W

Deutscher Bundestag = Wissenschaftliche Dienste

Der rechtliche Rahmen flir die Einfihrung einer Rubbellos-
Sonderbriefmarke in Deutschland

- Sachstand -

© 2008 Deutscher Bundestag WD 4 - 3000 - 188/08



Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages

Verfasser/in: NN

Der rechtliche Rahmen fiir die Einfuhrung einer Rubbellos-Briefmarke in Deutschland
Ausarbeitung WD 4 - 3000 - 188/08

Abschluss der Arbeit: 14. November 2008

Fachbereich WD 4: Haushalt und Finanzen

Ausarbeitungen und andere Informationsangebote der Wissenschaftlichen Dienste
geben nicht die Auffassung des Deutschen Bundestages, eines seiner Organe oder der
Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der fachlichen Verantwortung der
Verfasserinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Die Arbeiten der
Wissenschaftlichen Dienste sind dazu bestimmt, Mitglieder des Deutschen Bundestages
bei der Wahrnehmung des Mandats zu unterstitzen. Der Deutsche Bundestag behélt
sich die Rechte der Veroffentlichung und Verbreitung vor. Beides bedarf der
Zustimmung der Leitung der Abteilung W.



2.1.
2.2.

3.1
3.2.
3.3.

4.1.
4.2.

5.1
5.2.

-3-

Inhalt

Einleitung

Rechtsnatur von Briefmarken

Postwertzeichen im Sinne des § 43 Postgesetz (PostG)
Wohltatigkeitsbriefmarken

Postrechtliche Vorgaben zur Gestaltung von Briefmarken

Vorgaben des Weltpostvertrages
Nationales Postrecht

,Briefmarken* privater Postdienstanbieter

Magliche glicksspielrechtliche VVorgaben

Regelung des Glicksspielwesens

Rubbellos-Briefmarke kein Gliicksspiel

Wettbewerbsrechtliche Vorgaben — Unlauterer Wettbewerb

Verstol’ gegen das Kopplungsverbot

Kein Ausnahmetatbestand

Preisausschreiben der Verwaltung

11

11
13

14



1. Einleitung

Nach telefonischer Ricksprache wurde der Hintergrund der Anfrage spezifiziert. MaR-
geblich geht es um die Frage, ob sogenannte Zuschlagsmarken, deren Mehrerl6s (,,Zu-
schlag®) gemeinniitzigen Organisationen zu Gute kommt, mit einer Lotterie oder Auslo-
sung verbunden werden koénnen, um die Verkaufszahlen dieser Zuschlagsmarken zu
steigern. Dabei gehe es nicht um eine Kooperation mit privaten Sponsoren, sondern die
Preise zur Auslosung sollten von den Begunstigten zur Verfugung gestellt werden. Um
die Preise zu finanzieren, musste auch weiterhin ein Zuschlag erhoben werden; dieser
sollte jedoch geringer ausfallen als bislang. Von Interesse seien insbesondere gliicks-
spielrechtliche Aspekte, vor allem in Zusammenhang mit dem Urteil des Bundsverfas-
sungsgerichts zu Sportwetten; Vorbild kdnnten beispielsweise Wohltatigkeitslotterien
sein. Von Interesse seien in diesem Zusammenhang insbesondere auch gliicksspielrecht-
liche Aspekte in Zusammenhang mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu
Sportwetten.

Anlass fiir die Frage war eine von der Osterreichischen Post AG herausgegebene Rub-
bellos-Sonderbriefmarke anlésslich des 50. jahrigen Bestehens von Austrian Airlines
(AUA) sein. Verlost wurden insgesamt 70 Freiflige mit AUA sowie 5.000 Modellflug-
zeuge. Die Marke wurde in einer Auflage von 700.000 Stiick produziert.! Die abgerub-
belten Briefmarken blieben ein giltiges Wertzeichen der Post und konnten weiterhin zur
Beforderung von Briefen genutzt werden.?

2. Rechtsnatur von Briefmarken

2.1. Postwertzeichen im Sinne des 8 43 Postgesetz (PostG)

Postwertzeichen sind Marken und Aufdrucke, die primar der Freimachung von Postsen-
dungen dienen. Neben den Briefmarken zédhlen hierzu die Automatenmarken und die
Aufdrucke auf Briefen und Postkarten, soweit diese ein hoheitlich ausgegebenes Post-
wertzeichen wiedergeben.?

