch nicht verabschiedet bzw. beschlossen sind und bis zu
deren Inkrafttreten womoglich noch lange zugewartet werden muss, wird auf die Verande-
rungen nur am Rande eingegangen. Die weitere Entwicklung ist jedoch bei der Durchfihrung
von Gewinnspielen stets im Auge zu behalten.
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WELCHE RISIKEN BESTEHEN BEI DER MISSACHTUNG
DER RECHTLICHEN VORGABEN?

Die Durchfihrung von Gewinnspielen ist mit erheblichen Risiken verbunden. Sowohl in
Deutschland als auch in der Schweiz droht bei Missachtung der Vorschriften eine strafrecht-
liche Verurteilung. Vorsatzliche Versto3e kdnnen mit Bussen oder sogar mit Freiheitsstrafen
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 Geschéftsfihrer
auferlegt und nicht dem Unternehmen. Die Strafverfahren werden gegen die Betroffenen
personlich eroffnet. Zur Vermeidung dieser einschneidenden Konsequenzen lohnt es sich, den
Aufwand fur die rechtskonforme Ausgestaltung von Gewinnspielen auf sich zu nehmen.

Es bestehen zudem auch zivilrechtliche Risiken. Insbesondere in Deutschland besteht ein
relativ hohes Risiko, von einem Konkurrenten fir ein rechtswidriges Gewinnspiel abgemahnt
und letztlich vor einem Zivilgericht verklagt zu werden. Das Zivilgericht kann einerseits die
Unterlassung des Gewinnspiels anordnen — und zwar auch mittels einstweiligem Rechtsschutz
—, andererseits auch die Herausgabe des Einsatzes verlangen, den die Teilnehmer allenfalls

zu entrichten hatten. Wahrend solche Zivilverfahren in der Schweiz eher selten sind und die
Durchsetzung der Vorgaben fir Gewinnspiele primar durch die Aufsichts- bzw. Strafbehérden
selbst erfolgt, ist eine indirekte Durchsetzung in Deutschland verbreitet und die Gefahr von
Abmahnungen relativ hoch. Auch Schweizer Anbieter kdnnen grundsatzlich zur Zielscheibe
von Abmahnungen deutscher Mitbewerber werden, sofern die deutschen Rechtsvorschriften
anwendbar und nicht berlcksichtigt worden sind.

MUSSEN AUCH AUSLANDISCHE GEWINNSPIEL-
VORSCHRIFTEN BEACHTET WERDEN?

Im vorangehenden Abschnitt wurde erwahnt, dass auslandische Gewinnspielvorschriften
anwendbar sein kdnnen und dass bei deren Nichtbeachtung substantielle Sanktionen drohen
kdnnen. Unternehmen, die ein Gewinnspiel durchfihren wollen, missen genau prifen, welche

in- und auslandischen Vorschriften zu beachten sind.

Die wesentlichen rechtlichen Vorgaben fir Gewinnspiele befinden sich in einer Vielzahl von Er-
lassen. Diese haben jeweils einen eigenen, besonderen raumlichen 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 kénnen, sofern die Teilnahme am Gewinnspiel nicht klar auf im Inland
ansassige Teilnehmer beschrankt ist.
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Dies gilt in besonderem Male fur Online-Gewinnspiele. Zwar wird die bloRe Abrufbarkeit im
Ausland in der Regel noch nicht dazu flihren, dass die ausléndischen Vorschriften beachtet
werden missen. Sobald die Teilnahme von auslandischen Staatsangehdrigen am Gewinnspiel
jedoch maoglich ist, besteht das Risiko, vor einem auslandischen Gericht verklagt oder ange-
klagt zu werden. Ausgehend davon wird im vorliegenden Leitfaden sowohl das schweizerische
als auch das deutsche Recht dargestellt.

WO SIND DIE WESENTLICHEN VORGABEN FUR
GEWINNSPIELE FESTGEHALTEN?

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 erkldren, dass eine solche aus rechtlicher Sicht grundsétzlich
auch nicht benétigt wird. Denn es besteht insbesondere kein spezifisches Verbot fiir die
Durchfiihrung von Gewinnspielen. Die rechtlichen Vorgaben fir Gewinnspiele ergeben sich inso-
fern zu einem wesentlichen Teil indirekt aus den Regelungen fiir Gliickspiele, 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 prufen, ob das
Gewinnspiel die entsprechenden rechtlichen Anforderungen erfullt. Es kann hier vorwegge-
nommen werden, dass es sich bei Gewinnspielen dusserst selten um Wetten im rechtlichen

Sinne handelt. Wetten werden deshalb nachfolgend nicht allzu vertieft diskutiert.

