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A. Einleitung

Der durch die Wirtschaftskriminalitit verursachte Schaden beziffert sich auf 4,3 Milli-
arden Euro (2006)!. Auf Wirtschaftskriminalitit reagiert der Staat mit dem Wirtschaftsstraf-
recht. Das Wirtschaftsstrafrecht ist ein Sammelbegriff fiir samtliche Vorschriften, die die im
Bereich der Wirtschaft liegenden Tatbestinde entweder als Straftaten im engeren Sinne mit
Freiheitsstrafe oder Geldstrafe oder als Ordnungswidrigkeiten mit einer GeldbuBe ahnden?.
Wirtschaftsstrafrechtliche Vorschriften befinden sich im Strafgesetzbuch und in vielen ande-
ren Gesetzen (z.B. §§ 16-19 UWG). § 16 UWG erfasst die stratbare Werbung. Die §§ 17 ff.
UWG ponalisieren den Verrat von Geschafts- und Betriebsgeheimnissen durch Betriebsspio-

nage.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit progressiver Kundenwerbung (§ 16 Abs. 2
UWG). Obwohl sich bereits 1901 das Reichsgericht mit einem Schneeballsystem zu befassen
hatte3, sind bisher nur wenige Entscheidungen zu diesem Thema ergangen. In allen Formen
von progressiver Kundenwerbung kamen Obergerichte zu unterschiedlichen Auffassungen.
Die Strafbarkeit von progressiver Kundenwerbung gemal § 6c UWG a.F. oder gemal § 16
Abs. 2 UWG n.F. wurde auch in der Literatur zu wenig diskutiert. Deshalb sind viele rechtli-
che Probleme immer noch ungeklart. Die Veranstaltung von progressiven Kundenwerbungs-
modellen wirft in strafrechtlicher Hinsicht eine Fiille von Problemen auf. Fallen diese Syste-
me unter das Gliicksspielverbot der §§ 284 ff. StGB? Inwiefern kann dem Veranstalter Betrug
gemall § 263 StGB vorgeworfen werden? Greift die Strafnorm des § 16 Abs. 2 UWG ein,
auch wenn es sich nicht um den klassischen Warenvertrieb handelt? Diese Diskussionen sind

bis heute nicht vollig abgeschlossen.

Nachdem mit dem § 6c UWG a.F.* (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.%) ein Spezialstraftatbe-
stand geschaffen wurde, stellt sich die Frage, ob mit diesem Tatbestand eine strafrechtliche
Erfassung von progressiven Kundenwerbungsmodellen insgesamt moglich ist, oder ob Straf-
barkeitsliicken bestehen, die ein Handeln des Gesetzgebers erforderlich machen. Eine Ant-

wort hierauf kann nur in vielen Schritten erfolgen. Im ersten Schritt wird zunichst ein Uber-

1 Aus Tabelle 7 der PKS 2006, S. 297 ff. (http://www.bka.de/pks/pks2006/download/pks-jb_2006_bka.pdf)
(Stand 03.10.2009).

2 Miiller-Gugenberger, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2006, § 1, Rdn. 3.

3 RGSt, 34, 140.

4 Art. 4 Nr. 1 WiKG vom 15.5.1986 (BGBI. | S. 721, 726).

> UWG vom 3.7.2004 (BGBI. | S. 1414, 1418).



blick iiber die wichtigsten Erscheinungsformen gegeben, um die schnelle Identifikation von
progressiven Kundenwerbungsmodellen zu erleichtern (nachfolgend B). Sodann wird eine
Betrachtung der Strafwiirdigkeit solcher Systeme erfolgen. Im Anschluss daran wird die straf-
rechtliche Wiirdigung von progressiver Kundenwerbung durch Rechtsprechung gezeigt (nach-
folgend C). AnschlieBend wird die Strafbarkeit von progressiver Kundenwerbung anhand der
strafrechtlichen Normen - §§ 284 ff. StGB, § 263 StGB, § 16 Abs. 1 UWG und § 16 Abs. 2
UWG - untersucht (nachfolgend D und E). SchlieBlich wird gepriift, ob die Sondererschei-
nungsformen von progressiver Kundenwerbung (MLM, Power-Shopping und Riickwértsauk-

tionen) unter § 16 Abs. 2 UWG subsumiert werden konnen (nachfolgend F).



B. Erscheinungsformen von progressiver Kundenwerbung

Erscheinungsformen von progressiver Kundenwerbung zeigen sich in herkdmmlichen
Systemen (Schneeball- und Pyramidensystem) und in Systemen ohne echte Warenkoppelung
(Kettenbriefsysteme, Geldgewinnspiele und Schenkkreise). Die herkdmmlichen Systeme ver-
binden die Vertriebsorganisation des werbenden Unternehmens in Bezug auf ein bestimmtes
Produkt mit der Anwerbung von Kunden durch Kunden®. Bei Systemen ohne echte Waren-
koppelung sind dagegen Waren nur sekundir oder gar nicht an das Vertriebssystem gekop-

pelt. Der Absatz eines Rechtes oder einer Dienstleistung steht im Vordergrund.
I. Herkommliche Systeme (echte Warenkoppelungssysteme)
1. Das Schneeballsystem

Vorab ist hervorzuheben, dass in der Rechtsprechung der Begriff ,,Schneeballsystem
fiir alle progressiven Kundenwerbungsmodelle (sogar fiir Systeme ohne echte Warenkoppe-
lung) verwendet wird”. Im Rahmen der hier vorliegenden Arbeit wird der Begriff — anders als

in der Rechtsprechung - nur fiir eine Art von herkdmmlichen Systemen benutzt.

Das Schneeballsystem — teilweise auch Lawinen-, Gella- oder Hydrasystem genannt® —
ist eindimensional strukturiert. Fiir die Kunden existiert keine Hierarchieebene, in die sie
durch Zahlung oder durch Anwerbung weiterer Personen aufsteigen kénnen®. Beim Schnee-
ballsystem schlie3t der Unternehmer (Hersteller und/oder Systembetreiber) den Kauf- oder
Franchise-Vertrag mit dem Erstkunden. Der Unternehmer verpflichtet diesen zur Abnahme
von Waren und/oder Zahlung von Eintrittsgebiihren. AuBlerdem wird dem Kunden aufgege-
ben, weitere Kunden fiir das Unternehmen zu werben. Damit wird ihm die Moglichkeit eroff-
net, den Kaufpreis ganz oder teilweise erlassen oder riickerstattet’® zu bekommen. Wenn dem
Erstabnehmer die Werbung neuer Abnehmer gelingt, schlieft der Unternehmer dhnliche Ver-

trige mit den von diesem geworbenen und allen anderen nachfolgenden Kunden (Interessen-

6 Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (281); Otto, Jura 1999, 97 (98).

7 z.B. LG Rostock, NStZ-RR 1997, 218; LG Hamburg, NJWE-WetthR 1997, 131.

8 Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 13; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 8; Schaf, aleatori-
sche Reize, 2006, S. 191.

® Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 159.

10 LG Frankfurt, wistra 1987, 36 (36).



ten) ab und der Absatznehmer erhilt quasi eine Provision!. Die Kunden erscheinen innerhalb

des Systems nicht als Wiederverkiufer, sondern lediglich als Absatzmittler!2,

Beispiel (BGHSt 2, 79)*3: Der Angeklagte vertrieb in seinem Versandgeschift Arm-
banduhren, Aktensachen und Handtaschen derart: Die Kunden mussten einen Bestellschein
ausfiillen, den sie von einem Werber fiir 5 DM- erwarben. Hierauf bestellte der Kunde einen
der Gegenstidnde zum Preis von 80 DM. Gleichzeitig mit der Bestellung bat er um Zusendung
von vier Bestellscheinvordrucken gegen Zahlung von 20 DM. Gelang es ihm, diese Bestell-
scheine an weitere Kunden abzusetzen, die ihrerseits die Ware und vier Bestellscheine erwar-
ben, erhielt er Gutschriften von 20 DM. Gelang es den Kunden nicht, erhielten sie eine Gut-
schrift tiber 5 DM auf ihr Konto und konnten den Restbetrag in bar bezahlen. Erst nach Aus-

gleich ihres Kontos von 80 DM wurde ihnen die bestellte Ware ausgeliefert.
2. Das Pyramidensystem

Das Pyramidensystem unterscheidet sich vom Schneeballsystem dadurch, dass der ers-
te Kunde eine bestimmte Menge an Produkten kaufen muss, die seinen Bedarf weit iiber-
schreitet. Es liegt dem Kunden also nahe, dieses UbermaR an Produkten selbst zu verkaufen,
oder durch Anwerben weiterer Verkédufer ein eigenes Vertriebssystem zu etablieren und
dadurch die Produkte zu verkaufen'*. Es herrscht daher zwischen dem zweiten Kunden und
dem Systembetreiber keine Rechtsbeziehung mehr, denn die weiteren Vertrdge schliefit der

erste Kunde mit den weiteren Angeworbenen®®.

Die typische Vorgehensweise der Systembetreiber eines Pyramidensystems kann wie
folgt geschildert werden. Der Systembetreiber 14dt die Interessenten zu einer Werbeveranstal-
tung ein, wo ihnen mit ausfiihrlichen Erklarungen das angebliche Erfolgsprinzip angetragen

wird. Dann schlieit der Systembetreiber mit dem ersten Kunden einen Vertrag ab, der als

11 Schorsch, Kriminalistik 2007, 236 (237 f.); Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (282); Thu me, WRP 1999, 280
(283); Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1 (5); Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 43; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG
(158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 103; Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 58; Rengier, in:
Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 121; Bornkamm, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16,
Rdn. 32; Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16, Rdn. 32; Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007,
14. Kapitel, Rdn. 70.

12 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 58; Schaf, aleatorische Reize, 2006, S. 191.

13 Dargestellt auch bei Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 59; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005,
§ 16, Rdn. 123; Otto, Jura 1999, 97 (98).

14vgl. Nack, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2006, § 59, Rdn. 40.

15 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 58; vgl. Fn. 11.



,Partnerschaftsvertrag” bezeichnet wird'®. Auf der Grundlage von abgeschlossenen Vertrigen
tun sich den Angeworbenen verschiedene Hierarchieebenen auf, in die sie durch Zahlung ei-
ner bestimmten Summe eintreten bzw. durch Anwerbung einer bestimmten Anzahl weiterer
Personen (bzw. durch den Abschluss einer bestimmten Anzahl von Vertrdgen) aufsteigen
konnen (Kiuferpyramide)'’. Bei den Pyramidensystemen also ist die Vertriebsorganisation
hierarchisch gegliedert und jede Stufe triigt einen gut passenden Titel8,

Beispiel (OLG Frankfurt, wistra 1986, 31)'°: Die Angeklagten errichteten eine Organi-
sation fiir den Direktvertrieb von Produkten zur Einsparung von Energie. Nach dem Ergebnis
der Ermittlungen konnte man Vertragshéndler dieser Firma werden, wenn man sechzig Fla-
schen eines Motorendls mit Teflon-Zusatz zum Preis von 3884,20 DM erwarb und einen Se-
minarvertrag abschloss. Fiir diesen Vertrag waren zunidchst 2000 DM, seit 01.11.1981 3000
DM und seit 01.09.1982 5000 DM an Seminargebiihren zu zahlen. Mit seinem Vertragsbei-
tritt erwarb der Vertragshindler das Recht, seinerseits weitere Vertragspartner zu werben. Die
drei erstgeworbenen Vertragshdndler musste der Werber an den Héandler abgeben, der ihn
geworben hatte. Durch diese drei Werbungen qualifizierte er sich zum Fachhéandler. Warb er
weitere Vertragshéndler, blieben diese in seiner Organisation und konnten selbst wiederum
zum Fachhéndler werden. Fiir alle Werbungen erhielten sie Pramien. In Werbeveranstaltun-
gen stellten sie den Interessenten die Verdienstmoglichkeiten anhand eines Verdienstplanes
dar. Danach konnte ein Vertragshiandler durch die Werbung von vier neuen Héndlern durch
Kostenzuschiisse, die bis zum 30.11.1981 700 DM fiir den ersten eigenen und 350 DM fiir
jeden weiteren Geworbenen betrugen, und durch Provisionen fiir das von diesen abzuneh-
mende Ol einen Gesamtgewinn von 35320 DM erzielen (15400 DM Werbeprimie und 19920
DM Provision fiir Ware). Voraussetzung war, dass der vierte von ihm geworbene und in sei-

ner Vertragsorganisation verbleibende Vertragshéndler selbst zum Fachhéndler aufstieg.

16 \/gl. Lampe, Tagungshericht, S. 37 ff.

Y Willingmann/Strauf3, NJ 2000, 7 (7).

18 LG Frankfurt, wistra 1987, 36: ,,Versandreprisentant®, , Versandleiter, ,, Versandbuchhiindler®, ,,Versanddi-
rektor*; OLG Frankfurt, wistra 1986, 31: ,,Vertragshiandler, ,,Fachhéndler”; Lampe, GA 1977, 33 (43) — Golden
Produkts Vertriebsgesellschaft m.b.H.: “Berater®, ,,Bezirksleiter*, ,,Generalvertretere.

19 Dargestellt auch bei Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 61; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005,
§ 16, Rdn. 124; Otto, Jura 1999, 97 (98 f.).



I1. Systeme ohne echte Warenkoppelung
1. Kettenbriefsysteme

Bei den heutzutage iiber das Internet per E-Mail verbreiteten Kettenbriefen unter-
scheidet man zwischen Selbstlaufersystemen und zentralgesteuerten (verwalteten) Ketten-

briefsystemen?,

a) Das Selbstlaufersystem: Das sog. Selbstlaufersystem ist dadurch gekennzeichnet,
dass die Einhaltung der Spielregeln sowie der ilibrige Ablauf von keiner libergeordneten In-

stanz uberwacht werden.

Beispiel (BGHSt 34, 171 — , Goldkreis“)?': Der Angeklagte beteiligte sich im Jahr
1984 an einer sog. Kettenbriefaktion, die unter der Bezeichnung ,,Goldkreis* durchgefiihrt
wurde. Bei dieser Aktion konnte der Teilnehmer eine Liste mit 12 Namen und eine Broschiire
mit den Spielregeln gegen Zahlung von 100 DM an den Uberbringer der Liste erwerben. Der
Empfanger verpflichtete sich zugleich, der auf Platz 1 der Liste aufgefiihrten Person 100 DM
zu liberweisen. Er durfte dafiir deren Namen von der Liste streichen und seinen eigenen Na-
men auf Platz 12 unten auf der Liste eintragen. Die so verdnderte Liste sollte er sodann an
zwei weitere ,,verantwortungsbewusste Personen® iibergeben, die ihm dafiir jeweils 100 DM
bezahlen sollten, womit er den von ihm geleisteten Betrag von 200 DM bereits wiedererlangt
hitte. Diese vom ihm geworbenen neuen Mitspieler sollten dem nunmehr auf der Liste an
erster Stelle Stehenden jeweils 100 DM {ibersenden, dessen Namen streichen, sich selbst an
die letzte Stelle setzen und ihrerseits die Liste jeweils an zwei weitere, von ihnen zu suchen-
de, Mitspieler verkaufen. In der Broschiire wurde erklért, dass bei einer sich auf diese Weise
immer weiter fortpflanzenden Verbreitung des Kettenbriefes, dessen Empfanger allméhlich
selbst auf Platz 1 vorriicken wiirde, vorausgesetzt, die Kette reile nicht ab. Wenn er Platz 1

erreicht habe, werde er 819200 DM erhalten.

2 Einigkeit besteht dariiber, dass sog. Gliickskettenbriefe nicht als Unterfall der progressiven Kundenwerbung
angesehen werden konnen, weil eine Einschaltung, Benachrichtigung oder sonstige Verbindung zu den Vorgén-
gern durch den Teilnehmer nicht besteht, Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 14 f.; Bldse, Die strafrecht-
liche Erfassung, 1997, S. 32 f. beide m.w.N.

21 (BGHSt 34, 171 = NJW 1987, 851 = wistra, 1987, 66). Dargestellt auch bei Brammsen, in: MiinchKomm-
UWG, 2006, § 16, Rdn. 66; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 128.



b) Das zentralgesteuerte Kettenbriefsystem: Das zentralgesteuerte Kettenbriefsystem
unterscheidet sich von dem Selbstldufersystem dadurch, dass eine Kontrollstelle eingerichtet
ist, die den ordnungsgemifen Ablauf des Systems iiberwacht und dafiir ein Entgelt kassiert®.
Denn Mitspieler konnen durch Manipulation, nidmlich durch Verfilschung der von ihnen
selbst weiterzureichenden Teilnahmezertifikate, die Gewinnchancen fiir sich erhhen und fiir

andere reduzieren?.

Beispiel (BayObLG, wistra 1990, 240 ,,Easy“)**: Der Angeklagte hatte einen Ketten-
brief unter dem Namen ,,Easy* entwickelt. Dem Spielsystem entsprechend brachte er Teil-
nehmerzertifikate in Umlauf, auf denen sieben Teilnehmer eingetragen waren. Der Teilneh-
mer Nr. 7 hatte drei solcher Zertifikate und verkaufte diese an neue Teilnehmer. Jeder neue
Teilnehmer zahlte an den Anbieter 60 DM. Dariiber hinaus hatte er dem auf Platz 1 eingetra-
genen Teilnehmer als dessen Spielgewinn 60 DM zu iiberweisen. AuBlerdem musste er der
Veranstaltungsfirma ,,M-GmbH* 40 DM Bearbeitungsgebiihr iiberweisen. In dem erworbenen
Teilnehmerzertifikat hatte er Namen, Adresse und Bankverbindungen einzutragen. Das er-
worbene Zertifikat sowie Uberweisungsbelege musste er an die Veranstaltungsfirma einsen-
den. Danach erhielt er drei neue Teilnehmerzertifikate, auf denen die bisherigen sieben Teil-
nehmer jeweils um einen Platz nach oben gesetzt waren, so dass der bisherige Teilnehmer Nr.
1 fehlte und der neue Teilnehmer selbst als Nr. 7 erschien. Bei kontinuierlichen Einzeliiber-

weisungen seien 131220 DM als Gewinn moglich.
2. Geldgewinnspiele

Diese popularste und weit verbreitete Erscheinungsform der progressiven Kundenwer-
bung, deren Umsitze die Milliardengrenze iiberschritten haben diirften?®, wird mit vielfiltigen

phantasievollen Bezeichnungen benannt: z.B. ,.Dr. K. GmbH?5, ,,Jump27“, ,,Life?®<,  Future®,

22 Otto, Jura 1999, 97 (99).

23 BayObLG, wistra 1990, 240 (240).

24 (wistra 1990, 240 = NJW 1990, 1862 = WRP 1990, 755 = GRUR 1991, 245). Dargestellt auch bei Rengier, in:
Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 129.

25 Allein der im gerichtlichen Verfahren festgestellte Umsatz betrug bei dem Gewinnspiel ,,Life* 320 Millionen
DM.

% OLG Brandenburg, wistra 2003, 74.

27 LG Ingolstadt, wistra 1997, 76; LG Hamburg, NJWE-WettbR 1997, 131; OLG Braunschweig, NStZ-RR 1998,
251.

28 BGHSt 43, 270; LG Rostock, wistra 2002, 75; OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217.



,Multi-Finanz-System*®, , Spring, ,,World-Trading-System (WTS)?“ | Titan®*, American

Golden Eagle®, , National-Activ-System* usw®L.

Die Geldgewinnspiele sind in Form einer Pyramide aufgebaut; d.h. sie funktionieren
grundsitzlich nach demselben Prinzip wie die Pyramidensysteme®. Im Unterschied zu den
Pyramidensystemen mit Vertriebsfunktion besteht bei den Geldgewinnspielen keine Koppe-
lung mit dem Vertrieb echter Ware. Die Geldgewinnspiele sind ndmlich génzlich von der Last
des Waren- bzw. Leistungsvertriebs entkoppelt®®. Deshalb werden die Geldgewinnspiele in

Deutschland flaichendeckend angeboten und gespielt.

Die Vertragsparteien sind die Spielteilnehmer. Zwischen Veranstalter und Spielteil-
nehmer bestehen keine Rechtsbeziehungen®*. Der Veranstalter tritt aber nach der Ingangset-
zung des Spiels als dessen Verwalter auf. Er verwaltet und tiberwacht im Namen und im Auf-
trag der Spielteilnehmer den ordnungsgemifien Systemablauf (z.B. Fortgangskontrolle, Be-
rechnung der Spielstinde und Spielgewinne, Positionsbestétigungen, Aufnahmebescheinigun-

gen). Fiir diese Titigkeiten erhilt er eine Aufnahme- bzw. Bearbeitungsgebiihr®.

Das System lduft folgendermaflen ab. Eine Pyramidenteilung erfolgt in dem Moment,
wenn die Spielerzahl auf der untersten Pyramidenebene vollzéhlig ist. Der Spieler, der sich an
der Spitze der Altpyramide befindet, ist aus dem Spiel. Alle anderen Spieler steigen in den
beiden neu geschaffenen Pyramiden gegeniiber der Altpyramide eine Stufe auf. Nach Auffiil-

lung der neu entstandenen freien Plitze wiederholt sich das System®.

Beispiel (BGHSt 43, 270- ,Life*)®”: Der Veranstalter warb in Tageszeitungen unter

der Rubrik ,,Stellenanzeigen fiir die Teilnahme an seinen Seminarveranstaltungen gegen ei-

29 (Zivilrecht) BGH, NJW 1997, 2314,

30 OLG Rostock, JR 1998, 389; LG Rostock, NStZ-RR 1997, 218; LG Hamburg, NStZ-RR 1997, 57.

31 vgl. Otto, wistra 1997, 81 (81).

32 Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 77; Otto, wistra 1997, 81 (81); Otto,
Jura 1999, 97 (100).

33 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 63.

34 Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 163; Willingmann/Strauf3, NJ 2000, 7 (8 f.).

35 Otto, Jura 1999, 97 (101); Beckemper, wistra 1999, 169 (170); siehe auch Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor
§ 287, Rdn. 7.

% Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 3 ff.; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 164;
Grafische Darstellung bei Otto, wistra 1997, 81 (81 ff.); Otto, Jura 1999, 97 (100 f.).

37 (BGHSt 43, 270 = StV 1998, 4 = NJW 1998, 390 = NStZ 1998, 90 = wistra 1998, 67). Dargestellt auch bei
Beckemper, wistra 1999, 169 (169); Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 64; Rengier, in: Fe-
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nen Unkostenbeitrag von 50 DM. Auf den Veranstaltungen bot der Veranstalter den Interes-
senten gegen eine Zahlung von 6500 DM die Mitgliedschaft in seiner Spielergemeinschaft an.
Mit der Zahlung dieses Einstandsgeldes erlangte das Mitglied in dem Spielsystem die Position
eines Einzelhdndlers. Mit dieser Position erwarb es das Recht, nunmehr selbst neue Mitglie-
der zu werben und an deren Einstandsgeldern zu partizipieren. Den Spielregeln zufolge be-
kam ein Einzelhédndler fiir seine ersten drei Werbungen eine Provision in Hohe von je 1500
DM ausgezahlt. Mit der vierten erfolgreichen Werbung riickte das Mitglied in die Position
eines GroBhandlers auf, wodurch ihm dann nicht nur die Provisionen fir direkt von ihm an-
geworbene Mitglieder zustanden, sondern auch sog. ,,Folgeprovision®, d.h. eine Beteiligung
an den Einstandsgeldern neu eingetretener Mitglieder, die von den Einzelhidndlern in seinem
»Stamm* geworben wurden. Die Organisation und Durchfithrung der Werbeveranstaltungen
sowie die unmittelbare Betreuung der Mitspieler oblag dem Management, in welches erfolg-
reiche Grofhéndler als Gruppenmanager, stellvertretende Organisationsdirektoren, Organisa-
tionsdirektoren, Regionaldirektoren oder Landesdirektoren aufsteigen konnten. Als Gegen-
leistung fiir diese Tatigkeit wurde jedem Mitglied des Managements eine Provision in Hohe
von 500 DM fiir den Fall versprochen, dass ein ihm unterstellter Grof3- oder Einzelhéndler
einen neuen Mitspieler angeworben hatte. Die Steuerung des gesamten Systems war Aufgabe
des Veranstalters, der die Abrechnungen fiir die einzelnen Mitglieder zentral erstellte. Er war
insbesondere fiir die Verwaltung der Einstandsgelder und die Auszahlung der Provisionen
zustandig. Die Spieleinsétze gingen auf ein Konto der Spielergemeinschaft, aus dessen Gut-
haben der Veranstalter die Provisionen verteilte. Fiir diese Tatigkeit behielt er eine sog. Bear-

beitungsgebiihr in Héhe von 1500 DM ein.
3. Schenkkreise

Bei Schenkkreisen, auch teilweise ,,Herzkreis®“, ,,Herzspirale®, ,,Sternenkreis®, ,,Son-
nenménnerkreis®, ,,Lotus-Briiten-Kreis®, ,,Power-Circle®, ,,Ellipsenkreis®, Ballkreis*, ,,Stern-
taler, ,,Frauen-Schenkkreis* oder ,,Die Tafelrunde* genannt, handelt es sich um eine beson-

dere Form von progressiven Geldgewinnspielen3®.

Das System (der Kreis) besteht aus vier Spielstufen (Hierarchiestufen). Es funktio-

niert, indem der Initiator, der den innersten Kreis bildet, zunidchst sechs weitere, ebenfalls

zer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 130; Vgl. zu den zum Teil voneinander abweichenden Systemen Otto, wistra 1997,
81 (81 ff.), der das System ,,Life” unter dem Namen X-System beschreibt.
38 Amend-Traut, KJ 2008, 408 (408- Fn. 5).



nicht zahlende Mitspieler gewinnt, von denen zwei den zweiten und vier den dritten Kreis
bilden. Die fiir jede Runde neu geworbenen acht Mitspieler bilden den vierten Kreis. Diese
acht Mitspieler bezahlen immer den auf Stufe eins stehenden Mitspicler. Also erhélt der an
der Spitze des Schenkkreises stehende Mitspieler das Geldgeschenk, das aus der Summe der
acht Einstiegsbetrige besteht. Der Einstiegsbetrag variiert zwischen 100 und 5000 Euro. Nach
dem Geldgeschenk verlédsst der Mitspieler an der Spitze den Kreis. Jeder Kreis teilt sich in
zwei neue Kreise, alle Mitspieler riicken einen Kreis auf und die je acht freigewordenen Stel-
len in den zwei duBersten Kreisen miissen wiederum neu besetzt werden®?, d.h. in der dritten
Runde miissen 32 in der zehnte Runde 4096, in der zwanzigsten Runde 4.194.304 Neueinstei-

ger angeworben sein“C,

39 Dornis, WRP 2007, 1303 (1303 f.).

40 Eine exakte Darstellung der tatsichlichen zahlenmiBigen Entwicklung sowohl im Schenkkreis als auch ver-
gleichend im Pyramidensystem findet sich bei Gagern, ,,Auch in Deutschland: Die Abzocke mit Schenkkreisen*
(http://lwww.transgallaxys.com/~beo/mlim/schenkkreise.htm) (Stand: 27.9.2009). Vgl. ferner Amend-Traut, KJ
2008, 408 (409).
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C. Strafwiirdigkeit und die strafrechtliche Wiirdigung von progressi-

ver Kundenwerbung durch Rechtsprechung

In den nédchsten Paragrafen wird eine kleine Auswahl aus der Rechtsprechung iiber die
bisherige strafrechtliche Wiirdigung von progressiver Kundenwerbung getroffen. Vor diesem
Uberblick ist es aber zunichst erforderlich, festzustellen, ob das Betreiben derartiger Systeme
die Grenze von Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit tiberschreitet. Denn die Ponalisierung

sozialschéadlichen Verhaltens setzt Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit voraus.
|. Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit

Abgesehen von der Frage, ob im Wirtschaftsstrafrecht Besonderheiten bestehen*!,
wenn man der herrschenden Meinung folgt, sei das ultima ratio Prinzip - zumindest verbal? -
ein in der strafrechtlichen Literatur allgemein anerkannter Grundsatz*®. Das Prinzip wird ver-
standen als: Das Strafrecht darf wegen seiner besonders scharfen Rechtsfolgen nur als ultima
ratio staatlichen Einschreitens in Betracht kommen. Erst wenn andere Mittel (z.B. des Zivil-
rechts, Verwaltungsrechts oder Sozialrechts) nicht wirken, darf der Staat das scharfe Werk-
zeug des Strafrechts einsetzen, um soziales Verhalten zu erzwingen. Das BVerfG sieht auch
als Voraussetzung fiir den Einsatz des Strafrechts als ultima ratio ein Verhalten, das ,iiber
sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise sozialschidlich und fiir das geordnete Zusam-
menleben der Menschen unertriiglich, seine Verhinderung daher besonders dringlich ist**.
Nach dem BVerfG sind Belange nicht strafwiirdig, welche die Gemeinschaft nicht in ethi-
scher Weise beriihren, insbesondere typisches Verwaltungsunrecht, welches in den Bereich

der Ordnungswidrigkeiten gehdrt®.

4 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht AT, 2. Aufl., 2007, Rdn. 63a.

42 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., 2007, vor § 13, Rdn. 3.

4 Weigend, in: LK, 12. Aufl., 2006, Einl. Rdn. 1; Otto, AT, 7. Aufl., 2004, § 1, Rdn. 49.

Anders: (Kritisch zum ultima ratio und auch zum Subsidiarititsprinzip) In seinen Uberlegungen gelangt Tiede-
mann zur Ansicht, dass das Strafrecht aufgrund seines sozialethischen Schuldbezuges letztlich mit anderen staat-
lichen Mitteln nicht vergleichbar sei, weil es nicht in einer Steigerungs- und Stufenfolge mit diesen steht, son-
dern als Ausdruck sittlicher (sozialethischer) Missbilligung ein singuléres aliud. darstellt. So kann dessen Einsatz
durch Schaffung von Straftatbestédnden entgegen der klassischen und auch dem Bundesverfassungsgericht ent-
nommenen ultima ratio Lehre sogar milder sein als beispielsweise die Errichtung eines umfassenden verwal-
tungsrechtlichen Kontrollnetzes. (Tiedemann, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, S. 52; Tiedemann, Tatbe-
standsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, S. 144 ff.; zum 2. WiKG vom 1986 siehe Tiedemann, JZ 1986, 865,
866).

4 BVerfG, NJW 2008, 1137 (1138) (= BVerfGE 120, 224).

4 BVerfGE 9, 167 (171); BVerfGE 27, 18 (31).

11



In der Literatur werden verschiedene Mdglichkeiten genannt, worauf der Gedanke
Strafrecht als ultima ratio basieren soll. Ein Ansatzpunkt dafiir ist die Strafwiirdig-
keit/Stratbediirftigkeit. Strafwiirdiges Verhalten ist nach herrschender Meinung nur dann an-
zunehmen, wenn es sozialethisch zu missbilligen ist, weil es geeignet ist, die sozialen Bezie-

hungen erheblich zu gefihrden oder zu schidigen®®.

Im Hinblick auf das Strafrecht als ultima ratio und der Strafwiirdigkeit vertritt Otto,
dass Masseneinsatz von Laien nicht mehr das Unrecht einer Ordnungswidrigkeit sei. Ein
BuBgeldtatbestand wire adiquat*’. Zuzustimmen ist der von Otto vertretenen Auffassung da-
hingehend, dass Masseneinsatz von Laien, wenn auch unerwiinscht, nicht sozialgefahrlich
ist*, Otto verkennt jedoch, dass die Legitimationsgriinde von § 16 Abs. 2 UWG nicht in der
»uberdimensionalen* Eingliederung von Laien, sondern in der ,,Marktverengungsgefahr*, der
»Ausnutzung von Spielleidenschaft™ bzw. der ,,Vermdgensgefahrdung der Teilnehmer* und

der ,,Kommerzialisierung privater Beziechungen* liegen.

