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Regeste

Regeste Art. 1 LG, Art. 38 LG und Art. 56 Abs. 2 LG; Art. 43 Ziff. 2 LV. Ein Wettbewerb,
bel dem die L6sung von allen Teilnehmern mit gleichen Gewinnaussichten sowohl Uber
eine 156er-Telefonnummer mit Anbieteranteil as auch durch Einsendung einer Postkarte
Ubermittelt werden kann, ist keine lotterieghnliche Unternehmung (E. 1-3).

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 38 Abs. 1 LG wird bestraft, wer eine durch dieses Gesetz verbotene Lotterie
ausgibt oder durchftihrt. Als Lotterie gilt nach Art. 1 Abs. 2 LG jede Veranstaltung, bei der
gegen Leistung eines Einsatzes oder bel Abschluss eines Rechtsgeschéfts ein
vermogensrechtlicher Vortell a's Gewinn in Aussicht gestellt wird, Gber dessen Erwerbung,
Grosse oder Beschaffenhelt planméssig durch Ziehung von Losen oder Nummern oder
durch ein @nliches auf Zufall gestelltes Mittel entschieden wird. Untersagt sind gemass
Art. 4 LG die Ausgabe und die Durchfihrung einer durch dieses Gesetz verbotenen

L otterie. Werden Widerhandlungen gegen das L otteriegesetz im Geschéftsbetrieb einer
juristischen Person oder Gesellschaft begangen, so sind nach Art. 45 LG die handelnden
Organe oder Gesellschafter strafbar. Geméss Art. 56 Abs. 2 LG ist der Bundesrat befugt,
auf dem Verordnungsweg lotterieghnliche BGE 125 IV 213 S. 215 Unternehmungen den in
diesem Gesetz Uber die Lotterien enthaltenen Bestimmungen zu unterwerfen. Nach Art. 43
Ziff. 2LV sind den Lotterien gleichgestellt Preisausschreiben und Wettbewerbe jeder Art,
an denen nur nach Leistung eines Einsatzes oder nach Abschluss eines Rechtsgeschéfts
tellgenommen werden kann und bel denen der Erwerb oder die HOhe der ausgesetzten
Gewinne wesentlich vom Zufall oder von Umstanden abhéngig ist, die der Teilnehmer nicht
kennt. @) Die Legaldefinition der Lotteriein Art. 1 Abs. 2 LG enthdlt vier Merkmale,
namlich (1.) den Einsatz des Teilnehmers oder den Abschluss eines Rechtsgeschéfts, (2.)
die Aussicht auf einen Gewinn, (3.) die Planmassigkeit, (4.) das aleatorische Moment. Auch
die den Lotterien gleichgestellten Wettbewerbe im Sinne von Art. 43 Ziff. 2 LV setzen
einen Einsatz und die Aussicht auf Gewinn sowie die Planméssigkeit voraus; hingegen
genugt es, dass der Erwerb oder die Hohe der ausgesetzten Gewinne "wesentlich" vom
Zufall oder von Umstanden abhangig ist, die der Teilnehmer nicht kennt (BGE 1231V 175
E. 1aS. 178, mit Hinweisen). b) aa) Einsatz im Sinne der Lotteriegesetzgebung ist der
Vermdgenswert, den der Einleger als Gegenleistung fir die Teilnahme an der Verlosung
der in Aussicht gestellten Gewinne erbringen muss. Unerheblich ist, ob die Einsétze
letztlich dem Veranstalter oder einem Dritten zufliessen und ob aus der Veranstaltung ein
Gewinn resultiert. Auch ganz kleine Betrége von einigen Rappen stellen einen Einsatz dar.
Der Einsatz kann in einer anderen Leistung von Vermodgenswert verborgen sein ( BGE 123
IV 175E. 2aS. 178 f., mit Hinweisen). Kein Einsatz im Sinne der Lotteriegesetzgebung