MASSGEBENDE GESETZE UND REGELWERKE

In der Schweiz und - in noch groBerem Ausmall — in Deutschland ist das Gewinnspielrecht
nach wie vor gepragt durch verhaltnismaRig weitreichende Kompetenzen der einzelnen Glied-
staaten (Kantone bzw. Bundesldnder).

In Deutschland stellt ein Staatsvertrag zwischen den einzelnen Bundeslandern (mit Ausnahme
von Schleswig-Holstein) das zentrale Regelwerk fir Gewinnspiele dar. Dieser Gliickspielstaats-
vertrag (GIUStV) wird in regelmalligen Abstanden Uberarbeitet bzw. muss Uberarbeitet werden.
Letzteres ist auf die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) zurlickzuftihren, wel-
cher bereits mehrfach bestimmte Aspekte des Staatsvertrags als mit den Vorgaben des EU-Rechts
fr unvereinbar erklérte. Gewinnspiel-relevante Bestimmungen und Tatbestdnde sind auch im
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deutschen Strafgesetzbuch (StGB) sowie in der Gewerbeordnung (GewO) enthalten.

In der Schweiz ergeben sich die die wichtigsten Vorgaben flr Gewinnspiele aus einem Zusam-
menspiel von zwei Bundesgesetzen: dem Lotteriegesetz (LG) und dem Spielbankengesetz
(SBG). Die Aufsicht Uber die Einhaltung der Vorgaben des Gewinnspielrechts obliegt zu einem
wesentlichen Teil der Lotterie- und Wettkommission (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. Gllickspiele zugeschnitten
sind, mUssen in beiden Rechtsordnungen auch Vorgaben aus Gesetzen mit breiterem Anwen-
dungsbereich beachtet werden. Hervorzuheben sind dabei zum einen die Gesetze gegen den un-
lauteren Wettbewerb (UWG) und zum anderen die Datenschutzgesetze (DE: BDSG; CH: DSG).

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass je nach dem in Aussicht gestellten Gewinn (z.B.
Lebensmittel- und Gebrauchsgegenstande) oder der Art der Bewerbung (z.B. bei Angabe des
Werts des Gewinns) zusatzlich gesonderte Produkt- und Werbevorschriften zur Anwendung
gelangen kénnen.

WESENTLICHE VORSCHRIFTEN

Sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland ist die Veranstaltung von Gluckspielen, Lotteri-
en und Wetten nur erlaubt, wenn hierflr eine behordliche Erlaubnis (Konzession bzw. Bewilli-
gung) vorliegt. Auf die Erteilung einer solchen Erlaubnis besteht grundsatzlich kein Rechtsan-
spruch und die Anforderungen, die dafiir eingehalten werden mussen, sind in der Regel sehr
hoch. Daher wird hdufig von einem faktischen Verbot von Gliickspielen, Lotterien und
Wetten gesprochen.

Ein ausdruckliches Verbot besteht — abgesehen von spezifischen Ausnahmen in Deutschland

— aktuell fur die Durchfiihrung von Glickspielen im Internet. Im Rahmen der Revision des
Schweizer Glicksspielrechts soll dieses Verbot fir Online-Spiele gelockert werden. In Deutsch-
land wurde das Verbot im Jahre 2012 unter anderem flr Online-Sportwetten probeweise bis
2019 liberaler ausgestaltet. 20 Anbietern wurde eine Konzession erteilt. Aufgrund eines aktuel-
len Urteils des Europdischen Gerichtshofs (EuGH), worin diese Regelung beanstandet wurde, ist
die aktuelle Rechtslage und die kiinftige Entwicklung in Deutschland wieder unklar.