Es ist daher erforderlich zu untersuchen, ob es sich beim Betreiben eines progressiven
Kundenwerbungsmodells tiberhaupt um eine Verhaltensweise handelt, die von der Gesell-
schaft als strafwiirdig (in der Formulierung der herrschenden Meinung) zu werten ist, oder ob
es sich um eine unerwiinschte Verhaltensweise handelt, was aber nicht strafrechtlich zu ahn-

den ist.
1. Die Gefahr der Marktverengung

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass die Marktverengung nicht als Legitima-
tionsgrund des § 16 Abs. 2 UWG angesehen werden kann. Krack orientiert sich an der feh-
lenden Marktfahigkeit des angebotenen Produktes. Die Verkaufsplidne der Teilnehmer wiirden
nicht wegen der Marktverengung scheitern, sondern wegen des schlechten Preis-Leistungs-

Verhiltnisses des Produkts®®. Nach Schaf existiert in Deutschland ein nicht beschrinkter

6 Otto, AT, 7. Aufl., 2004, § 1, Rdn. 49.

47 (Fiir Schneeballsysteme) Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 13; Bruns lehnt die Einfiihrung von §
6¢ UWG (a.F.) ginzlich ab. Denn er fragt, warum die Benutzung freundschaftlicher oder verwandtschaftlicher
Beziehungen zum Absatz von Waren, die i.d.R. ihr Geld wert sind, strafrechtlich verwerflich sein soll. Oder
weshalb das ,,iiberdimensionale* Eingliedern von Laien in das Vertriebssystem eine strafwiirdige Stérung der
Wirtschaft bewirken soll. Zudem bezweifelt er, ob dadurch tatsichlich eine Verwilderung der Geschéftssitten
eintritt. (Bruns, in: GS-Schroder, 1978, 273, 287 f).

48 Bornkamm, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 3.

49 Krack, FS-Otto, 2007, 609 (613).
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Wirtschaftsraum. Die Schaffung des Europdischen Binnenmarktes habe fiir Unternehmen die
Absatzmdglichkeiten erhdht.

Obwohl diese Ansicht auf den ersten Blick iiberzeugt, muss sie jedoch abgelehnt wer-
den. Bei einem System progressiver Kundenwerbung wéchst die Kundenzahl nach dem Prin-
zip der geometrischen Reihe an®!. Demzufolge wird nach einiger Zeit zwingend ein Punkt
erreicht, an dem eine weitere Werbung von Teilnehmern fast nicht mehr moglich ist. Zu die-
sem Zeitpunkt spielt das Preis-Leistungs-Verhiltnis keine Rolle. Auch ein guter Werber wird
Probleme haben, neue Teilnehmer zu finden. Auch spielt die Schaffung des Europdischen
Binnenmarktes keine Rolle fiir die Teilnehmer. Zwar ist der Betreiber eines progressiven
Kundenwerbungsmodells in der Regel ein Unternehmer, die Werber aber sind in der Regel
Verbraucher. Die Werbetétigkeit der Verbraucher ist selbstverstdndlich beschrankter als die

der Unternehmer. Demnach ist die Marktverengung sehr wohl ein Legitimationsgrund des §
16 Abs. 2 UWG2,

2. Gliickspielartiger Charakter und Ausnutzung der Spiellust (Aleatorische Rei-
ze)

Als weiteres Argument®® fiir die Legitimation des § 16 Abs. 2 UWG wird der durch
die Moglichkeit des Systembeitritts ausgeloste ,,aleatorische Reiz* ins Feld gefiihrt, der dazu
verfiihre, die Ware oder Dienstleistungen allein wegen der Gewinnmdglichkeiten zu erwer-
ben*. Krack lehnt auch dieses Argument ab, weil man kaum vom Zufall reden konne®. Je-

doch ist Krack zu widersprechen.

Das System beruht auf dem Prinzip, eine kleine Zahl von Teilnehmern notwendig auf
Kosten einer groleren Zahl von Mitspielern zu bereichern. Nur deshalb weisen ohne Zweifel

die in Frage stehenden Systeme ein gewisses spielerisches Element und Zufall auf. Wenn der

%0 Schaf, aleatorische Reize, 2006, S. 198 f.

51 Hartlage, WRP 1997, 1 (2); Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1 (17).

52 Ebenso indes ohne nihere Begriindung BayObLG, wistra 1990, 240 (241); Tébbens, WRP 2005, 552 (554);
Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 70; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf.
Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 104; Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor §
287, Rdn. 2; Nack, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2006, § 59, Rdn. 44 formu-
liert: ,,Den Letzten beillen die Hunde*.

53 Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1 (18) sprechen sogar von dem ,,wichtigsten* Argument.
% OLG Miinchen, NJW 1986, 1880 (1881); OLG Karlsruhe, GRUR 1989, 615 (616); Brammsen/Leible, BB
1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1 (18); Thume, WRP 1999, 280 (285).

% Krack, FS-Otto, 2007, 609 (614 f.).
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Teilnehmer zunéchst weitere Personen wirbt, erhilt er die Chance, einen Gewinn zu erziclen.
Die Vorteilsaussichten des Teilnehmers hdngen allerdings vom Stand der Progression ab, wo-

riiber der Teilnehmer aber keinen Uberblick hat®®. Hier spricht man sehr wohl vom Zufall.

Man kann die hier behandelten Systeme auch nicht mit staatlicher Lotterie oder mit
legalen Spielveranstaltungen vergleichen. Obwohl fiir den Teilnehmer auch bei staatlichen
Lotterien oder legalen Spielveranstaltungen nur eine minimale Gewinnchance besteht, handelt
es sich aber um eine fiir alle ,.gleiche” Gewinnchance. Die Gewinnchance verringert sich

nicht abhéngig vom Stand der Progression.

§ 16 Abs. 2 UWG kann damit mit der Argumentation ,,Gliickspielartiger Charakter*

legitimiert werden®’.

Ein mit der Ausnutzung der Spiellust eng stehendes Argument ist das der ,,.Vermo-
gensgefdhrdung®. Die Annahme der Strafwiirdigkeit wegen einer Vermodgensgefdahrdung
scheint jedoch auf den ersten Blick zweifelhaft, weil die Teilnehmer in erster Linie einer Mi-
schung aus Gier, Dummbheit, Gewinnsucht und der Bereitschaft zum illegalen Handeln zum
Opfer fallen®. Otto formuliert dies wie folgt aus: ,,Es ist gerade erstaunlich, vor welchen Ri-
siken erwachsene Biirger im Wettbewerbsrecht eventuell sogar mit Strafnormen angeblich
geschiitzt werden miissen. Das Vorstellungsbild des an anderem Orte oft beschworenen miin-
digen Biirgers ist hier zu dem eines bemitleidenswerten Blodians verkommen®®“. Deshalb
lige eine ,eigenverantwortliche Selbstgefihrdung*®, die die Strafbarkeit des Veranstalters
ausschlieBe®!, vor. Denn wer seine eigenen Rechtgiiter aus freien Stiicken gefihrdet, trigt

dafiir grundsétzlich die alleinige Verantwortung.

Bei diesen Systemen ist jedoch eine ,einverstindliche Fremdgefdhrdung® anzuneh-
men, die die Strafbarkeit des Veranstalters nicht ausschlie3t. Denn bei allen Systemen erfasst
der Veranstalter kraft seines Sachwissens (Wissensherrschaft) das von dem Neueinsteiger

eingegangene Risiko besser als die sich selbst gefdhrdende Person. Der Veranstalter solcher

%6 Dornis, WRP 2007, 1303 (1304); Hartlage, WRP 1997, 1 (3); Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 158.

57 BayObLG, wistra 1990, 240 (241); ebenso indes ohne Begriindung OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217 (217);
Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 31; Krehl, in: LK, 12. Aufl.,
2008, Vor § 287, Rdn. 3; Alexander, WRP 2004, 407 (410).

58 Arzt, in: FS-Miyazawa, 1995, 519 (526).

%9 Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 13.

60 Krack, FS-Otto, 2007, 609 (612); Amend-Traut, KJ 2008, 408 (421).

61\/gl. Kiihl, AT, 6. Aufl., 2008, § 4, Rdn. 86 ff.; Roxin, AT I, 4. Aufl., 2006, § 11, Rdn. 107 ff.
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Systeme informiert die Teilnehmer iiber den Stand der Progression und die damit bereits vo-
rangeschrittene Marktverengung und die sich daraus ergebende unmogliche Gewinnméglich-
keit wenig oder sogar gar nicht®?. Deshalb erscheint der Teilnehmer lediglich als ,, Multiplika-

(13

tor™.
3. Kommerzialisierung privater Beziehungen

Ein weiterer Legitimationsgrund und zur Strafwiirdigkeit fiihrender Umstand ist die
Kommerzialisierung privater Beziehungen, weil die Teilnehmer in der Regel versuchen, Inte-
ressenten aus ihrem eigenen Bekannten-, Freundes-, oder Verwandtenkreis zu rekrutieren. Die
Teilnehmer werden auf private Beziehungen zuriickgreifen, weil sie wissen, es ist schwieri-
ger, fremde Menschen zu einem Spielbeitritt zu bewegen, als eigene Freunde, Bekannte oder
Arbeitskollegen. Private Beziehungen werden ausgenutzt, um den eigenen drohenden Verlust

zu verhindern und einen Gewinn zu realisieren®.

Die Ponalisierung jedes rechtswidrigen Verhaltens setzt ferner die Strafbediirftigkeit
voraus. Die Strafbediirftigkeit scheint bei progressiver Kundenwerbung nicht problematisch.
Zivilrechtliche Schutzmechanismen kommen zu spit®. Auch der Gesetzgeber ging bei der
Einfiigung des § 6c UWG a.F. (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.) in das Gesetz neben den strafrechtli-
chen Schwierigkeiten bei der Anwendung der §§ 284 ff. StGB, § 263 StGB, § 4 UWG a.F. (§
16 Abs. 1 UWG n.F.) auch von einem in der Praxis mangelhaften Zivilrechtsschutz aus®.

4. Ergebnis

In der Veranstaltung eines progressiven Kundenwerbungsmodells liegt - auch unter
Achtung des Prinzips ultima ratio - durchaus strafwiirdiges Unrecht, welches einen entspre-

chenden Straftatbestand rechtfertigen wiirde®.

Zu berticksichtigen ist aber, dass dieses gefundene Ergebnis auf Selbstlduferketten-

briefsysteme nicht iibertragen werden kann. Da diese Systeme nicht im geschiftlichen Ver-

62 Ebenso Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 26; Bldse, Die strafrechtliche Erfassung,
1997, S. 199.

83 Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 78; Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008,
Vor § 287, Rdn. 3; Hartlage, WRP 1997, 1 (3 f.); Lampe, GA 1977, 33 (51 f.).

8 Ausfiihrlich Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 42 ff.

% BT-Drucks. 8/2145, S. 12.

66 Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 11.
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kehr stattfinden, wird den Teilnehmern keine Dienstleistung zur Verfiigung gestellt. Das Sys-
tem wird mangels Uberwachung zwangsliufig sehr bald abbrechen. Daher scheint dieses Sys-

tem nicht strafbediirftig®’.

Il. Die strafrechtliche Wiirdigung von progressiver Kundenwerbung durch

Rechtsprechung

Im Folgenden wird dargestellt, ohne eigene Stellungnahme, wie bei allen Formen von
progressiver Kundenwerbung die Obergerichte zu unterschiedlichen Auffassungen kamen.

1. Rechtsprechungsiibersicht bis zum Inkrafttreten des § 6c UWG a.F. (§ 16 Abs.
2UWGn.F.)

a) Die strafrechtliche Wiirdigung von herkommlichen Systemen

Bis zur Entscheidung des BGH vom 09.03.1976 (BGH, GA 1978, 332) wurde die
Veranstaltung von herkémmlichen Systemen der progressiven Kundenwerbung (Schneeball-
und Pyramidensysteme) von der Rechtsprechung fast ausnahmslos als unerlaubte Ausspielung
unter § 286 Abs. 2 StGB a.F.% (§ 287 Abs. 1 StGB n.F.) subsumiert. Nur in wenigen Fillen
kam auch Strafbarkeit gemiBl § 4 UWG a.F. (§ 16 Abs. 1 UWG n.F.) in Betracht. In der
Rechtsprechung wurde Strafbarkeit geméf § 263 StGB fast kaum diskutiert.

aa) Schneeballsystem

(1) RGSt 34, 140: Das Reichsgericht erblickte im Verhalten des Angeklagten (d.h. der
Ausspielung) eine strafbare Handlung nach § 286 Abs. 2 StGB a.F. (§ 287 Abs. 1 StGB n.F.).
Laut RG umfasst der Begriff der Ausspielung jede Veranstaltung, durch welche dem Publi-
kum gegen Entrichtung eines Einsatzes die Hoffnung auf Gewinn in Aussicht gestellt wird®.
Das RG hat auch ,,Zufall* bejaht. Dementsprechend sagte das RG: ,,Diese Voraussetzungen
hat der Angeklagte erfiillt, denn der Kauf des Coupons stellt nur die Einleitung bzw. den Ein-

87 Nach Richter ist aus diesem Grund bei Selbstldufersystemen schon die Strafwiirdigkeit zu verneinen, Richter,
wistra 1988, 245 (245).

% Die bis zum 31.03.1998 geltende Fassung lautete:

»(1) Wer ohne behordliche Erlaubnis 6ffentliche Lotterien veranstaltet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jah-
ren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Den Lotterien sind 6ffentlich veranstaltete Ausspielungen beweglicher oder unbeweglicher Sachen gleichzu-
halten*.

9 RGSt 34, 140 (142).
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satz dar und der Erwerb des gegeniiber dem Einsatz wertvolleren Gegenstandes wird zum
Gewinn. Dass der Gegenstand in den Besitz des Kdufers gelangt ist, hangt hingegen im We-
sentlichen vom Zufall ab. Denn das Wesen des Zufalls ist in dem Mangel der Erkennbarkeit

der einem Ereignisse zugrundeliegenden Kausalitit zu finden%.

Das RG hat Strafbarkeit gemiBl § 4 UWG a.F. hingegen verneint. Das RG kam zu der
Ansicht, dass eine Mitteilung an einen gréferen Kreis von Personen vorliege. Jedoch fehle es

an einer unwahren und zur Irrefiihrung geeigneten Angabe’.

(2) BGHSt 2, 139: Der BGH hat eine Strafbarkeit geméll § 286 Abs. 2 StGB a.F. (§
287 Abs. 1 StGB n.F.) bejaht. Nach Ansicht des BGH ist Zufall gleichbedeutend mit Unbe-
einflussbarkeit des Ursachenverlaufs. Allerdings konne nicht verlangt werden, dass die Kau-
salitdt vollig unbeeinflussbar verlauft. Es genilige, wenn eine liberwiegende, tatsdchlich und

rechtlich als wesentlich erscheinende Abhiingigkeit besteht’?,

Der BGH hat zugleich einen VerstoBl des Verkaufssystems gegen § 4 UWG a.F. (§ 16
Abs. 1 UWG n.F.) bejaht. Nach Ansicht des BGH liegt eine unwahre und zur Irrefiihrung ge-
eignete Angabe vor, weil nicht einzelne Angaben der Werbeschrift auf ihren Wahrheitsgehalt
zu untersuchen seien, sondern entscheidend sei die Gesamtwirkung einer Ankiindigung. Diese

diirfe nicht in einzelne Bestandteile zerrissen werden’®,
bb) Pyramidensystem

(1) BGH, GA 1978, 332: Obwohl der BGH ausdriicklich darauf hingewiesen hat, dass
er an seiner bisherigen Rechtsprechung grundsitzlich festhalte, verneint der BGH einen Ver-
stoB3 gegen § 286 Abs. 2 StGB a.F. (§ 287 Abs. 1 StGB n.F.). Der BGH hat erstmals aus-
driicklich betont, dass es bei der Subsumtion einer Veranstaltung der progressiven Kunden-
werbung unter § 286 Abs. 2 StGB a.F. (§ 287 Abs. 1 StGB n.F.) auf die besondere Gestaltung
des Einzelfalles ankomme. Vor allem beantworte sich die Frage der Einwirkung des Zufalls
auf die Gewinnerzielung in erster Linie nach den tatsachlichen Feststellungen. Insoweit aber

weise die Werbung des Systems ,MZE"*“ entscheidungserhebliche Besonderheiten auf: ,,...

70 RGSt 34, 140 (143).
"L RGSt 34, 140 (148).
2 BGHSt 2, 139 (140).
7% BGHSt 2, 139 (145).
4 Mut zum Erfolg*.
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Bei dieser Sachlage kommt dem Umstand, dass auch innerhalb der von der MZE eingeleitete
Entwicklung nach unbeeinflussbaren mathematischen Gesetzen zu einer im Ergebnis jeden
weiteren Verkaufserfolg ausschlieBenden Endphase fiihre, hier keine entscheidende Bedeu-
tung zu. Wenn es auch richtig sein mag, dass der Zufall selbst bei zahlenméBiger Begrenzung
des Werbekreises mit fortschreitenden Werbeerfolgen groBeren Einfluss auf die weiteren all-
gemeinen Erfolgsaussichten der MZE-Werber nehmen musste, so ist dem Landgericht doch
unter den gegebenen Umsténden darin zu folgen, dass das Absatzsystem der MZE - entspre-
chend dem ihm zugrunde gelegten Appell an die Entfaltung aller aktiven persénlichen An-
triebskréfte - der personlichen Tiichtigkeit und Eignung des Werbers Vorrang eingerdumt und

damit die beherrschende Wirkung des Zufalls zumindest zuriickgedringt habe.”

Dariiber hinaus hat der BGH erstmals einen moglichen Versto3 gegen § 263 StGB
diskutiert, jedoch letztendlich verneint. Die Téauschungshandlung der Angeklagten bezog sich
nach Meinung des BGH nicht auf das Verhiltnis von Leistung und Gegenleistung, sondern
allein auf die Realisierbarkeit von iiber die geschuldete Vertragsleistung hinausgehenden Er-
wartungen, deren Erfiillung nach dem Vertragsinhalt in erster Linie von den Erfolgsbemii-
hungen des Kunden abhéngen sollte. Diese waren in Wirklichkeit aber nicht ausschlaggebend,
wodurch die Interessenten zu einem Irrtum gefiihrt wurden. Da nach feststehender Rechtsan-
sicht der Betrug sich gegen den Bestand des Vermdgens richtet, miisste durch den Systemein-
stieg ein Vermdgensschaden eingetreten sein. Die durch Téuschung bewirkte bloBe Vereite-
lung einer erstrebten Vermogensvermehrung stellt grundsitzlich noch keine betriigerische
Vermogensminderung dar. Betrug komme allenfalls dann noch in Betracht, wenn eine reale
Gewinnaussicht vereitelt werde, weil eine solche Erwartung bereits dem Vermogensbestand
zugerechnet werden kann. Nicht aber, wenn sich nur eine wirtschaftlich nicht fassbare Hoff-

nung auf Vermdgenszuwachs zerschligt, wie es hier der Fall gewesen sei’®.

Hingegen hat das Gericht Strafbarkeit gemill § 4 UWG a.F. (§ 16 Abs. 1 UWG n.F.)
angenommen. Denn nach den Feststellungen des BGH wurden den Besuchern von Werbever-
anstaltungen fiir den Fall der Anwerbung neuer Kunden ganz auflergewohnliche Verdienst-
moglichkeiten in Aussicht gestellt, obgleich solche Moglichkeiten fiir die {iberwiegende

Mehrheit in Wirklichkeit nicht gegeben waren. Dabei war allen Angeklagten bekannt, dass fiir

> BGH, GA 1978, 332 (334).
" BGH, GA 1978, 332 (333).

18



mindestens 90% der Kunden das Geldverdienen ein wichtiges Motiv fiir den Vertragsschluss

mit der ,MZE* darstelle’’.

(2) OLG Frankfurt, wistra 1986, 31: Obwohl der BGH keine generelle Bewertung fiir
Pyramidensysteme treffen wollte, war seine Entscheidung bestimmend fiir die anderen In-
stanzen. Das OLG hat eine Strafbarkeit geméafl § 286 Abs. 2 StGB a.F. (§ 287 Abs. 1 StGB
n.F.) mit dhnlichen Argumentationen verneint. Das Gericht folgte der Ansicht des BGH auch
bei der rechtlichen Wiirdigung der Pyramidensystemen auf der Grundlage von § 4 UWG a.F.
(§ 16 Abs. 1 UWG n.F.)8.

b) Die strafrechtliche Wiirdigung von Systemen ohne echte Warenkoppelung

Bis zum Inkrafttreten des § 6¢ a.F. UWG (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.) haben sich die Ge-
richte lediglich mit Kettenbriefsystemen beschéftigt. Jedoch wurde nur eine Strafbarkeit ge-
mél § 286 StGB a.F. (§ 287 StGB n.F.) diskutiert. Andere Strafvorschriften kamen nicht in
Betracht.

aa) Selbstldufersysteme

(1) OLG Stuttgart, NJW 1964, 365: Nach Auffassung des OLG war ein Selbstlaufer-
kettenbriefsystem kein strafbares Vergehen gemall §§ 284 ff. StGB, weil die Merkmale des
Gliickspiels nicht vorliegen wiirden. Soweit die Empfinger des Kettenbriefes Geldbetrige
entsprechend der Spielregeln an die jeweils in ihrem Brief an erster Stelle stehende Adresse
zahlten, bedeute dies weder die Leistung eines Einsatzes noch die Auszahlung eines Ge-

winns’®.
bb) Zentralgesteuerte Kettenbriefsysteme

(1) OLG Karlsruhe, NJW 1972, 1963 ,,Amerikanisches Roulette*: Nach Auffassung
des OLG stellten die Briefe die Spieleinrichtung dar. Dariiber hinaus seien die nach den Spiel-
regeln aufzuwendenden 30 DM als Einsatz anzusehen®. Das OLG hat auch das Merkmal
,Zufall“ bejaht, denn bei den Spielen mit geometrischer Progression komme es mit Sicherheit

alsbald zu einer Marktverengung, so dass nicht mehr die Féhigkeiten des Spielers als Werber,

T BGH, GA 1978, 332 (333).

8 OLG Frankfurt, wistra 1986, 31 (34).

79 OLG Stuttgart, NJW 1964, 365 (366).

80 OLG Karlsruhe, NJW 1972, 1963 (1963).
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sondern allein oder hauptsdchlich der Zufall bestimmend ist, ob weitere Spieler gefunden

werden konnen®?,

2. Rechtsprechungsiibersicht nach dem Inkrafttreten des § 6c UWG a.F. (§ 16
Abs. 2 UWG)

a) Die strafrechtliche Wiirdigung von herkommlichen Systemen

aa) Schneeballsystem: Nach dem Inkrafttreten des § 6c UWG a.F. (§ 16 Abs. 2 UWG
n.F.) haben sich die Strafgerichte nicht mit dem Schneeballsystem beschéftigt. Aus zivilrecht-

licher Ansicht bewertet das OLG Jena das sog. ,,Bonussystem bei Sportwetten als unlauter®?,

bb) Pyramidensystem: Auch mit dem Pyramidensystem mussten sich die Gerichte
nicht auseinandersetzen. Obwohl es beim Sachverhalt des KG, NStZ-RR 2005, 26 um ein
Pyramidensystem ging, musste sich das Gericht hauptsachlich mit der ,,Zustidndigkeit des
Amtsgerichts - § 24 Abs. 1 Nr. 3 GVG* auseinandersetzen®,

b) Die strafrechtliche Wiirdigung von Systemen ohne echte Warenkoppelung
aa) Kettenbriefsysteme
(1) Selbstldufersysteme

(aa) BGHSt 34, 171: Nach Meinung des BGH ist auf Kettenbriefaktionen der hier vor-
liegenden Art § 6c UWG a.F. (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.) nicht anwendbar, da es sich dabei um
private Rechtsbeziehungen und nicht um einen geschéftlichen Verkehr im Sinne des UWG
handelt®,

(2) Zentralgesteuerte Kettenbriefsysteme

(aa) AG Boblingen, wistra 1988, 242: Das AG Boblingen sah in dem Verhalten des
Angeklagten ein Vergehen gemall § 6c UWG a.F. (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.). Denn er habe im

81 OLG Karlsruhe, NJW 1972, 1963 (1964).

82 OLG Jena, GRUR 2000, 442 (443).

8 Siehe auch Vorinstanz LG Berlin, wistra 2004, 317.
8 BGHSt 34, 171 (179).
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geschéftlichen Verkehr gehandelt und die Interessenten zur Abnahme von Rechten (Mitglied-

schaftsrecht) veranlasst®®.

(bb) BayObLG, wistra 1990, 240: Obwohl nach Ansicht des Gerichts der Angeklagte
am geschiftlichen Verkehr teilgenommen hat®, kam das Gericht zu dem Ergebnis, dass § 6¢
UWG a.F. nicht verwirklicht sei. Denn die verkaufte Gewinnchance sei Voraussetzung fiir
das Tatbestandsmerkmal ,,Ware, Dienstleistung oder Recht* und kénne somit nicht gleichzei-

tig ein besonderer Vorteil i.S. des Tatbestandes sein®’.
bb) Geldgewinnspiele

(1) BGHSt 43, 270: Im Gegensatz zum BayObLG hat der BGH die Identitdt von dem
versprochenen Vorteil und dem erlangten Gegenstand verneint®. Nach Ansicht des BGH
konnen deshalb Geldgewinnspiele - und alle Systeme ohne echte Warenkoppelung - unter §
6¢c UWG a.F. (§ 16 Abs. 2 UWG n.F.) subsumiert werden.

(2) OLG Rostock, JR 1998, 389: Das OLG Rostock hat die Frage, ob ,,Gewinnchance*
als besonderer Vorteil i.S.v. Tatbestand angesehen werden kann, offen gelassen. Das Gericht
lehnte die Anwendung von Tatbestand ab, weil fiir die Strafbarkeit nach § 6c UWG a.F. der
notwendige wettbewerbsrechtliche Bezugspunkt fehle. Der Verzicht auf dieses wettbewerbs-
bezogene Element des Tatbestands und die Anwendung des § 6c UWG a.F. auf alle Anwen-
dungsformen des progressiven Systems wiirden letztlich eine gegen das in Art. 103 Abs. 2

GG verankerte Bestimmtheitsgebot verstoBende, unerlaubte Analogie darstellen®®.
cc) Schenkkreise

Schenkkreise sind der zivilrechtlichen Literatur® und Rechtsprechung®® nicht fremd.
Insbesondere in den letzten Jahren musste sich die Rechtsprechung mit den Riickforderungs-
verfahren ehemaliger Teilnehmer beschiftigen. Zur Strafbarkeit der Schenkkreise liegt dage-

gen - soweit ersichtlich - keine strafrechtliche Entscheidung vor. Uber die Strafbarkeit von

8 AG Boblingen, wistra 1988, 242 (243).

8 BayObLG, wistra 1990, 240 (240).

87 BayObLG, wistra 1990, 240 (241).

8 BGHSt 43, 270 (275).

8 OLG Rostock, JR 1998, 389 (391) (JR 1998, 389 = NStZ 1998, 467 = wistra 1998, 234 = StV 1998, 490).

% Amend-Traut, KJ 2008, 408.

%1 OLG Kéln, NJW 2005, 3290; BGH, NJW 2006, 45; BGH, NJW 2008, 1942 (Alle im Rahmen der § 138 Abs.
1 BGB und § 817 Satz 2 BGB).

21



Schenkkreisen finden sich in zivilrechtlichen Entscheidungen ein paar unbegriindete Stel-
lungnahmen als obiter dictum. Nach Auffassung des AG Koln sind Schenkkreise kein strafba-
res Vergehen i.S. des § 6¢c UWG a.F., weil fiir die Strafbarkeit nach § 6c UWG a.F. der not-

wendige wettbewerbsrechtliche Bezugspunkt fehle®,

92 AG Kéln, vom 18.02.2004 (112 C 551/03) (Rdn. 62 - Juris) im Rahmen des diskutierten Schadenersatzan-
spruchs aus § 823 Abs. 2 BGB i.V. mit § 6c UWG a.F.
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D. Strafrechtliche Schutzmechanismen nach anderen Strafvorschrif-

ten

Die strafrechtliche Wiirdigung von progressiver Kundenwerbung ist nicht einhellig.
Auch nach dem Inkrafttreten des § 6c UWG a.F. (16 Abs. 2 UWG n.F.) wurden Erschei-
nungsformen von progressiver Kundenwerbung - insbesondere ,,Systeme ohne echte Waren-
koppelung* - nicht tibereinstimmend bewertet. Im Folgenden ist deshalb zu priifen, ob pro-
gressive Kundenwerbungsmodelle unter die anderen Strafvorschriften subsumiert werden
konnen. Denkbar ist eine Sanktionierung nach §§ 284 ff. StGB, § 263 StGB sowie § 16 Abs.
1 UWG.

Da der Mittelpunkt dieser Arbeit ,,Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung ge-
milB § 16 Abs. 2 UWG*™ ist, ist darauf hinzuweisen, dass in den nidchsten Paragrafen mogliche

Strafbarkeit nach anderen Strafvorschriften lediglich zusammengefasst wird.
I. §§ 284 ff. StGB
1. Zufall

Ein Zufall liegt i.S.v. § 284 StGB vor, wenn die Entscheidung iiber Gewinn und Ver-
lust allein oder hauptsdchlich auf dem Wirken unberechenbarer, dem Einfluss der Beteiligten

in ihrem Durchschnitt entzogener Ursachen beruht®,

Nun stellt sich die Frage, ob bei progressiver Kundenwerbung die Erlangung des Ge-
winns bzw. Vorteils (Provision) wesentlich von unberechenbaren und unbeeinflussbaren Ur-
sachen abhidngt, oder ob korperliche und geistige Fahigkeiten des Spielers die Entscheidung

bestimmen.

Teilweise wird vertreten, dass die Strafbarkeit gemidB §§ 284 ff. StGB schon am

Merkmal ,,Zufall* scheitere, weil die Entscheidung tiber Gewinn oder Verlust entscheidend

% BGHSt 2, 274 (276); BGHSt 29, 152 (157); BGHSt 36, 74 (80); Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142 (143);
Groeschke/Hohmann, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 284, Rdn. 6; Hecker/Ruttig, GRUR 2005, 393 (397);
Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 284, Rdn. 4; Eser/Heine, in: Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 284,
Rdn. 5.
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von der Gewandtheit und der Entschluss- bzw. Uberzeugungskraft des jeweiligen Werbers

abhinge®.

Diese Ansicht ist unzutreffend. Denn bei diesen Systemen kommen mehrere Umstén-
de in Betracht, die dem Einfluss der Mitspieler entzogen sind®®. Bei allen Systemen hiingt die
Vorteilsmoglichkeit davon ab, ob es dem ersten Kunden bzw. dem ersten Abnehmer gelingt,
andere erfolgreich zu werben. Obwohl der Werber sich die von ihm zu werbende Personen
geplant aussuchen kann, wirkt er aber sicherlich nicht 100% auf den freien Willensentschluss
des Geworbenen ein. Schon hierin ist Zufall i.S.v. §§ 284 ff. StGB anzusehen®.