GemaR 8 43 Abs. 1 PostG ist es allein dem Bundesministerium der Finanzen (BMF)
vorbehalten, Postwertzeichen mit dem Aufdruck ,,.Deutschland* auszugeben und fiir un-
gultig zu erkléaren. Der Begriff Ausgabe umfasst alle notwendigen Entscheidungen und
Handlungen, um ein Postwertzeichen in Verkehr zu bringen. Dies umfasst die Festle-

1  Post.Philatelie, Kundenzeitung fir Philatelisten der Post.at, Mérz 2008.

2 Presseerklérung der Post.at vom 28.02.2008.

8 Stern in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 43, Rz. 10.
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gung von Programmumfang und Struktur (zum Bespiel Sonder- oder Zuschlagsmarken),
Themen, Motive, Wertstufen, etc.* Nach § 43 Abs. 2 PostG bedarf die Vervielfaltigung
und Verwendung der vom BMF herausgegebenen Postwertzeichen zur Abgeltung von
Postdienstleistungen dessen Erlaubnis. Das Verwendungsrecht der Postwertzeichen
stand fur die Zeit der gesetzlichen Exklusivlizenz, das heil3t bis zum 31. Dezember 2007
(siehe § 51 Abs. 1 PostG) ausschlieBlich der Deutschen Post AG zu, § 54 PostG. Nach
Informationen aus dem BMF wurde zwischen der Bundesregierung und der Deutschen
Post AG ein Vertrag zur Verlangerung des Verwendungsrechts bis 2010 geschlossen.

Nach einer starken in der Literatur vertretener Auffassung verstolt 8§ 43 Abs. 1 PostG,
d.h. die Ausgabe der Postwertzeichen durch das BMF als Hoheitsaufgabe, gegen Art. 87f
Abs. 2 GG. Art. 87f Abs. 2 GG unterscheidet zwischen Dienstleistungen, die als privat-
wirtschaftliche Tatigkeiten von der Deutschen Post und anderen privaten Anbietern er-
bracht werden, und Hoheitsaufgaben, die in bundeseigener Verwaltung ausgefihrt wer-
den.

Unstrittig ist, dass die Briefmarken im Rahmen eines privaten Kaufvertrages zwischen
der Deutschen Post AG und ihren Kunden verkauft werden; gleichfalls unstrittig ist, dass
der Befdrderungsvertrag, im Rahmen dessen Briefmarken zur Freimachung verwendet
werden, privatrechtlicher Natur sind. Bei der Post AG sei jedoch die Entscheidung,
uberhaupt Briefmarken als Hilfsmittel einzusetzen, um ihre privatrechtliche Beforde-
rungsdienstleistung an Briefen eine betriebswirtschaftliche Entscheidung liber eine ty-
pisch privatwirtschaftliche Tatigkeit. Damit sei die Entscheidung tber die Produktion,
Beschaffung und Bereitstellung dieses Hilfsmittels notwendiger Bestandteil der privat-
wirtschaftlichen Dienstleistung und folglich auch die Entscheidung tber Anlass, Gestal-
tung, Zahl, Preis, Ausgabedatum und dergleichen Teil des unternehmerischen Handelns.®
Zwar dienen Briefmarken mit dem Aufdruck Deutschland auch der staatlichen Selbst-
darstellung; eine Einschrankung der Verwendung aus betriebswirtschaftlichen Grinden
ist damit jedoch nicht verbunden.® Auch das Kammergericht Berlin geht davon aus, dass
die Herstellung von Briefmarken zu den privatrechtlichen Dienstleistungen im Sinne des
Art. 87f Abs. 2 S. 1 GG gehort; die Frage nach der Bedeutung des § 43 PostG angesichts
der verfassungsrechtlichen Regelung lieR das Gericht jedoch ausdriicklich offen.’

Die Rechtsnatur von Postwertzeichen ist gleichfalls strittig. Nach heute herrschender
Auffassung, die auch vom Bundesgerichtshof vertreten wird, handelt es sich weder um
Hoheitszeichen noch um Geldsurrogate, sondern um Inhaberpapiere im Sinne des 8807

4 Stern in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Auflage 2004, § 43, Rz. 16.
®  schmidt, NJW 1998, 200, 201 ff.