Die Definitionen von Gliickspielen, Lotterien und Wetten sind in Deutschland zum einen
im Glucksspielstaatsvertrag festgelegt und wurden zum anderen in der Rechtsprechung zu
den Straftatbestdanden des StGB entwickelt. In der Schweiz wird der Begriff ,Gluckspiel” im
Spielbankengesetz (SBG), wéahrend sich die Definitionen fir Lotterie und der Wette aus dem
Lotteriegesetz ergeben. Darlber hinaus enthalt die gestiitzt auf das Lotteriegesetz erlassene
Lotterieverordnung (LV) die Begriffsbestimmung von lotteriedhnlichen Veranstaltungen, die
fir Gewinnspiele in der Praxis von grofRer Bedeutung ist. Denn bei Gewinnspielen, die in der
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Schweiz als unzuldssig beurteilt werden, handelt es sich oftmals um solche lotteriedhnliche
Veranstaltungen.

Neben diesen spezifischen Regelungen des Gllckspielrechts sind stets auch die Vorschriften
des Lauterkeitsrechts (UWG) im Auge zu behalten, welche grundsatzlich fur jegliche Hand-
lungen mit Wettbewerbsrelevanz zur Anwendung gelangen. Hervorzuheben sind im vorlie-
genden Zusammenhang folgende lauterkeitsrechtlichen Bestimmungen:

Zentrale Bedeutung hat das Irrefiihrungsverbot bzw. das Gebot der Wahrheit und Klarheit.
Hierzu macht die Rechtsprechung in Deutschland deutlich, dass zur Vermeidung einer Irre-
fihrung 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, grundsatz-
lich ein sog. Kopplungsverbot, also ein Verbot, Gewinnspiele an den Bezug einer anderen
Leistung zu koppeln (vgl. dazu Abschn. V. 2).

Zudem konnen Gewinnspiele — je nach konkreter Ausgestaltung — auch als geschaftliche
Handlung bzw. besonders aggressive Verkaufsmethode eingestuft werden, welche
geeignet ist, den Kunden in seiner Entscheidungsfreiheit einzuschranken.

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

WELCHE SPIELE SIND EXPLIZIT VERBOTEN?

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 blo3e Be-
werbung. In der Schweiz ist es ferner grundsatzlich unzuldssig, wenn nur ein Unternehmen
beworben wird, das unzuldssige Gluckspiele anbietet. So wurde ein Werbespot eines auslan-
dischen Wettanbieters fur rechtswidrig erklart, worin neben dem Logo des Anbieters nur die
Website mit,.ch-Domain” beworben wurde. Obwohl auf der Schweizer Website nur zuléssi-
ge Inhalte aufgeschaltet waren, ging das Gericht davon aus, dass der Werbespot auch eine
Werbewirkung fur die ,.com-Domain” mit nach Schweizer Recht unzuldssigem Inhalt erziele
und deshalb vom Verbot erfasst ist. Hinsichtlich der Werbung stellt auch das deutsche Recht
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strenge Anforderungen. Diese sind in der Werberichtlinie zum Glicksspielstaatsvertrag ent-
halten und verbieten abgesehen von spezifischen Ausnahmen, allgemein die bloe Werbung
flr GlUckspiele im Fernsehen oder im Internet.

In beiden Rechtsordnungen sind sodann einzelne Ausnahmen vorgesehen. Hervorzuheben
ist in Bezug auf die Schweizer Regelung, dass namentlich Lotterien mit gemeinnitzigem
Zweck vom Verbot ausgenommen sind. Allerdings bedrfen auch diese einer Bewilligung. Das
Verbot fur Wetten ist sodann auf gewerbsmaBige Wetten beschrankt. Hinsichtlich des deut-
schen Rechts ist zu beachten, dass das Verbot nur fur offentliche Glickspiele, Lotterien und
Wetten gilt. Es kommt also grundsatzlich nur dann zur Anwendung, wenn fur einen groéleren,
nicht geschlossenen Personenkreis eine Teilnahmemaglichkeit besteht.

2. WASVERSTEHT MAN UNTER GLUCKSPIELEN, LOTTERIEN, WETTEN UND
ANDEREN GELDSPIELEN?

Wie bereits erwahnt, ist es flr die Beurteilung der Zulassigkeit 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” gewissermalien der
Oberbegriff und Lotterien und Wetten kdnnen als besondere Ausprdgungen davon verstan-
den werden.

Von einem Glucksspiel wird in beiden Landern im Wesentlichen dann ausgegangen, wenn
ein Spiel folgenden Kriterien entspricht:

gegen Leistung eines Geldeinsatzes,
wird ein Gewinn in Form eines finanziellen Vorteils in Aussicht gestellt und
der Gewinn hangt ganz oder Uberwiegend vom Zufall ab.