Dariiber hinaus fiihrt der progressive Charakter eines Systems dazu, dass der Werber
keinen Einfluss auf die Entscheidung {iber Gewinn oder Verlust hat. Der Werber weil3 nicht,
in welchem Abschnitt der Progression er steht bzw. einsteigt und wie weit der fiir ihn in Be-
tracht kommende Markt an Teilnehmern bereits gesittigt ist. Denn es kommt zwingend ein
Zeitpunkt, an dem es ausgeschlossen ist, weitere Teilnehmer zu finden®’. So kann auch ein

guter Werber (Werbespezialist) Probleme haben, weitere Neueinsteiger zu finden®,

Folglich ist festzuhalten, dass bei allen Formen von progressiven Kundenwerbungs-
systemen Zufall 1.S.v. §§ 284 ff. StGB zu bejahen ist.

2. Einsatz

Eine weitere Voraussetzung zum Vorliegen eines Gliickspiels — in den Tatbestidnden
der §§ 284 StGB wird die Erforderlichkeit eines Einsatzes zwar nicht ausdriicklich erwahnt -
ist ein vom Spieler geleisteter Einsatz. Nach allgemeiner Meinung leistet einen Einsatz, wer
bewusst einen Vermogenswert fiir die Beteiligung an einer Gewinnchance opfert®. Darunter
fallt jede Leistung, die in der Hoffnung erbracht wird, im Fall des Gewinnens eine hoherwer-
tige Leistung zu erhalten, und in der Befiirchtung, dass sie im Fall des Verlierens dem Gegen-

spieler oder Veranstalter anheim fallt%,

% BGH, GA 1978, 332 (334); vgl. Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 167.

% BGHSt 2, 139 (141).

% Skeptisch Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 47; Blse, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 131.
% Bliise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 132.

% Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 48.

9 BGHSt 11, 209 (211); Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142 (143); von Frentz/Masch, ZUM 2006, 189 (191).
100 BGHSt 34, 171 (176).
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Stellt sich die Frage, ob bei progressiven Kundenwerbungsmodellen die von den Mit-
spielern geleisteten Zahlungen als Einsatz i.S.v. §§ 284 ff. StGB zu bewerten sind.

a) Herkommliche Systeme

Bei herkommlichen Systemen von progressiver Kundenwerbung ist nach Auffassung

101

von Bldse ein Einsatz anzunehmen, weil ein versteckter Einsatz'%! vorlage!%.

Diese Auffassung ist abzulehnen. Die Teilnehmer leisten bei herkdmmlichen Syste-
men keinen Einsatz, um zu spielen, sondern sie bezahlen fiir den Erwerb der Ware einen be-
stimmten Betrag. Wenn es ihnen gelingt, andere zu werben, erwerben die Teilnehmer die Wa-
re mit Minderpreis. Wenn man der Rest (Preis-Minderpreis) - so Bldise - als Einsatz fiir die
Gewinnchance bewertet, verkennt man, dass die Gleichwertigkeit von Leistung und Gegen-
leistung die Grundlage des versteckten Einsatzes entzieht!®. Folglich fehlt bei herkémmli-
chen Systemen ein Einsatz i.S.v. §§ 284 ff. StGB.

b) Systeme ohne echte Warenkoppelung

Nach einer Ansicht soll fiir die Annahme des Vorliegens eines Einsatzes geniigen,
dass die Zahlungen zum Zwecke der Beteiligung an dem Spiel geleistet werden. Die von den
Mitspielern geleisteten Zahlungen erdffnet die Gewinnméglichkeit'®, weil zwischen den
Geldzahlungen und der Erlaubnis, neue Spieler zu werben, ein so enger Zusammenhang be-
stehe, dass die Zahlungen letztlich die Gewinnmdglichkeit begriinden'®, Also bewertet diese
Auffassung jede Zahlung als Einsatz 1.S.v. §§ 284 ff. StGB.

Diese Ansicht iiberzeugt jedoch nicht. Es ist fiir die Annahme des Einsatzes zwingend
erforderlich, dass zwischen der Aufwendung eines Vermdgenswertes und dessen Gewinn

oder Verlust notwendigerweise ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen muss!®. Somit

101 Der Spieler hitte ohne die Gewinnaussicht eine (wenn auch gleichwertige) Gegenleistung fiir sein Vermo-
gensopfer nicht erworben®, Eichmann/Sérup, MMR 2002, 142 (143); von Frentz/Masch, ZUM 2006, 189 (191).
192 Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 139.

108 BGH, GA 1978, 332 (334); Bruns, in: GS-Schréder, 1978, 273 (277 £.); Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor
§ 287, Rdn. 8; Groeschke/Hohmann, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 287, Rdn. 10 siche auch Krehl, in: LK,
12. Aufl., 2008, § 284, Rdn. 11.

104 BGHSt 2, 79 (84).

105 QLG Karlsruhe, NJW 1972, 1963 (1964).

106 BGHSt 34, 171 (175 f.); OLG Stuttgart, NJW 1964, 365 (366); Eser/Heine, in: Schonke/Schréder, StGB, 27.
Aufl,, 2006, § 284, Rdn. 6.
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scheiden bloBe Spielberechtigungszahlungen als Einsatz aus, da diese von vornherein stets

verloren sind%’,

Der BGH kam auch zutreffend zum selben Ergebnis'®. Nach Auffassung des BGH
wird Einsatz 1.S.v. §§ 284 ff. StGB nicht geleistet. Denn diese an einen (i.d.R. dem an erster
Stelle der Liste stehenden) Mitspieler geleisteten Zahlungen flieBen einem Mitspieler, aber
nicht einem Gegenspieler oder dem Veranstalter, zu. Deshalb ist dieser Betrag stets verloren.
Die Aussicht auf Gewinn sei von der eigenen Zahlung unabhéngig. Die Gewinnhoffnung be-
stehe fiir den Mitspieler nicht darin, bei glinstigem Ausgang des Spiels seinen Einsatz zuriick
zu erhalten, sondern darin, dass andere Mitspieler spater einmal unmittelbar an ihn Leistungen
erbringen werden. Daher sei ein Spiel, bei dem ein Mitspieler nur an vor ihm eingetretene
Mitspieler zahlt, von diesen jedoch nichts erhilt, sondern vielmehr hofft, moglicherweise
nach ihm eintretende Mitspieler wiirden an ihn zahlen, nicht mit dem Begriff des Gliickspiels
in Ubereinstimmung zu bringen'®. Obwohl der BGH diese Feststellung lediglich im Zusam-
menhang mit der Bewertung eines Selbstlauferkettenbriefsystems machte, ist sie nach Auffas-
sung des Autors auf samtliche ,,progressiven Systeme ohne echte Warenkoppelung™ zu iiber-

tragen.

Hier beginnen die Bedenken von Raube. Nach Raube kommt es nicht darauf an, an
wen der Mitspieler zahlt. Entscheidendes Kriterium sei nur, dass die Mitspieler aus Spiellei-
denschaft Geld gezahlt haben und jemand anderer sich hieran bereichere. Denn als Schutz-
zweck der §§ 284 ff. StGB sei ,,lediglich” ,,das Vermdgen der Mitspieler” anzusehen. Daher
liegt nach Meinung Raubes ein Einsatz schon immer dann vor, wenn der Mitspieler eine
Vermogensdisposition getroffen hat, die sich unmittelbar vermoégensmindernd auswirkt. Auf
den unmittelbaren Zusammenhang zwischen aufgewendeten Vermogenswert und Gewinn

komme es dagegen nicht an'?©,

107 Ebenso BayObLG, wistra 1990, 240 (241); OLG Celle, NJW 1996, 2660 (2661); Finger, ZRP 2006, 159
(160); Weitemeier/Grofse, Kriminalistik 1996, 787 (788); Maurach/Schroeder/Maiwald, BT 1, 9. Aufl., 2003, §
44 Rdn. 5.

108 BGHSt 34, 171 —,,Goldkreis-Entscheidung®.

109 BGHSt 34, 171 (177); zustimmend Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 167; Sonnen, JA 1987, 108 (109);
kritisch zu den Begriindungen der Entscheidung, jedoch mit Zustimmung zum Ergebnis unter Beriicksichtigung
des Schutzgedankens der §§ 284 ff. StGB und Bagatellcharakter des Selbstlaufersystems Lampe, JR 1987, 383
(383 ff.).

110 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 55 ff.
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Damit muss man sich dem Rechtsgut der Gliickspieltatbestinde zuwenden. Zuzustim-
men ist der von Raube vertretenen Auffassung dahingehend, dass als Teil des Rechtsgutes der
§§ 284 ff. StGB auch das Vermdogen des einzelnen Spielers anzusehen ist. Jedoch kommt als
Rechtsgut auch das Interesse der Allgemeinheit an staatlicher Begrenzung und Kontrolle des

Gliicksspiels in Betracht.

Nach stidndiger Rechtsprechung zielen die §§ 284 ff. StGB darauf ab ,,die wirtschaftli-
che Ausbeutung der natiirlichen Spielleidenschaft des Publikums unter staatliche Kontrolle
und Ziigelung zu nehmen!*'“. Auch in der Literatur wird das von §§ 284 ff. StGB geschiitzte
Rechtsgut dhnlich gesehen. Die herrschende Meinung in der Literatur sieht als Rechtsgut die
Sicherung der staatlichen Kontrolle bei einer Kommerzialisierung der natiirlichen Spiellei-
denschaft an'!2, Ebenso kam der Gesetzgeber zur selben Uberzeugung. Er gab vier Zwecke

als Legitimation fiir die §§ 284 ff. StGB an. ,,Zweck dieser Regelungen ist es,

1.  FEine libermdBige Anregung der Nachfrage nach Gliickspielen zu ver-
hindern

2. Durch staatliche Kontrolle einen ordnungsgeméifen Spielablauf zu ge-
wihrleisten

3. Eine Ausnutzung des natiirlichen Spieltriebs zu privaten oder behordli-
chen Gewinnzwecken zu verhindern und

4. FEinen nicht unerheblichen Teil der Einnahmen aus Gliickspielen (min-
destens 25%) zur Finanzierung gemeinniitziger oder 6ffentlicher Zwecke heranzu-

ziehen13«

Das offentliche Interesse an einer staatlichen Begrenzung und Kontrolle der wirt-

schaftlichen Ausbeutung der Spielleidenschaft kommt hier deutlich zum Ausdruck.

Als Ergebnis bleibt festzuhalten, dass als Rechtsgut der §§ 284 ff. StGB zum einen das

Individualvermdgen und zum anderen das Interesse der Allgemeinheit an einem unter staatli-

11 vgl. z.B. BGHSt 11, 209 (210) unter Hinweis auf RGSt 65, 194 (195); vgl. ferner aus der verfassungsrechtli-
chen Rechtsprechung z.B. BVerfGE 28, 119 (148).

112 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 284, Rdn. 2; Eser/Heine sehen als unmittelbaren Schutzzweck die staatliche
Kontrolle des Gliickspiels an, bezeichnen § 284 StGB aber mittelbar auch als abstraktes Vermdgensgefahr-
dungsdelikt, wobei es insoweit nur noch um den Schutz des Einzelnen vor Manipulation beim Gliickspiel zum
Schaden seines eigenen Vermogens gehe, Eser/Heine, in: Schonke/Schréder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 284, Rdn.
2c.

113 BT-Drucks. 13/8587, S. 67.
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cher Begrenzung und Kontrolle stehenden Gliickspiel vor abstrakten Gefahrdungen anzuse-
hen sind. Also ist die Auffassung von Raube abzulehnen, weil bei einem reinen Schutz vor
Vermogensgefiahrdung auch die vom Staat geleiteten Spielbanken bzw. Lottogesellschaften
oder privat betriebenen Lotterien, die vergleichbar vermogensgefihrdend wirken, von den

Tatbestidnden der §§ 284 ff. StGB erfasst sein miissten.
3. Ergebnis zu §§ 284 ff. StGB

Da die progressiven Kundenwerbungsmodelle mangels Vorliegens eines Einsatzes
nicht als Gliickspiel i.S. des § 284 StGB angesehen werden konnen, kdnnen sie schon deswe-
gen auch keine Lotterie oder Ausspielung i.S. des § 287 StGB sein, denn Lotterie oder Aus-
spielung sind nur besondere Arten des Gliicksspiels. Als Ergebnis ist zu konstatieren, dass
eine Bestrafung gemil §§ 284 ff. StGB nicht mdglich ist.

II. § 263 StGB
1. Tauschungshandlung

Die Betrugshandlung setzt eine Tauschung iiber Tatsachen mittels einer wahrheitswid-
rigen Behauptung oder durch sonstiges Verhalten voraus, das einen bestimmten Erkldrungs-
wert hat und der Irrefiihrung anderer dient. Unter Tatsachen sind gegenwirtige oder vergan-
gene Verhiltnisse, Zustdnde oder Geschehnisse zu verstehen. Nicht erfasst ist dagegen, was in
der Zukunft liegt, oder bloBe Werturteile*“,

Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang, ob die kiinftige Absetzbarkeit ei-
ner Ware (bei herkdmmlichen Systemen) oder die kiinftige Gewinnchance (bei Systemen oh-
ne echte Warenkoppelung) als ,, Tatsache* angesehen werden konnen. In der Literatur wird
mehrheitlich vertreten, dass innersubjektive Zustdnde, Vorgiange, Kenntnisse und Absichten
Tatsachen sein kénnen!!®. Demnach kann der Veranstalter von solchen Systemen, der eine
Voraussage iiber die zukiinftigen Ereignisse abgibt, Betrug begehen. Denn er ist iiberzeugt

davon, dass der von ihm behauptete Vorteil in Zukunft entstehe. Seine Behauptungen beruhen

114 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 6; Cramer/Perron, in: Schonke/Schrdder, StGB, 27. Aufl., 2006,
§ 263, Rdn. 8; Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 13.

115 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 7; Cramer/Perron, in: Schonke/Schrdder, StGB, 27. Aufl., 2006,
§ 263, Rdn. 10; Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 12.
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gleichzeitig auf inneren Tatsachen. Folglich liegt eine Tduschungshandlung i.S.v. § 263 StGB

vorl1e,
2. lrrtum

Durch die Tduschung muss im Getduschten ein Irrtum erregt oder unterhalten werden.
Irrtum 1.S. des § 263 StGB ist jede unrichtige, der Wirklichkeit nicht entsprechende Vorstel-

lung iiber Tatsachen!’.

Problematisch ist, ob ein Irrtum i.S. des § 263 StGB auch dann vorliegt, wenn der
Teilnehmer an der Wahrheit der vorgespielten Tatsache zweifelt. Diese Problematik ist aber
leicht iiberspringbar mit Hilfe der herrschenden Moglichkeitstheorie. Denn es reicht fiir die
Annahme eines Irrtums, wenn der Getduschte (=der Teilnehmer) die vorgespiegelte Tatsache
nur fiir moglicherweise wahr hélt, wenn er sich nur von dieser Vorstellung zur Verfiigung
motivieren lasst''8, Daher ist anzunehmen, dass bei allen progressiven Kundenwerbungsmo-
dellen ein Irrtum vorliegt. Denn der Systemeinsteiger bringt durch seine Vermogensverfii-
gung zum Ausdruck, dass er von der wahrscheinlichen Wahrheit der Anzeige ausgeht. Auch

ist die Kausalitit der Tduschungshandlungen fiir den Irrtum zu bejahen?®®,
3. Vermogensverfiigung

Der Teilnehmer muss des Weiteren durch den erregten oder unterhaltenen Irrtum zu
einer Vermogensverfligung veranlasst worden sein. Dieses von der herrschenden Meinung
vorausgesetzte ungeschriebene Tatbestandsmerkmal erfasst jedes Handeln, Dulden oder Un-

terlassen des Teilnehmers, welches sich vermdgensmindernd auswirkt!%,

Der an den Veranstalter gezahlte Warenpreis ist bei herkommlichen Systemen als

Vermogensverfiigung anzusehen. Bei Systemen ohne echte Warenkoppelung liegt eine Ver-

116 3. A. OLG Celle, NJW 1996, 2660 (2661); Finger, ZRP 2006, 159 (159 f.); Weitemeier/Grofe, Kriminalistik
1996, 787 (788); vgl. auch Arzt, FS-Miyazawa, 1995, 519 (524 f.); wie hier Bldse, Die strafrechtliche Erfassung,
1997, S. 145 ff.; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 78 ff.

117 Wessels/Hillenkamp, BT 2, 32. Aufl., 2009, Rdn. 508.

118 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 33a; Cramer/Perron, in: Schonke/Schréder, StGB, 27. Aufl.,
2006, § 263, Rdn. 40; Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 84 f.; Wessels/Hillenkamp, BT 2, 32.
Aufl., 2009, Rdn. 510.

119 Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 147; Skeptisch Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 94.
120 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 40; Cramer/Perron, in: Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl.,
2006, § 263, Rdn. 54 f.; Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 97.
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mogensverfiigung in der Zahlung eines Eintrittsbetrages an den an erster Stelle stehenden
Mitspieler vor. Diese Tatbestandsvoraussetzung wird auch unproblematisch erfiillt.

4. Vermogensschaden

Eine weitere Voraussetzung ist ein beim Teilnehmer eingetretener Vermogensschaden.
Die Schadensberechnung erfolgt anhand eines objektiv-individualisierenden Beurteilungs-
maBstabes nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung'?, d.h. es wird der Wert des Gesamtver-

mdgens vor und nach der Verfiigung verglichen'??

. Mit anderen Worten: Ein Vermogens-
schaden i.S. von § 263 StGB liegt vor, wenn die durch die Verfiigung hervorgerufene Minde-

rung des Vermdgens nicht durch einen unmittelbaren Zuwachs ginzlich kompensiert wird*?,
a) Herkdmmliche Systeme

Bei den herkommlichen Systemen bezahlt der Teilnehmer den Warenpreis und auch in
meisten Fdllen auch noch eine Seminarteilnahmegebiihr. Als Gegenleistung erhélt der Teil-

nehmer Waren oder andere Leistungen (z.B. Seminare, Beteiligungsrechte).

Ein Vermogensschaden liegt nicht vor, wenn Leistung und Gegenleistung sich ent-
sprechen (Kompensation)!?*. Bei der Gleichwertigkeit der Gegenleistung entscheidet ihr
Marktwert!2,

Bei den herkémmlichen Systemen wurde in der Rechtsprechung - zu Recht - festge-
stellt, dass die gleichen Waren in anderen Geschéften tatsdchlich den vollen Kaufpreis koste-
ten, dass der Verkehrs- oder Marktwert der Sache dem des Kaufpreises entsprach, also die
Ware in ihrem Wert war'?. Da der Schutzzweck des § 263 StGB in der Verhinderung von
Vermédgensschaden, nicht aber in der Verhinderung von Dispositionsfreiheit liegt'?’, ist bei

der Bewertung ein grof3ziigiger Mallstab anzulegen. Dass jemand Waren fiir einen liberteuer-

121 BGH, NJW 2009, 2390 (2391); Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 71.

122 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 70.

123 Cramer/Perron, in: Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 263, Rdn. 99.

124 Cramer/Perron, in: Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 263, Rdn. 106.

125 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., 2007, § 263, Rdn. 38.

126 BGH, GA 1978, 332 (333).

127 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., 2007, § 263, Rdn. 2; Cramer/Perron, in: Schonke/Schrdder, StGB, 27. Aufl.,
2006, § 263, Rdn. 1/2; Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, Vor § 263, Rdn. 18; Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009,
§ 263, Rdn. 3.

30



ten Preis erwerbt und damit keinen Gewinn macht, obwohl er auf zukiinftige vorteilhafte Ge-
schifte hofft, wird nicht von § 263 StGB geschiitzt'?,

b) Systeme ohne echte Warenkoppelung

Bei diesen Systemen bekommen die Teilnehmer durch Zahlung eines Eintrittsbetrages
eine Gewinnchance. Nun stellt sich zuerst die Frage, ob die Gewinnchancen als Vermogens-

bestandteil angesehen werden konnen.

Nach allgemeiner Auffassung ist Vermdgen i.S. des § 263 StGB die Gesamtheit aller
wirtschaftlichen Giiter einer Person, die ihrer rechtlich gebilligten und geschiitzten Verfii-
gungsgewalt unterliegen (juristisch-okonomischer Vermdgensbegriff)*?°. Nach dieser Ansicht
stellen Erwerbsaussichten (Anwartschaften/Exspektanzen)'®, sofern es sich nicht nur um all-
gemeine und unbestimmte Aussichten und Hoffnungen handelt, sondern eine Sachlage vor-
liegt, die mit Wahrscheinlichkeit einen Vermdgenszuwachs erwarten lésst, bereits einen Ver-
mogenswert dar'®!. Nach diesen von dem juristisch-okonomischer Vermégensbegriff ausge-
henden Ausfiihrungen wird bei der mit einem staatlichen Lotterie-Los verbundenen Gewinn-
chance ein Vermogensbestand angesehen, weil der Vermodgenszuwachs bei normalem Verlauf
der Dinge mit Wahrscheinlichkeit eintritt oder zumindest eine konkrete Gewinnchance be-
steht?32,

Nun stellt sich weiterhin die Frage, ob die Gewinnchance bei Systemen ohne echte
Warenkoppelung ,,hinreichend konkretisiert™ ist. Bei diesen Systemen handelt es sich aber um
allgemeine und unbestimmte Hoffnungen, einen Gewinn zu erzielen. Denn die Realisierbar-
keit der iiber die geschuldete Vertragsleistung hinausgehenden Erwartungen (Gewinnchan-
cen) hingt von den Werbebemiihungen der Teilnehmer ab. Die Gewinnchance verstarkt sich
mit der Anwerbung weiterer Mitspieler, so dass von einer hinreichenden Konkretisierung, im

Gegensatz zum Lotterielos, nicht ausgegangen werden kann®33,

128 Epenso Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 150; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 97.

129 \/gl. statt vieler nur Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 132.

130 Ausfiihrlich siehe Hefendehl, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 263, Rdn. 339 ff.

131 Cramer/Perron, in: Schénke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 263, Rdn. 87.

132 Cramer/Perron, in: Schénke/Schréder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 263, Rdn. 90.

133 a.A. Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 102; Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 186; wie
hier Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 10; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 181.
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Somit ist festzuhalten, dass es sich bei diesen Systemen bei der durch Zahlung erlang-
ten Gewinnchance lediglich um eine wirtschaftlich nicht fassbare Hoffnung auf Gewinnerzie-
lung handelt. Betrug kommt lediglich in Betracht, wenn eine reale Gewinnaussicht vereitelt

wird®*. Die bloBe Gewinnchance kann nicht als Vermdgensbestand angesehen werden.
5. Ergebnis zu § 263 StGB

Strafbarkeit dieser ,,modernen Formen des organisierten Betrugs!®“ gemiB § 263
StGB ist nicht moglich.

I11. § 16 Abs. 1 UWG
1. Objektiver Tatbestand
a) Irrefilhrende Werbung durch unwahre Angaben

Der objektive Tatbestand setzt zundchst voraus, dass der Téter ,,durch unwahre Anga-
ben irrefilhrend wirbt“. Der Gesetzgeber hat die bisherige Formulierung in § 4 UWG a.F.
»Wer ... unwahre und zur Irrefilhrung geeignete Angaben macht® nicht iibernommen. Nach
der amtlichen Begriindung ist Grundvoraussetzung fiir die Erfiillung des Tatbestandes ,,das
Vorliegen einer irrefithrenden Werbung 1.S.v. § 5 UWG, wobei entsprechend der bisherigen

Regelungen nur Fille der Irrefiihrung durch unwahre Angaben erfasst werden®*¢.

Angaben sind Aussagen, die zumindest in ihrem Kern eine konkret fassbare und einer
Nachpriifung zugingliche Tatsachenbehauptung enthalten'®’. Der Begriff der Angabe ent-
spricht dem der Tatsachenbehauptung i.S. des § 263 StGB. Also kann wiederum auf die bei §
263 StGB gemachten Feststellungen zuriickgegriffen werden.

Die Angaben miissen einen der in § 5 Abs. 1 Satz 2 UWG genannten Umstinde betref-
fen, also die wesentlichen Merkmale der Ware oder Dienstleistung (z.B. Absetzbarkeit von

Waren, Preise bzw. Preisvorteile, Notwendigkeit einer Leistung usw.)'%,

134 BGH, GA 1978, 332 (333); siehe auch Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 136.

135 |G Ingolstadt, wistra 1997, 76 (76).

136 BT-Drucks. 15/1487, S. 26.

187 Bornkamm, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 8; Rengier, in: Fezer-UWG,
2005, § 16, Rdn. 50.

138 Vgl statt vieler Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 7.

32



Bei allen Formen der progressiven Kundenwerbung werden immer Waren (bei her-
kommlichen Systeme) oder andere Dienstleistungen oder Rechte (bei Systemen ohne echte
Warenkoppelung) gewéhrt. Ihre Absetzbarkeit, ihr Preis, wie vom Veranstalter angegeben, ist

sachlich nachpriifbar. Demnach liegen bei progressiver Kundenwerbung ,,Angaben‘ vor.

Dariiber hinaus muss die Werbung ,,unwahr* sein. Jedoch ist die Auslegung des Un-
wahrheitsmerkmals umstritten. Wann eine Angabe als ,,unwahr® 1.S. des § 16 Abs. 1 UWG

bezeichnet werden kann, wird nicht einheitlich beurteilt.

Eine Ansicht geht von einem subjektiven Verstindnis aus der Sicht des Adressaten-
kreises aus'®. Diese Ansicht ist aber mit dem Art. 103 Abs. 2 GG schwer vereinbar, weil sie
den Strafbarkeitsbereich zu weit ausdehnt und zu Konflikten mit dem Bestimmtheitsgebot
fiihrt!40,

Nach der Gegenansicht (h.M.)**! und dem BGH*? soll eine Angabe dann unwahr sein,
wenn ihr Inhalt mit der Wirklichkeit nicht iibereinstimmt. Demnach macht der Veranstalter
eines progressiven Kundenwerbungsmodells dann keine unwahren Angaben, wenn er die Be-
dingungen vollstindig darlegt, die fiir den Eintritt eines Gewinnes erfiillt sein miissen. Somit

scheidet in diesen Fillen Strafbarkeit gemal § 16 Abs. 1 UWG aus.

Jedoch bleibt immer noch fraglich, wenn der Veranstalter dem potenziellen Neuein-
steiger unvollstdndige oder sogar keine Angabe z.B. {iber den Stand der Progression oder iiber
die frither oder spéter eintretende Marktverengung macht. Fraglich erscheint in diesen Féllen,
ob eine unwahre Angabe i.S. von § 16 Abs. 1 UWG auch durch Unterlassen verwirklicht

werden kann.

139 LG Fulda, wistra 1984, 188 (190); Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 4, Rdn. 24 ff.; Blise, Die strafrechtli-
che Erfassung, 1997, S. 152.

140v/gl. Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 64.

141 Alexander, WRP 2004, 407 (415); Tébbens, WRP 2005, 552 (553); Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16,
Rdn. 63; Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 32; Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16 Rdn.
9; Bornkamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 11; Dreyer, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 9.

142 BGH, GRUR 2008, 818 (822) - Strafbare Werbung im Versandhandel. Der BGH berief sich zwar ebenfalls
auf einen ,,objektiven MaBstab®, stellte aber gleichzeitig klar, dass der objektiv mitgeteilte Inhalt nicht gilt, wenn
trotz des ausdriicklichen Vorbehalts der Text nur so verstanden werden konne, dass das Geschenk bereits ge-
wonnen wurde.
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Nach allgemeiner Auffassung kann § 16 Abs. 1 UWG auch durch Unterlassen (durch
das Verschweigen von Informationen) begangen werden!3. Denn die bei § 263 StGB als Tiu-
schung durch aktives Tun weitgehend anerkannte Moglichkeit der Tduschung durch Unterlas-

Sen144

muss in entsprechender Weise auf § 16 Abs. 1 UWG iibertragen werden. Die weitere
Frage ist, ob den Veranstalter eine Garantenpflicht zur Aufklarung und umfassenden Informa-
tion trifft, weil der Veranstalter nur dann bestraft werden kann, wenn er gemall § 13 StGB
eine Garantenstellung hat. Die iiberwiegende Meinung bejaht eine solche Garantenstellung
des Veranstalters, die sich nicht ohne weiteres groB3ziigig mit einem Hinweis auf ,,Treu und

Glauben* begriinden l4sst'*>. Demnach liegen unwahre Angaben auch dann vor, wenn der

Veranstalter wesentliche Umstinde verschweigt.

Diese ,,unwahren Angaben® sind aber nur dann relevant, wenn der Téter damit ,,irre-
fiihrend wirbt“. Diese Voraussetzung wird bei allen Formen von progressiver Kundenwer-
bung zweifellos erfiillt, weil der Veranstalter durch diese Angaben - wie bei § 263 StGB be-

reits festgestellt wurde — beim Teilnehmer einen Irrtum herbeifiihrt.
b) Geschiftliche Handlung

Nach § 4 UWG a.F. musste es sich ausdriicklich um Angaben iiber geschiftliche Ver-
héltnisse handeln, die auBBerdem noch niher definiert wurden. § 16 Abs. 1 UWG enthilt diese
Ergénzung nicht mehr, verweist aber auf § 5 UWG. Also ist ,,geschiftliche Handlungen® im-

mer noch eine Tatbestandsvoraussetzung4e.

Bei den herkommlichen Systemen werden Waren bzw. andere Dienstleistungen abge-
setzt, so dass der Veranstalter hier immer Angaben iiber geschiftliche Handlungen macht. Bei
den Systemen ohne echte Warenkoppelung muss man unterscheiden. Bei zentralgesteuerten
Kettenbriefsystemen und Geldgewinnspielen ist eine geschéftliche Handlung anzunehmen,
weil bei diesen Systemen von dem Werber Informationen iiber die Verkaufsform, die Ge-

winnmoglichkeit sowie tiber die Absetzbarkeit gegeben werden. Bei Selbst/dufersystemen und

143 Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 12; Piper/Ohly, UWG, 4.
Aufl., 2006, § 16, Rdn. 7; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 72.

144 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 22 mwN.

145 Tiedemann, JR 1973, 429 (430); siehe ferner Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 30; kritisch dazu
Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 21 f.; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 72.

146 Dornis, GRUR 2008, 742 (746). a.A Bornkamm, in: Hefermehl/K&hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, §
16, Rdn. 8. Bornkamm differenziert zwischen ,,geschéftliche Verhiltnisse* und ,,geschiftliche Handlung®.

Diese Tatbestandsvoraussetzung entspricht dem ,,Handeln im geschiftlichen Verkehr* i.S.d. § 16 Abs. 2 UWG.
Siehe unten Seite 45 ff.
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Schenkkreisen sind hingegen rein private Rechtsbeziehungen anzunehmen und deshalb das
Vorliegen einer geschiftlichen Handlung i.S. des § 16 Abs. 1 UWG zu verneinen. Denn die
Veranstaltung eines derartigen Systems dient nicht vorrangig einem wirtschaftlichen Zweck

bzw. der Forderung eines Geschéftszweckes'*’.

c) Offentlichen Bekanntmachungen oder Mitteilungen, die fiir einen gréBeren

Personenkreis bestimmt sind

Offentliche Bekanntmachungen sind Mitteilungen, die sich an einen unbegrenzten und
unbestimmten Personenkreis und damit an die Allgemeinheit wenden und auch von dieser
wahrgenommen werden konnen*®. Angaben, die nur zu Tiuschungen individueller Opfer
fithren, konnen gemil § 263 StGB strafbar sein. Unproblematisch erfiillt der Veranstalter bei
allen progressiven Kundenwerbungssystemen diese Voraussetzung, weil die Informations-
und Werbeveranstaltungen gerade der Anwerbung neuer Kunden bzw. neuer Mitspieler die-

nen. Sie sind letztendlich fiir einen groBeren Personenkreis bestimmt!4®,
2. Subjektiver Tatbestand

§ 16 Abs. 1 UWG kann nur vorsétzlich verwirklicht werden (§ 15 StGB). Der Vorsatz
muss sich auf alle objektiven Tatbestandsmerkmale erstrecken. Der Gesetzgeber hat die in § 4
UWG a.F. enthaltene Beschriankung des Vorsatzes auf ,,wissentliches* Handeln nicht iiber-
nommen, so dass jetzt eindeutig beziiglich aller Tatbestandsmerkmale dolus eventualis ge-
niigt’>’. Neben dem Vorsatz erfordert der subjektive Tatbestand die Absicht, den Anschein
eines besonders giinstigen Angebots hervorzurufen. Nach allgemeiner Auffassung ist dolus
directus erforderlich®™!. Aus dem Absichtserfordernis ergibt sich, dass ein Zusammenhang
zwischen Werbung und beworbenem Produkt bestehen muss. Der BGH hat aber jiingst ent-
schieden, dass ein rechtlicher Zusammenhang nicht zwingend erforderlich sei, sondern ein

wirtschaftlicher Zusammenhang ausreiche!®2,

147\v/gl. unten Seite 46 f.