6 Stern in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 43, Rz. 11.

" KG Berlin, Beschluss vom 10.01.2002, Az. 1 AR 1635/01 — 5 Ws 2/02.
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BGB, die einen Anspruch auf Befdrderung einer Postsendung im Wert des auf der
Briefmarke angegebenen Wertes verkérpern.®

2.2. Wohltatigkeitsbriefmarken

Bei Wohltatigkeitsbriefmarken handelt es sich um Sonderbriefmarken, bei denen neben
dem reinen Postentgelt fur die Beférderung noch ein Zuschlag erhoben wird. Die Mar-
ken werden in einem begrenzten Umfang von der Deutschen Post herausgegeben. Die
Erldse aus den Zuschlagen flieRen an flinf Organisationen und Stiftungen, die damit ver-
schiedene gemeinnitzige Projekte unterstiitzen. Begunstigte sind die Bundesarbeitsge-
meinschaft der Freien Wohlfahrtsverbénde, die Stiftung Deutsche Jugendmarke, die Stif-
tung Deutsche Sporthilfe, das Bundesministeriums flr Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit (zur Forderung nationaler und internationaler Umweltschutzprojekte) sowie
die Stiftung fiir Philatelie und Postgeschichte.®

Die Porto- und Zuschlagswerte betragen 45+20 Eurocent, 55+25 Eurocent und 145+55
Eurocent. 2006 wurden knapp 20 Mio. Euro durch den Verkauf der Zuschlagsmarken an
Zusatzerlosen erzielt. In den vergangenen funf Jahren (Stand Mai 2008) kamen so insge-
samt 100 Mio. Euro zusammen.*® Die Erlose werden weitgehend durch den Verkauf der
Zuschlagsmarken an Philatelisten erzielt.!!

3. Postrechtliche Vorgaben zur Gestaltung von Briefmarken

3.1. Vorgaben des Weltpostvertrages

Nach Art. 6 des Weltpostvertrages 1999 (BGBI Il 2002, 1470 in Verbindung mit dem
Gesetz vom 18.06.2002, BGBI 11 2002, 1446) mussen die Themen und Motive der Post-
wertzeichen dem Geist der Prdambel der Satzung des Weltpostvereins und den von den
Organen des Vereins getroffenen Entscheidungen entsprechen. Gemald der Prdambel der
Satzung (BGBI Il 1965, 1636) sollen die Postdienste die Verbindungen zwischen den
Volkern fordern und einen Beitrag zur Erreichbarkeit der hohen Ziele der internationalen

8 BGH, Urteil v. 11.10.2005, Az. XI ZR 395/04 mit weiteren Nachweisen: Marburger in: Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2002, § 807 BGB, Rz. 5.

BMF, Kleiner Einsatz, grofle Wirkung - Wohlfahrtsmarken helfen Menschen in Not, unter:
http://www.bundesfinanzministerium.de/DE/Buergerinnen__und__Buerger/Briefmarken/Wohlfahrts
marken/node.html.

BMF, Kleiner Einsatz, grofe Wirkung - Wohlfahrtsmarken helfen Menschen in Not, unter:
http://www.bundesfinanzministerium.de/DE/Buergerinnen__und__Buerger/Briefmarken/Wohlfahrts
marken/node.html.

11 Stern in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 43, Rz. 53.

10
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Zusammenarbeit auf kulturellem, sozialem und wirtschaftlichen Gebiet leisten. Konkrete
Vorgaben fur die Gestaltung von Postwertzeichen lassen sich daraus nicht ableiten. Auch
entsprechende Entscheidungen der Organe des Weltpostvereins sind hier jedenfalls nicht
bekannt.

Eine Rubbellos-Sonderbriefmarke fir wohltatige Zwecke sttinde jedenfalls nicht im Wi-
derspruch zu den in der Prdambel erklarten Zielen.

3.2. Nationales Postrecht

Weder Art. 87f GG noch das Postgesetz enthalten Vorgaben fir die Gestaltung von
Postwertzeichen.

3.3. ,,Briefmarken‘ privater Postdienstanbieter

Ausgaben und Verwendung von Postwertzeichen ohne den Aufdruck ,,.Deutschland*
fallen weder unter 8 43 PostG noch unter die Bestimmungen des Weltpostvertrages 1999
und stehen allen Privatanbietern von Postdienstleistungen offen.?

Spezifische postrechtliche VVorgaben fur die Gestaltung von Marken privater Postdienst-
leister sind nicht ersichtlich.