Bei Lotterien, als spezieller Form von Glickspielen, kommt ein weiteres Element hinzu, dasje-
nige der PlanmaBigkeit der Gewinnausrichtung. Von einer Lotterie ist demnach auszuge-
hen, wenn Uber die Ausrichtung des Gewinnes durch einen Ziehungs- resp. Lotterieplan ent-
schieden wird, welcher das Risiko des Veranstalters ausschlie$t. In der Schweiz wird sodann
bei Lotterien anders als bei Glickspielen der Abschluss eines Rechtsgeschafts der Leistung
eines Einsatzes gleichgestellt.

Eine Wette liegt vor, wenn die Entscheidung Uber die Gewinnzuteilung vom Eintritt oder
Ausgang eines kiinftigen Ereignisses abhangt.

In beiden Léandern bestehen sodann weitere Spielkategorien mit teils eigenstandigen recht-
lichen Vorgaben. Von diesen ist jeweils eine Kategorie hervorzuheben, die eine Art,Auffang-
becken” darstellt:
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In der Schweiz ist dies die lotteriedhnliche Veranstaltung, fiir 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
teilgenommen 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 ausschlieR3-
lich, sondern blof3 ,wesentlich” vom Zufall abhangig.

Die Einzelheiten hierzu sind teilweise umstritten und unklar. Fest steht aber jedenfalls,
dass die Gewinnzuteilung insbesondere dann blof$ ,wesentlich” vom Zufall abhdangen
kann, wenn das Spiel (auch) Geschicklichkeitselemente aufweist. Folglich ist bei Ge-
schicklichkeitsspielen Vorsicht geboten, da diese je nach Ausgestaltung verboten sind.

In Deutschland sieht die Gewerbeordnung (GewO) ein Verbot fur ,andere Spiele mit
Gewinnmadglichkeit” vor:

Eine gesetzliche Definition fir diese Spiele fehlt, ergibt sich aber aus den anderen in
der GewO ausdriicklich umschriebenen Spielgerdten, wie namentlich den Spielgerdten
mit Gewinnmaglichkeit.

Jedenfalls kdnnen von diesem Verbot namentlich Geschicklichkeitsspiele erfasst sein,
weshalb auch in Deutschland bei der Veranstaltung dieser Spiele Vorsicht geboten ist.

WIE SIND ZULASSIGE, NICHT VERBOTENE GEWINN-
SPIELE AUSZUGESTALTEN?

Wer ein Gewinnspiel zuldssig ausgestalten mochte, muss primar darauf achten, dass die Kri-
terien fUr ein verbotenes Glicksspiel nicht erfillt werden. Dies erscheint auf den ersten Blick
leicht umsetzbar zu sein. Da jedoch bei Gewinnspielen mit dem in Aussicht gestellten Gewinn
und einem Zufallselement bei der Gewinnzuteilung meist bereits zwei Kriterien vorliegen

und die relevanten Begriffe weit verstanden werden, ist dies in der Praxis weniger leicht als
zunachst angenommen.

KEIN GELDWERTER EINSATZ

Die erlauterten Verbote flr Glickspiele, Lotterien, Wetten und dergleichen greifen grundsatz-
lich 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 jedenfalls, dass in beiden Landern ein verdeckter Einsatz aus-
reicht. Ob ein solcher vorliegt, ist stets im konkreten Einzelfall zu prifen.
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In der Schweiz werden generell mehr Spiele vom Anwendungsbereich eines der Glicksspiel-
verbote erfasst als in Deutschland. Dies liegt daran, dass der Begriff des Einsatzes beim Lotte-
rieverbot und dem Verbot von lotteriedhnlichen Veranstaltungen sehr weit verstanden wird:

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

Hinzu kommt, dass letzten Endes nicht von Bedeutung ist, ob tatsachlich ein rechtlich
relevanter Einsatz fur die Teilnahme verlangt wird. Vielmehr wird bereits von einem Verstol3
ausgegangen, wenn beim durchschnittlichen Teilnehmer subjektiv der Eindruck entsteht,
dass seine Gewinnchancen nur durch die Leistung eines Einsatzes geschaffen oder zumin-
dest erhdht werden.