sind die Kosten der Ubermittlung der Wettbewerbs-L 6sung, d.h. die "Transportkosten";
denn nicht "gegen” diese Leistung werden den Teilnehmern die Gewinne in Aussicht
gestellt. Kein Einsatz ist somit das gewohnliche Briefporto bei postalischer Einsendung der
Wettbewerbs-L dsung (siehe LUCAS DAVID, Schweizerisches Werberecht, 1977, S. 203;
CHRISTIAN KLEIN, Die Ausniitzung des Spieltriebes durch Veranstaltungen der
Wirtschaftswerbung und ihre Zulassigkeit nach schweizerischem Recht, Diss. Zirich 1970,
S. 92). Kein Einsatz im Sinne der L otteriegesetzgebung ist folgerichtig auch die normale
Telefongebiihr bei telefonischer Ubermittlung der Wettbewerbs-Losung ( BGE 123 1V 175
E. 2a/bb S. 179). bb) Hingegen ist jedenfalls der in der Gebuhr fir die Benttzung einer
156er-Telefonnummer (Telekiosk) enthaltene so genannte BGE 125 1V 213 S. 216
Anbieteranteil, welcher dem Abonnenten der Telefonnummer Gberwiesen wird, ein Einsatz
im Sinne der Lotteriegesetzgebung ( BGE 123 1V 175 E. 2a/lbb S. 179 1.; kritisch URS
SAXER, Die Lotterie mit der Lotterie: Sind Telefongebtihren L otterieei nsétze? medial ex
1997, S. 187 1.). Daran ist de lege |lata aus den im zitierten Entscheid genannten Griinden
festzuhalten. Esist Sache des Gesetzgebers bzw. des Verordnungsgebers, den
Anwendungsbereich des Gesetzes resp. der darin enthaltenen Strafbestimmungen fir
Lotterien im Allgemeinen oder fir Wettbewerbe im Besonderen allenfalls etwa durch
Festlegung von bestimmten Mindesteinsdtzen oder durch eine Bagatellklausel
einzuschranken (siehe JENNY, ZBJV 134/1998 S. 634 f.; GERHARD FIOLKA, AJP 1998
S. 356 ff., 361). c) Ein Wettbewerb ist aber bloss dann eine |otteriedhnliche Unternehmung
im Sinne von Art. 43 LV und damit den im L otteriegesetz enthaltenen Bestimmungen
unterworfen (siehe Art. 56 Abs. 2 LG ), wenn daran "nur nach Leistung eines Einsatzes
oder nach Abschluss eines Rechtsgeschéfts' teilgenommen werden kann ((Art. 43 Ziff. 2
LV ). Kann dagegen auch ohne Leistung eines Einsatzes bzw. ohne Abschluss eines
Rechtsgeschéfts am Wettbewerb teilgenommen werden, dann liegt keine lotteriedhnliche
Unternehmung im Sinne von Art. 56 Abs. 2 LG und Art. 43 Ziff. 2 LV vor. Voraussetzung
ist alerdings, dass der Wettbewerb gemass seiner Ankiindigung unmissverstandlich als
Veranstaltung erscheint, an der mit oder ohne Einsatz mit gleichen Gewinnaussichten
teilgenommen werden kann ( BGE 99 IV 25 ff.). Gemass den Erwégungen in diesem
Entscheid ist ein Werbe-Gewinnspiel grundsétzlich keine lotteriedhnliche Unternehmung,
wenn jeder Interessent die Wahl hat, zu kaufen oder nicht zu kaufen, d.h. wenn er die
Maoglichkeit hat, mit oder ohne Einsatz mit gleichen Gewinnaussichten am Wettbewerb
teilzunehmen. Dies gilt aber nur, wenn das Unternehmen nach seiner Ankiindigung fur den
Interessenten ohne weiteres und unmissverstandlich als Gratisveranstaltung erscheint.
Massgebend ist dabel nicht, ob ein vorgéngiger Geschaftsabschluss objektiv gefordert wird
oder nicht, sondern ob die Teillnehmer subjektiv der Meinung sind, eine Leistung erbringen
oder nicht erbringen zu mussen, wobei von der Merkfahigkeit des durchschnittlichen
Publikums auszugehenist (BGE 99 IV 25 E. 4a S. 29). An dieser Rechtsprechung ist
festzuhalten. Sie gilt, wie sich aus dem zitierten Entscheid selbst ergibt, nicht nur fur die
darin konkret beurteilte Teilnahme an einem Werbe-Gewinnspiel mit oder ohne Abschluss
eines Rechtsgeschéfts, sondern auch und ganz allgemein BGE 125 1V 213 S. 217 fir die
Teilnahme an Wettbewerben mit oder ohne Leistung eines lotterierechtlich relevanten
Einsatzes mit gleichen Gewinnaussichten. d) Im vorliegenden Fall konnte die
Wettbewerbs-L sung einerseits unter Bentitzung der genannten 156er-Telefonnummer zum
angegebenen Preis von 86 Rp./Min. oder andererseits durch Einsendung einer Postkarte an
die angegebene Adresse Ubermittelt werden. Auf diese beiden Mdglichkeiten wurde nach
den Feststellungen im angefochtenen Urteil klar und unmissverstandlich hingewiesen.