148 \/gl. statt vieler nur Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 14 f.
149 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 126 f.

150 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 40.

151 Alexander, WRP 2004, 407 (416); Tébbens, WRP 2005, 552 (553); Brammsen, in: MiinchKomm-UWG,
2006, § 16, Rdn. 41; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 21.

152 BGH, GRUR 2008, 818 (822) - Strafbare Werbung im Versandhandel. Vorher BGH, NJW 2002, 1345 (1346)
- Kaffefahrten. Kritisch dazu Soyka, HRRS 2008, 418 (426 ff.).
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Die Interessenten werden bei herkdmmlichen Systemen durch unwahre Erwartungen
angelockt, teure Ware zu einem besonders giinstigen Preis gewinnen zu konnen. Bei Syste-
men ohne echte Warenkoppelung werden die Teilnehmer derart gekddert, dass sie durch ihren
Eintritt in das System die Chance erwerben, im Verlauf des Systems einen grofleren Gewinn
zu erlangen. Demnach ist festzuhalten, dass bei allen Formen progressiver Kundenwerbungs-

systeme der Veranstalter den Anschein eines besonders giinstigen Angebots erweckt™3,
3. Ergebnis zu § 16 Abs. 1 UWG

Da § 16 Abs. 1 UWG im Vorfeld des Betrugs angesiedelt ist, setzt die Vorschrift einen
Vermogensschaden nicht voraus. Deshalb ist - im Gegensatz zu § 263 StGB - bei allen For-
men progressiver Kundenwerbungssysteme, auler bei Selbstldauferkettenbriefsystemen und
Schenkkreisen, Strafbarkeit geméf § 16 Abs. 1 UWG moglich. Jedoch kénnen die progressi-
ven Systeme mit dieser Vorschrift nicht zufriedenstellend geahndet werden. Die Veranstalter
solcher Systeme sind gut beratene Geschéftsleute. Mit Rechtshilfe kennen die Veranstalter die
Rechtsprechung zu § 16 Abs. 1 UWG. Wenn sie ihre Hinweise auf das Merkmal der ,,Un-
wahrheit” verstdrken, konnen sie leicht die am Verbraucherschutz orientierte Rechtsprechung

umgehen®>,

IV. Exkurs: Der Fall Madoff und Schneeballsystem i.w.S. / Die Entscheidung des
BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08

Wie schon oben erldutert wurde, ist ein Schneeballsystem ein Verkaufssystem, das
dem Kaiufer einen besonders verbilligten oder sogar kostenlosen Bezug der Ware zusagt,
wenn er dem Unternehmen neue Abnehmer zufiihrt, die unter gleichen Bedingungen beliefert

werden (Schneeballsystem i.e.S).

Doch unter den Begriff des Schneeballsystems werden auch andere Systeme subsu-
miert (beispielsweise Schneeballsystem i.w.S — Kapitalanlagesysteme mit Schneeballcharak-
ter'®). Bei diesen wird Geld angelegt und eine sehr hohe Rendite geboten. Wenn Anleger

Geld zuriickfordern, werden sie iiber einige Zeit ausbezahlt. Die Gewinne konnen aber nur

153 a.A Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 129 ff.

154 Ahnliche Zweifel Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 182.

155 Im englischsprachigen Raum werden Kapitalanlagesysteme mit Schneeballcharakter als Ponzi schemes be-
zeichnet: In den 1920er Jahren gelang es Charles Ponzi in den USA innerhalb von etwa 6 Monaten nach heuti-
gem Wert ungefihr 150 Mio. US Dollar einzusammeln. Dazu ausfiihrlich Schorsch, Kriminalistik 2007, 236
(237 ff.).
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ausgezahlt werden, indem die Investitionen anderer Anleger angegriffen werden. Das System
bricht zusammen, wenn sich eine groBere Zahl der Anleger der Natur des Systems bewusst

wird und versucht, ihr Geld zuriick zu erhalten®®®.

Das bislang groBte derartige Anlagesystem wurde im Dezember 2008 durch den
Madoff-Skandal bekannt und schiadigte mit Hilfe eines vermeintlichen Hedgefonds seine An-
leger um insgesamt circa 65 Mrd. Dollar®®’. Madoff wurde infolgedessen zu 150 Jahren Haft-

strafe verurteilt'®e,

Als jlingeres Beispiel fiir dieses System kann in Deutschland die Entscheidung des
BGH, Beschl. v. 18.2.2009 — 1 StR 731/08 genannt werden®®. In beiden Sachverhalte sam-
melten die Angeklagten das Geld ihrer Investoren ein und versprachen ihnen hohe Renditen.

Tatséchlich betrieben sie ein Schneeballsystem im weiteren Sinne.

Der Entscheidung des BGH lag zusammengefasst folgender Sachverhalt zugrunde:
Der Angeklagte hatte eine sichere, insbesondere bankgarantierte hochrentierliche Geldanlage
versprochen. Die von den Anlegern einbezahlten Betridge sollten danach nur als Kapitalnach-
weis dienen und durften wihrend der gesamten Investitionszeit nicht angetastet werden. Mo-
natlich sollten dann 7% an Verzinsung ausgeschiittet werden. Einem Grof3anleger versprach
der Angeklagte die Riickzahlung der eingezahlten 15 Mio. € nach drei Monaten zuziiglich
einer Rendite von 50%. Tatsdchlich hatte der Angeklagte aber nicht vor, die erhaltenen Geld-
mittel gewinnbringend anzulegen. Er wollte sie zum einen zur Finanzierung seines Lebensun-
terhalts verwenden. Zum anderen wollte er nach Art eines Schneeballsystems neu eingehende
Gelder einsetzen, um Rendite- und Riickzahlungsforderungen der Altinvestoren zu befriedi-
gen, um diese in Sicherheit zu wiegen und zu weiteren Einzahlungen zu bewegen. Insgesamt
schiittete der Angeklagte 7 Mio. € wieder aus, wobei einzelne Anleger damit nicht nur ihr
gesamtes Kapital zuriickbekamen, sondern auch die versprochenen Ertrdge ausbezahlt erhiel-

ten’®, Denkbar ist eine Sanktionierung nach §§ 263, 284 ff. sowie § 16 Abs. 2 UWG L,

1%6 Kilian, HRRS 2009, 285 (286).

157(http://www.spiegel.de/wirtschaft/0%2C1518%2C613039%2C00.html) (Stand 30.09.2009). ,.Die eng be-
druckte Namensliste der Opfer umfasst 162 Seiten.” (a.a.0).

198 (http://www.tagesschau.de/wirtschaft/madoff158.html) (Stand 30.09.2009).

159 BGH, NJW 2009, 2390. Fiir Beispiele aus anderen Linder vgl. Schorsch, Kriminalistik 2007, 236 (236 f.).

160 BGH, NJW 2009, 2390 (2390).

181 Eine mogliche Sanktionierung gemiB § 264a StGB und gemiB § 266 StGB wird ausgeklammert.
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1.§ 16 Abs. 2 UWG

Bei hier zu untersuchenden Kapitalanlagesystemen mit Schneeballcharakter scheitert
die Strafbarkeit nach § 16 Abs.2 UWG am fehlenden progressivem Charakter. Denn bei pro-
gressiver Kundenwerbung werden Waren oder andere Leistungen mittels einer Vertriebskette
abgesetzt, wobei der Kunde die Moglichkeit hat, sich finanzielle Vorteile durch die Anwer-
bung neuer Kunden zu verschaffen. Die Anleger wurden dagegen bei Anlagesystemen mit
Schneeballcharakter nicht mit dem Versprechen angeworben, dass sich ein bestimmter Vorteil

aus den weiteren Akquisitionsbemiihungen von Teilnehmern ergebe®2,
2. §§ 284 ff. StGB

Da kein Anleger von totalem Verlust seines Einsatzes ausgeht, scheidet ebenfalls eine
Strafbarkeit nach §§ 284 ff. StGB aus'®®.

3. § 263 StGB
a) Tauschungshandlung — Irrtum - Vermogensverfiigung:

Obwohl die Annahme einer Tauschungshandlung i.S. von § 263 StGB auf den ersten
Blick zweifelhaft erscheint, weil kein Anlieger davon ausgehen kann, dass es sichere aber
gleichzeitig hochrentierliche Geldinvestition gibt, ist eine Tauschungshandlung i.S. des § 263
StGB anzunehmen. Hier spielt die Wissensherrschaft des Systembetreibers eine entscheiden-
de Rolle. Demgegeniiber kann auch nicht eingewendet werden, dass die Gewinnaussicht in
die Zukunft gerichtet ist. Denn wie schon oben festgestellt wurde, konnen innersubjektive
Zustande, Vorgéinge, Kenntnisse und Absichten Tatsachen sein. Damit liegt eine Tduschungs-
handlung vor!®4. Andere Tatbestandsvoraussetzungen, nimlich Irrtum und Vermdgensverfii-

gung, liegen auch unproblematisch vor.
b) Vermogensschaden

Im Fall der hier besprochenen Schneeballsysteme liegt — unproblematisch — ein Ver-
mogensschaden 1.S. des § 263 StGB vor, wenn der Anlieger weder seinen gezahlten Betrag

noch seinen versprochenen Zugewinn erhélt.

162 Epenso Kilian, HRRS 2009, 285 (289).
163 Epenso Kilian, HRRS 2009, 285 (289).
164 Briining, Z3S 2009, 300 (302).
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Problematischer erscheinen Fille, in denen der Systembetreiber beispielsweise iiber
seine Féahigkeit tduscht, die Leistung bei Félligkeit erbringen zu kénnen. Da es fiir die Scha-
densberechnung mafgeblich auf den Zeitpunkt der Vermdgensverfiigung ankommt, ist frag-
lich, ob hierbei bereits von einem Schaden unter dem Gesichtspunkt einer schadensgleichen
Vermdgensgefihrdung?®®, bzw. einer schidigenden Vermdgensgefihrdung!®®, bzw. von ei-

nem Gefihrdungsschaden!®” ausgegangen werden kann®®,

Wie oben bereits erwihnt, liegt ein Vermogensschaden i.S. von vollendetem Betrug
vor, wenn die erlangte Leistung nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung und einem objektiv-

individuellen BeurteilungsmaBstab weniger wert ist als die versprochene Gegenleistung®®.

Ferner ist allgemein anerkannt, dass der Vermogensschaden nicht nur im endgiiltigen
Verlust eines Vermogenswerts bestehen kann, sondern bereits der Eintritt einer schadensglei-
chen Vermdgensgefihrdung'’® einen Vermdgensschaden i.S. des § 263 Abs. 1 StGB zu be-
griinden vermag'™. Dies hat folgende Griinde: Bei der Feststellung des Schadens ist grund-

sitzlich eine wirtschaftliche Betrachtungsweise anzulegen'’?

, und somit jede Beeintrichti-
gung des wirtschaftlichen Potenzials als Vermogensbeschiddigung anzusehen. Hierfiir ist der
Zeitpunkt der Verfiigung!’3, namentlich der Zeitpunkt des Vertragsschlusses, maBgeblich!’,

Demnach kann es lediglich auf einen Vergleich der gegenseitigen Anspriiche ankommen. Die

185 Dieser Begriff ist sowohl beim Betrug gemiB § 263 Abs. 1 StGB als auch im Rahmen der Untreue gemiB §
266 Abs. 1 StGB von Bedeutung. Denn der Begriff des Vermogensnachteils in § 266 StGB stimmt mit demjeni-
gen des Vermogensschadens in § 263 StGB iiberein.

166 Hefendehl, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 263, Rdn. 566.

167 Tiedemann, in: LK, 11. Aufl., 2000, § 263, Rdn. 168.

168 Man muss aber darauf hinweisen, dass der 1. Strafsenat des BGH diese Differenzierung zwischen schidigen-
der Vermogensgefiahrdung und dem endgiiltigen Vermdgensschaden in seiner jiingeren Judikatur fiir tiberfliissig
erklart. Beispielsweise (zur Untreue - § 266 StGB) BGH, NStZ 2008, 457.

189 BGH, NJW 2009, 2390 (2391).

170 vgl. statt vieler nur Hefendehl, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 263, Rdn. 532 ff. mit zahlreicher Literatur
und Rechtsprechungsnachweisen.

111 Kritisch Naucke: ,,Wer (diesen Begriff) wann erfunden hat, ist nicht erforscht. Sicher ist nur, dass die Erfin-
dung zu einer Zeit geschehen sein muss, die von dem Satz nullum crimen sine lege nicht viel hielt, Naucke, StV
1985, 187 (187); kritisch dazu Baumanns, JR 2005, 227 (228).

Ferner gestaltet sich an dieser Stelle die Abgrenzung zur Versuchsstrafbarkeit. Indem man die Vermogensge-
fahrdung einem sich schon realisierten Schaden gleichgestellt, wird der Schadenseintritt und damit der Vollen-
dungszeitpunkt derart weit nach vorn verlagert, dass dies letztendlich eine zu weite Ausdehnung der Strafbarkeit
zur Folge haben konnte. Denn Betrug (auch Untreue, § 266 StGB) ist kein Gefahrdungsdelikt, sondern vielmehr
ein Verletzungsdelikt. Dazu und dagegen Baumanns, JR 2005, 227 (228 f.).

172 Baumanns, JR 2005, 227 (228).

18 Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl., 2007, § 263, Rdn. 53.

174 BGH, NJW 2009, 2390 (2391) (Rdn 11); die sog. ,,Risikogeschifte* Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263,
Rdn. 71.
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Konsequenzen eines tduschungsbedingt so erlangten minderwertigen Gegenanspruchs konnen
demnach dieselben sein wie bei einem bereits endgiiltig eingetretenen Vermogensschaden. Es
besteht also zwischen den Begriffen ,,Gefahr* und ,,Verlust® kein qualitativer, sondern nur ein
quantitativer Unterschied'”®. Demzufolge muss trotz Fehlens eines reellen Schadens ein Ver-
mogensschaden im Sinne des § 263 StGB (ein Nachteil i.S. des § 266 StGB) bejaht werden.

Also bleibt festzuhalten, dass im Gegensatz zu Schneeballsystemen i.e.S. eine Straf-

barkeit gemall § 263 StGB bei den Schneeballsystemen i.w.S. - hier Anlagesysteme mit
Schneeballcharakter -, welche aber nicht unter § 16 Abs. 2 UWG subsumiert werden konnen,
moglich ist. Insbesondere dann, wenn der Veranstalter von vornherein beabsichtigt, Kunden-
gelder nicht zuriickzuzahlen'’®. Ein Vermdgensschaden liegt auch vor, wenn der Systembe-
treiber zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht in der Lage ist, die versprochene Gegen-

leistung zu erbringen.

15 BGH, NJW 2009, 2390 (2391) (Rdn 12).
176 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 263, Rdn. 99.
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E. Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung gemif} § 16 Abs. 2
UWG

I. Entstehungsgeschichte des § 16 Abs. 2 UWG

§ 16 Abs. 2 UWG iibernimmt im Wesentlichen die Regelung des § 6c UWG a.F., der
durch das Zweite Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftkriminalitdt vom 15.5.1986 in das
UWG eingefiigt worden war. Nachdem sich in der strafrechtlichen Praxis gezeigt hatte, dass
die strafrechtlichen Schutzmechanismen des § 4 UWG a.F. (§ 16 Abs. 1 UWG n.F.), des §
263 StGB und der §§ 284 ff. StGB nicht ausreichten, wurde mit § 6c UWG a.F. gerade die

Bekdmpfung der progressiven Kundenwerbung bezweckt.

§ 6c UWG a.F. lautete’’: ,, Wer es im geschiftlichen Verkehr selbst oder durch andere unter-
nimmt, Nichtkaufleute zur Abnahme von Waren, gewerblichen Leistungen oder Rechten durch das Ver-
sprechen zu veranlassen, ihnen besondere Vorteile fiir den Fall zu gewéhren, dass sie andere zum Ab-
schluss gleichartiger Geschéfte veranlassen, denen ihrerseits nach der Art dieser Werbung derartige Vor-
teile fiir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer gewahrt werden sollen, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Nichtkaufleuten im Sinne des Satzes 1 stehen Personen
gleich, deren Gewerbebetrieb nach Art oder Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Ge-

schéftsbetrieb nicht erfordert.*

Der Gesetzgeber streicht durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.6.1998 § 6¢
Satz 2 UWG ersatzlos™®,

Die wichtigste Anderung des § 6c UWG a.F. erfolgte durch das Gesetz zur verglei-
chenden Werbung und zur Anderung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften vom 01.09.2000,
dass die Streitfrage, ob der Vorteil auch von Dritten gewéhrt werden konnte, durch eine ent-

sprechende Ergénzung klirte.

§ 6c UWG a.F. lautete’™: ,, Wer es im geschiftlichen Verkehr selbst oder durch andere unter-
nimmt, Nichtkaufleute zur Abnahme von Waren, gewerblichen Leistungen oder Rechten durch das Ver-
sprechen zu veranlassen, sie wiirden entweder von dem Veranlasser selbst oder von einem Dritten beson-
dere Vorteile erlangen, wenn sie andere zum Abschluss gleichartiger Geschifte veranlassen, die ihrerseits
nach der Art dieser Werbung derartige Vorteile fiir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer er-

langen sollen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.«

1T Art. 4 Nr. 1 WiKG vom 15.5.1986 (BGBI. | S. 721, 726).
178 Art. 14 HRefG vom 22.6.1998 (BGBI. | S. 1474, 1481).
179 Art. 1 Nr. 4 GVerglWerb vom 1.9.2000 (BGBI. | S. 1374, 1374).
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Der Gesetzgeber hat mit der UWG-Novelle von 2004 den geschiitzten Personenkreis
von Nichtkaufleuten auf Verbraucher beschrinkt. Er hat ferner die prazisierungsbediirftige

Formulierung ,,selbst oder durch andere* gestrichen.

Die aktuelle Form des § 16 Abs. 2 UWG lautet'®: ,, Wer es im geschiftlichen Verkehr unter-
nimmt, Verbraucher zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen oder Rechten durch das Versprechen zu
veranlassen, sie wiirden entweder vom Veranstalter selbst oder von einem Dritten besondere Vorteile er-
langen, wenn sie andere zum Abschluss gleichartiger Geschifte veranlassen, die ihrerseits nach der Art
dieser Werbung derartige Vorteile fiir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer erlangen sollen,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.«
I1. Das geschiitzte Rechtsgut

Bevor die Strafbarkeit der verschiedenen Erscheinungsformen von progressiver Kun-
denwerbung untersucht wird, ist zuerst herauszuarbeiten, was nach § 16 Abs. 2 UWG das
geschiitzte Rechtsgut ist, weil der Anwendungsbereich der Norm erheblich von dieser Frage

abhingt. In der Literatur werden verschiedene Ansichten vertreten.
1. Uberindividuelles Rechtsgut:

Einige Autoren!®! gehen von iiberindividuellem Rechtsgut aus. Nach dieser Auffas-
sung sei das geschiitzte Rechtsgut ,,die geltende Wirtschaftsordnung als Institution®. Dies
werde geschiitzt, indem der Verbraucher gegen vermogensschidigende und zweckverfehlte
Mitteleinsétze geschiitzt werde. Denn lediglich die zuletzt geworbenen Teilnehmer verlieren
ithre geleisteten Einsdtze. Dies fiithre letztendlich zu einem Verlust des Vertrauens in die be-
stehende Wirtschaftsordnung. Auch Bottke!®? spricht, mit dhnlich argumentierter Begriindung,
von einem Universalrechtsgut. Die progressive Kundenwerbung wirke leistungswettbewerbs-
verzerrend, weil sie den Abnehmern den marktgerechten Preis der Ware bzw. der sonstigen

wirtschaftlichen Leistungen verschleiere.

180 WG vom 3.7.2004 (BGBI. | S. 1414, 1418).

181 Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 17; Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 12; Blse,
Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 10. Der Schutz der Marktbeteiligten und insbesondere der Verbraucher
kommt lediglich mittelbar in Betracht.

182 Bottke, wistra 1991, 1 (10).
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2. Individualvermogen der einzelnen Kunden:

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass durch § 16 Abs. 2 UWG allein das Indi-
vidualvermogen der einzelnen Kunden gegen ,,seine abstrakte Gefdhrdung geschiitzt wird.
Nach Auffassung Schliichters kommt ein Allgemeinrechtsgut kaum als geschiitztes Rechtsgut
in Betracht, weil sich keine vom sonstigen Wirtschafts- und Rechtsleben ausreichend klar
abgrenzbaren Giiter finden lassen. Als geschiitztes Rechtsgut bleibe deshalb nur das Indivi-
dualvermogen®®®. Jedoch beginnen genau hier die Bedenken. Schliichter fragt sich, ob das
Vermégen strafrechtlich gegen abstrakte Gefihrdungen® geschiitzt werden diirfe. Derartige
Verhaltensweisen seien bisher nicht typisiert. § 302a StGB a.F. (§ 291 StGB n.F.-Wucher)
bilde kein Gegenbeispiel. Fiir § 16 Abs. 2 UWG sei deshalb iiberhaupt kein schiitzenswertes
Rechtsgut ersichtlich!®. Auch Krack kam mittelbarer Weise zum selben Ergebnis. Das durch
den Straftatbestand erfasste Geschehen sei nicht strafwiirdig, weil ein schiitzenswertes
Rechtsgut fehle. Der Tatbestand sei daher nicht legitimierbar'®®.

3. Schutzzwecktrias

Nach herrschender Meinung®” werden sowohl Allgemeininteressen als auch Individu-
alvermogen durch § 16 Abs. 2 UWG geschiitzt. Die herrschende Lehre sehe den Normzweck
des § 16 Abs. 2 UWG vor allem im Schutz geschéftlich unerfahrener Personen vor der Betei-
ligung an Vertriebsmethoden (Individualvermdgensschutz). Gleichzeitig diene diese Vor-
schrift auch im Allgemeininteresse dem Schutz der Verbraucher und Wettbewerber. Die amt-
liche Begriindung sehe ebenso den Schutzzweck in einem ,,generalisierenden Schutz gegen

Tiuschung, gliicksspielartige Willensbeeinflussung und Vermdgensgefihrdung!8®

183 Schliichter, Kommentar zum zweiten WiKG, 1987, S. 125 f.

184 Fiir den Begriff ,,abstrakte Gefdhrdungsdelikte* siche Roxin, AT I, 4. Aufl., 2006, § 11, Rdn 153 ff.

185 Schliichter, Kommentar zum zweiten WiKG, 1987, S. 126.

186 Krack, in: FS-Otto, 2007, 609 (617).

187 LG Rostock, wistra 2002, 75 (77); Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 118; Diemer, in:
Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 104; Nestoruk, Straf-
rechtliche Aspekte, 2003, S. 111 f.; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 172 f.; Raube, Strafrechtliche Probleme,
1995, S. 137; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 32.

188 BT-Drucks. 10/5058, S. 38 f.
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4. Stellungnahme

Der herrschenden Lehre ist durchaus zuzustimmen. Es wird heute allgemein aner-
kannt, dass ,,das UWG* im gleichen MaBle den Schutz der Wettbewerber untereinander wie
auch den Schutz der librigen Marktteilnehmer einschlieBlich der Verbraucher sowie der All-

gemeinheit intendiert!8 (Schutzzwecktrias'®).

Es ist jedoch fraglich, ob das Vermogen strafrechtlich gegen abstrakte Gefihrdungen
geschiitzt werden darf. In strafrechtlicher Literatur werden immer Bedenken geltend gemacht,
ob in einem freiheitlichen Staat die Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung,

insbesondere ,,abstrakte Gefihrdungsdelikte®, legitimierbar ist'®.

In der Regel ist ein Schutz von Individualrechtsgiitern gegen abstrakte Gefdhrdungen
nur dann méglich, wenn es um z.B. Leib oder Leben des Menschen geht. Fraglos ist das Ver-
mogen nicht zu diesen Werten zu zdhlen. Es darf jedoch nicht auler Acht bleiben, dass bei
der Tatbestandsbildung nicht der absolute Wert eines Rechtsguts, sondern auch die Sozialge-
fihrlichkeit des Angriffs eine Rolle spielt'®2. Deshalb lassen sich die abstrakten Gefihrdungs-
delikte mit der Geféhrlichkeit der Handlung gut legitimieren'®3, Wie schon oben festgestellt

wurde, wird progressive Kundenwerbung als sozialschidlich und gefahrlich bezeichnet.

Im Wettbewerbsstrafrecht ist auch ein strafrechtlicher Schutz der Abnehmer (der Ver-
braucher) erforderlich, weil die Abnehmer iiber ,,Sieg* und/oder ,,Niederlage* entscheiden.

Deshalb spricht man von ,,Schiedsrichterfunktion“%4,

Das Interesse der Allgemeinheit an einem unverfalschten Wettbewerb wird ebenfalls
als gleichberechtigter Teil der Schutzzwecktrias geschiitzt. Gegen den Schutz der Allge-
meinheit kann jedoch eingewendet werden, dass § 16 Abs. 2 UWG ein Privatklagedelikt (§
374 Abs. 1 Nr. 7 StPO) ist'®®. Die Privatklagedelikte beriihren in der Regel die Allgemeinheit

189 \/gl. Tiedemann, in: FS-Stree und Wessels, 1993, 527 (541).

1%0 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 9.

191 Jakobs , ZStW 97 (1985), 751 (767 ff.).

192 Otto, AT, 7. Aufl., 2004, § 1, Rdn. 49; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 172; vgl. auch Raube, Strafrecht-
liche Probleme, 1995, S. 137.

193 Koriath, GA 2001, 51 (74).

194 Kéhler, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 1, Rdn. 17.

195 7,B. Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 172 f.
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wenig'%®. Jedoch bejahen die Staatsanwaltschaften fast immer das ,6ffentliche Interesse an
der Strafverfolgung™ gemiaf3 § 376 StPO und erheben 6ffentlich Klage.

Das Interesse der Allgemeinheit ergibt sich ferner aus dem Grundgesetz; obwohl dem
Grundgesetz keine Aussagen iiber den Schutz der Wirtschaftordnung zu entnehmen sind, ist
die wirtschaftspolitische Neutralitit des GG im Schrifttum allgemein anerkannt®’. Die Ver-
fassung beinhaltet die Leitlinien (z.B. Art. 2 Abs. 1 i.V. mit 20 Abs. 1 sowie 9, 11, 12, 14
GQG) iiber die Werte, deren Schutz primire Aufgabe des Staates ist - die Grundrechte. Das
Grundgesetz bekennt sich darin zu einer gemischten, liberalsozialen Wirtschaftsverfassung, in
der wirtschaftliche Bewegungsfreiheit gewéhrleistet ist und gegen missbrauchliche Marktbe-
herrschung eingeschritten werden kann!®®. Daraus ergibt sich, dass mit § 16 Abs. 2 UWG
auch der Leistungswettbewerb im Allgemeininteresse vor unertraglichen Verzerrungen ge-

schiitzt wird.

Demnach ist festzuhalten, dass die Schutzzwecktrias des § 1 UWG fiir auch das Wett-
bewerbsstrafrecht 1.S des § 16 Abs. 2 UWG gilt. Die Verbraucher, Mitbewerber und Allge-
meinheit werden durch § 16 Abs. 2 UWG geschiitzt.

I11. Objektiver Tatbestand
1. Verbraucher

Es miissen Verbraucher zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen oder Rechten
durch das Versprechen besonderer Vorteile fiir die Veranlassung Dritter zum Abschluss

gleichartiger Geschéfte veranlasst werden.

Der Gesetzgeber hat den geschiitzten Personenkreis, der in § 6¢c UWG (a.F.) alle
Nichtkaufleute umfasste, mit der Begriindung auf ausschlieBlich Verbraucher beschrinkt,
dass nur dort ein erhebliches Gefihrdungspotential vorliege!®®. Allerdings ist zu beachten,

dass nicht jede an dem System beteiligte Person zu diesem Personenkreis gehdren muss, son-

1% Meyer-Gofner, StPO, 52. Aufl., 2009, Einl. Rdn. 90; Vor § 374, Rdn. 1.
197 7.B. Tiedemann, in: FS-Miiller-Dietz, 2001, 905 (909 f.).

198 Nestoruk, Strafrechtliche Aspekte, 2003, S. 39 f.

199 BT-Drucks. 15/1487, S. 26.
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dern es reicht, wenn der vom Veranstalter angeworbenen Abnehmer (der erste Abnehmer)

Verbraucher ist?%,

Das UWG definiert den Verbraucherbegriff nicht. Nach § 2 Abs. 2 UWG gilt im Lau-
terkeitsrecht der § 13 BGB als definitorische Grundlage. Danach ist jede natiirliche Person,
die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlief3t, der weder ihrer geschiftlichen noch ihrer
selbstidndigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet werden kann, Verbraucher. Diese Definition
ist allerdings auf den Abschluss von Vertragen zugeschnitten und kann daher mit gewissen
Modifikationen im Lauterkeitsrecht Anwendung finden?®?. Entscheidend ist also die Recht-

sprechung.

Der BGH ging in seinen fritheren Entscheidungen von einem ,,fliichtigen, unaufmerk-
samen Durchschnittsverbraucher, der Werbebehauptungen unkritisch und unaufmerksam
wahrnimmt, aus?®2. Das Gericht hat jedoch seine Auffassung, unter Beriicksichtigung der
Rechtsprechung des EuGH, verédndert. Der BGH hat mit seinem sog. Orient-Teppichmuster -
Urteil?®® das Verbraucherbild des EuGH angenommen, welcher seinen Urteilen schon seit
langem das Bild eines ,,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbraucher zugrunde legt?®. In diesem Urteil hat der BGH unmissverstind-
lich klarstellt, dass auch im deutschen Lauterkeitsrecht nicht mehr generell auf einen fliichti-
gen Verbraucher abgestellt werden diirfe. Allerdings betonte das Gericht, dass der Grad der
Aufmerksamkeit des Durchschnittsverbrauchers von der jeweiligen Situation abhinge, insbe-
sondere von der Bedeutung der beworbenen Waren oder Dienstleistungen fiir den angespro-

chenen Kunden2®,

200 S0 bereits zur Vorfassung des § 6c UWG a.F. Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (286); vgl. auch Rengier, in:
Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 156.

201 Kéhler, NJW 2004, 2121 (2122).

202 BGH, GRUR 1982, 564 (566).

203 BGH, GRUR 2000, 619.

204 vgl. EUGH, WRP 1998, 848 (850 f.); WRP 1999, 307 (309); WRP 1999, 806, (809); WRP 2000, 289 (292);
WRP 2000, 489 (491).