In der Praxis fihrt das weite Begriffsverstandnis des Einsatzes dazu, dass regelmaRig — min-
destens auch - eine Gratisteilnahmemaoglichkeit mit gleicher Gewinnchance angebo-
ten werden muss. Allerdings ist hierbei Folgendes zu beachten:

Da der Eindruck maRgeblich ist, der bei Teilnehmern durch die Bewerbung und Aus-
gestaltung des Gewinnspiels entsteht, bietet selbst das Angebot einer Gratisteilnah-
memaoglichkeit keine abschlieBende Gewdhr fur die Zulédssigkeit des Gewinnspiels. Es
muss daher die Ausgestaltung im Einzelfall beurteilt werden.

Bei Gllckspielen und Lotterien reicht es im Unterschied zu lotteriedhnlichen Veranstaltun-
gen nicht aus, eine zusatzliche Gratisteilnahme anzubieten, um dem Verbot zu entgehen.
Dies ist in der Rechtslehre umstritten, entspricht aber steter und aktueller Rechtsspre-
chung. 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 Gewinnchance ein unmittelbarer Zusammenhang besteht. Mit anderen Worten
muss sich die Chance auf einen Gewinn gerade aus der Leistung des geldwerten Einsatzes
ergeben. Dies ist beispielsweise dann nicht der Fall und es liegt somit grundsatzlich keine
verbotene Gllcksspielart 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 ausschlief3lich seine Veranstaltungskosten deckt.
Allerdings kann ein relevanter Einsatz unter Umstanden auch verdeckt in Form von erhéh-
ten Eintritts- oder Warenpreisen bestehen.

2. KEIN KAUFZWANG UND KEINE KOPPLUNG

Anders als in der Schweiz kann somit in Deutschland die Anwendung eines Glicksspielver-
bots grundsatzlich verhindert werden, wenn fir die Teilnahme an einem Gewinnspiel statt
einem geldwerten Einsatz bspw. der Kauf einer Ware verlangt wird. Nach Schweizer Recht
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genigt dies demgegeniber nicht, da bereits der Abschluss eines Rechtsgeschafts als Einsatz
im Sinne des Lotterieverbots gilt. Es ist daher in der Schweiz in jedem Fall unzuldssig, wenn
fiir die Teilnahme an einem Gewinnspiel ein Kaufzwang besteht, sofern die iibrigen

Elemente (Gewinn, Zufall und PlanmaBigkeit) gegeben sind. Zu beachten ist sodann das

Folgende:

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

Es ist irrelevant, ob ein fir die Gewinnspielteilnahme abzuschliefender Vertrag mit dem
Veranstalter selbst oder einem Dritten abgeschlossen wird. Beide Falle werden gleich
behandelt.

Noch nicht abschlieBend geklart ist, ob auch ein Vertrag mit einem Rickgabe- oder Wider-
rufsrecht als unzuldssiger Kaufzwang beurteilt werden muss.

Die Kopplung von Gewinnspielen mit dem Abschluss eines Rechtsgeschéfts kann dariber
hinaus sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz gegen die Vorschriften des Lauter-
keitsrechts versto3en. In Deutschland galt friiher ein sehr weitreichendes Kopplungsverbot.
Die entsprechende Regelung besteht im UWG zwar unverdndert fort, jedoch wird sie seit
einem Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) weniger streng und damit EU-Rechtskon-
form angewandt. Die Kopplung von Rechtsgeschaft und Gewinnspiel ist danach nur noch un-
zuldssig, wenn dies im Einzelfall eine irrefihrende Geschéftspraxis oder ein Versto gegen die
berufliche Sorgfalt darstellt. Generelle Aussagen zur Zuldssigkeit der Kopplung sind deshalb
schwierig und eine Prifung ist stets vom Einzelfall abhédngig. Fest steht immerhin Folgendes:

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

Ein Verstol3 gegen die berufliche Sorgfalt ist anzunehmen, wenn die Gewinnspielkopplung
die Fahigkeit eines Verbrauchers, eine freie und rationale geschaftliche Entscheidung zu
fallen, spUrbar beeintréchtigt. Ob dies der Fall ist, hdngt von einer Vielzahl von Kriterien ab,
wie z.B. der Art des beworbenen Produkts oder der Hohe des Kaufpreises etc.

In diesem Sinne kann es auch in der Schweiz — selbst auBerhalb der Gewinnspielverbote —
unzuléssig sein, wenn der Spieltrieb oder die Gewinnsucht dadurch ausgenutzt wird, dass in
der Vorstellung des Konsumenten ein Gewinn derart mit dem Erwerb eines Produkts gekop-
pelt ist, dass nicht mehr eine sachliche Uberlegung, sondern die Hoffnung auf einen Gewinn
fur den Kaufentschluss maf3geblich ist. Es handelt sich dann nach der Terminologie des Geset-
zes um eine besonders aggressive Verkaufsmethode.