4. Magliche glicksspielrechtliche VVorgaben

4.1. Regelung des Glicksspielwesens

Das Glucksspielrecht ist in Deutschland an einer Vielzahl von Stellen geregelt. Das
Glucksspielrecht unterliegt in Deutschland sowohl bundes- als auch landesrechtlichen
Regelungen; je nach Rechtsgebiet sind die Gesetzgebungskompetenzen zwischen Bund
und Landern unterschiedlich verteilt. Dies folgt aus dem Umstand, dass zu Zeiten des
Deutschen Reiches der Bund die Zustandigkeit innehatte, wahrend heute die Lander zu-
standig sind.™® Das Gliicksspielrecht gehort tiberwiegend zum Polizei- und Ordnungs-
recht und féllt damit in die Gesetzgebungskompetenz der Lander. Der Bund ist nur in
den Bereichen des Strafrechts (Art. 74 Nr. 1 GG), des Rechts der Wirtschaft (Art. 74 Nr.
11 GG) und des Steuerrechts (Art. 105 Abs. 2 GG) zustandig.

12" Stern in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, § 43, Rz. 15.

13 Babr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 103.
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Im Verwaltungsrecht regelt der Bund im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz auf-
grund des Art. 74 Nr. 11GG vor allem das sogenannte ,kleine Spiel* (88 33c bis 33i
GewO), welches inshesondere in Bezug auf die zuléssigen Einsatze und die moglichen
Gewinne eng begrenzt ist, wéhrend das von den Landern regulierte Glicksspiel sum-
menmaRig schrankenlos ist.

Fur die verwaltungsrechtliche Zul&ssigkeit von Lotterien, Ausspielungen und Sportwet-
ten sind die Lander zustandig. Urspriinglich hatte in diesen Bereichen fast jedes Bundes-
land eigenstandige Regelungen. Fir Lotterien und Ausspielungen galt subsidiar die
Reichslotterieverordnung* von 1937 als Landesrecht fort.®> Mit dem Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland vom 18. Dezember 2003/13. Februar 2004, in Kraft getre-
ten zum 1. Juli 2004, erhielt das Lotteriewesen erstmalig in der Geschichte der Bundes-
republik Deutschland eine einheitliche, bundesweit geltende Regelung.'® Das Bundes-
verfassungsgericht!’ hatte in seinem Sportwetten-Urteil die Verfassungswidrigkeit des
staatlichen Wettmonopols in Bayern in der Ausgestaltung durch das bayerische Staats-
lotteriegesetz festgestellt. Ein staatliches Monopol fiir Sportwetten sei mit dem Grund-
recht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG nur vereinbar, wenn es konsequent am
Ziel der Bek&mpfung von Suchtgefahren ausgerichtet sei. Ein verfassungsmaRiger Zu-
stand konne daher sowohl durch eine konsequente Ausgestaltung des Wettmonopols
erreicht werden, die sicherstelle, dass es wirklich der Suchtbek&mpfung diene, als auch
durch eine gesetzlich normierte und kontrollierte Zulassung gewerblicher Veranstaltung
durch private Wettunternehmen.® Die Neuregelung des staatlichen Wettmonopols kénne
dabei grundsétzlich sowohl durch den Bundes- als auch durch die Landesgesetzgeber
erfolgen. Der Bund kdnne sich insoweit auf den konkurrierenden Gesetzgebungstitel fir
das Recht der Wirtschaft Art. 74 Nr. 11 GG, unter den Voraussetzungen des Art. 72 Abs.
2 GG, stiitzen. Dem stehe auch nicht der ordnungsrechtliche Aspekt der Regelungsma-
terie entgegen.?

In Konsequenz des BVerfG-Urteils haben die Lander den Staatsvertrag zum Glucks-
spielwesen in Deutschland vom 30. Januar 2007 (GluStV) geschlossen, der zum 1. Janu-
ar 2008 in Kraft getreten ist. Dessen Regelungen beziehungsweise die entsprechenden

14 LottVO vom 6.3.1937, RGBI | S. 283.

15 Bahr, Glicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 105; Schmidt, WRP 2004, 576, 577.

16 Babhr, Glicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 183.

17 BVerfG, Urteil vom 28. Mérz 2006, Az. 1 BvR 1054/01.

18 BVerfG, Urteil vom 28. Mérz 2006, Az. 1 BvR 1054/01, Rz. 148.

19 Art. 72 Abs. 2 GG bestimmt, dass der Bund unter anderem auf dem Gebiet des Rechts der Wirtschaft
das Gesetzgebungsrecht hat, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im

Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

20 BVerfG, Urteil vom 28. Marz 2006, Az. 1 BVR 1054/01, Rz. 155.
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Ausfihrungs- und Umsetzungsgesetze der Lander wéren maligebend fir die verwal-
tungsrechtliche Zulassigkeit einer Rubbellos-Sonderbriefmarke.