Gemass den Ausfihrungen der Vorinstanz fehlen jegliche Anhaltspunkte dafr, dass
objektiv oder nach der subjektiven Vorstellung der Wettbewerbsteilnehmer die
Gewinnaussichten im Falle der Ubermittlung der (richtigen) Wettbewerbs-L ésung iiber die
angegebene 156er-Telefonnummer grosser gewesen seien als bei Ubermittlung durch
Einsendung einer Postkarte. Demnach ist davon auszugehen, dass an den fraglichen
Kreuzwortratsel-Wettbewerben gemass deren Ankiindigung nach dem Verstandnis der
Durchschnittsleser sowohl durch Ubermittlung der L6sung unter Beniitzung der
156er-Telefonnummer al's auch durch Ubermittlung der Losung mittels einer Postkarte mit
den gleichen Gewinnaussichten teilgenommen werden konnte. Wer die erste Mdglichkeit -
156er-Telefonnummer - wahlte, leistete damit einen Einsatz im lotterierechtlichen Sinnein
Form desin der Telefongebihr enthaltenen Anbieteranteils;, wer die zweite Moglichkeit -
Postkarte - wahlte, leistete keinen Einsatz im lotterierechtlichen Sinne, da das Porto
(unstreitig) kein relevanter Einsatz ist. Dain beiden Fallen die Gewinnaussichten gemass
den (unangefochtenen) Ausfihrungen der Vorinstanz gleich waren, sind die fraglichen
Veranstaltungen nach der zutreffenden Auffassung der Vorinstanz keine lotteriedhnlichen
Unternehmungen im Sinne der L otteriegesetzgebung.

E.2

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, der Durchschnittsleser kiimmere sich nicht um die
juristische Definition des Einsatzes. Er wahle die fur ihn angenehmere L 6sung. Dabei wisse
er nicht, dass er im Falle des Telefonates dem Veranstalter einen Anbieteranteil Uberweise.
Mit andern Worten entlocke der Veranstalter diesem Mitspieler einen die reinen
Transportkosten von 36 Rp./Min. Ubersteigenden Betrag im Umfang des Anbieterantells,
was as Einsatz gelte. Fur den Teilnehmer bleibe kein Raum, wo er sich flr oder gegen eine
Gratisteilnahme zu entscheiden hétte; denn fir ihn erschienen derartige V eranstaltungen
primavistaals gratis. Der Durchschnittsbentiitzer gehe davon aus, dass er, insbesondere da
beide BGE 125 1V 213 S. 218 Varianten fur ihn praktisch gleich teuer seien, bei beiden
Ubermittlungsmdglichkeiten lediglich die von ihm in Anspruch genommenen
Dienstleistungen der PTT bzw. der Swisscom bezahle. Ausschliesslich die Transportkosten
bezahle er aber lediglich bei der postalischen Variante. Bei Bentitzung der 156er-Nummer
hingegen bezahle der Teillnehmer lber die Transportkosten hinaus den Anbieterantell, der
vom Veranstalter zur Deckung von Unkosten etc. verwendet werden konne. Es lasse sich
nicht mit dem grundsétzlich geltenden L otterieverbot vereinbaren, dass es moglich und
legal sein soll, einem Teil der Mitspieler Geld zu entlocken, ohne dass ihnen dies bewusst
sel und ohne dass sie eine Gegenleistung daftr erhielten. Dieser Tell der Mitspieler werde
im Glauben gelassen, gleich wie beim Postporto lediglich die Transportkosten fir die
Ubermittlung aufbringen zu miissen, was in Tat und Wahrheit nicht zutreffe. Auch
Veranstaltungen, bei denen nur einzelne Tellnehmer oder Teilnehmerkategorien von der
Leistungspflicht befreit seien, seien Lotterien im Sinne des Gesetzes. Zu diesem Ergebnis
sel auch das Bundesgericht inBGE 99 1V 25 E. 4b S. 31 unter Hinweis auf BGE 69 |V 125
gelangt. Die vorliegend eroffnete Moglichkeit der Teilnahme am Wettbewerb auch mittels
Postkarte stelle letztlich einen untauglichen Versuch der Gesetzesumgehung dar. a) Wohl
durfte die Ubermittlung der Wettbewerbs-L 6sung unter Beniitzung der
156er-Telefonnummer fiir viele Teilnehmer bequemer sein al's die Ubermittlung der L 6sung
durch Einsendung einer Postkarte. Zudem ist erstere bel der angegebenen Telefongebihr
von 86 Rp./Min. auch kostenglnstiger als letztere, jedenfalls dann, wenn das zur
Ubermittlung der L6sung erforderliche Telefonat insgesamt nicht langer a's eine Minute
dauert. Daher darf und muss angenommen werden, dass die Mehrheit der Tellnehmer aus