205 BGH, GRUR 2000, 619 (621). Trotz dieser Einschrinkung wird in der Literatur vertreten, dass zwischen den
Verbraucherleitbildern des BGH und des EuGH keine Unterschiede mehr bestehen, Schaf, aleatorische Reize,
2006, S. 15 ff. m.w.N.
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Demnach ist festzuhalten, dass § 16 Abs. 2 UWG nur einen ,,durchschnittlich infor-

mierten, aufmerksamen und verstindigen Verbraucher* schiitzt?%®.
2. Handeln im geschiftlichen Verkehr

Der Tatbestand setzt Handeln im geschéftlichen Verkehr voraus. Im geschiftlichen
Verkehr findet eine Tatigkeit statt, wenn sie der dauernden Forderung eines beliebigen eige-
nen oder fremden Geschiftszwecks dient. Der Begriff erfasst daher jede selbstindige, wirt-
schaftliche Zwecke verfolgende Tatigkeit, in der eine Teilnahme am Erwerbsleben zum Aus-
druck kommt?®’. Zum geschiftlichen Verkehr gehéren also alle geschiftlichen Betitigungen
im weitesten Sinne. Dariiber hinaus gehend ist eine Gewinnerzielungsabsicht aber nicht erfor-
derlich?%, daher nehmen auch soziale, kulturelle, kirchliche, unmittelbar gemeinniitzige oder
wohltidtige Unternechmen am geschéftlichen Verkehr teil, soweit sie erwerblichen oder wirt-

schaftlichen Zwecken dienende Titigkeit entfallen®®.

Eine Eingrenzung des Begriffs ldsst sich negativ durch die Ausklammerung von rein
privaten, rein betriebsinternen und rein hoheitlichen Tatigkeiten erreichen. Privat in diesem

Sinne ist alles, was sich auBerhalb der Erwerbs- oder Berufsausiibung abspielt?1°,
a) Herkdmmliche Systeme

Bei herkdmmlichen Systemen liegt ,,Handeln im geschiftlichen Verkehr* ganz un-

problematisch vor. Da sowohl bei dem klassischen Schneeballsystem wie auch bei dem Py-

206 Fiir eine sehr restriktive Auslegung des Verbraucherbildes unter Beriicksichtigung der Entscheidungen des
EuGH siehe Olesch, WRP 2007, 908 (911), ,,Im Ergebnis ist festzuhalten, dass Teilnehmer eines progressiven
Vertriebssystems i.d.R. keine Verbraucher sein konnen.“ Diese sehr restriktive Auslegung wurde auch in die
strafrechtliche Rechtsprechung iibernommen. Nach Ansicht des OLG Hamm verfolgt der Erstinteressent bei
Abschluss des Partnervertrages mangels privater Bedarfsdeckung keine ausschlieSlich privaten Zwecke, wenn er
bis zu 1000 Hosen erwirbt, um diese an weitere Kunden zu verkaufen. (OLG Hamm, vom 9.12.2008, 2 Ws
312/08, Rdn. 30 und 33 — Juris).

207 LG Rostock, wistra 2002, 75 (77); BGHSt 43, 270 (274); LG Hamburg, NStZ-RR 1997, 57 (57); BayObLG,
wistra 1990, 240  (240); Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl, 2006, § 16, Rdn. 35; Dreyer, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 35; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Neben-
gesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 108.

208 Dornis, WRP 2007, 1303 (1305).

209 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 86.

210\/gl. Fezer, in: Fezer-UWG, 2005, § 2, Rdn. 18.
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ramidensystem das Ziel der Betreiber der Absatz ihrer Produkte ist, liegt darin zweifellos ein

Verhalten, welches im geschiftlichen Verkehr erfolgt?'.

b) Systeme ohne echte Warenkoppelung

Bei diesen Systemen muss man unterscheiden. Bei den Selbstliufersystemen hat sich
in der Rechtsprechung eine einheitliche Meinung dahingehend gebildet, dass diese Systeme
nicht von § 16 Abs. 2 UWG erfasst sind®*2. Zu dieser Uberzeugung gelangt auch die herr-
schende Meinung?'®. Bei Selbstliufersystemen beschrinkt sich die Titigkeit des Initiators
darauf, das System in Gang zu setzen. Die Zuordnung der Ingangsetzung der Systeme zum
privaten Bereich wird damit begriindet, dass der Initiator derartiger Systeme von den Mitspie-

lern fiir ihre Téatigkeit keinerlei Entgelt, Gebiihr usw. fordert.

Hingegen ist bei den zentralgesteuerten Kettenbriefsystemen und Geldgewinnspielen
ein Handeln im geschiftlichen Verkehr anzunechmen?*, weil der Initiator als Veranstalter wei-
ter tatig bleibt. Er steuert die Aktion organisatorisch. Die Teilnahmezertifikate konnen nur
von ihm bezogen werden. Er verwaltet und iiberwacht sogar den Spielverlauf und wird dafiir
von den Mitgliedern mit der Bearbeitungsgebiihr entlohnt. Der Initiator hat also durchaus ein

geschiftliches Interesse am Absatz und nutzt die Gebiihr als dauernde Verdienstquelle?®®.

211 Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 134.

212 BGHSt 34, 171 (179); OLG Stuttgart, wistra 1991, 234 (235).

213 Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 157 f.; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 140;
Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16, Rdn. 32 und 35; Bornkamm, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG,
27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 35; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16,
Rdn. 45; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn.
108; Weitemeier/Grofle, Kriminalistik 1996, 787 (788); Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn.
86; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 134; Finger, ZRP 2006, 159 (160); Dornis, WRP 2007, 1303
(1305); Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 75.

214 BGHSt 43, 270 (274); OLG Rostock, JR 1998, 389 (390); Beckemper, wistra 1999, 169 (170); Zander, Straf-
barkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 48; Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14.
Kapitel, Rdn. 75; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 140 ff.; vgl. ferner Fn. 213.

215 Fraglich ist aber, ob auch solche zentralgesteuerten Kettenbriefsysteme dem geschiftlichen Verkehr zuge-
rechnet werden konnen, bei denen der Veranstalter fiir die Briefe nur den Selbstkostenpreis verlangt (z.B. nur
das Porto). Nach Granderath liegt in diesen Féllen kein Handeln im geschéftlichen Verkehr vor. Zwar verlangt
seiner Ansicht nach eine geschiftliche Ausrichtung nicht etwa eine Gewinnerzielungsabsicht, aber als Ankniip-
fungspunkt fiir die erforderliche Teilnahme am Erwerbsleben bleibe im letzteren Fall dhnlich den Selbstldufern
allerdings nur die Errichtung des Systems an sich. Da Kettenbriefsysteme grundsétzlich wohl zumindest als
gliickspieldhnliche Veranstaltungen verstanden werden miissten, erscheine es aus strafrechtlicher Sicht eher
begriindet, sie dem privaten Bereich zuzuordnen, selbst wenn der Veranstalter regelméBig sichere, hohe Gewin-
ne erziele, Granderath, wistra 1988, 173 (175).
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Bei Schenkkreisen scheitert regelméBig die Strafbarkeit an der Voraussetzung des ge-
schiftlichen Verkehrs, weil in der Regel kein geschiftlicher Verkehr vorliegt, solange die
Schenkkreise im privaten Bereich veranstaltet werden. Das kann aber im Einzelfall anders
sein. Handeln im geschéftlichen Verkehr ist anzunehmen, wenn eine Person oder Gruppe sys-
tematisch - z.B. durch Forderung von Bearbeitungsgebiihren - Schenkkreise aufbaut, verwal-
tet oder steuert?!®, Um die Strafbarkeit von Mitspieler festzustellen, muss man zwei Arten von
Mitspielern nach deren Intensitit der Mitwirkung unterscheiden. Eine Strafbarkeit von denje-
nigen Mitspielern kommt in Betracht, die iiber die bloe Teilnahme am System hinaus aktiv
dessen Erhaltung oder Forderung mitwirken. Dies ist der Fall, wenn der Mitspieler eigene
Réumlichkeiten zur Verfigung stellt, fremde Rdumlichkeiten anmietet, die Moderation iiber-

nimmt oder iiber mehrere Spielrunden hinweg immer wieder am System teilnimmt?’,

3. Unternehmen der Veranlassung zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen

oder Rechten

GemilB dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 UWG ist die Tathandlung das Veranlassen von
Verbrauchern zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen oder Rechten.

Einigkeit besteht dariiber, dass der Begriff des Veranlassens weit auszulegen ist und
alle Tatigkeiten umfasst, die darauf abzielen, dass der umworbene potenzielle Kéufer im un-
mittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang zur Abnahme von Waren, Dienstleis-
tungen oder Rechten bewogen wird. Auch besteht Einigkeit dariiber, dass das Erfordernis des
unmittelbaren Zusammenhangs nicht zu eng zu begreifen ist?'®. So ist es irrelevant, ob der

angestrebte Vertrag im direkten Anschluss an das verbale oder schriftliche Anerbieten (z.B.

Dieser Ansicht wird von der Literatur - zu Recht - widersprochen. Nach Richter widerspreche es dem vorhande-
nen Wirtschaftssystem, die Kostendeckung eines Preises als Maf3stab der Betdtigung im Wirtschaftsleben heran-
zuziehen. Wer sich Leistungen bei der Errichtung und dem Betreiben eines Kettenbriefes bezahlen lasse, handele
nicht mehr im privaten Bereich, so dass bei allen zentralgesteuerten Kettenbriefsystemen unabhéngig vom jewei-
ligen Preis ein Handeln im geschiftlichen Verkehr vorliege, Richter, wistra 1988, 245 (245).

216 Dornis, WRP 2007, 1303 (1306); Gagern, ,,Auch in Deutschland: Die Abzocke mit Schenkkreisen®,
(http:/lwww.transgallaxys.com/~beo/mlim/schenkkreise.htm) (Stand: 27.9.2009).

217 Dornis, WRP 2007, 1303 (1306 f.); Bornkamm, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, §
16, Rdn. 35; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 46; vgl. ferner
Amend-Traut, KJ 2008, 408 (419 f.).

218 Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (284 f.); psychisches Beeinflussen verlangt Tébbens, WRP 2005, 552 (554).
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Ankiindigung von Verkaufsbesuchen, Produktvorstellungen) oder der Seminarveranstaltung

zustande kommt?%°,

Die Werbetidtigkeit muss darauf gerichtet sein, Waren, Dienstleistungen oder Rechte

zu verdaullern.

Waren: Der Begriff der Ware wird im Wettbewerbsrecht weit verstanden und kann
deshalb jeder Gegenstand des geschiftlichen Verkehrs sein??’. Der Begriff der Ware erfasst
demzufolge bewegliche und unbewegliche Sachen, Energie (z.B. Elektrizitit, Warme), Imma-
terialgiiter (z.B. Know-how, Domain-Name, Betriebsgeheimnisse, Lotterielose, Goodwill,
Werbeideen oder Gewinnchancen), Computerprogramme, Adressenliste, Warenzeichnen,
Patente, Lizenzen, Datensammlungen, Filme, Markenrechte, Urheberrechte und Mitglied-
schaftsrechte etc.

Dienstleistungen: Als Dienstleistungen sind alle geldwerten Leistungen des gewerbli-
chen Lebens anzusehen, auch wenn sie von Nichtgewerbetreibenden (Angehdrige der freien
Berufe) herstammen, sofern sie erwerbswirtschaftlich verwertbar sind. Der Begriff der
Dienstleistungen erfasst demnach Montagen, Vermietung von Sachen, Finanzierung, Versi-

cherung von Risiken, Druckerzeugnisse, EDV-Anlage, Teilnahmebedingungen etc.??..

Rechte: Teilweise wird eine eigenstindige Bedeutung der ,,Rechte* verneint, weil sie
bereits vom Warenbegriff des UWG erfasst seien???. Es konnte jedoch denkbar sein, dass die
Hinzufiigung des Rechts in § 16 Abs. 2 UWG auf dem Bestreben des Gesetzgebers beruht,
den Tatbestand moglichst weit zu fassen. Rechte sind vermogenswerte Forderungen aller Art.

Dazu gehdren beispielsweise Investitionsfonds, Franchise-Vertrige??,
a) Herkdmmliche Systeme

Bei herkommlichen Formen von progressiver Kundenwerbung steht regelmaBig der
Absatz von vermogenswerten Gegenstdnden, die wirtschaftlich verwertbar sind, im Vorder-
grund. Deswegen liegt ganz unproblematisch im Regelfall eine nach § 16 Abs. 2 UWG straf-

bare progressive Kundenwerbung vor, weil die vertriebenen Giter als Ware anzusehen sind.

219 Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 14.

220 Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (285).

221 |G Hamburg, NJWE-WetthR 1997, 131 (132); vgl. ferner Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 141.
222 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 82; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 139.
223 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 112.
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b) Systeme ohne echte Warenkoppelung

Bei diesen Systemen muss gesondert untersucht werden, was als Ware, Dienstleistun-
gen oder als Rechte angesehen werden kann. Folgende Moglichkeiten kommen als Abnahme-

gegenstand in Betracht.
aa) Adressenmaterial

Adressenmaterial ist eine Dienstleistung i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG. Das Adressenmate-
rial beziiglich potenzieller Kunden wird von dem Initiator an die neuen Mitspieler verkauft.
Diese Adressen, insbesondere auf besondere Bediirfnisse hin selektierte Adressen??*, werden
im wirtschaftlichen Verkehr mit hohen Werten gehandelt??®. Andere vertreten??®, dass es sich
um eine Ware handelt. Es kann fiir die vorliegend zu entscheidende Frage dahingestellt blei-
ben, ob es sich um Waren oder Dienstleistungen handelt, da diese Abgrenzung allenfalls dort

eine Rolle spielt, wo der Gesetzgeber nur von Waren oder Dienstleistungen spricht.
bb) Uberlassung von Teilnahmebedingungen

Uberlassungen von Teilnahmebedingungen sind auch i. S. von § 16 Abs. 2 UWG als
Dienstleistung anzusehen, weil dadurch den Teilnehmern wihrend des Spielverlaufs ihre

Spielposition und ihr Kontostand mitgeteilt werden. Dies ist aber umstritten.

Nach einer Meinung sind die Teilnahmebedingungen lediglich die dringende Voraus-
setzung fiir den Aufbau oder die Ausdehnung des Systems??’. Nach dieser Ansicht sei die
bloBe Uberlassung von Teilnahmebedingungen nicht mit Know-how vergleichbar. Die Uber-
lassung von Know-how im geschiftlichen Bereich solle etwas anderes sein, weil es sich dort
um betriebliches Erfahrungswissen handele, das einen eigenstindigen wirtschaftlichen Wert
aufweise. Mit anderen Worten diene die Aushidndigung der Teilnahmebedingungen lediglich
dazu, das System zu initiieren und im Lauf zu halten. Demnach handelt es sich nicht um eine

Dienstleistung.

224 Richter, wistra 1987, 276 (278).

225 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 147; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Loshl.),
UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 110.

226 Bliise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 161.

227 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 83; Granderath, wistra 1988, 173 (175); Blise, Die
strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 162.
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Nach der eher zutreffenden Gegenansicht??® bilden die Teilnahmebedingungen eine
selbstidndige Dienstleistung. Sie wird durch das betriebliche Erfahrungswissen im technischen
wie auch im kaufménnischen Bereich weitergegeben. Damit stellt sie einen wertvollen Vorteil
vor Konkurrenten (Know-how) dar. Nach Richter ldsst sich daher eine Parallele zu den kom-
plexen Absatz- und Vertriebssystemen ziehen, bei denen die Teilnahme oder Wissensnutzung
ebenfalls z.B. im Rahmen von Franchise Vertriigen gegen Entgelt angeboten wird??. Ferner
verkennt die erste Ansicht, dass die Teilnahmebedingungen nicht nur der Schaffung des Sys-
tems dienen. Sie dienen vor allem dem moglichen Erfolg des Systems. Die erste Ansicht ver-
kennt auch, dass die Schaffung von Teilnahmebedingungen eine gewisse geistige Anforde-

rung verlangt. Somit liegt eine Dienstleistung im Sinne dieser Norm vor.
cc) Uberwachungs- und Kontrolltitigkeit des Veranstalters

Die Gegenansicht bewertet die Uberwachungs- und Kontrolltitigkeit des Veranstal-
ters, wie auch die Uberlassung von Teilnahmebedingungen, als véllig wertlos. Denn diese
Tétigkeiten dienen lediglich dem Aufbau des Systems. Ohne diese Titigkeiten konne man
keine Gewinnchance realisieren?®. Es darf jedoch nicht auBer Acht bleiben, dass ,,Dienstleis-
tung“ 1.S. von § 16 Abs. 2 UWG jede geldwerte Leistung des gewerblichen Lebens bedeutet.
Wenn der Veranstalter den Teilnehmern eine EDV-gestiitzte Organisation zur Verfligung
stellt, befindet er sich im geschiftlichen Verkehr. Somit ist es unproblematisch, dass die zent-
ral gesteuerte Uberwachung des ordnungsgemiiBen Ablaufs des Systems als Dienstleistung zu
qualifizieren ist, weil diese Uberwachungs- bzw. Kontrolltitigkeit eindeutig dem geschiiftli-

chen Verkehr zuzuordnen ist?!,
dd) Mitgliedschaftsrecht (Teilnahmeberechtigung)

Diskussionswiirdig ist hinsichtlich der Systeme ohne echte Warenkoppelung die Frage
nach der Einordnung des Mitgliedschaftsrechtes als abgenommenes ,,Recht” im Sinne des §
16 Abs. 2 UWG. Ob dieses Teilnahmerecht in einem Verein, einer Gesellschaft etc. unter den

Rechtsbegriff fillt, ist abhdngig davon, was unter dem Begriff ,,Rechte zu verstehen ist.

228 Richter, wistra 1987, 276 (278); Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 148.

229 Richter, wistra 1987, 276 (278). Raube sieht eine Vergleichbarkeit zu allgemeinen Geschéftsbedingungen, die
je nach Vertragsart vergiitet werden kénnen, Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 148. Kritisch dazu Blise,
Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 162 f.

230 Otto, Jura 1999, 97 (102 f.).

281 LG Hamburg, NJWE-WettbR 1997, 131 (132); Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.),
UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 111.
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Nach Granderath kann das Mitgliedschaftsrecht nicht als Recht i.S.v. § 16 Abs. 2
UWG gewertet werden. Zur Auslegung dieser Frage miisse die Entscheidungsgeschichte des
Tatbestandes herangezogen werden??, Diese Ansicht will den Begriff auf solche Rechte ein-
grenzen, die als Vermogensanlagen angesehen werden konnen. Das Mitgliedschaftsrecht
konne nicht als ,,Recht™ anerkannt werden, weil diese Rechte nicht einer Vermogensanlage
gleich stiinden?®. Gegen diese Auffassung spricht jedoch der Gesetzgeber. Zwar war dem
Gesetzgeber bei der Entstehung des 2. WiKG der Gesetzesentwurf des Vermodgensanlagege-
setzes bekannt, aber der Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages zum 2.
WiKG war eindeutig. Dem Gesetzgeber kam es darauf an, den Tatbestand des § 16 Abs. 2
UWG so weit zu fassen, dass dieser die vielfiltigen Erscheinungsformen der progressiven
Kundenwerbung erfasste?**. Also davon, dass der Gesetzgeber bei der Gestaltung des § 6¢
UWG a.F. sein urspriingliches Gesamtvorhaben verwirklichen wollte, ist nicht auszugehen
und es ergeben sich dafiir auch keine Anhaltspunkte. Somit kann eine Mitgliedschaft in einem
Verein, einer Gesellschaft etc. als ,,Recht” i.S. von § 16 Abs.2 UWG angesehen werden.

Zu priifen bleibt allerdings die schwierige Frage, ob das Mitgliedschaftsrecht tatsach-
lich ,,abgenommen‘ wird. Abnahme bedeutet Erwerb gegen Entgelt. Das Mitgliedschaftsrecht
miisste also auf der einen Seite von den Teilnehmern gegen Entgelt abgenommen worden
sein, und auf der anderen Seite miissten die Aktivititen des Veranstalters gerade darauf ge-
richtet sein, gegen Entgelt das Mitgliedschaftsrecht an die Teilnehmer abzusetzen oder zu

vertreiben.

Die Auffassung des BGH ist eindeutig. ,,Nach dem System werden Nichtkaufleute?*

236

zur Abnahme von gewerblichen Leistungen=® oder Rechten veranlasst. Darunter sind alle

vermogenswerten Gegenstinde, die wirtschaftlich verwertbar sind, insbesondere auch Mit-

232 Yor dem Inkrafttreten des § 6c UWG a.F. hat sich der Begriff ,,Rechte nicht in der Fassung des UWG be-
funden. Die Einfligung des § 6¢c UWG a.F. ist daher im Zusammenhang mit der zum damaligen Zeitpunkt ange-
strebten allgemeinen Verbesserung des Anleger- und Verbraucherschutzes zu sehen (vgl. beispielsweise nur BT-
Drucks. 8/14, S. 10). Hierzu zdhlten die Reformversuche hinsichtlich §§ 3, 4 UWG a.F. und der Versuch, ein
Vermogensanlagegesetz zu konstituieren. Beide Versuche sind gescheitert. Die Reformbestrebungen wurden
dann teilweise im Rahmen des 2. WiKG verwirklicht, Mit dem 2. WiKG wurde neben § 6c UWG a.F. der Straf-
tatbestand des Kapitalanlagebetrugs geméal § 264a StGB geschaffen. Die urspriingliche Konzeption sah vor, dass
sich das zentral in § 3 UWG a.F. enthaltene Merkmal ,,Rechte* an das Vermdgensanlagegesetz anlehnen sollte.
Dazu Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 150.

233 Granderath, wistra 1988, 173 (175).

23 Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 175; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 151; Blise, Die straf-
rechtliche Erfassung, 1997, S. 164.

235§ 16 Abs. 2 UWG n.F. ,Verbraucher.

2% § 16 Abs. 2 UWG n.F. , Dienstleistungen®.
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gliedschaftsrechte?®’ zu verstehen. Das Mitgliedschaftsrecht ist vorliegend als Recht i.S. des §
6¢c UWG (a.F.) anzusehen, weil es dem Mitglied generell Aussicht auf Gewinn eréffnet. Hin-
zu kommt der Anspruch des Teilnehmers auf Dienstleistungen organisatorischer Art, die zur
Aufrechterhaltung des gesteuerten Systems notwendig sind, etwa die Besorgung des Kassen-

und Rechnungswesens. 238«

Dieser Auffassung des BGH ist das OLG Rostock entgegentreten. Nach Auffassung
des Gerichts wird ,,nicht jedes Recht und nicht jede gewerbliche Leistung ... durch § 6c¢
UWG geschiitzt. 2% Und die Strafbarkeit gemiB § 16 Abs. 2 UWG scheitert insbesondere
daran, ,,dass es sich bei den Aktivitdten des Beschuldigten nicht um solche gehandelt hat, die
auf die Abnahme von Waren, gewerblichen Leistungen oder Rechten i.S. des § 6c UWG ge-
richtet waren“.?*° Genau genommen stellt insbesondere das Mitgliedschaftsrecht am System
ohne echte Warenkoppelung keinen tauglichen Absatzgegenstand i.S. des § 16 Abs. 2 UWG
dar. Die Teilnehmer werden nicht zur Abnahme des Mitgliedschaftsrechts veranlasst. An-
kniipfungspunkt ist hier im Konkreten der fehlende wettbewerbsrechtliche Bezugspunkt eines
derartigen Mitgliedschaftsrechts: AuBerhalb des Gewinnsystems fehle es an jeglichem wirt-
schaftlichem und damit wettbewerbsrechtlich einschldagigem Bezugspunkt, so dass es - entge-
gen der Schutzfunktion des § 6c UWG - neben den schiitzenswerten Opfern des progressiven
Systems und der schiitzenswerten Allgemeinheit tiberhaupt keine schiitzenswerten Wettbe-
werber gebe, die hier durch § 6c UWG geschiitzt werden konnten. Ein schiitzenswerter Wett-

bewerb miisse zumindest denkbar sein®*!.

Diese Entscheidung ist in der Literatur teilweise begriiBt worden?*2, Der BGH ist in
seiner Entscheidung auf diese vom OLG Rostock aufgeworfene Problematik nicht eingegan-

gen.

Das OLG Rostock macht mit diesen Ausfiihrungen deutlich, dass es das ,,Wettbe-

werbsverhiltnis* als notwendige Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des UWG-Rechts

237 Hervorhebung durch Verfasser.

238 BGHSt 43, 270 (274) zustimmend LG Rostock, wistra 2002, 75 (77); OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217
(218); LG Hamburg, NJWE-WettbR 1997, 131 (131); LG Hamburg, NStZ-RR 1997, 57 (57); Diemer, in:
Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 112; Solf, in: Wab-
nitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 79.

239 OLG Rostock, JR 1998, 389 (391).

240 OLG Rostock, JR 1998, 389 (391).

241 OLG Rostock, JR 1998, 389 (392).

242 Otto, Jura 1999, 97 (103 f.); Otto, JR 1998, 392 (393); Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn.
86.
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erachtet. Damit sollen dem Anwendungsbereich des UWG dahingehend Grenzen gesetzt wer-
den, dass sich dieser nicht schlechthin auf das Verhalten im geschiftlichen Verkehr, sondern

nur auf das geschéftliche Verhalten im Rahmen eines ,,Wettbewerbsverhaltnisses erstreckt.

Das OLG Brandenburg hat diese Auffassung zusammengefasst. § 16 Abs. 2 UWG
setzt nicht ausdriicklich ,,zu Zwecken des Wettbewerbs® voraus. ,,Aber eine zwangslose Aus-
legung ergibt, dass die Handlung, um die es geht, in einem wettbewerblichen Kontext vorge-

nommen sein muss*%43,

Auch Zander kam in seiner auf der Entscheidung des OLG Rostock beruhenden
Rostocker Dissertation zur selben Uberzeugungen wie die Richter des OLG Rostock. § 16
Abs. 2 UWG sei eine wettbewerbsrechtlich ausgerichtete Strafvorschrift, in der die Abnehmer
notwendigerweise in den Mittelpunkt geriickt werden, um Tathandlung und Taterfolg einer
stratbaren progressiven Kundenwerbung zu spezifizieren, jedoch nur im ,,wettbewerblichen
Kontext?**. § 16 Abs. 2 UWG setze ein ,,Wettbewerbsverhaltnis* voraus, weil es nicht im
StGB, sondern im UWG geregelt wurde. Wenn der Gesetzgeber ,,Wettbewerbsverhiltnis* als
eine Voraussetzung fiir die Anwendung des § 16 Abs. 2 UWG nicht vorausgesehen hitte,
hitte er die Vorschrift im StGB geregelt?®®. Um dies zu verdeutlichen, hat Zander gesagt:
,Selbiges wird auch mit Blick auf § 4 UWG?* und § 263 StGB deutlich. (...) In dieser Hin-
sicht ist die Strafvorschrift Sondertatbestand im Vorfeld des Betruges, denn sowohl § 263
StGB als auch § 4 UWG?*' liegt als Schutz die Dispositionsfreinheit zugrunde. Und obwonhl die
Schutzrichtungen beider Normen stark angenéhert sind, sind beide in andere Kodifikationszu-
sammenhinge eingegliedert.?* Zuzustimmen ist der von Zander vertretenen Auffassung
dahingehend, dass § 16 Abs. 1 UWG als Sondertatbestand im Vorfeld des Betruges angesie-
delt ist. Jedoch verkennt Zander, dass Dispositionsfreiheit durch § 263 StGB nicht geschiitzt
wird. Rechtsgut des Betruges ist allein das Vermogen.

Als Zusammenfassung ist festzuhalten, dass nach der Auffassung des OLG Rostock
und Zander ,,Wettbewerbsverhéltnis* ein unentbehrliches Abgrenzungskriterium zwischen
den StGB und den UWG-Straftatbestidnden ist.

243 OLG Brandenburg, wistra 2003, 74 (74); ebenso AG Kéln, vom 18.02.2004 (112 C 551/03) ( Rdn 62 -Juris).
244 Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 242.

245 Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 237.

26 Jetzt § 16 Abs. | UWG.

247 Jetzt § 16 Abs. 1 UWG.

248 7ander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen, 2005, S. 238.
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Nun stellt sich zuerst die Frage, ob ,,Wettbewerbsverhéltnis“ ein sine quo non fiir die
Anwendung des UWG-Rechts ist. Besser gesagt: Gibt es iiberhaupt keine Vorschrift auler
den UWG-Straftatbestinden, die als Tatbestandsvoraussetzung ein ,,Wettbewerbsverhaltnis*
voraussetzt. An dieser Stelle ist ein kurzer Uberblick auf § 299 StGB (ex § 12 UWG) erfor-
derlich.

Der Straftatbestand des § 299 StGB wurde durch Art. 1 Nr. 3 des Korruptionsbekamp-
fungsgesetzes vom 13.08.1997%4° eingefiihrt. § 299 StGB iibernimmt die Vorschrift des ex §
12 UWG hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen fast unverdandert. Deshalb sind bei der
Auslegung der Tatbestandsmerkmale die UWG-Regelungen zu beriicksichtigen®°. Bei § 299
Abs. 2 StGB verwendet der Gesetzgeber die Formulierung ,,zu Zwecken des Wettbewerbs®.
Damit wird klargestellt, dass der Tater mit ,,Wettbewerbsabsicht* handeln muss?®!. Dies setzt
das Vorliegen eines ,,Wettbewerbsverhiltnisses* voraus??. Auch wird im vorgeschlagenen
Entwurf?? die Bevorzugung beim Bezug von Waren oder Dienstleistungen ,,im Wettbewerb*
erfolgen. Dies dndert auch nichts bei dem Erfordernis des Tatbestandes?*. Abgesehen von der
Frage, ob ein ,,Wettbewerbsverhéltnis* bei dem Tatbestand erforderlich ist oder nicht, ist fest-
zuhalten, dass im geltenden Recht auch das StGB eine Strafvorschrift enthilt, die als Tatbe-
standvoraussetzung ,,Wettbewerbsverhaltnis* voraussetzt. Als Zwischenergebnis ist zu kon-
zentrieren, dass ,,Wettbewerbsverhaltnis® - entgegen der Auffassung von OLG Rostock und
Zander - kein unentbehrliches Abgrenzungskriterium zwischen dem StGB und den UWG-

Straftatbestinden ist.

Nun stellt sich die zweite (gleichzeitig umgekehrte) Frage, ob sich innerhalb des UWG
solche Straftatbestinde, die ,,Wettbewerbsverhiltnis® als Tatbestandsvoraussetzung nicht er-

fordern, befinden.

Damit muss man sich an den Begriff ,,Wettbewerbsverhéltnis* wenden. Im geltenden
UWG-Recht befindet sich dieser Begriff in § 2 Abs. 1 Nr. 3 UWG. Der Gesetzgeber verwen-
det den Begriff, um ,,Mitbewerber* zu definieren. Er hat damit zur Definition der Mitbewer-

bereigenschaft an dem im friiheren Recht aus dem Merkmal ,,Handeln zu Zwecken des Wett-

249 BGBI. 1997 I, S. 2038; siehe auch Nestoruk, Strafrechtliche Aspekte, 2003, 80 ff.

250 Dannecker, in: NK, 2. Aufl., 2005, § 299, Rdn. 1; Tiedemann, in: LK, 12. Aufl., 2008, Entstehungsgeschichte
§ 299.

51 Tiedemann, in: LK, 12. Aufl., 2008, § 299, Rdn. 53.

252 Ganz offensichtlich Diemer/Krick, in: MiinchKomm-StGB, 2006, § 299, Rdn. 24.

253 BT-Drucks. 16/6558 vom 4.10.2007.

24 \/gl. Tiedemann, in: LK, 12. Aufl., 2008, § 299, Rdn. 36.
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bewerbers* etwa 1.S. des §§ 1, 3 UWG a.F. abgeleiteten ,,Wettbewerbsverhiltnis* festgehal-
ten®®, Also ergibt sich der Rechtshegriff des Wettbewerbsverhiltnisses aus dem Merkmal

,,Handeln zu Zwecken des Wettbewerbers*.