4.2. Rubbellos-Briefmarke kein Gliicksspiel

Nach hier vertretener Auffassung fanden jedoch die Regelungen uber das Glicksspiel-
recht vorliegend keine Anwendung, da es sich bei einer Rubbellos-Briefmarke in der in
der Einleitung beschriebenen Form nicht um ein Glicksspiel handeln wirde. Insoweit
wirde es an einem Einsatz fehlen. Vielmehr lage ein Gewinnspiel im Sinne des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vor (siehe dazu unten).

Nach der Legaldefinition des § 3 GliiStV liegt ein Gliicksspiel vor, ,,wenn im Rahmen
eines Spiels fur den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Ent-
scheidung Uber den Gewinn ganz oder Uberwiegend vom Zufall abhéngt®. Ist einer
Mehrzahl von Personen die Mdglichkeit eréffnet, nach einem bestimmten Plan gegen ein
bestimmtes Entgelt die Chance auf einen Geldgewinn zu erlangen, handelt es sich um
Lotterie. Ist statt Geld ein Sachgewinn oder ein anderer geldwerter Vorteil zu gewinnen,
handelt es sich um eine Ausspielung, auf die die Regeln der Lotterien anwendbar sind,
8 3 Abs. 3 GIiStV. Weitere Anforderungen an die Hohe oder Form des Entgelts enth&lt
der GIuStV nicht. Damit wurde weitestgehend der von Strafgerichtsbarkeit entwickelte
Glucksspielbegriff Ubernommen.

Nach § 284 StGB macht sich strafbar, wer ohne behdrdliche Erlaubnis ein Gliicksspiel
veranstaltet, halt oder die Einrichtung hierzu bereitstellt. Nach stdndiger Rechtsprechung
liegt ein Glucksspiel im strafrechtlichen Sinne vor, wenn 6ffentlich im Rahmen eines
Spiels fir den Erwerb einer Gewinnchance ein Entgelt verlangt wird und die Entschei-
dung ganz oder tiberwiegend vom Zufall abhingt.?! Die Lotterie ist eine besondere Form
des Gliicksspiels.?

Erforderlich ist nach der Rechtsprechung, dass der Spieler einen nicht unerheblichen
entgeltlichen Einsatz leistet. Darunter fallt jede Leistung, die in der Hoffnung erbracht,
eine gleiche oder hoherwertige Leistung zu erhalten und die im Falle des Verlierens dem
Veranstalter oder einem anderen Teilnehmer zuflieRen. Gleichzeitig muss es an einer
uber die Gewinnchance hinaus gehenden Gegenleistung fur das Vermdogensopfer des

2L standige Rechtsprechung seit RGSt 18, 1; 94, 94; BGHSt 2, 274; 11, 209; BGH, NJW 1987, 851;
Bahr, Glicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 109.

22 BGH, NJW 1987, 851.
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Spielers fehlen.?® Unerheblich ist, ob der Einsatz in offener oder versteckter Form ver-
langt wird.?*

Daruber hinaus darf der Einsatz nicht unerheblich sein, wobei feste Wertgrenzen bislang
nicht von der Rechtsprechung festgelegt wurden.?® Ein lediglich unerheblicher Einsatz
ist anzunehmen, wenn der Teilnehmer zum Beispiel nur die Portokosten fiir die Einsen-
dung einer Lésung zu tragen hat.?® Ein Einsatz ist gleichfalls zu verneinen, wenn ein in
jedem Fall verlorener Beitrag gezahlt wird, der lediglich eine Mitspielberechtigung ge-
wahrt. Ist die Aussicht auf Gewinn von der Zahlung des Beitrags unabhédngig, so handelt
es sich nicht um einen Einsatz.?’ Ein Einsatz liegt auch dann nicht vor, wenn die Teil-
nahmeberechtigung an der Auslosung an den Erwerb einer Ware geknupft ist und die
Ware bei objektiver Betrachtung die Gegenleistung wert ist. Sind die Kosten der Aus-
spielung jedoch im Kaufpreis enthalten und werden so von den Teilnehmern getragen, ist
von einem verdeckten Einsatz auszugehen. Maligebend ist, dass der Unternehmer tat-
séchlich alle Kosten der Lotterie oder Ausspielung tragt, zum Beispiel als Werbemal3-
nahme. Fehlt es an einem Einsatz oder ist dieser bei wirtschaftlicher Betrachtung ledig-
lich unerheblich, so liegt eine sogenannte Gratisausspielung oder -lotterie vor, die nicht
unter den Gliicksspielbegriff fallt.?8