dem einen und/oder anderen Grunde die Ldsung Uber die 156er-Telefonnummer
Ubermittelt, womit auch die fur die Veranstaltung und Durchfihrung des Wettbewerbs
Verantwortlichen gerechnet haben dirften. Diesist jedoch unerheblich. Nach
Rechtsprechung und herrschender Lehre sind einerseits auch ganz geringe Vermogenswerte
ein Einsatz im Sinne der L otteriegesetzgebung und sind andererseits die reinen
"Transportkosten" etwa zur Ubermittlung einer Wettbewerbs-L 6sung kein Einsatz. Sind die
Transportkosten fir verschiedene Transportmittel unterschiedlich hoch, so kann sich daraus
ergeben, dass der Betrag, den der Teilnehmer zu zahlen hat, welcher das glnstigere
Transportmittel wahlt, selbst im Falle eines darin enthaltenen BGE 125 1V 213 S. 219
Zuschlags niedriger ist als die blossen Transportkosten fur das teurere Transportmittel. Die
Transportkosten al's solche aber fallen nicht in den Verantwortungs- und Einflussbereich der
fur die Ankindigung und die Durchfihrung eines Wettbewerbs Verantwortlichen. Diesen
darf es nicht zum Nachteil gereichen, dass die Wettbewerbsteilnehmer in ihrer Mehrheit
von der angebotenen M 6glichkeit, die Lésung mit gleichen Gewinnaussichten durch
Einsendung einer Postkarte, also auf dem bis vor kurzem Ublichen Wege, zu Ubermitteln,
aus Kostengruinden und/oder aus Bequemlichkeit keinen Gebrauch machen und stattdessen
die andere Méglichkeit, d.h. die 156er-Telefonnummer, wahlen. Massgebend ist alein, dass
die Interessenten mit oder ohne L eistung eines |otterierechtlich relevanten Einsatzes mit
gleichen Gewinnaussichten am Wettbewerb teilnehmen konnten. Aus diesem Grunde ist der
vorliegende Wettbewerb, entsprechend denin BGE 99 1V 25 ff. entwickelten Grundsétzen,
keine |otteriedhnliche Unternehmung. Unerheblich ist, dass bei Teilnahme ohne Leistung
eines lotterierechtlich relevanten Einsatzes allenfalls hohere Transportkosten anfielen.
Weder ergibt sich daraus, dass die hier zu beurteilende Veranstaltung, abweichend von den
in BGE 99 1V 25 ff. entwickelten Grundsétzen, al's |otterieghnliche Unternehmung zu
qualifizieren sei, noch folgt aus der vorliegenden Konstellation, dass selbst eine
Veranstaltung, bei welcher die Wettbewerbs-Ldsung allein Gber eine 156er-Telefonnummer
mit Anbieteranteil Gbermittelt werden kdnnte, abweichend von BGE 123 IV 175 ff. keine
lotteriedhnliche Unternehmung sein kann. b) Esist ohne Bedeutung, ob der
Wettbewerbsteilnehmer weiss, dass ein Teil der ihm belasteten Gebuhr von 86 Rp./Min. als
Anbieteranteil dem Abonnenten der fraglichen Telefonnummer tGberwiesen wird. Auch der
in einer andern Leistung verborgene und daher fur den Teillnehmer nicht als solcher
erkennbare Einsatz ist lotterierechtlich relevant ( BGE 123 1V 175 E. 2a/bb S. 180). ¢)
Wohl unterscheidet sich der in BGE 99 IV 25 ff. beurteilte Fall ("Merkur-Kaffee-Roulette”)
in tatséchlicher Hinsicht vom vorliegend zu beurteilenden Sachverhalt. Hier wie dort stellt
sich aber unter anderem dieselbe Rechtsfrage, wie ein Wettbewerb |otterierechtlich zu
beurteilen ist, an welchem, bei gleichen Gewinnaussichten, sowohl mit als auch ohne
Leistung eines |otterierechtlich relevanten Einsatzes teilgenommen werden kann. Gemass
BGE 99 1V 25 ff. ist ein Wettbewerb keine |otteriedhnliche V eranstaltung, wenn er nach
seiner Ankindigung unmissverstandlich als BGE 125 1V 213 S. 220 Unternehmung
erscheint, an der mit oder ohne Einsatz mit gleichen Gewinnaussichten teilgenommen
werden kann. Diese Voraussetzung war in jenem Fall nach der Auffassung des
Kassationshofes deshalb nicht erflllt, weil ein Teil des Publikums, namlich digjenigen
Interessenten, welche nicht durch die Zeitungsinserate, sondern durch die Werbung in den
L adengeschéaften auf den Wettbewerb aufmerksam gemacht wurden, in Anbetracht der
Ankundigungen in den Ladengeschéften zur Vorstellung gelangen mussten, dass die fur
einein Aussicht gestellte Gewinnverdoppel ung erforderlichen Symbole nur gegen Kauf
eines Pakets Merkur-K affee erworben werden konnten. Die Teilnahme an der