Im UWG befinden sich verschiedene Straftatbestdnde, namlich § 16 Abs. 1 UWG, §
16 Abs. 2 UWG und §§ 17 ff. UWG. All UWG Straftatbestdnde, auler §§ 16 Abs. 1 und Abs.
2 UWG, verlangen immer ein Handeln ,,zu Zwecken des Wettbewerbs* (§§ 17 Abs. 1, Abs. 2;
18 Abs. 1; 19 Abs. 1, Abs. 2 UWG). Wenn der Gesetzgeber demnach ein zusétzliches Tatbe-
standsmerkmal verlangt, dokumentiert er dies ausdriicklich. Hier kann man nicht von einem
Versehen des Gesetzgebers sprechen?®, weil im Zuge der UWG-Reform § 16 Abs. 2 UWG -
abgesehen von einer reinen redaktionellen Anderung - nichts geéndert wurde. Auch im friihe-
ren Recht verlangten Vorldufer der heutigen §§ 17 ff. UWG dieses Merkmal®’. Dies ist
selbstverstandlich. Denn die Strafbarkeit des Verrates von Geschiftsgeheimnissen sowie der
unlauteren Verwertung von Vorlagen hat die Bewahrung des gesamten Geheimbereiches ei-
nes geschiftlichen Verkehrs zum Ziel. Demnach geht §§ 17 ff. UWG um den Schutz von Be-
triebsgeheimnissen, der besonders gegeniiber Mitbewerbern gewahrt werden muss?®. Damit
hat der Gesetzgeber die Mitbewerbereigenschaft auf der Grundlage von § 2 Abs. 1 Nr. 3
UWG betont. Mit anderen Worten: § 16 Abs. 2 UWG fillt innerhalb des UWG, nicht wegen
des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmales, sondern wegen der traditionellen auf Individual-

rechtsgiiterschutz etablierten Systembildung®®® des Besonderen Teils des StGB.

Als zweites Zwischenergebnis ist also festzustellen, dass es auch innerhalb der UWG-
Straftatbestdnde solche Vorschriften, die ,,Wettbewerbsverhiltnisse® nicht voraussetzen, gibt.
Die Auffassung des OLG Rostock und von Zander sind abzulehnen. Fiir dieses Ergebnis
spricht auch die gewandelte Schutzfunktion des UWG. Da der Verbraucherschutz immer
mehr im Mittelpunkt der wettbewerblichen Betrachtungen steht, wird ,,Wettbewerbsverhalt-
nis* in der Literatur kritisiert. Hefehrmehl weist seit langem auf die Notwendigkeit hin, die
Enge des UWG-Rechts zu iiberwinden, und bezeichnet das ,,Wettbewerbsverhaltnis* in die-

sem Zusammenhang sogar als das , Prokrustesbett?®%“ des Wettbewerbsschutzes. Der Wett-

25 Fezer, in: Fezer-UWG, 2005, § 2, Rdn. 91 ff.

26 S0 aber Alexander, WRP 2004, 407 (413).

257§ 17 Abs. 1 a.F. (§ 17 UWG n.F); § 18 aF. (§ 18 n.F); § 20 Abs. 1, Abs. 2 a.F. (§ 19 UWG n.F).

28 Kéhler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl. 2009, § 17, Rdn. 2; Rengier, in: Fezer-UWG,
2005, § 17, Rdn. 4.

29 Tiedemann, in: FS-Stree und Wessels, 1993, 527 (543).

260 Hefermehl, in: FG-Kummer, 1980, 345 (347 f.).
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bewerb beriihrt namlich nicht nur die Interessen der Unternehmer, die miteinander konkurrie-
ren, sondern auch die anderer sich wettbewerblich betdtigenden Unternehmen sowie die der
Verbraucher und der Allgemeinheit. In diesem Zusammenhang wurde die Entscheidung des
OLG Rostock in der Literatur - zu Recht - meistens im Rahmen der ,,Schutzzwecktrias® kriti-
siert. Dementsprechend sagte Beckemper?®!; die Auffassung des OLG Rostock missachte,
dass das UWG nicht nur dem Schutz des redlichen Wettbewerbs dient, sondern dariiber hin-

aus auch dem Schutz der Allgemeinheit und insbesondere der Verbraucher?®?,

Fiir dieses Ergebnis spricht ferner die Rechtsnatur des § 16 Abs. 2 UWG. § 16 Abs. 2
UWG wurde als ein abstrakter Gefdhrdungstatbestand ausgestaltet. Der in diesem Sinne abs-
trakte Gefahrdungstatbestand ist dadurch gekennzeichnet, dass ein bestimmtes Verhalten ver-
boten wird, auch wenn es im konkreten Einzelfall den Wettbewerb moglicherweise nicht be-
einflusst, aber jedenfalls seiner Art nach zur Beeintrachtigung des lauteren Wettbewerbs ge-
eignet ist. Deshalb soll es geniigen, dass die potentiellen Kunden anderer Markteilnehmer
durch die Teilnahme am Geldgewinnspiel aulerstande gesetzt werden, sich den Angeboten

redlicher Markteilnehmer zuzuwenden?52,

Des Weiteren missachtet das Erfordernis eines solchen wettbewerbsrechtlichen Ele-
mentes und die sich daraus ergebende kiinstliche Trennung zwischen strafrechtlich ponalisier-
ten wirtschaftlichen Tétigkeiten und dem daraus resultierenden Sondermarkt fiir kriminelle
Tatigkeiten, dass progressive Kundenwerbungsmodelle im Wettbewerb immer mit legalen

Finanzanlageprodukten in Gang gesetzt werden?%4,

AbschlieBend ist damit festzuhalten, dass das Mitgliedschaftsrecht als Gegenstand der
Abnahme i.S. des § 16 Abs. 2 UWG in Betracht kommt?®®, Dieses Ergebnis spielt eine ent-

scheidende Rolle tiber die Strafbarkeit von Systemen ohne echte Warenkoppelung. Denn nach

261 Beckemper, wistra 1999, 169 (171); kritisch dazu Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 177.

262 Daher vertritt das LG Rostock wistra 2002, 75 (77) nunmehr - nach der vom BGH ergangenen Entscheidung -
die Auffassung, dass die Subsumtion ,,Geldgewinnspiele* dem Schutzzweck der Vorschrift mit der ,,Veranlas-
sung zur Abnahme von Waren, Dienstleistungen und Rechten* bewusst besonders weit gefasst sei, um im All-
gemeininteresse den geschiitzten Personenkreis der Abnehmer und Wettbewerber vor Tauschung, gliickspielarti-
ger Willensbeeinflussung und Vermogensgefahrdung zu bewahren.

263 Nordemann, NJ 1998, 439 (439); zustimmend Willingmann/Strauf3, NJ 2000, 7 (13).

264 Nack, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2006, § 59, Rdn. 55.

265 |m Ergebnis ebenso - indes ohne Begriindung - Dornis, WRP 2007, 1303 (1305); Tébbens, WRP 2005, 552
(554); Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 141; Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14.
Kapitel, Rdn. 79; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 40; Born-
kamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 37.
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Auffassung der Gegenansicht kommt nur die Gewinnchance als Abnahmegegenstand im Sin-
ne des § 16 Abs. 2 UWG in Betracht.

Die Entscheidung des OLG Rostock ist auch von Nordemann Kkritisiert worden, weil
auf diese Weise die bislang bestehende Rechtssicherheit zwischen BGH und OLG-Bezirken
aufgegeben worden sei®®. Dies wire jedoch nur dann richtig gewesen, wenn der BGH mit
hoheren Anforderungen den Veranstalter solchen Systemen fiir unschuldig erklart hitte. Es
darf jedoch nicht auBer Acht bleiben, dass das OLG Rostock, obwohl seine Ansicht nicht
richtig ist, fiir die Nichtstrafbarkeit der Veranstalter spricht. Eine Auslegung zu Gunsten des

Taters beeintrichtigt die Rechtssicherheit nicht.
ee) Gewinnchance

Letztlich bleibt zu priifen, ob die durch die Beteiligung an einem Spiel eroffnete Ge-

winnchance als Ware oder als Rechte i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG angesehen werden kann.

Diejenigen in der Literatur, die lediglich Rechte, welche einer Vermogensanlage ent-
sprechen, als Recht i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG anerkennen, kommen konsequenterweise auch
bei der Gewinnchance zu dem Ergebnis, dass diese tatbestandlich nicht erfasst wird?®’. Dieser

Meinung ist aus den bereits genannten Griinden jedoch nicht zu folgen.

Auch nach Raube kann eine blole Gewinnchance im Sinne dieser Norm nicht als
Recht, bzw. Ware angesehen werden, weil eine Gewinnchance bei den progressiven Systemen
im Gegensatz zum Lotterielos schon nicht ,,abgenommen® werden kann. Ohne eigene Aktivi-
tét soll danach nicht einmal eine Gewinnaussicht entstehen, wenn liberhaupt, wiirden sich die
Teilnehmer die Gewinnaussicht durch eigene Werbetitigkeit selbst erdéffnen®®®, Richtig ist,
dass die Realisierung der Gewinnchance abhingig ist von der eigenen Tatigkeit der Teilneh-
mer. Insofern besteht ein Unterschied zum Erwerb eines Lotterieloses, bei dem sich ein Ge-
winn unabhéngig von einer eigenen weiteren Tatigkeit des Kunden eréffnen kann. Dieser Un-
terschied schlieBt allerdings nicht aus, dass Gewinnchance als Ware oder als Rechte 1.S. des §
16 Abs. 2 UWG gelte.

266 Nordemann, NJ 1998, 439 (439 f.).
267 Granderath, wistra 1988, 173 (175).
268 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 153.
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Wenn der Teilnehmer eines Systems erfolgreich andere Interessenten geworben hat,
hat er einen Anspruch auf Gewinn erworben. Dies ist dann keine Gewinnchance mehr. Die
Gewinnchance verschafft demgegeniiber der Veranstalter dem Teilnehmer durch das in Gang
setzen des Spielbetriebes und dessen Aufrechterhaltung. Dem Teilnehmer wird gegen Entgelt
die Moglichkeit erdffnet, Akquisitionsbemithungen aufzunehmen und bei erfolgreicher Wer-
bung einen Gewinn zu erhalten. Mit anderen Worten: Die Gewinnchance wird von Veranstal-

ter bereits bei Eintritt in das System eroffnet.

Zum selben Ergebnis kam auch das BayObLG. Das Gericht gelangte in seiner Ent-
scheidung zu der Uberzeugung, dass es letztendlich die Gewinnchance sei, die das Papier zur
Ware oder zum Recht machen wiirde. Der Kettenbrief eroffnet und verkorpert gerade diese
Gewinnchance?®®. Dem BayObLG ist dahingehend zuzustimmen, dass die Gewinnchance

zwingend mit dem Kettenbrief verbunden ist?™°.

Die Gewinnchance, die mit dem Kettenbrief verbunden ist, besteht auch bei Geldge-
winnspielen. Beispielsweise erhilt bei der Spiel ,,Life der direktwerbende Einzelhédndler von

den Eintrittsbetrag (6500 DM) des neu geworbenen Teilnehmers den Betrag von 1500 DM.

Demnach ist die Gewinnchance i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG als Recht oder Ware zu be-
werten. Wenn man den Beweggrund bzw. das Ziel des einzelnen Neuteilnehmers bei seinem
Einstieg betrachtet, stellt man fest, dass es diesem gerade um die Erlangung der Gewinnchan-

ce geht?'*,
4. Versprechen eines besonderen Vorteils

Der Tatbestand erfordert das Versprechen eine Gewahrung besonderer Vorteil. Ver-
sprechen ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung und bedeutet i.S.v. § 16
Abs. 2 UWG, kiinftige Gewihrung von Vorteilen zuzusagen®’?. Vorteile sind alle vermo-
genswerten Zuwendungen, die den Empfinger wirtschaftlich oder rechtlich besser stellen.
Irrelevant ist, ob diese in der Leistung von gleichen Waren, Dienstleistungen oder Rechten

bestehen oder in der Reduzierung des Kaufpreises des abgenommenen Objekts oder in der

269 BayObLG, wistra 1990, 240 (241).
210 Epenso Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 164 f.
211 Auf die Problematik, ob die Gewinnchance gleichzeitig als Recht und als ,,besonderer Vorteil* bewertet wer-

den kann, wird spéter niher einzugehen sein.
212 Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 115.
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Lieferung unentgeltlicher oder verbilligter anderer vermogenswerter Objekte?”®. Ferner kom-
men Primien, Provisionen, Boni, Umsatzprovisionen, Vermittlungsprovisionen fiir Versiche-
rungsvertrige und Gewinnchancen usw. in Betracht?’4,

§ 16 Abs. 2 UWG spricht aber nicht von einfachen Vorteilen, sondern von besonderen
Vorteilen. Der Gesetzgeber bezweckte mit diesem Tatbestandsmerkmal, vollig belanglose
und geringwertige Vorteile aus dem Anwendungsbereich der Vorschrift herauszunehmen,
weil die Beeinflussungswirkung derartiger Vorteile nicht in der Lage ist, die typische Dyna-

mik eines Systems der progressiven Kundenwerbung in Gang zu setzen?”.

Der MaBstab fiir die Belanglosigkeit ist allerdings ungeklirt. § 16 Abs. 2 UWG gibt

keinen Hinweis darauf, wann ein Bagatellfall vorliegt.

Nach einer Ansicht?’® soll sich dies nach der Relation zu dem vom Abnehmer zu zah-
lenden Entgelt richten. Sei der Vorteil nach allen Lebenserfahrungen nicht geeignet, den Vor-
teilsempfianger zu veranlassen, planméfig zu versuchen, weitere Kunden anzuwerben oder
das Geschéift im wesentlichen aufgrund des versprochenen Vorteils abzuschlieBen, so lage
kein Vorteil 1.S.v. § 16 Abs. 2 UWG vor. Nach dieser Ansicht sind fiir einen Bagatellfall bei-
spielsweise bei Geldgewinn- und zentralgesteuerten Kettenbriefsysteme hochstens 5-10 % des

Einsatzes bzw. Mitgliedsbetrages anzusetzen.

Diese Ansicht ist mit dem Schutzzweck der Norm nicht vereinbar, weil die Grenze zur
Belanglosigkeit zu schnell iiberschritten wird. Beim Geldgewinnspiel ,,Life* z.B. betrug der
Mitgliedsbetrag 6500 DM. 5-10 % des Einsatzes bzw. Mitgliedsbetrages betrugen 325 bzw.
650 DM.

Eine andere Ansicht?”’, die eher vertretbar erscheint, kniipft an die Geringwertigkeits-
grenze der §§ 243 Abs. 2, 248a StGB an. Demnach konnte die Grenze zwischen besonderem
Vorteil und geringfertiger Gegenleistung bei etwa 25-30 Euro angenommen werden?’8,

213 BT-Drucks. 10/5058 S. 39; a.A. BayObLG, wistra 1990, 240 (241); Richter, wistra 1990, 216 (217).

214 Tobbens, WRP 2005, 552 (554); Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, §
16, Rdn. 38; Bornkamm, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 38.

275 OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217 (218); LG Hamburg, NStZ-RR 1997, 57 (58); Tébbens, WRP 2005, 552
(554).

276 Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 30; Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (288); Dreyer, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 38.

277 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 157 f.; Bldse, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 168.
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a) Herkdmmliche Systeme

Sowohl bei den klassischen Schneeballsystemen als auch bei den Pyramidensystemen
wird dieses Tatbestandsmerkmal ganz unproblematisch erfiillt. Bei den Schneeballsystemen
scheint der besondere Vorteil als ErmiBigung des Kaufpreises?’®. Bei den Pyramidensyste-
men sind die besonderen Vorteile i.d.R. Pramien, Provisionen oder der unentgeltliche bzw.

verbilligte Bezug weiterer Waren.
b) Systeme ohne echte Warenkoppelung

Umstritten ist, ob ,,Gewinnchancen® bei zentralgesteuerten Kettenbriefsystemen und
»Werbepramie oder Provision® bei Geldgewinnspielen und bei Schenkkreisen - soweit sie im

geschéftlichen Verkehr stattfinden - als besonderer Vorteil angesehen werden kdnnen.

Es ist allgemein anerkannt, dass die erworbene Ware, Dienstleistungen bzw. das er-
worbene Recht i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG nicht identisch mit dem versprochenen Vorteil sein
darf?®®. Der besondere Vorteil muss vielmehr ein ,,zusétzliches Lockmittel sein, um den
Kunden in das System einzuspannen®®. Nun stellt sich die Frage, ob die vom Veranstalter
gewidhrte Gewinnchance oder gewdhrte Provisionen bzw. Werbeprdamien als besonderer Vor-
teil 1.S.v. § 16 Abs. 2 UWG angesehen werden konnen, falls der versprochene Vorteil mit
dem erlangten Gegenstand identisch ist, oder nicht. Dieser Frage kommt bei Systemen ohne
echte Warenkoppelung entscheidende Bedeutung zu, weil bei diesen Systemen der Veranstal-
ter i.d.R. keinen unmittelbaren Geldvorteil gewahrt, sondern neben den Dienstleistungen oder

Rechten lediglich die Gewéhrung der Gewinnchance in Betracht kommt.

Ein Teil der Rechtsprechung und Literatur lehnt eine Strafbarkeit aus § 16 Abs. 2
UWG ab, wenn das progressive System ohne Koppelung mit dem Vertrieb echter Waren,
Dienstleistungen oder Rechten, gewissermalien also pur, letztlich als Gewinnspiel selbst Ge-

genstand der Abnahme ist?®2. Denn die Provisionen seien nur die Verwirklichung der vom

278 \/gl. Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 248a, Rdn. 3.

279 Bornkamm, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 32.

280 BayObLG, wistra 1990, 240 (241); OLG Stuttgart, wistra 1991, 234 (235); OLG Karlsruhe, GRUR 1989, 615
(616); Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 18; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 176; Wegner,
wistra 2001, 171 (172); Bornkamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 39;
Otto, wistra 1998, 227 (227).

281 Beckemper, wistra 1999, 169 (171).

282 BayObLG, wistra 1990, 240 (241); OLG Stuttgart, wistra 1991, 234 (236); LG Rostock, NStZ-RR 1997, 218
(219); Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 18 f.; Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16,
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Veranstalter verkauften Gewinnchance, die deshalb bereits Teil des verkauften Rechts sei.
Deswegen konne die verkaufte Gewinnchance nicht gleichzeitig ein besonderer Vorteil i.S.
des Tatbestands sein. Eine der Gewinnchance entkleidete Mitgliedschaft sei vollig wertlos, so
wie ein Lottoschein ohne die darin enthaltene Chance auf Gewinn nur ein wertloses Blatt Pa-
pier sei?®, Insbesondere verkorpere das Mitgliedschaftsrecht lediglich die systemspezifische
Chance, durch Anwerbung weiterer Mitglieder, also durch Mitwirkung am Absatz von Mit-
gliedschaftsrechten, Provisionen zu erhalten. Ein von der Gewinnchance abhingiger wirt-

schaftlicher VerduBerungs- und Erwerbsgegenstand sei darin nicht zu sehen.

Also kann nach dieser Ansicht nur die Gewinnchance als einzig in Betracht kommen-
der Abnahmegegenstand im Sinne des § 16 Abs. 2 UWG angesehen werden. Schon aus die-
sem Grund ist diese Auffassung abzulehnen. Oben wurde festgestellt, dass auch ,,Mitglied-
schaftsrecht* als Gegenstand der Abnahme i.S. des § 16 Abs. 2 UWG in Betracht kommt.

Deshalb nimmt die sowohl kriminalpolitisch?®* als auch dogmatisch richtige Ansicht

die Strafbarkeit bei Systemen ohne echte Warenkoppelung an.

Nach Ansicht des BGH ist der besondere Vorteil die konkrete Provision oder Werbe-
pramie, die sich inhaltlich von der verkauften Ware bzw. dem verkauften Recht - das Mit-
gliedschaftsrecht im System - unterscheide. Der BGH formuliert es folgendermalien: ,,.Der
hier gewihrte besondere Vorteil besteht in dem tatigkeits- und erfolgsbedingten Anspruch auf
Zahlung von Provision bzw. Folgeprovision, der sich vom bloen Mitgliedschaftsrecht und
der darin begriindeten Anwartschaft auf Provisionen unterscheidet: Gegenstand der Abnahme

ist das Mitgliedschaftsrecht in der Organisation und die sich daraus ergebenden Anspriiche

Rdn. 92; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 175 ff.; Otto, Jura 1999, 97 (103 f.); Otto, wistra 1997, 81 (87 f.);
Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16 Rdn. 46.

28 \/gl. Otto, wistra 1998, 227 (227): ,,Kein verniinftiger Mensch, der nicht selbst die Gewinnchance nutzen will,
wiirde auch nur einen Pfenning fiir diese Leistungen zahlen.*

284 Erkennt dies auch Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor § 287, Rdn. 18. Es ist daher zu betonen, dass auch ein
Teil der Gegenmeinung die Sozialgefahrlichkeit der progressiven Kundenwerbungssysteme erkennt. Brandl und
Zander kommen zu der Auffassung, dass die gegenwirtige Gesetzlage weiterhin gewisse Liicken und Unzuléng-
lichkeiten aufweise, und dass es zu einer Forderung nach Schaffung einer speziellen Strafnorm gegen bestimmte
Formen der progressiven Kundenwerbungssysteme geniigend Anlass gebe (Ruf nach dem Gesetzgeber). Der
Standort der vorgeschlagenen neuen Norm soll aber weder das Wettbewerbsrecht sein, noch sollten derartige
Systeme nur in Form einer Ordnungswidrigkeit verfolgt werden. Im Hinblick auf den strafwiirdigen Unrechtsch-
arakter solcher Handlungen und ihre generell gliickspielartige Ausrichtung scheint nach Auffassung von Brandl
und Zander die Transportierung im StGB (§ 287a StGB) empfehlenswert zu sein. Nach beiden Verfassern muss
man sich de lege ferenda am § 168a OStGB orientieren (Zander, Strafbarkeit von Pyramidengewinnspielen,
2005, S. 279; Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 219 f).
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auf Erbringung bestimmter gewerblicher Leistungen, versprochener Vorteil hingegen ist eine
Werbeprdamie oder Provision, die den entscheidenden Anreiz fiir den Erwerb des angebotenen
Mitgliedschaftsrechts darstellt“?®®. Dieser Auffassung folgend ist bloBe Gewinnchance und
realisierter Gewinn begrifflich nicht identisch, ,,denn mit der Zahlung des Mitgliedsbeitrags
erwarb das neugewonnene Mitglied gerade nicht wie beim Gliickspiel eine blole Gewinn-
chance, sondern vermoégenswerte Mitgliedschaftsrechte im jeweiligen System, die es ihm er-
moglichten, durch einige Aktivititen Provisionen zu verdienen, die ihm bei dem Erwerb der
Mitgliedschaftsrechte als eben hiervon zu unterscheidender besonderer Vorteil versprochen

worden waren*%%,

Deshalb hat der BGH - zu Recht - bei Geldgewinnspielen, aber auch selbstverstandlich
bei zentralgesteuerte Kettenbriefsystemen, die konkrete Provision oder Werbeprimie als ,,be-
sonderen Vorteil“ i.S.v. § 16 Abs. 2 UWG angenommen. Diese Provisionen kdnnen nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes unter Umstidnden sogar die Voraussetzungen einer

steuerbaren gewerblichen Titigkeit erfiillen?’,

Ferner tiberzeugt die Auffassung, dass das Mitgliedschaftsrecht ohne die Gewinnchan-
ce wertlos sei, nicht. Der Strafgrund der progressiven Kundenwerbung besteht gerade darin,
dass ein ,,wertloses Recht* durch das Versprechen der Entlohnung einer erfolgten Kunden-
werbung verkauft wird und dafiir als sozialschidlich eingestuft wird?®. § 16 Abs. 2 UWG ist
ein Gefdahrdungstatbestand, mit dem ein generalisierender Schutz gegen Téuschung, gliick-

spielartige Willensbegeinflussung und Vermogensgefihrdung erreicht werden sol12%°,

Uber die Mitgliedschaftsrechte und Gewinnchance hinaus, besteht das System - entge-
gen der Auffassung der Gegenansicht - gerade aus einer Vielzahl von vermogenswerten Ge-
genstinden (z.B. Adressmaterial, Druckerzeugnisse, Kontroll- und Uberwachungstitigkeiten,
Uberlassung von Teilnahmebedingungen). Somit ist die konkrete Provision, Gewinnchance

oder Werbepramie nicht identisch mit dem verkauften Recht. Mit anderen Worten: Das In-

285 BGHSt 43, 270 (275); zustimmend Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009,
§ 16, Rdn. 38.

286 OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217 (218); zustimmend Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 2.Aufl.,
2008, Rdn. 498; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 142; Nack, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirt-
schaftsstrafrecht, 4. Aufl., 2006, § 59, Rdn. 52: “Man kann das Vergleichen mit dem Bérsenmakler, der Mitglied
der Borse ist, seine Provisionen aber erst verdient, wenn er aktiv tatig wird.*

287 BFH, Beschluss vom 28.06.1997, Az: X B 148/96, zit. in: OLG Bamberg, NStZ-RR 1997, 217.

28 Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 2.Aufl., 2008, Rdn. 499; Beckemper, wistra 1999, 169 (172);
ebenso indes unklar Wegner, wistra 2001, 171 (172).

289 OLG Miinchen, WRP 1996, 42 (45).
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Aussicht-Stellen der Gewinnchance durch den Veranstalter ist ein entscheidender Anreiz fiir
den Eintritt in das System. Dies kann nicht als die Gegenleistung fiir den Mitgliedsbeitrag

bewertet werden.?%°

Im Ubrigen sprechen die schon erwihnte Entstehungsgeschichte und Gesetzgebungs-
geschichte dafiir, dass der Gesetzgeber ebenfalls die Systeme ohne echte Warenkoppelung
nach § 16 Abs. 2 UWG bestrafen mochte. Wie schon oben festgestellt wurde, liegt i.d.R. im
Betreiben derartiger progressiver Kundenwerbungsmodelle ein Verstol gegen § 16 Abs. 1
UWG vor. Deswegen muss man sich an dem Einfiigungszweck des § 16 Abs. 2 UWG orien-
tieren. Wenn der Veranstalter mit dem Betreiben dieser Systeme irrefiihrende Werbung durch
unwahre Angaben gemacht hat, wird jedoch der eigentliche Unrechtsgehalt, nimlich das Pro-
gressionselement nicht erfasst. Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber bezweckt mit der Ein-
figung von § 16 Abs. 2 UWG, alle progressiven Kundenwerbungsmodelle in vollem Umfang
zu bestrafen. Mit Systemen ohne echte Warenkoppelung beschéftigen sich die Gerichte schon
seit den 1970’er Jahren. Deshalb nimmt in der amtlichen Begriindung zum Gesetz verglei-
chender Werbung und zur Anderung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften der Regierungs-
entwurf ausdriicklich auf die - offenbar als unbefriedigend empfundene - Entscheidung des
OLG Rostock Bezug?*.

5. Vom Veranstalter selbst oder von einem Dritten gewsihrt

Die friiher heftig umstrittene Frage, ob zur Tatbestandsverwirklichung eine Leistung
der versprochenen besonderen Vorteile aus dem Vermogen des Veranstalters erforderlich sei
oder ob eine Gewidhrung der Vorteile aus dem System, insbesondere durch Mitspieler, ausrei-
che, wurde vom Gesetzgeber im Rahmen der Gesetzesédnderung zum 01.09.2000 im Sinne der

letztgennannten Variante entschieden?%,

2% Im Ergebnis ebenso LG Hamburg, NJWE-WettbR 1997, 131 (131); LG Hamburg, NStZ-RR 1997, 57 (57 f.);
LG Rostock, wistra 2002, 75 (77); Bornkamm, in: Hefermehl/Koéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16,
Rdn. 40; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn.
114,

291 BT-Drucks. 14/2959, S. 12 f.: ,.... In der Vergangenheit war es zu Problemen bei der Anwendung des § 6¢
UWG gekommen (vgl. beispielhaft OLG Rostock, Urteil vom 31.3.1998 — | Ws 9/97, JR 1998, 389 ff. m.w.N.).
Diese Schwierigkeiten knilipfen zum Teil an die aus der Systematik des Wettbewerbsschutzes stark einschrén-
kende Schutzzielbestimmung des § 6¢ an, die sich in Einzelfallen vom Wortlaut der Norm entfernt. ...*

292 Fiir die alte Rechtslage siehe Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 158 ff.
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6. Aufschiebende Bedingung (Das Kettenelement)

Das Versprechen besonderer Vorteile muss mit der aufschiebenden Bedingung ver-

kniipft sein.

Das Kettenelement wird vom Gesetzgeber so formuliert. Der Verbraucher veranlasst
andere zum Abschluss gleichartiger Geschéfte, die ihrerseits nach der Art dieser Werbung
derartige Vorteile fiir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer erlangen sollen. Der
Gesetzgeber will mit dieser ausdriicklichen Formulierung die Haftungs- bzw. Strafbarkeits-

grenze der ,,strafbaren” progressiven Kundenwerbung feststellen?®,

Der Gesetzgeber soll mit den Worten ,,gleichartiger Geschifte® und ,,nach Art dieser
Werbung* klarstellen, dass das In-Aussicht-Stellen des Vorteils fiir das Abnahmegeschift
nicht unbedingt kausal sein muss. Es geniigt, dass das System seiner Anlage nach typischer-
weise darauf ausgerichtet ist, auch im Rahmen der weiteren Kundenwerbung die besonderen
Vorteile in Aussicht zu stellen, um weitere Abnehmer in das System der progressiven Kun-
denwerbung in Gestalt eines ,,aleatorischen Reize* einzubeziehen®*. Weiterhin hat der Ge-
setzgeber betont, dass das Kettenelement die Funktion habe, Formen der unschédlichen Lai-
enwerbung - Buchklubs, Abonnementswerbung, Bausparkassen, Versicherungen - von der
strafbaren progressiven Kundenwerbung abzugrenzen und damit den Anwendungs- bzw.
Strafbarkeitsbereich des § 16 Abs. 2 UWG herauszuhalten®®.

Es bleibt aber ferner zu untersuchen, ob die verwendeten Formulierungen ,,gleicharti-
ge Geschifte®, ,,derartige Vorteile” und ,,nach Art dieser Werbung™ mit dem Bestimmtheits-
gebot (Art. 103 Abs. 2 GG) vereinbar sind?%,

Das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege certa) verpflichtet den
Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dass Tragweite
und Anwendungsbereich der Straftatbestinde schon aus dem Gesetz selbst zu erkennen sind

und sich durch Auslegung ermitteln und konkretisieren lassen®’. Mit dieser Verpflichtung

2% Tébbens, WRP 2005, 552 (554); Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 97.

2% Bornkamm, in: Hefermehl/K&hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 41.

2% Tébbens, WRP 2005, 552 (554).

2% Tiedemann, in: FS-Mallmann, 1978, 359 (365): ,,Zweifelhaft bleibt fiir die Reform des deutschen Wirt-
schaftsstrafrecht, ..., sowie die weitere Frage, ob der von der Sachverstindigenkommission vorgeschlagene
Straftatbestand inhaltlich hinreichend bestimmt ist.