Ob die von der Strafgerichtsbarkeit entwickelten Anforderungen auch fiir die verwal-
tungsrechtliche Legaldefinition des GIUStV gelten, ist unklar. So fehlt in § 3 GIiStV die
von der Strafgerichtsbarkeit verlangte VVoraussetzung, dass der Einsatz nicht unerheblich
sein darf. Da der GIuStV sehr jungen Datums ist, gibt es bislang wenig diesbeziigliche
Rechtsprechung oder Literatur. Nach einem Beschluss des VG Neustadt sprache gegen
die Annahme, dass § 3 GIuStV einen von §8 284 ff. StGB unabhéangigen, weiteren ord-
nungsrechtlichen Begriff des erlaubnispflichtigen Glicksspielbegriffs geschaffen werden
sollte, systematische Griinde, da andernfalls konkurrierende Zustandigkeiten nach der
GewO und dem GIiStV entstinden. Es hat die Frage aber letztlich offengelassen.?®
Auch in der Literatur wird vertreten, dass der GIiStV zwar ein autonomes Regulungs-
werk sei, das aus sich heraus auszulegen sei und somit auch Abweichungen von den
sonst allgemein ublichen juristischen Begriffen beinhalten kdnne. Gegen einen von der
strafrechtlichen Judikatur abweichenden Gliicksspielbegriff spreche jedoch, andernfalls
eine weitreichende Anderung der bisherigen Rechtsprechung vorliegen wiirde. In den

23 BGH, NJW 1987, 851.

24 BGHSt 11, 209; BGH, NJW 1987, 851; Eser/Heine in: Schonke/Schroder, § 287, Rz. 4.
25 Bahr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 130.

26 Groeschke/Hohmann in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 287, Rz. 9.
27 BGHSt 34, 17; Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142, 143.

28 Groeschke/Hohmann in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 287, Rz. 10.

29 VG Neustadt (WeinstraRe), Beschluss v. 9.7.2008, Az. 5 L 592/08.NW.
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urspriinglichen Beratungen zum Lotteriestaatsvertrag vom 18. Dezember 2003/13. Feb-
ruar 2004 sei eine Definition des Begriffs Entgelt vorgesehen gewesen, der zufolge ein
Entgelt ohne Rucksicht auf seine Hohe oder Bezeichnung alles sein sollte, was der Spie-
ler aufwenden musse, um zu spielen. Dieser Passus sei jedoch noch wéhrend der Bera-
tungen aufgegeben worden. Auch im GIiStV wurde nicht auf diese Definition zuriickge-
griffen. Es sei daher tberzeugender davon auszugehen, dass die Lander den bisherigen
status quo beibehalten wollten. Endgultige Sicherheit kdnne aber nur eine gerichtliche
Klarung bringen.*

Geht man davon aus, dass parallel zum Strafrecht auch nach dem Verwaltungsrecht ein
nicht unerheblicher Einsatz zur Annahme eines Gliicksspiels erforderlich ist, so dirfte es
vorliegend bereits an diesem Merkmal fehlen. Den reinen Portokosten der Zuschlags-
marken steht als Gegenleistung die Befdorderungsdienstleistung seitens der Deutschen
Post AG gegenlber. Es handelt sich damit nicht um ein Entgelt zur Teilnahme an der
Lotterie. Aber auch der Zuschlag, der derzeit zwischen 20 und 55 Eurocents liegt, stellt
nach hiesiger Auffassung kein Entgelt fur die Teilnahme an einer Auslosung dar. Wohl-
fahrtsmarken haben, wie oben dargestellt, in Deutschland eine lange Tradition. Dem Zu-
schlag steht kein geldwerter VVorteil gegeniiber, sondern er dient ausschlie3lich als Spen-
de fur wohltatige Zwecke. Dessen ist sich der K&ufer auch bewusst. Eine Verbindung
des Verkaufs der Zuschlagsmarken mit einer Auslosung dirfte nicht zu einer Umwid-
mung des Zuschlags zu einem Entgelt fiir die Gewinnchance im Sinne des GIuStV fih-
ren.