DarUber hinaus enthalt auch das Schweizer Lauterkeitsrecht seit 2012 ein eigentliches Kopplungs-
verbot. 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,
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dessen Einlésung an den Kauf einer Ware oder Dienstleistung etc. gebunden ist. Die Regelung
wird teilweise so verstanden, dass sie nur dann zur Anwendung gelangt, wenn der vermeint-
liche Gewinner im Zeitpunkt der Ankiindigung bzw. Bewerbung bereits feststeht und nicht
auch dann, wenn er erst noch durch Zufall zu ermitteln ist. Bis zur Klarung dieser Frage durch
die Gerichte, sollte davon ausgegangen werden, dass beide Konstellationen von der Vorschrift
erfasst werden. Neben dem Kaufzwang wird jedenfalls ausdrtcklich verboten, den Gewinn an
Folgendes zu koppeln:

an die Inanspruchnahme einer Mehrwertdienstnummer
an die Leistung einer Aufwandsentschadigung

an die Teilnahme an einer Verkaufsveranstaltung, Werbefahrt oder einer weiteren Verlosung.

KEIN ZUFALL ODER KEINE PLANMASSIGKEIT

Sofern ein Anbieter sein Gewinnspiel zuldssig ausgestalten und dabei gleichwohl einen Ein-
satz oder den Abschluss eines Rechtsgeschafts verlangen will, ist es naheliegend, entweder
das Zufallselement oder das Merkmal der Planmaéfigkeit zu vermeiden.

Das Merkmal der PlanmaBigkeit ist in der Schweiz hoch umstritten und teilweise unscharf,
weshalb darauf im Rahmen der Revision des Gllckspielrechts mdglicherweise verzichtet wird.
Nach der aktuellen Bedeutung, welche dem Kriterium in der Rechtsprechung zukommt, ldsst
sich die PlanmaBigkeit bei Gewinnspielen in der Praxis nur selten ausschliel3en, es sei denn
der Veranstalter mdchte gewissermafen selbst am Spiel teilnehmen und ein entsprechendes
Risiko eingehen.

Naheliegender erscheint daher die Vermeidung des Zufallselements. Ein klarer Fall, bei
welchem der Zufall Uber die Zuteilung des Gewinns entscheidet, ist die Verlosung. Im gegen-
teiligen Fall bestimmt ausschlief3lich die Geschicklichkeit, das Kénnen oder das Wissen tber
den Gewinn. Dabei wird es sich vielfach um Preisausschreiben handeln (vgl. dazu auch unten
Abschn. VI. 3) und der Gewinner bspw. durch eine Jury auserkoren. Besondere Fragen stellen
sich jedoch vielmehr bei Spielen mit gewissen Geschicklichkeitselementen.

Die Rechtslage ist diesbezliglich in beiden Landern umstritten und teilweise ungeklart. Solche
»~Geschicklichkeitsspiele” werden jedenfalls vom Lotterie- bzw. Gliicksspielverbot er-
fasst, sofern das Geschicklichkeitselement gegeniiber dem Zufallselement nicht liber-
wiegt. Es geniigt deshalb nicht, wenn die Gewinner lediglich unter den richtigen Antworten
auf eine Wissens- oder Schéatzfrage ausgelost werden, da auch in diesem Fall noch von einem
,Zufallsspiel” ausgegangen wird. Dass die Abgrenzung sehr schwierig sein kann, veranschau-
licht das Beispiel der Pokervariante ,Texas Hold'em’, welche von einzelnen Instanzen zunachst
als Geschicklichkeitsspiel, letztlich aber in beiden Landern von den obersten Gerichten als
Gllcksspiel eingestuft wurde.
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Geschicklichkeitsspiele ohne Uberwiegendes Zufallselement unterstehen in der Schweiz je-
denfalls den kantonalen Gesetzen, weshalb deren Zuldssigkeit grundsatzlich auch von deren
Vorschriften und gegebenenfalls auch einer kantonalen Bewilligung abhéngig ist. In Bezug
auf die Online-Durchfihrung solcher Spiele bestehen keine ausdricklichen Verbote, weshalb
sie grundsatzlich als zuldssig betrachtet werden mussten. Allerdings herrscht mangels Recht-
sprechung zu dieser Frage eine gewisse Rechtsunsicherheit. Zu beachten ist in der Schweiz,
dass fur Online-Geschicklichkeitsspiele die Pflicht besteht, das Spiel bei der Eidgendssischen
Spielbankenkommission (ESBK) vorflhren zu lassen.