297 BVerfG, NJW 2009, 2370 (2371); BVerfG, NJW 2002, 1779 (1779) (=BVerfGE 105, 135).
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wird bezweckt, dass jeder vorsehen kann, welches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht

ist?S,

,Das Gebot der Bestimmtheit des Gesetzes darf indes nicht iibersteigert werden“?%°,

Das Gebot der Gesetzesbestimmtheit bedeutet nicht, dass der Gesetzgeber gezwungen ist,
samtliche Straftatbestdnde ausschlieBlich mit deskriptiven, exakt erfassbaren Tatbestands-
merkmalen zu umschreiben®®. Auslegungsbediirftige, unbestimmte Rechtsbegriffe oder Ge-
neralklauseln versto3en nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG, wenn die Norm mit Hilfe der {ibli-
chen Auslegungsmethoden eine zuverldssige Grundlage fiir ihre Auslegung und Anwendung

bietet und daraus hinreichende Bestimmtheit entnimmt3°L,

Als Folge dieser weiten Grenzen erweist sich das Bestimmtheitsgebot in der Praxis
nicht als relevanter Nichtigkeitsgrund. Wenige Normen wurden wegen VerstoBes gegen den
Art. 103 Abs. 2 GG fiir nichtig erklrt2,

Die strafrechtliche Literatur hat auch diese Rechtsprechung grundsitzlich {ibernom-

men303,

Die bisherige Praxis zeigt, dass es den Veranstaltern gelingen wird, Werbesysteme
aufzubauen, die nicht unter § 16 Abs. 2 UWG subsumiert werden konnen. So ergibt sich, dass
ein Gebrauch deskriptiver Formulierungen fiir die vielfaltigen progressiven Kundenwer-

bungsmodelle weder moglich noch ndtig war bzw. ist. Folglich liegt kein Versto3 gegen Art.

103 Abs. 2 GG vor.
IV. Subjektiver Tatbestand

Der Gesetzestatbestand der progressiven Kundenwerbung setzt subjektiv ein vorsatzli-
ches Handeln des Taters voraus. Fahrldssigkeit reicht nicht aus (§ 15 StGB). Jede Vorsatz-

form, auch darunter der dolus eventualis, ist eingeschlossen®%.

298 B\/erfG, NJW 1987, 43 (44) (=BVerfGE 73, 206).

29 Schmal, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl., 2008, Art. 103, Rdn. 33.

300 BVerfG, NJW 2009, 2370 (2371); BVerfG, NJW 1978, 1423 (1423) (=BVerfGE 48, 48).

301 BVerfG, NJW 2009, 2370 (2371).

302 \v/gl. Schmal, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl., 2008, Art. 103, Rdn. 33 f.; Degenhart,
in: Sachs, GG, 5. Aufl., 2009, Art. 103, Rdn. 68.

303 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 1, Rdn. 5Sc.

304 Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16, Rdn. 47.
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Ein vorsatzausschlieender Tatbestandsirrtum (§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB) wére aber

denkbar, wenn der Tater glaubt, dass

o sich das System nicht an Verbraucher wende oder
o der versprochene Vorteil wegen seiner Belanglosigkeit kein besonderer

Vorteil ist, dass er nicht geeignet ist, den aleatorischen Lockeffekt auszulsen.

Der subjektive Unrechtstatbestand setzt voraus, dass der Téter bei Begehung der Tat
alle strafbegriindenden und strafschirfenden Umstdnde des objektiv verwirklichten Tatbe-
stands gekannt hat (§ 16 Abs. 1 Satz 1 StGB). Fiir den Tatbestandsvorsatz wird jedoch nicht
verlangt, dass er den ihm bekannten Sachverhalt juristisch exakt unter einen Straftatbestand
subsumieren®® kann. Ausreichend ist, dass der Initiator die Merkmale der verwirklichten Tat-
bestdnde gemél § 16 Abs. 2 UWG nach dessen natiirlichem Sinngehalt oder dessen sozialem
Bedeutungsgehalt kennt. Dariiber hinaus sind die Veranstalter bzw. die Initiatoren von sol-
chen progressiven Systemen in der Regel rechtlich gut beratene Geschiftsleute. Deshalb miis-
sen bei der Annahme von einem Tatbestandsirrtum strenge Anforderungen an die Glaubwiir-
digkeit gestellt werden3®. Mithin kénnen sich die Veranstalter und Initiatoren solcher pro-
gressiven Kundenwerbung in der Regel nicht auf einen Tatbestandsirrtum geméf § 16 Abs. 1
Satz 1 StGB berufen.

V. Rechtswidrigkeit und Schuld

Eine strafrechtliche Sanktionierung kann nur erfolgen, wenn das Handeln nicht ge-
rechtfertigt ist. Fiir VerstoBe gegen § 16 Abs. 2 UWG kommen gesetzlich geregelte Rechts-
fertigungsgriinde - z.B. §§ 32, 34 193 StGB - allerdings kaum in Betracht.

Jedoch bleibt zu untersuchen, ob méglicherweise eine rechtfertigende Einwilligung®’

zugunsten des Veranstalters in Betracht kommt. Obwohl die Einwilligung kein gesetzlich
geregelter Rechtsfertigungsgrund ist, ist sie aber gewohnheitsrechtlich anerkannt®®, Um von
einer wirksamen Einwilligung ausgehen zu kdnnen, muss der vom Betroffenen vorgenomme-

ne Verzicht auf das geschiitzte Interesse iiberhaupt rechtlich zulédssig sein und er muss tliber

305 Andernfalls liegt nur ein Subsumtionsirrtum vor, der den Vorsatz nicht ausschlieBt. Fischer, StGB, 56. Aufl.,
2009, § 16, Rdn. 13.

306 \/gl. Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 190.

307 Fiir die Differenzierung zwischen der tatbestandsausschlieBenden Einwilligung (Einverstindnis) und der
rechtfertigenden Einwilligung siehe Ronnau, in: LK, 12. Aufl., 2006, Vor § 32, Rdn. 147.

308 Rénnau, in: LK, 12. Aufl., 2006, Vor § 32, Rdn. 146; Kiikl, AT, 6. Aufl., 2008, § 9, Rdn. 20.
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das Rechtsgut auch wirklich verfiigen diirfen®®. Einwilligung scheidet bei Tatbestinden aus,
die ein Rechtsgut der Allgemeinheit schiitzen®!?. Aus diesen Griinden scheidet eine Einwilli-
gung in eine Verletzung gemall § 16 Abs. 2 UWG aus, weil schon oben festgestellt wurde,
dass durch § 16 Abs. 2 UWG nicht nur Individualvermogen, sondern auch Mitbewerber und

Allgemeinheit geschiitzt werden.

Fiir die Schuld gelten auch in der Regel keine Besonderheiten. Aber es konnte ein
schuldausschlieBender Irrtum (§ 17 StGB) vorliegen. Ein Verbotsirrtum liegt nach § 17 Satz 1
StGB vor, wenn dem Titer die ,,Einsicht, Unrecht zu tun®, fehlt. Diese Unrechtseinsicht bzw.
dieses Unrechtsbewusstsein kann zum einen deshalb fehlen, weil der Tater vom Verbotensein
der Tat nichts weil3. Fehlt dem Téter die Unrechtseinsicht, so kommt es entscheidend fiir das
Vorliegen eines gemdl § 17 StGB relevanten Verbotsirrtums darauf an, ob der Téter diesen
Irrtum vermeiden konnte®!!. Denn nur der unvermeidbare Verbotsirrtum lisst die Vorwerf-
barkeit der Tatbestandsverwirklichung entfallen, ist also SchuldausschlieBungsgrund!?, Al-
lerdings werden die Anforderungen an die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums zumindest

nach der Rechtsprechung und in der Literatur zu hoch und sehr streng gestellt33,

Schon zu Beginn der strafrechtlichen Ahndung der progressiven Kundenwerbung
wurde erhoben, dass die Veranstalter - fast ausnahmslos - nicht gewusst hétten, dass das In-
Gang-Setzen des Systems strafbar sei®**. Insbesondere nach der Entscheidung des BGHSt 34,
171 hat eine groBere Anzahl der angeklagten Betreiber von ,zentralgesteuerten Ketten-

briefsystemen® vorgetragen, dass sie von der Legalitét ihrer Systeme ausgegangen seien.

Es stellt sich die Frage, inwieweit die Angeklagten auf der Rechtsprechung vertrauen

konnen.

Wie bereits angedeutet, ging es in der Entscheidung des BGH um Kettenbriefsysteme
ohne Zentrale (Selbstlaufersystem). Der BGH hat mangels eines Handelns im geschéftlichen
Verkehr § 16 Abs. 2 UWG fiir unanwendbar erklért. Raube hat - zu Recht - darauf hingewie-

sen®, dass auch ,.ein juristischer Laie** sehr leicht erkennen muss, dass die Entscheidung des

309 Kiihl, AT, 6. Aufl., 2008, § 9, Rdn. 27; Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, Vor § 32, Rdn. 3c.
310 Rénnau, in: LK, 12. Aufl., 2006, Vor § 32, Rdn. 176.

311 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 17, Rdn. 7.

312 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 17, Rdn. 12.

313 Kiihl, AT, 6. Aufl., 2008, § 13, Rdn. 61; Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 17, Rdn. 8.

314 Vqgl. Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 197.

315 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 189.
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BGH keine Bedeutung fiir zentralgesteuerte Kettenbriefsysteme hat. Deshalb war der Verbot-

sirrtum vermeidbar.

Das AG Boblingen kam auch zur selben Uberzeugung, und zwar dass der Angeklagte
sich einerseits im Verbotsirrtum befunden hat, dieser andererseits aber fiir ihn vermeidbar
gewesen wire. Der Angeklagte berufe sich zwar auf den bei einem Rechtsanwalt eingeholten
Rechtsrat und auf die Veroffentlichungen in der Presse, in welchen die Entscheidung BGHSt
34, 171 publiziert wurde. Das Gericht billigt ihm zu, dass dies am Anfang auch so war, jedoch
hitte er, wenn er bei Fortgang des Betreibens des Kettenbriefsystems sein Gewissen ange-
spannt und alle seine Erkenntniskréfte und Wertvorstellungen eingesetzt hétte, schon aus den
Berichten aus Presse, Rundfunk und Fernsehen erkennen miissen, dass das gewerbliche Be-

treiben von Kettenbriefsystemen durchaus strafbar ist3:6.

Ein Verbotsirrtum wére aber auch unvermeidbar, wenn der Tater zuvor eine die Straf-
barkeit verneinende vertrauenswiirdige Rechtsauskunft eingeholt hat. Eine derartige Unver-
meidbarkeit hat das OLG Braunschweig beziiglich eines Geldgewinnspiels bejaht. Die Ent-
scheidung stiitzt sich auf die damalige Diskussionslage. Nach dem OLG hitten die Angeklag-
ten wegen der obergerichtlich umstrittenen Rechtslage®!’ von einer neutralen Auskunftsper-
son keine klare Antwort auf die Frage nach der Strafbarkeit ihres Verhaltens, sondern nur
einen Hinweis auf die Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung erhalten konnen®'®. Damals war

dieser Entscheidung zuzustimmen3!®,

Aus heutiger Sicht kann aber vermuten, dass sozusagen ,,Trend umgekehrt entwi-
ckeln konnte. Das Hauptargument dafiir ist die Stellungnahme des BGH. Der BGH hat schon
1998 die damals umstrittenen Fragen iiber die Strafbarkeit von Geldgewinnsystemen ge-
klart3%0,

Ferner kann jeder Initiator erkennen, dass sein System einseitig die Veranstalter des

Systems begiinstigt, so dass eine Rechtsanwaltsauskunft den Verbotsirrtum regelgemal nicht

316 AG Boblingen, wistra 1988, 243 (244), (zustimmende Anmerkung Richter, wistra 1988, 245).

817 7 B. die damals sehr umstrittene Frage, ,,von wem miissen die besonderen Vorteile fiir die Erfiillung des Ket-
tenelements gewéhrt werden?. Mit der Gesetzesédnderung zum 01.09.2000 jetzt unumstritten.

318 OLG Braunschweig, NStZ-RR 1998, 251 (252).

319 Fahl, JA 1999, 8 (9).

320 BGHSt 43, 270.
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unvermeidbar macht. Dariiber hinaus konnte man an der Glaubwiirdigkeit des Rechtanwalts,

der nicht neutraler Jurist, sondern Interessenvertreter des Initiators ist, zweifeln32L,
V1. Vollendung und Versuch der Tat

Durch den Wortlaut der Vorschrift ,,Wer es ... unternimmt* hat der Gesetzgeber § 16
Abs. 2 UWG als echtes Unternehmensdelikt ausgestaltet. Geméfl § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB um-
fasst das Unternehmen einer Tat deren Versuch und Vollendung. Es ist deshalb irrelevant, ob
die Anwerbebemiihungen des Taters erfolgreich waren, und es ist nicht erforderlich, dass dem

Veranstalter die Anwerbung von Kunden gelungen ist3%2,

Zu beachten ist aber, dass gemél § 22 StGB der Téter zur Verwirklichung des Tatbe-
standes unmittelbar ansetzen muss, weil auch bei einem echten Unternehmensdelikt die blo-

Ben Vorbereitungshandlungen nicht erfasst sind3%,

VII. Taterschaft und Teilnahme

Die progressive Kundenwerbung nach § 16 Abs. 2 UWG ist kein Sonderdelikt, d.h.
nicht nur die Strafbarkeit des Veranstalters, Inhabers, Initiators und Abteilungsleiters, sondern

die Strafbarkeit von jedem Dritten kommt in Betracht.

Als Téter kommt der Veranstalter des Systems in Betracht, also derjenige, der diese
besondere Art der Werbung im geschéftlichen Verkehr initiiert und betreibt. Tritt eine juristi-
sche Person als Veranstalter auf, ist deren Geschaftsfithrer gemaf3 § 14 Abs. 1 Nr. 1 StGB

strafrechtlich verantwortlich.

Nach dem Gesetzeswortlaut von § 6¢c UWG (a.F.) wird bestraft, ,,wer es ... selbst oder
durch andere unternimmt®, Waren, gewerbliche Leistungen (= Dienstleistungen, § 16 Abs. 2
UWG) oder Rechte durch Systeme progressiver Kundenwerbung zu verdu3ern. Dieser Geset-
zeswortlaut war prizisierungsbediirftig®®*, weil in § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB die Wendung
,durch andere” zur Kennzeichnung der mittelbaren Téaterschaft verwendet wird und damit

eine von einem Hintermann beherrschte Situation betrifft, in welcher der aus tatsidchlichen

%21 a.A. OLG Braunschweig, NStZ-RR 1998, 251 (251).

322 Riickgaberecht* Andert auch nichts, Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn.
71; a.A. (tendenziell) Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 42.

323 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 11, Rdn. 28.

324 Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 20; Arzt, in: FS-Miyazawa, 1995, 519 (528 ff.).
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oder rechtlichen Griinden unterlegene Ausfiihrende als Werkzeug eines anderen agiert. § 16
Abs. 2 UWG verzichtet nunmehr auf das problematische Merkmal des Handelns ,,durch ande-
re*“. Demzufolge richtet sich die Strafbarkeit der vom Veranstalter eingeschalteten Personen
nunmehr nach den allgemeinen strafrechtlichen Grundséitzen von Téterschaft und Teilnahme
(§§ 25 ff StGB). Der Differenzierung zwischen den einzelnen Beteiligungsformen kommt
jedoch in der Praxis keine grofle Bedeutung zu, weil ein Mitspieler i.d.R. entweder Téter oder

Opfer sein wird.

Nach der amtlichen Begriindung zu § 6c UWG (a.F.) sind Personen, die ,,im Einzelfall
Opfer dieser Art von Werbung geworden sind, straflos, da sie allenfalls als notwendige Teil-

nehmer angesehen werden konnen32>,

Unter ,,notwendiger Teilnehmer* versteht man die Erscheinung, dass ein Delikt die
Beteiligung mehrerer Personen voraussetzt®?®. Man unterscheidet Konvergenz- und Begeg-
nungsdelikte. Bei den Konvergenzdelikten wirken die Tatbeitrige mehrerer Personen in der-
selben Art und Richtung auf die Rechtgutverletzung hin?’. Bei der hier vorliegenden Fall-
gruppe der Begegnungsdelikte haben die Beteiligten unterschiedliche Rollen, die sich auch in

unterschiedlichen Titigkeitsakten ausdriicken32.

Da die Strafvorschrift gerade seinen Schutz bezweckt, ist ein notwendiger Teilnehmer
straflos, falls diese Teilnahmehandlung das Mal3 der Mindestbeteiligung nicht iiberschritten
hat®?°. In diesem Zusammenhang stellt sich die schwierige Frage, unter welchen Vorausset-
zungen bzw. in welchem Stadium des Spiels der Teilnehmer an einem progressiven Kunden-
werbungsmodell als ,,Opfer betrachtet werden kann. In der Literatur werden verschiedenen

Ansichten vertreten.

325 BR-Drucks. 60/82 S. 15; BT-Drucks. 9/1707, S. 16; BT-Drucks. 10/5058, S. 39.

326 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, Vor § 25, Rdn. 7.

327 Roxin, AT II, 2003, § 26, Rdn. 41; Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl., 1996, § 64 V 1 (S. 697 £.).
328 Roxin, AT 11, 2003, § 26, Rdn. 42.

329 Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl., 1996, § 64 V 2 a (S. 698 f.).
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1. Abgrenzungskriterium ,,bloBer Werbeversuch*:

Die erste Ansicht®*° wendet die Grundsitze der notwendigen Teilnahme konsequent
an; demnach kann die Straflosigkeit an sich nur so weit gehen, wie sich das Opfer auf seine
Opferrolle bzw. auf Tétigkeiten im Zusammenhang mit seiner Anwerbung beschrénkt. In dem
Moment, in dem der Teilnehmer aber selbstindig titig wird in Richtung auf die Anwerbung
Dritter, d.h. wenn er selbst die Rechtsgiiter Dritter beeintrichtigt, sei seine Straflosigkeit nach

den Grundsitzen der notwendigen Teilnahme nicht mehr begriindbar.
2. Abgrenzungskriterium ,,NutznieBer des Systems*:

Eine weitere Ansicht®! fragt, ob das frithere Opfer zum NutznieBer des Systems ge-
worden ist und stellt damit wohl erst auf den Zeitpunkt einer Gewinnerlangung ab. Nach die-
ser Ansicht sei derjenige nicht als Opfer anzusehen, wenn er zwischenzeitlich profitiert habe.
Der Mitspieler hingegen wiare Opfer, der trotz erfolgreicher Anwerbung neuer Kunden noch

keine Geldwerte aus dem System erlangt habe.
3. Abgrenzungskriterium ,,erfolgreiche Werbung*:

Nach einer dritten Ansicht®32 solle der Wechsel von der Opfer- zur Titerrolle erst statt-
finden, wenn neue Kunden erfolgreich angeworben und in das System integriert worden sei-
en. Demnach liegt der Zeitpunkt des Ubergangs von der Opferqualitit zur strafbaren Titer-
schaft zwischen dem Versuch der Anwerbung (erste Ansicht) und dem Einsetzen des Geld-

riickflusses (zweite Ansicht).
4. Stellungnahme:

§ 16 Abs. 2 UWG ist ein echtes Unternehmensdelikt. Wie schon oben erortert wurde,
umfasst das Unternehmen einer Tat gemdl3 § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB deren Versuch und Voll-

endung. Es ist deshalb irrelevant, ob die Anwerbebemiihungen erfolgreich waren. Ma3igeblich

330 OLG Stuttgart, wistra 1990, 165 (166); Richter, wistra 1987, 276 (278); Richter, wistra 1990, 167 (168); Otto,
in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 53; Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 75; (unklar)
Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 71.

3381 Schliichter, Kommentar zum zweiten WiKG, 1987, S. 127; Joecks, wistra 1986, 142 (150); Bornkamm, in:
Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 34; Tobbens, WRP 2005, 552 (555).

332 Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 186 f; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.),
UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 106; (unklar) Brandl, Spielleidenschaft, 2003, S. 175; Dreyer, in:
Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 53.
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ist allein, ob der Teilnehmer sich am System beteiligt, es also ,, ... unternimmt, Verbraucher
zur Abnahme ... durch das Versprechen zu veranlassen“. So kann man aus der Rechtsnatur
des § 16 Abs. 2 UWG die Schlussfolgerung ziehen, dass das Gesetz als Téter nur den Unter-
nehmer/den Veranstalter des Systems kennzeichnet. Unternehmer im Sinne von § 16 Abs. 2
UWG ist dann aber auch der ,,Subunternehmer®¥*“, der seinen Kunden gegeniiber als ,,selb-
stindiger Unternehmer* auftritt®*, indem er ihnen besondere Vorteile zu gewihren ver-

spricht®®. Also scheint diese Auffassung aus dogmatischer Ansicht iiberzeugend.

Jedoch ist bei der Diskussion der Wille des Gesetzgebers zu beriicksichtigen. Der
werbende Teilnehmer glaubt selbst an den Erfolg des Systems. Deshalb kann er nicht die an-
deren Teilnehmer durch Werbung bewusst schidigen®®. Der Hauptzweck der Vorschrift ist
Schutz der Allgemeinheit aber auch insbesondere der Verbraucher. Nach erster Ansicht redu-
ziert sich jedoch der Kreis der straflosen Opfer z.B. bei den Kettenbriefsystemen auf solche
Kettenbriefteilnehmer, die selbst noch nicht den Versuch unternommen haben, Briefe weiter-

zuleiten®®’. Diese Ansicht ist mit dem Zweck der Vorschrift nicht vereinbar.

Des Weiteren gelten fiir eine Teilnahme, auch bei Unternechmensdelikten, die allge-
meinen Grundsitze. Die gesetzliche Gleichstellung von Versuch und der Vollendung des Un-
ternehmens der Tat ist auf ,,rein® titerschaftliches Verhalten beschrinkt®®. Dies bedeutet,
dass nur der Versuch der Anwerbung fiir die Strafbarkeit des Veranstalters geniigt. Der bloBe
Versuch kann fiir Strafbarkeit des Mitspielers kein Grund sein. Demnach ist die erste Ansicht

abzulehnen.

Auch der zweiten Ansicht ist zu widersprechen, weil sie zur Ungenauigkeiten bzw. zu
Unsicherheiten fiihrt. Diese Ansicht setzt einen Geldriickfluss voraus, dies bedeutet, dass die
Strafbarkeit von werbenden Teilnehmern davon abhéngt, ob sie irgendwann Geldzahlung er-
halten. Dies héngt aber davon ab, ob die Kette abreifit oder nicht. Mit dieser Auffassung ist

die einheitliche strafrechtliche Beurteilung von Teilnehmern nicht moglich.

333 Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 20 und Rdn. 53.

334 Arzt spricht sogar von ,,der betriigende Betrogene®, Arzt, in: FS-Miyazawa, 1995, 519 (519).

3% Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 53.

336 \/gl. Blse, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 29.

337 Dies erkennt selbst Richter, wistra 1987, 276 (278).

338 Eser, in: Schonke/Schréder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 11, Rdn. 56 ,,Nicht jeder, der sich an einem Unterneh-
men beteiligt, ist automatisch Tater™.
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Bei der Abgrenzung zwischen strafloser und strafbarer Teilnahme erscheint die dritte
Ansicht eher vertretbar. Wenn der Teilnehmer des Systems andere erfolgreich wirbt und in
das System integriert, er6ffnet sich dem Teilnehmer zumindest eine mittelbare Gewinnhoff-

nung. Wenn er daran scheitert, ist er blo3 Opfer.
VIII. Konkurrenzen
1. Tateinheit (§ 52 StGB):

Zum Teil wird in der Literatur vertreten, dass § 16 Abs. 2 UWG im Vorfeld des Be-
truges angesiedelt ist. Demnach tritt der Tatbestand gegeniiber § 263 StGB zuriick®®. Jedoch
beschréankt sich das von § 16 Abs. 2 UWG geschiitzte Rechtsgut nicht allein auf das Vermo-
gen. Folglich liegt keine Gesetzeskonkurrenz vor34,

Die Tatbestinde der §§ 284 ff. StGB sind seit der Einfligung des § 6c UWG a.F. nicht
mehr angewandt worden. Soweit die Straftatbestdnde erfiillt sind, besteht Idealkonkurrenz

aufgrund der Verschiedenheit der Rechtsgiiter 34,

Letztlich ist anzumerken, dass bei mehreren Forderungsakten, die demselben System

der Kundenwerbung dienen, eine tatbestandliche Handlungseinheit anzunehmen ist342,
2. Lex specialis:

Teilweise wird vertreten, dass der Zweck des § 16 Abs. 1 UWG im Schutz der Ver-
braucher und Mitbewerber vor bestimmten Formen irrefiihrender Werbung liegt®*. Nach die-

ser Ansicht konnen § 16 Abs. 1 und Abs. 2 UWG zusammentreffen®**.

339 Schliichter, Kommentar zum zweiten WiKG, 1987, S. 129.

340 Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 164; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2.
Aufl., 2009, § 16, Rdn. 54; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August
2005), § 16, Rdn. 119; Bornkamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 52;
Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 2006, § 16, Rdn. 51; Otto, in: GroBkomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 57; Raube, Straf-
rechtliche Probleme, 1995, S. 191; Blise, Die strafrechtliche Erfassung, 1997, S. 79; Alexander, WRP 2004, 407
(417).

31 h.M vgl. Fn. 340; a.A. (lex specialis) Brammsen, in: MiinchKomm-UWG,2006, § 16, Rdn. 109; Eser/Heine,
in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 2006, § 287, Rdn. 13a.

342 |G Berlin, wistra 2004, 317 (318); KG, NStZ-RR 2005, 26 (27).

343 Bornkamm, in: Hefermehl/K&6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 2.
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Im Verhéltnis zu § 16 Abs. 2 UWG ist zu beachten, dass § 16 Abs. 1 UWG eine be-
sonders gefahrliche Erscheinungsform des unlauteren Wettbewerbs ponalisiert. Die Vorschrift
dient nicht allein dem Schutz der Mitbewerber vor unlauterer Reklame und dem Verbraucher-
schutz, sondern dariiber hinaus dem Interesse der Allgemeinheit an der Erhaltung eines leis-
tungsfiahigen Wettbewerbs (Schutzzwecktrias)®*. Bei beiden Straftatbestinden stimmen die
geschiitzten Rechtsgiiter tiberein. Demnach liegt Gesetzeskonkurrenz in Form der lex specia-

lis vor346,
IX. Rechtsfolgen

Verstofle gegen § 16 Abs. 2 UWG konnen in dreierlei Hinsicht Rechtsfolgen auslosen:
die strafrechtliche Sanktion, des Weiteren wettbewerbsrechtliche Anspriiche und schlie8lich

zivilrechtliche Anspriiche.
1. Strafrechtliche Sanktionen und Mallnahmen
a) Strafe und Strafmaf}

Die allgemeinen Vorschriften des StGB iiber die Strafen (§§ 38 ff. StGB) und die
Strafbemessung (§§ 46 ff. StGB) finden Anwendung. Die Tat ist angesichts der fehlenden
einjdhrigen Mindeststrafandrohung gemél § 12 Abs. 2 1.V. mit Abs.1 StGB ein Vergehen, das
einen Strafrahmen von Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren hat oder alternativ mit Geldstrafe
geahndet wird. Eine kurze Freiheitsstrafe von unter sechs Monaten wird in Ausnahmefillen
verhdngt (§ 47 Abs. 1 StGB). Eine Geldstrafe betrdgt mindestens 5 und, wenn das Gesetz
nichts anderes bestimmt (so z.B. § 16 Abs. 2 UWGQG), hochstens 360 Tagessdtze (§ 40 Abs. 1
StGB), wobei sich die Hohe der Tagessétze nach den personlichen und wirtschaftlichen Ver-
héltnissen des Téters richtet und mindestens einen und hochstens dreifigtausend Euro betragt

(§ 40 Abs. 2 StGB).

344 Bornkamm, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 52; Piper/Ohly, UWG, 4.
Aufl., 2006, § 16, Rdn. 51; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn.
54; Alexander, WRP 2004, 407 (417).

345 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 9 ff.

346 Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 163; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.),
UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 119; Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 109; Otto,
in: Grokomm-UWG, 1992, § 6¢, Rdn. 58; Raube, Strafrechtliche Probleme, 1995, S. 191; Bldse, Die strafrecht-
liche Erfassung, 1997, S. 79.
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Des Weiteren ist neben einer Freiheitsstrafe, nicht aber neben einer Geldstrafe, auch
eine Geldstrafe zuldssig gemal § 41 StGB, weil der Téter in der Regel im Fall des § 16 Abs. 2
UWG in Bereicherungsabsicht handelt.

Wie bereits oben erwéhnt, ist § 16 Abs. 2 UWG ein echtes Unternechmensdelikt. Der
Versuch progressiver Kundenwerbung ist gemaf3 § 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB der Vollendung der
Tat gleichgestellt. Die fakultative Strafmilderung nach § 23 Abs. 2 1.V.m. § 49 StGB ist daher

wegen des Charakters als Unternehmensdelikt ausgeschlossen.

Als sonstige Rechtsfolgen bzw. Nebenfolgen kénnen neben einem Berufsverbot (§ 70
StGB) insbesondere Einziehung und Verfall verhdngt werden. Wenn der Titer fiir die Tat
oder aus ihr etwas erlangt hat, kann das Gericht den Verfall anordnen (§§ 73 ff. StGB). Durch
die Tat hervorgebrachte oder zu ihrer Begehung oder Vorbereitung gebraucht oder bestimmt

gewesene Gegenstinde konnen eingezogen werden (§§ 74 ff. StGB).
b) Strafverfolgung und Verjihrung

Wegen seiner besonderen Gefahrlichkeit ist § 16 Abs. 2 UWG kein Antragsdelikt - je-
doch handelt es sich um ein Privatklagedelikt (§ 374 Abs. 1 Nr. 7 StPO) -, sondern wird von
Amts verfolgt, soweit ein offentliches Interesse an der Strafverfolgung bejaht wird (§ 376
StPO). Nach Nr. 260 Satz 2 Nr. 2 RiStBV ist das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung
wegen unlauteren Wettbewerbs bei der progressiven Kundenwerbung in der Regel zu beja-
hen, ,,wenn insgesamt ein hoher Schaden droht, die Teilnehmer einen nicht unerheblichen

Beitrag zu leisten haben oder besonders schutzwiirdig sind.*

§ 16 Abs. 2 UWG ist ein Privatklagedelikt gemal3 § 374 Abs.1 Nr. 7 StPO. Das Delikt
kann demgemal3 vom Verletzten auf dem Wege der Privatklage verfolgt werden, und zwar
auch dann, wenn die Staatsanwaltschaft ein 6ffentliches Interesse bejaht hat. Als Verletzte
kommen nur die geschidigten Verbraucher in Betracht. Denn die frithere Klagebefugnis (§ 22
Abs. 2 UWG a.F.) der in § 13 Abs. 2 UWG a.F. bezeichneten Gewerbetreibenden und Ver-
bande hat der Gesetzgeber in der UWG-Novelle gestrichen, so dass die nunmehr in § 8 Abs. 3
Nr. 2 bis 4 UWG benannten Einrichtungen, Kammern und Verbiande heute ohne eigenes Pri-
vatklagerecht sind®*’,

347 Bornkamm, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 47.
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Der Gesetzgeber war iiberzeugt von der Notwendigkeit einer Strafvorschrift gegen
progressive Kundenwerbung und hat deshalb eine Spezialstrafvorschrift eingefiihrt. Uber die
Gefiahrlichkeit solcher Systeme besteht Einigkeit. Die Strafverfolgungsbehorde bejaht immer
ein Offentliches Interesse. Es ist deshalb sehr fragwiirdig, wieso der Gesetzgeber § 16 Abs. 2
UWG als ein Privatklagedelikt geregelt hat34®,

Letztlich ist anzumerken, dass § 16 Abs. 2 UWG geméall § 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB in
fiinf Jahren verjahrt. Sie beginnt mit dem Zeitpunkt der Beendigung der Tat (§ 78a StGB).