5. Wettbewerbsrechtliche Vorgaben — Unlauterer Wettbewerb

Sofern man wie oben dargelegt, die gliicksspielrechtliche Relevanz mangels Einsatzes
verneint, wirde es sich bei einer Rubbellos-Briefmarke um ein Gewinnspiel im Sinne
des Wettbewerbsrechts handeln.

5.1. VerstoRR gegen das Kopplungsverbot

Nach der Rechtsprechung des BGH sind Gewinnverlosungen, die zu Zwecken des Wett-
bewerbs veranstaltet werden, im Allgemeinen wettbewerbsrechtlich zulassig. 3!

30 Banr, Gliicks- und Gewinnspielrecht, 2005, Rz. 188 ff.
81 BGH, Urteil v. 05.02.2008 — Az. | ZR 151/95, GRUR, 1998, S. 736.
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Der Verkauf einer Rubbellos-Briefmarke wére jedoch ein Verstoll gegen das Kopp-
lungsverbot eines Gewinnspiels mit dem Absatzgeschaft gemal 8 4 Nr. 6 UWG und
folglich wettbewerbswidrig. Nach § 4 Nr. 6 UWG handelt insbesondere unlauter und
damit unzul&ssig im Sinne des § 3 UWG, wer die Teilnahme von Verbrauchern an einem
Gewinnspiel oder einem Preisausschreiben von dem Erwerb einer Ware oder der Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung abhangig macht. Ausgenommen sind Gewinnspiele
oder Preisausschreiben, die naturgemaR mit der Ware oder der Dienstleistung verbunden
sind.

Das Kopplungsverbot nach § 4 Nr. 6 UWG soll den Verbraucher vor unsachlicher Be-
einflussung durch Ausnutzung der Spiellust und des Gewinnstrebens schitzen. Der Ge-
setzgeber ging davon aus, dass die Hoffnung auf einen leichten Gewinn das Urteil des
Verbrauchers Uber die Qualitdt und die Preiswdirdigkeit der angebotenen Ware oder
Dienstleistung triiben kénnte und seine rationale Entscheidung beeintrichtigen konnte.32
Der Verbraucher laufe daher Gefahr, die Ware oder Dienstleistung nicht aufgrund sach-
geméalen Produktvergleichs zu erwerben, sondern nur, um den als Kdder ausgesetzten
Preis zu gewinnen.*

Ein Gewinnspiel im Sinne des UWG st die Aufforderung zur Teilnahme an einem Spiel,
bei dem der Gewinner durch irgendein Zufallselement ermittelt wird. Im Gegensatz zum
Gliicksspiel ist kein Einsatz erforderlich.>* Wie bereits oben dargelegt wiirde der Zu-
schlag bei einer Wohltatigkeitsmarke als Rubbellos-Marke nach hier vertretener Ansicht
keinen Einsatz im Sinne des Gliickspiels konstituieren. Der Kunde erhielte das Los und
damit die Gewinnchance als Zugabe.

Eine verbotene Kopplung liegt vor, wenn der Erwerb einer Ware oder einer Dienstleis-
tung, sei es vom Veranstalter, sei es von einem Dritten, die VVoraussetzung fur die Teil-
nahme an dem Gewinnspiel oder Preisausschreiben ist. Erfasst sind Waren oder Dienst-
leistungen aller Art; maRgebend ist allein, ob der Verbraucher irgendeine Ware oder
Dienstleistung kaufen muss, um an dem Gewinnspielen teilnehmen zu kénnen.® Eine
Abhéngigkeit zwischen Gewinnspielteilnahme und Absatzgeschéft ist stets gegeben,
wenn der Verbraucher rechtlich oder tatsdchlich gezwungen ist, einen Kauf zu tatigen,
um teilnehmen zu konnen.® Diese Voraussetzung wére bei einer Rubbellos-Briefmarke

32 BT-Drs. 15/1487, S. 18.
33 Kahler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 4,

Rz. 6.2.