In Deutschland gilt in Bezug auf Online-Geschicklichkeitsspiele im Wesentlichen dasselbe wie
in der Schweiz, weshalb auch nach deutschem Recht mangels ausdricklichen Verbots von der
Zuldssigkeit ausgegangen werden misste. Einzelne erstinstanzliche Gerichte gelangten jedoch
zu einem anderen Schluss, weshalb eine Durchfihrung ohne Bewilligung mit Risiken behaftet ist.

SONDERFRAGEN: WAS IST ZUSATZLICH ZU BEACHTEN?

TEILNAHMEBEDINGUNGEN

Neben der eigentlichen Ausgestaltung des Gewinnspiels muss auch den Teilnahmebedingun-
gen besondere Aufmerksamkeit gewidmet werden. Unklare oder unvollstandige Teilnahmebe-
dingungen kénnen gegen das Irrefiihrungsverbot im Lauterkeitsrecht verstoSen. So darf kein
unrichtiger Eindruck tber die fur die Teilnahme erforderlichen Schritte und die Gewinnchan-
cen vermittelt werden. Dies gilt es bereits bei der Bewerbung eines Gluckspiels zu beachten.

Ausgehend davon missen folgende Fragen in den Teilnahmebedingungen geregelt werden
oder die Antworten darauf zumindest klar erkennbar sein:

Wer ist zur Teilnahme berechtigt bzw. wer ist ausgeschlossen?
Wer ist der Veranstalter des Gewinnspiels?

In welchem Zeitraum wird das Gewinnspiel durchgefthrt?

Wann ist der ,Einsendeschluss”?

Welche Schritte mussen fir die Teilnahme unternommen werden?
Was ist der Gewinn?

Wann und wie werden die Gewinner ermittelt?

Wann und wie werden die Gewinner benachrichtigt?

Darlber hinaus kann es sich anbieten, den nachtrdglichen Ausschluss eines Teilnehmers, die
Veranderung oder den vorzeitigen Abbruch des Gewinnspiels sowie den Fall zu regeln, dass die
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Gewinne nicht (mehr) in ausreichender Zahl zur Verfligung stehen. Allerdings ist bei der Formulie-
rung Vorsicht geboten. Es kann, sofern einer dieser Félle tatséchlich eintritt, unter Umstanden trotz
der Regelung in den Teilnahmebedingungen ein Verstol3 gegen die Vorgaben des UWG vorliegen.

2. ,AUSSCHLUSS DES RECHTSWEGES”

Sowohl in Deutschland als auch in der Schweiz sind Formulierungen wie ,der Rechtsweg ist
ausgeschlossen” oder ,Uber die Veranstaltung wird keine Korrespondenz gefiihrt” bei Gewinn-
spielen Ublich und weit verbreitet. Ein solcher Ausschluss bezieht sich nur auf die Durchfih-
rung des Gewinnspiels sowie die Ziehung des Gewinns und wurde von deutschen Gerichten
als zuldssig erklart. Zu beachten ist jedoch, dass der,Rechtsweg” beispielsweise fir UWG-
VerstolRe nicht ausgeschlossen werden kann.

3. ANSPRUCH AUF DEN GEWINN

Gelegentlich stellt sich die Frage, ob ein,Gewinner” einen Anspruch auf den in Aussicht gestell-
ten Preis hat. Ausgangspunkt fir diese Beurteilung ist in Deutschland und in der Schweiz die ge-
setzliche Vorschrift, wonach Forderungen aus,Spiel und Wette” nicht eingeklagt werden kénnen.

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 Ankiindigung grundsétzlich auch entrichtet werden.

4. VORGABEN DES DATENSCHUTZRECHTS

Gewinnspiele werden von den Veranstaltern oftmals primar oder zumindest auch zur Ge-
winnung von Kundendaten durchgefiihrt. Bei diesen Daten handelt es sich regelmafSig um
personenbezogene Daten (DE-Terminologie) bzw. Personendaten (CH-Terminologie), weshalb
die Vorgaben des Datenschutzrechts beachtet werden mussen.