2. Wettbewerbsrechtliche Anspriiche
a) Unterlassung, Beseitigung und Schadenersatz (§§ 8, 9 UWG)

VerstoBe gegen § 16 Abs. 2 UWG 16sen neben strafrechtliche Sanktionen auch wett-
bewerbsrechtliche Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche nach § 8 Abs. 1 UWG aus.
Denn progressive Kundenwerbung ist nach § 3 Abs. 3 i.V. mit Anhang zu § 3 Nr. 14 stets

unzuliissig®*°.

Dariiber hinaus ist progressive Kundenwerbung im Sinne der §§ 3, 4 Nr. 11 UWG un-

lauter. § 4 Nr. 11 UWG setzt voraus:

1. Es muss ein Verstofl gegen eine gesetzliche Vorschrift vorliegen;

2. Die gesetzliche Vorschrift muss zumindest auch dazu bestimmt sein,
das Marktverhalten zu regeln;

3. Die Regelung des Marktverhaltens muss zumindest auch im Interesse
der Marktteilnehmer, die nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG bestimmt werden, liegen.

Der Schutzzweck des § 16 Abs. 2 UWG lasst eine solche Einordnung unproblematisch
zu. Auch nach dem Gesetzgeber ist § 16 Abs. 2 UWG die gesetzliche Vorschrift zur Regelung
des Marktverhaltens im Interesse der Marktteilnehmer i.S. des § 4 Nr. 11 UWG>®. AuBer § 4
Nr. 11 UWG konnen auch andere gesetzliche Beispiele in Betracht kommen, etwa die Aus-
nutzung der geschiftlichen Unerfahrenheit von Teilnehmern (§§ 3, 4 Nr. 2 UWG), die Durch-

348 \/gl. Nestoruk, Strafrechtliche Aspekte, 2003, S.194.
349 Umsetzung von Richtlinie 2005/29/EG (UPG Richtlinie - ABI EG 2005 Nr L 149 S. 22, 39).
350 BT-Drucks. 15/1487, S. 26.
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fiihrung eines unzuldssigen Gewinnspiels (§§ 3, 4 Nr. 6 UWG) oder auch die gezielte Behin-
derung von Mitbewerbern (§§ 3, 4 Nr. 10 UWG)®L.

Wettbewerbliche Anspriiche kommen auch aus §§ 3, 51.V. mit § 8 Abs. 1 UWG. Ver-
stoe gegen § 16 Abs. 2 UWG sind irrefiihrend. Auf das Irrefithrungsverbot kann immer er-

ginzend zurlickgegriffen werden.

Des Weiteren ist nach § 9 UWG den Mitbewerbern zum Schadenersatz verpflichtet,
wer § 16 Abs. 2 UWG zuwiderhandelt. Jedoch gelten fiir den Schadensersatzanspruch bei der
progressiven Kundenwerbung keine Besonderheiten. Deshalb bedarf es keiner ndheren Erkla-

rung.
b) Gewinnabschopfung (§ 10 UWG)

Der Gewinnabschdpfungsanspruch war die am meisten umstrittene Regelung der
UWG-Reform 2004%2. Die Abschépfung von Gewinnen unlauter handelnder Unternehmer
soll sicherstellen, dass sich unlauterer Wettbewerb nicht lohnt®.

Der Gewinnabschdpfungsanspruch nach § 10 UWG erweitert die zivilrechtliche Sank-
tionen gegen schwerwiegende Wettbewerbsverstole und schlie8t damit eine Rechtsschutzlii-
cke. Das frithere Wettbewerbsrecht hatte Durchsetzungsdefizite insbesondere bei den sog.

Streuschiden (z.B. die T4uschung iiber die Verdienstmoglichkeiten oder Gewinnchancen)34.

Die Sanktionsvoraussetzungen des § 10 UWG stimmen mit den Tatbestandsvorausset-
zungen des § 16 Abs. 2 UWG iiberein. Nédmlich:

. Nach § 3 UWG unzuldssige geschéftliche Handlung
. zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern erzielter Gewinn

) Vorsatz

Wenn also der Téater die Tatbestandsvoraussetzungen der progressiven Kundenwer-

bung erfiillt, wird regelgemil} die Gewinnabschopfung nach § 10 UWG in Betracht kommen.

351 Fiir das Verhiltnis der Beispieltatbestinde zueinander sieche Kéhler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG,
27. Aufl., 2009, § 4, Rdn. 0.4.

352 Zur Entstehungsgeschichte siehe von Braunmiihl, in: Fezer-UWG, 2005, § 10, Rdn. 6 ff.

358 Kéhler, GRUR 2003, 265 (265).

354 BT-Drucks. 15/1487, S. 23; vgl. auch Kéhler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 10,
Rdn. 3.
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Wenn der Téter die Tatbestandsvoraussetzungen der progressiven Kundenwerbung erfiillt,

wird zugleich regelgemdl der Verfall nach §§ 73 ff. StGB in Betracht kommen.

Nun stellt sich die Frage, ob die Verfallsanordnung gemaB §§ 73 ff. StGB aufgrund
der Existenz des Gewinnabschopfungsanspruchs ausgeschlossen wird oder ob umgekehrt die
Abschopfung erlangter Vorteile gemél §§ 73 ff. StGB einer Gewinnabschdpfung nach § 10
UWG entgegensteht.

Nach einer Ansicht®*® schliefe die Moglichkeit einer Gewinnabschdpfung nach § 10
UWG die Verfallsanordnung aus, weil § 10 UWG fiir unrechtsméfige Vorteile, die durch

Wettbewerbshandlung erzielt wurden, die speziellere VVorschrift sei.

Dagegen hat der BGH jlingst darauf hingewiesen, dass ein Anspruch gemifB3 § 10
UWG die Verfallsanordnung nicht ausschliee, weil der Gewinn dem Bundeshaushalt zuflie-
Be und es sich daher nicht um einen dem Verletzten aus der Tat erwachsenen Anspruch han-

dele®,

Dem BGH ist zu widersprechen. Gemal3 § 10 Abs. 2 UWG sind auf die Gewinnab-
schopfung Leistungen anzurechnen, die der Schuldner aufgrund der Zuwiderhandlungen an
Dritte oder an den Staat erbracht hat. Damit sind vor allem individuelle Anspriiche Dritter
gemeint, aber auch Zahlungen aufgrund staatlicher Sanktionen, insbesondere Geldstrafen
(z.B. § 16 UWG, §§ 143 ff. MarkenG, §§ 108 ff. UrhG%7)%%8,

35 Alexander, WRP 2004, 407 (419); von Braunmiihl, in: Fezer-UWG, 2005, § 10, Rdn. 142; Micklitz, in:
MiinchKomm-UWG, 2006, § 10, Rdn. 174; Bornkamm, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl.,
2009, § 16, Rdn. 27.

3% BGH, GRUR 2008, 818 (829) — Strafbare Werbung im Versandhandel; ebenso Sieme, WRP 2009, 914 (914);
schon frither Sack WRP 2003, 549 (553), der davon aus ging, dass beide Institute eine zu dhnliche Zielrichtung
haben. Sie konnen nebeneinander anwendbar sein.

357 \Vgl. Goldmann, in: Harte-Bavendamm/Hennin-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 10, Rdn. 124.

3% BT-Drucks. 15/1487, S. 24; kritisch dazu Gdrtmer, GRUR-Int 2008, 817 (820); auch der Bundesrat hatte
kritisiert, dass es schon vom Zweck der Strafrechtsnormen her unvertretbar sei, eine verhidngte Strafe auf zivil-
rechtliche Forderungen anzurechnen, BT-Drucks. 15/1487, S. 34.
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Ferner ist gemal § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB Verfall ausgeschlossen, wenn dem Verletz-

ten aus der Tat ein Anspruch erwéchst. Die Voraussetzungen dafiir:

o Der Anspruch des Verletzten muss aus der Tat erwachsen.
o Der Anspruch des Verletzten muss auf Grund der Tat als solcher zur

Entstehung gekommen sein®°.

Also enthélt § 73 Abs. 1 Satz 2 StGB eine Ausnahmeregelung, die eine doppelte Inan-
spruchnahme des Téters verhindert und Schwierigkeiten vermeidet, die bei einer Konkurrenz
zwischen staatlichen Riickerstattungs- und zivilrechtlichem Schadensersatzanspruch entstehen

30 Nach der Begriindung soll die Gewinnabschopfung gerade in den Konstellationen

wiirden
eingreifen, in denen Schadenersatzanspriiche von den betroffenen Abnehmern wegen der ge-

ringen Schadenshohe nicht geltend gemacht werden®®?,

Jedoch wird die Effektivitit von § 10 UWG in der Literatur wegen seiner hohen An-
forderungen kritisiert®®2. Auch in der Praxis lehnen die Gerichte die Anspriiche gemiB § 10
Abs. 1 UWG wegen fehlenden Vorsatzes ab3®3,

Der Verfasser ist deshalb der Meinung, dass eine Gesetzanderung in Anlehnung an §
34a GWB denkbar wire. Vorbild des § 34a GWB war § 10 UWG?®*, Durch § 34a Abs. 1
GWB wurde im deutschen Kartellrecht zum ersten Mal ein ,,subsididrer Anspruch der in §
33 Abs. 2 GWB genannten Wirtschaftsverbande auf Herausgabe des wirtschaftlichen Vorteils
geschaffen. Diese ,,Subsidiaritit” kann auf § 10 UWG tiibertragen werden. Denn die VVoraus-
setzungen des § 34a GWB stimmen mit § 10 UWG iiberein, ndmlich vorsétzlicher Verstof3
und die Erlangung eines wirtschaftlichen Vorteils durch den Verstol3 zu Lasten einer Vielzahl
von Abnehmern und Anbietern. Nach § 34a Abs. 1 Halbsatz 2 GWB ist die Vorteilsabschop-
fung durch Verbinde aufgrund des § 34a GWB subsididar gegeniiber der verwaltungs- und
buBigeldrechtlichen Vorteilsabschopfung seitens der Kartellbehorden auf Grund § 34 GWB

39 Das ist sowohl bei Herausgabe-, Bereicherungs-, und Ersatzanspriichen der Fall, Eser, in: Schénke/Schroder,
27. Aufl., 2006, § 73, Rdn. 25.

30 Fischer, StGB, 56. Aufl., 2009, § 73, Rdn. 17; Joecks, in: MiinchKomm-StGB, 2005, § 73, Rdn. 36.

361 BT-Drucks. 15/1487, S. 23; vgl. ferner Gértner, GRUR-Int 2008, 817 (819).

362 Siehe von Braunmiihl, in: Fezer-UWG, 2005, § 10, Rdn. 146 ff.; Schwierigkeiten bestehen insbesondere hin-
sichtlich der Auslegung des Merkmals ,,zu Lasten“. Dazu Gdrtmer, GRUR-Int 2008, 817 (820 f.); Sieme, WRP
2009, 914 (914 ff.).

363 OLG Hamm, GRUR-RR 2008, 435; LG Berlin, CR 2008, 192; LG Bonn, GRUR-RR 2006, 111.

34 Rehbinder, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl., 2009, (10. Tei/GWB), § 34a,
Rdn. 1; Emmerich, in:Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., 2007, § 34a, Rdn. 5.
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oder des § 81 Abs. 5 GWB i.V. mit § 17 Abs. OWiG sowie gegeniiber § 29a OWiG oder der
§§ 73 ff. StGB*®°.

3. Zivilrechtliche Anspriiche
a) Schadensersatz

aa) Anspriiche der Abnehmer: Es ist allgemein anerkannt, dass § 16 Abs. 2 UWG
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ist®®®. Betroffene, die sich z.B. in ein Pyrami-
densystem eingekauft haben, konnen gegen den Veranstalter vorgehen und den ihm zugeflos-
senen Vermogensvorteil gemal § 823 Abs. 2 BGB ersetzt verlangen. Als ersatzfahigen Scha-
den kommen ,,Eintrittsgeld und ,,Organisations- oder Verwaltungsgebiihren* in Betracht.
Von § 823 BGB wird jedoch nicht die bloBe Hoffnung geschiitzt®®’. Demnach ist die bloBe

Gewinnmoglichkeit nicht ersatzfahig.

bb) Anspriiche der Mitbewerber: Zwar ist § 16 Abs. 2 UWG Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB zugunsten der Mitbewerber, aber fiir Anspriiche der Mitbewerber gilt
nur das UWG3®8,

cc) Vertragliche Folgen: Vertragliche Vereinbarungen des Veranstalters mit Kunden
und der Kunden untereinander sind sittenwidrig und nach §§ 134, 138 Abs. 1 BGB nichtig>®°.
Daraus folgt die Herausgabeverpflichtung des Empfiangers (=Veranstalter) gemafl § 812 Abs.
1 Satz 1 Var. 1 BGB. Fraglich ist, ob § 817 Satz 2 BGB auf Anspriiche aus § 812 BGB ange-
wendet werden darf. Nach Ansicht des BGH steht einer Riickforderung geméll § 817 Satz 2
BGB nichts entgegen, weil der Grund und der Schutzzweck der Nichtigkeitssanktion bei pro-
gressiven Kundenwerbungsmodellen gegen eine Kondiktionssperre gemafl § 817 Satz 2 BGB

sprechen®’,

35 Gegen diesen Vorschlag kann nicht eingewendet werden, dass die in § 8 Abs. 3 Nr. 2 bis 4 UWG genannten
Verbdnde nicht privatklageberechtigt sind. Denn hier geht es um zivilrechtliche bzw. wettbewerbsrechtliche
Anspriiche.

36Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16, Rdn. 104;
Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 55.

367 Alexander, WRP 2004, 407 (420).

368 Alexander, WRP 2004, 407 (420).

369 BGH, NJW 1997, 2314 (2315).

370 Unter Hinweis auf den Grundsatz ,,Treu und Glauben*, BGH, NJW 2006, 45 (46). Ausfiihrlich dazu siche
Amend-Traut, KJ 2008, 408 (410 ff.).
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F. Sondererscheinungsformen von progressiver Kundenwerbung
I. Multi Level Marketing (MLM)

Das Multi-Level-Marketing (fiir Warenbetrieb) und dessen Synonym Strukturvertrieb
(insbesondere filir Finanzdienstleistungen) ist eine Sonderform des Direktvertriebs. Das MLM
stammt aus den USA3'!, Diese Vertriebsmethode hat auch in Deutschland zugenommen. Heu-
te benutzen viele Firmen MLM-Systeme3’2,

Besonders kennzeichnend ist der Vertrieb von Waren und Dienstleistungen an private
Endabnehmer iiber Laien, die neben- oder hauptberuflich als Vertriebsreprasentanten titig
sind. Als Zusatz zum Vertrieb von Waren und Dienstleistungen wird jedem Vertriebsrepra-
sentanten die Moglichkeit gegeben, nach Unternehmensvorgaben, neue Vertriebsreprasentan-
ten zu gewinnen, einzuarbeiten, zu schulen und weiterhin laufend zu betreuen®’3. Infolgedes-
sen konnen so im Laufe der Zeit tief gestaffelte Vermittlerhierarchien entstehen®’*. Deshalb
weist das MLM auf den ersten Blick Ahnlichkeiten zum Pyramidensystem auf®’®. Deshalb ist
zu untersuchen, ob das MLM unter § 16 Abs. 2 UWG fillt.

Obwohl in den MLM-Geschéften die Tatbestandsvoraussetzungen des § 16 Abs. 2
UWG (nédmlich ,,Handeln im geschéftlichen Verkehr*, ,,Unternehmen der Veranlassung zur
Abnahme von Waren, Dienstleistungen*) regelgemif erfiillt werden®’®, ist das MLM keine

progressive Kundenwerbung im Sinne des § 16 Abs. 2 UWG.

Bei den MLM-Geschiften sind die Vertriebsrepriasentanten nicht vorab verpflichtet,

Kaufpreise oder andere Verglitungen zu entrichten. Sie unterliegen also keinem Zwang, von

371 Fiir die Geschichte Thume, WRP 1999, 280 (280); Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1 (2).
372 |In Deutschland wird dieses System vor allem im Finanzdienstleistungssektor benutzt. Diese Firmen bei-
spielsweise konnen genannt werden: AWD, Bonn-Finanz, DVAG, OVB (dazu Thume, WRP 1999, 280, 281;
Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1, 2).

Dieses System wird auch fiir den Warenvertrieb benutzt. ,,Bundesverband Direktvertrieb Deutschland e.V* hat
zurzeit 39 Mitgliedsunternehmen. Darunter beispielsweise AMC, Avon, Deutsche Telekom A.G., EMG, Tup-
perware, Yello Strom GmbH. (http://www.bundesverband-direktvertrieb.de/mitglieder/unternehmen.php#h)
(21.09.2009).

373 Ausfiihrliche Darstellung Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (282 ff.); (zu europiischen Regulierungsansitze)
Brammsen, EWS 2001, 312 (315 ff.).

374 Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (283); Leible, WRP 1998, 18 (18).

375 Fiir die Abgrenzung zum Pyramiden- und Schneeballsystem ausfiihrlich Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage
10 zu Heft 32, 1, (5); vgl. ferner Thume, WRP 1999, 280 (283).

376 \/gl. Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (284 ff.); Brammsen/Leible, BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1, (6).
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ihnen selbst angekaufte Waren absetzen zu miissen®’’. Mit anderen Worten: Die Aufnahme
einer Tatigkeit als Vertriebsreprasentant erfordert keinen Lageraufbau und keine Abnahme-
verpflichtungen®’®. Das MLM-Geschift verfiihrt die Vertriebsreprisentanten nicht dazu, mit
anderen Abnehmern gleichartige Geschéfte zu veranlassen. Also scheitert die Strafbarkeit
gemall § 16 Abs. 2 UWG an der Tatbestandvoraussetzung ,,Versprechen eines besonderen
Vorteils* bzw. ,,Kettenelement™. D.h. es besteht kein gliickspielartiger Charakter, da keine

leistungsabhingigen Gewinne versprochen werden®’°.

Jedoch muss man darauf hinweisen, dass § 16 Abs. 2 UWG nur einen Teil von pro-
gressiver Kundenwerbung als strafbaren Sondertatbestand erfasst. Wenn ein Versto3 gegen §
16 Abs. 2 UWG vorliegt, ist es immer auch wettbewerbswidrig insbesondere im Sinne des § 3
UWG. § 3 UWG ist aber auch anwendbar bei Nichtvorliegen des § 16 Abs. 2 UWG3, In
Betracht kommt insbesondere die Ausnutzung der geschiftlichen Unerfahrenheit und Leicht-
glaubigkeit (§§ 3, 4 Nr. 2 UWG) und Irrefithrung tiber die Verdienstmdglichkeiten (§§ 3, 4
Nr. 1 UWG i.V. mit § 5 UWG)%L,

I1. Power-Shopping (Co-Shopping)

Beim Power-Shopping, auch Community-Shopping genannt, fithren Anbieter Interes-
senten zu virtuellen Einkaufsgemeinschaft zusammen3®2, Es gibt verschiedene Ausgestaltun-
gen. Beim Power-Shopping mit einer Preisstufe kommt ein Vertrag zustande, wenn innerhalb
einer bestimmten Frist eine vorher festgesetzte Mindestkiuferzahl erreicht wird®®®. Beim
Power-Shopping mit mehreren Preisstufen werden die Waren in verschiedenen Preisstufen

angeboten. Je groBer die Zahl der Kiufer ist, desto geringer ist der Preis®®4,

377 vgl. oben Seite 4 f.

378 |G Offenburg, WRP 1998, 85 (86); Thume, WRP 1999, 280 (283).

379 Ebenso im Ergebnis Otto/Brammsen, WiB 1996, 281 (289); Leible, WRP 1998, 18 (18); Brammsen/Leible,
BB 1997, Beilage 10 zu Heft 32, 1, (8); Thume, WRP 1999, 280 (285 f.); Krehl, in: LK, 12. Aufl., 2008, Vor §
287, Rdn. 6; Diemer, in: Erbs/Kohlhaas, Straf. Nebengesetze (Losbl.), UWG (158. Lief-August 2005), § 16,
Rdn. 103; Bornkamm, in: Hefermehl/KShler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 43; Piper/Ohly,
UWG, 4. Aufl.,, 2006, § 16, Rdn. 33; Rengier, in: Fezer-UWG, 2005, § 16, Rdn. 131.

30 Hartlage, WRP 1997, 1 (2).

381 Fiir zivil- und wettbewerbsrechtliche Wiirdigung im Rahmen des UWG-1909 Leible, WRP 1998, 18 (19 ff.);
siehe auch Solf, in: Wabnitz/Janovsky, Handbuch, 3. Aufl., 2007, 14. Kapitel, Rdn. 72.

382 Mankowski, in: Fezer-UWG, 2005, § 4-S12, Rdn. 240.

383 Steinbeck, in: Fezer-UWG, 2005, § 4-1, Rdn. 338; Steinbeck, in: Versteigerungen im Internet, Leible/Sosnitza
(Hrg.), 2004, Rdn. 570; Schaf, aleatorische Reize, 2006, S. 178.

384 Mankowski, in: Fezer-UWG, 2005, § 4-S12, Rdn. 240.
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In beiden Fillen gibt es massive Laienwerbung. Das Power-Shopping hat damit pro-
gressiven Charakter. Denn um bestimmte Preisstufen zu erreichen, wird der Teilnehmer
(Power-Shopper) verlockt, weitere Teilnehmer zu werben®?®. Es fillt jedoch nicht unter § 16
Abs. 2 UWG. Beim Power-Shopping fehlt das Kettenelement. Wenn innerhalb einer be-
stimmten Frist eine vorher fortgesetzte Mindestkduferzahl erreicht wird, sinkt die vom Anbie-
ter festgelegte Preisstufe automatisch. Der neue Preis ist unabhingig von der erfolgreichen
Akquisition des Teilnehmers. Mit anderen Worten: Der Teilnehmer wird nicht wegen der be-
sonderen Versprechungen des Anbieters beziiglich der Vorteile angelockt. Dariiber hinaus
werden die Giiter von dem Teilnehmer wegen seiner eigenen Bediirfnisse abgenommen. Der

Hauptzweck liegt nicht im Weiterverkaufen3%,

Obwohl die zivilrechtliche Literatur davon ausgeht, dass das Power-Shopping wettbe-
werbsrechtlich grundsitzlich unbedenklich sei®®’, muss man darauf hinweisen, dass ein Ver-

stoB gegen §§ 3, 4 Nr. 1 in Betracht kommen kann3,
II1. Riickwirtsauktionen

Hier sinkt der Preis einer Ware in bestimmten zeitlichen Abstdnden um einen vorher
bestimmten Betrag. Riickwértsauktionen unterscheiden sich in zwei Erscheinungsformen. Bei
der Hollindische Auktion®® sinkt der Preis der Ware durch Ablauf der Zeit automatisch. Der
Teilnehmer, der zuerst den Button anklickt, erhdlt den Zuschlag zum aktuellen Preis. Bei der

Reverse Auktion verhandeln die Anbieter und die Teilnehmer gegenseitig um den Preis3®.

Auch Riickwirtsauktionen werden aus bereits oben beim Power-Shopping erwihnten
Griinden von § 16 Abs. 2 UWG nicht erfasst. Die Preisvergiinstigungen sind kein besonderer
Vorteile i.S. des Tatbestands, weil die Preisreduzierungen nicht von erfolgreicher Akquisition

des Teilnehmers abhingen. Die Teilnehmer nehmen an der Auktion teil, da sie selbst vom

385 Den meisten Anbietern wird dies erleichtert durch die Einrichtung sog. ,,Weitersagen-Buttons®, vgl. Stein-
beck, in: Versteigerungen im Internet, Leible/Sosnitza (Hrg.), 2004, Rdn. 590.

38 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 98; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 47.

387 Steinbeck, in: Fezer-UWG, 2005, § 4-1, Rdn. 342 ff.; Schaf, aleatorische Reize, 2006, S. 181 ff.

38 OLG Ko6In, GRUR-RR 2002, 40 (41).

389 (In der Rechtsprechung) ,,Umgekehrte Versteigerungen® siche BGH, GRUR 1986, 622- Umgekehrte Verstei-
gerung |; BGH, GRUR 2003, 626 - Umgekehrte Versteigerung II.

390 Steinbeck, in: Fezer-UWG, 2005, § 4-1, Rdn. 327; Schaf, aleatorische Reize, 2006, S. 164 ff.
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Angebot angelockt werden®?. Aus zivilrechtlicher Ansicht kann jedoch ein VerstoB gegen §§
3,4 Nr. 1 in Betracht kommen.

391 Brammsen, in: MiinchKomm-UWG, 2006, § 16, Rdn. 93; Dreyer, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig,
UWG, 2. Aufl., 2009, § 16, Rdn. 48.
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G. Zusammenfassung und Schlussbetrachtung

Die Untersuchung hat folgende wesentliche Ergebnisse erbracht:

1. In der Veranstaltung eines progressiven Kundenwerbungsmodells liegt - auch unter
Achtung des Prinzips ultima ratio - durchaus strafwiirdiges Unrecht, welches einen entspre-
chenden Straftatbestand rechtfertigen wiirde. Dieses Ergebnis kann aber nicht auf Selbstldu-
fersysteme iibertragen werden. Die Legitimationsgriinde sind von § 16 Abs. 2 UWG ,,Markt-
verengungsgefahr®, ,,Ausnutzung von Spielleidenschaft* bzw. ,,Vermogensgefahrdung der
Teilnehmer* und ,,Kommerzialisierung privater Beziehungen®. Die Gefdhrlichkeit solcher
Systeme resultiert aber nicht aus dem Einsatz von Laienwerbern oder bloBen Wettbewerbs-

verstofen.

2. Die progressiven Systeme sind keine Gliickspiele, da bei ihnen der erforderliche

Einsatz nicht vorliegt, welcher aber Tatbestandsvoraussetzung der §§ 284 ff. StGB ist.

Eine Sanktionierung nach § 263 StGB scheitert am fehlenden Vermogensschaden. Die
Hoffnung der Teilnehmer auf Vermdgenszuwachs gehort nicht zu dem durch § 263 StGB

geschiitzten Vermogensbestand.

Im Betreiben derartiger progressiver Kundenwerbungsmodelle liegt ein Verstof3 gegen
§ 16 Abs. 1 UWG vor. Jedoch kénnen die progressiven Systeme mit dieser Vorschrift nicht
zufriedenstellend geahndet werden. Die Veranstalter solcher Systeme sind gut beratene Ge-
schiftsleute. Mit Rechtshilfe kennen die Veranstalter die Rechtsprechung zu § 16 Abs. 1
UWG. Wenn sie ihre Hinweise auf das Merkmal der Unwahrheit verstarken, konnen sie leicht

die am Verbraucherschutz orientierte Rechtsprechung umgehen.

3. Die Schutzzwecktrias des § 1 UWG gilt auch fiir das Wettbewerbsstrafrecht i.S.
des § 16 Abs. 2 UWG. Die Verbraucher, Mitbewerber und die Allgemeinheit werden durch §
16 Abs. 2 UWG geschiitzt.

4. Die herkdmmlichen Systeme erfiillen die Tatbestandsvoraussetzungen des § 16 Abs.

2 UWG ganz unproblematisch.

5. Die Selbstldufersysteme fallen nicht unter § 16 Abs. 2 UWG, weil sie im privaten

Bereich stattfinden. Entsprechendes gilt fiir Schenkkreise. Das kann aber im Einzelfall anders
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sein. Eine Strafbarkeit von Schenkkreisteilnehmern kommt in Betracht, wenn sie z.B. die
Moderation libernehmen. Handeln im geschéftlichen Verkehr ist bei zentralgesteuerten Ket-

tenbriefsystemen und Geldgewinnspielen ohne Zweifel anzunehmen.

6. Neben der Gewinnchance kommt auch das Mitgliedschaftsrecht als abgenommenes
Recht i.S. von § 16 Abs. 2 UWG in Betracht. In diesem Zusammenhang kann dariiber hinaus-
gehend noch eine ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung, namlich das ,,Wettbewerbsver-

héltnis®, nicht verlangt werden. Dagegen spricht vor allem die Schutzzwecktrias.

., Wettbewerbsverhéltnis“ kann auch nicht als ein Abgrenzungskriterium zwischen dem
StGB und den UWG-Straftatbestinden angesehen werden. Dagegen spricht dieses Mal § 299
StGB und §§ 17 ff. UWG. Somit besteht fiir Geldgewinnspiele und zentralgesteuerte Ketten-
briefsysteme keine Strafbarkeitsliicke.

7. Bei der Frage, wann ein Teilnehmer solcher Systeme als ,,reines® Opfer betrachtet
werden kann, ist der Schutzzweck des § 16 Abs. 2 UWG zu beriicksichtigen. Obwohl § 16
Abs. 2 UWG als echtes Unternehmensdelikt ausgestattet wurde, ist ein Teilnehmer ,,reines*
Opfer, wenn er andere erfolgreich wirbt. Der blole Werbeversuch kann fiir die Strafbarkeit

des Mitspielers kein Grund sein.

8. § 16 Abs. 2 UWG ist ein Privatklagedelikt. Dies ist aber kritikwiirdig. Uber die Ge-
fahrlichkeit solcher Systeme besteht Einigkeit.

9. Die Moglichkeit einer Gewinnabschopfung nach § 10 UWG schlie8t die Verfalls-
anordnung aus, weil § 10 UWG fiir unrechtsméfige Vorteile, die durch Wettbewerbshandlung
erzielt wurde, die speziellere Vorschrift ist. § 10 UWG ist aber wegen seiner hohen Anforde-

rungen kritikwiirdig. Deshalb wiére eine Gesetzesinderung in Anlehnung an § 34a GWB
denkbar.

10. Obwohl MLM, Power-Shopping und Riickwértsauktionen progressiven Charakter
haben, fallen sie nicht unter § 16 Abs. 2 UWG. Da bei diesen Systemen keine leistungsabhén-
gigen Gewinne vom Veranstalter versprochen werden, besteht kein gliickspielartiger Charak-

ter.
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Ziel dieser Arbeit war es, zu iiberpriifen, ob alle Erscheinungsformen von progressiver
Kundenwerbung von der bestehenden Gesetzeslage erfasst werden oder ob Strafbarkeitslii-

cken bestehen, die ein Handeln des Gesetzgebers erforderlich machen.

Die Untersuchungen zeigen, dass es sich beim In-Gang-Setzen von progressiven Sys-
temen um ein strafwiirdiges und strafbediirftiges Verhalten handelt. Lediglich das Veranstal-
ten von Selbstlduferkettenbriefsystemen diirfte nicht als strafbediirftig zu bewerten sein. Der
ganz deutliche Unrechtsgehalt untersuchter Handlungen rechtfertigt einen besonderen wett-

bewerbsrechtlichen Straftatbestand.

Die Untersuchungen zeigen auch, dass alle strafwiirdigen und strafbediirftigen Formen
unlauterer Kundenwerbungssysteme - zumindest auf der Grundlage der hier vertretenen Auf-
fassung- unter urspriinglich mit dem 2. WiKG geschaffenen § 16 Abs. 2 UWG subsumiert
werden konnen. Es besteht also gar keine Strafbarkeitsliicke, fiir deren Ausfiillung — wie be-

hauptet®® - ein Ruf nach dem Gesetzgeber* erforderlich sei.

392\/gl. oben Fn. 284
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