34 Kahler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 4,
Rz. 1.120 f.

35 Kahler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 4,
Rz. 6.8.

36 Kahler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 4,

Rz. 6.9.
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gegeben, da man nur durch den Kauf einer solchen Briefmarke ein Los erhalten kénnte,
das an der Auslosung teilnehmen wirde. Die Einrdumung anderer kostenfreier Teilnah-
memaglichkeiten, zum Beispiel (ber das Internet oder mittels Postkarten zum normalen
Beforderungstarif wirde dem erkléarten Ziel, durch die Kopplung von Gewinnspiel und
Briefmarke den Umsatz zu steigern, zu wider laufen. Der Verbraucher liefe Gefahr, mehr
Briefmarken zu erwerben als er bendtigt, um seine Gewinnchance zu erhdhen. Dies gilt
umso mehr, als bereits die Briefmarke selbst das Los ist, d.h. der Verbraucher nicht erst
noch etwas ausfillen und einschicken muss, um an der Verlosung teilzunehmen.

5.2. Kein Ausnahmetatbestand

Eine Rubbellos-Briefmarke fiele auch nicht unter den Ausnahmetatbestand nach § 4
Nr. 6 HS. 2 UWG. Danach liegt dann kein unlauteres Kopplungsangebot vor, wenn das
Preisausschreiben oder Gewinnspiel naturgemaR mit der Ware oder der Dienstleistung
verbunden ist. Die Ausnahmeregelung zielt auf Preisausschreiben und Gewinnspiele, die
redaktionelle Beitrdge in Presse oder Rundfunk sind. Rechtfertigung dieser Ausnah-
meregelung ist, dass Preisausschreiben und Gewinnspielen in Zeitschriften nicht nur
Werbemalinahmen, sondern Teil des Unterhaltungsteiles sind, der Verbraucher daran
gewohnt sei und diese als Bestandteil der Zeitung ansehe beziehungsweise sogar erwar-
te. Gerade bei Printmedien sei diese Form der Wertreklame seit langerem am Markt ein-
gefiihrt und werde bereits aus diesem Grund nicht als unlauter angesehen.®” Ahnlich sei
es bei Gewinnspielen in Rundfunk und Fernsehen, die das Ziel hatten, Zuhorer oder Zu-
schauer zu langerem Zuhoren oder Zuschauen zu veranlassen.3® Gleichwohl sei die Be-
wertung eines solchen Preisratsels als unlauter im Einzelfall nicht ausgeschlossen, etwa
wenn die Kaufentscheidung im durch unangemessen hohe Gewinne unsachgemal beein-
flusst werde.®

Fir die Unzul&ssigkeit ist zudem gemal 8 3 Abs. 1 UWG grundsétzlich erforderlich,
dass die unlautere geschaftliche Handlung geeignet ist, die Interessen von Mitbewerbern,
Verbrauchern oder sonstigen Marktteilnehmern spirbar zu beeintrachtigen. Wird die
Teilnahme an einem Preisausschreiben oder Gewinnspiel in unzuldssiger Weise vom
Bezug einer Ware oder Dienstleistung abhéngig gemacht, ist dies jedoch in der Regel
geeignet, die Kaufentscheidung wesentlich zu beeinflussen. Eine zusétzliche Splrbar-
keitspriifung ist daher entbehrlich.*°

37 BT-Drs. 15/1487, S. 18.

38 Kahler in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 4,
Rz. 6.17.

39 BT-Drs. 15/1487, S. 18.

40 Kohler in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Unlauterer Wettbewerb-Gesetz, 26. Aufl. 2008, § 3,
Rz. 142.
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6. Preisausschreiben der Verwaltung

Grundsatzliche Bedenken gegen die Durchfiihrung von Gewinnspielen durch die Bun-
desregierung bestehen nicht. Wie bereits oben dargestellt handelt es sich auch bei Brief-
marken mit der Aufschrift "Deutschland™” nicht um Hoheitszeichen. Die einzelnen Bun-
desministerien sowie das Bundeskanzleramt fuhren regelméfig Preisausschreiben durch
(eine Ubersicht Gber die durchgefiihrten Preisausschreiben in der 14., 15. und 16. Legis-
laturperiode ist der schriftlichen Antwort des Stellvertretenden Sprechers der Bundesre-
gierung auf die Frage des Abgeordneten Dr. Volker Wissing, BT-Drs. 16/6079, S. 1-6,
zu entnehmen).