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

Die Erfullung der Informationspflicht erfolgt im Online-Kontext regelmafig. Uber eine
Datenschutzerkldrung, die bei der Erhebung der Daten abgerufen werden kann. In gewissen
Konstellationen, so bspw. wenn den Gewinnspielteilnehmern ein Newsletter versandt werden
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soll, ist fur die Erhebung und die Datenbearbeitung auch eine Einwilligung erforderlich, welche
bspw. Uber ein Hakchenfeld eingeholt werden kann.

Zu beachten ist dabei, dass es sowohl nach deutschem Recht als auch nach Schweizer Recht
problematisch sein kann, die Teilnahme an eine Werbeeinwilligung zu koppeln. Die Rechts-
lage ist allerdings teilweise umstritten und noch ungeklart. Zumindest nach Schweizer Recht
musste dies allerdings — abgesehen von bestimmten Ausnahmeféllen - zuldssig sein. Die neue
EU-Datenschutzgrundverordnung, die im Mai 2018 in Kraft treten wird, verbietet eine solche
Kopplung ausdrucklich. Teilnehmer mussen auch ohne Werbeeinwilligung am Gewinnspiel
teilnehmen kdnnen. Diese Regelung der neuen EU-Datenschutzgrundverordnung kann auch
fur 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.

DarUber hinaus gelten namentlich dann besondere Anforderungen, wenn Daten der Teilneh-
mer ins Ausland Ubermittelt werden, und es ist ferner der Grundsatz der Datensparsamkeit
zu beachten, der vorschreibt, dass grundsatzlich nicht mehr Daten erhoben und bearbeitet
werden diirfen, als fur die angegebenen bzw. erkennbaren Zwecke erforderlich ist.

5. GEWINNSPIELE AUF SOCIAL MEDIA

Die Betreiber von Social Media Plattformen stellen regelmaRig Richtlinien auf, welche zu-
mindest indirekt fir 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 fuhren kann.

Besonders deutlich wird dies bei Facebook. Seiten, die Online- Glickspiele, -Geschicklichkeits-
spiele oder -Lotterien hervorheben bzw. ermdglichen, sind nur in bestimmten Ldndern und
mit vorheriger Genehmigung von Facebook zugelassen. Ferner ist es in Bezug auf Gewinnspie-
le bspw. verboten, personliche Chroniken fiir die Organisation zu benutzen. Unzuldssig
waren 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 Gewinn-
spiele auf Facebook folgende Elemente enthalten mussen:

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, unterstltzt oder organisiert wird.

Eine ndhere Umschreibung, was dies konkret bedeutet, enthalten die Richtlinien allerdings
nicht. Jedenfalls sollte aus der Ausgestaltung des Gewinnspiels der Unterschied zwischen
dem Veranstalter und Facebook klar zum Ausdruck gebracht und falschen Assoziationen
vorgebeugt werden.
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VIl CHECKLISTE

Kennen Sie die relevanten Vorschriften und sind Sie sich der Risiken bei der Durchfiih-

rung von Gewinnspielen bewusst?
Erflllt Ihnr Gewinnspiel die Merkmale eines verbotenen Gliicksspiels?

Ist Ihr Gewinnspiel so ausgestaltet, dass kein falscher Eindruck tGber die Teilnahme oder

die Gewinnchancen erweckt wird?

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

gekoppelt?
Sind Ihre Teilnahmebedingungen klar und vollstdndig verfasst?
Halten Sie sich an die datenschutzrechtlichen Vorgaben?

Steht Ihr Gewinnspiel auf Social Media Plattformen im Einklang mit den Richtlinien und
Vorgaben des Plattformbetreibers?

Weitere Informationen zum Thema auf unserem Blog br-news.ch.

Haben Sie Fragen oder bendtigen Unterstitzung bei der Ausgestaltung eines Gewinnspiels?
Wir beraten sie gerne:

BUhlmann Rechtsanwalte AG

Neustadtgasse 7 Postfach 755
CH-8001 Ziirich CH-8024 Ziirich

T+41 435006290
F +4143 50062 99

Email: contact@br-legal.ch
Kanzlei: www.br-legal.ch
News-Blog: www.br-news.ch

Social Media: www.facebook.com/brlegal

www.twitter.com/BuehlmannRA
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