Veranstaltung sei damit "fur einen Teil des Publikums - und das gentigt nach Art. 1 LG und
Art. 43 Ziff. 2LV ( BGE 69 1V 125) - vom vorgangigen Abschluss eines Kaufgeschéfts
abhangig gemacht" worden (BGE 99 1V 25 E. 4b S. 30f.). In jenem Fall war mithin nicht
allen Interessenten unmissverstandlich angekiindigt worden, dass am Werbe-Gewinnspiel
mit oder ohne Leistung eines Einsatzes (Abschluss eines Rechtsgeschéafts) mit gleichen
Gewinnaussi chten teilgenommen werden kénne. Im vorliegenden Fall wurde
demgegeniber den Interessenten unmissverstandlich angekiindigt, dass die
Wettbewerbs-L 6sung sowohl Uber die angegebene 156er-Telefonnummer als auch mittels
einer Postkarte tbermittelt werden konnte. Die Beschwerdef Uhrerin behauptet selber nicht,
ein Tell des Publikums habe die - begriindete oder irrtimliche - Vorstellung gehabt, dass die
Wettbewerbs-L dsung nur Uber die 156er-Telefonnummer Ubermittelt werden kdnne oder
dass in diesem Fall jedenfalls die Gewinnaussichten besser oder grosser seien als bei
Versendung einer Postkarte. Damit sind vorliegend aber die V oraussetzungen erfillt, unter
denen gemass BGE 99 1V 25 ff. ein Wettbewerb keine |otteriedhnliche Unternehmung ist.
d) Allerdings hat der Kassationshof in BGE 69 IV 121 ff., auf den BGE 99 IV 31 hinweist,
erkannt, eine Lotterie liege auch dann vor, wenn nicht alle Teilnehmer die Berechtigung zur
Teilnahme durch einen Einsatz oder den Abschluss eines Rechtsgeschéfts erkaufen. Art. 43
Ziff. 2 LV gehe vom Normalfall aus, dass die Bedingungen fur die Teilnahme an der
Preisverteilung fir alle gleich seien, dass entweder alle ohne Einsatz (bzw. Abschluss eines
Rechtsgeschéfts) oder alle nur nach Leistung eines Einsatzes teilnehmen. Uber den
Ausnahmefall, dass sowohl Teilnehmer der einen wie solche der anderen Art vorhanden
seien, sage Art. 43 Ziff. 2 LV dem Wortlaut nach BGE 125 IV 213 S. 221 nichts. Dem
Sinne nach konne diese Bestimmung jedoch diese Falle nicht anders behandeln wollen als
den Normalfall, in welchem sdmtliche Teilnehmer einen Einsatz leisten. Sonst konnte der
Veranstalter das Gesetz umgehen, indem er einige Personen ohne Erfllung dieser
Bedingung teilnehmen liesse. Lotterien und &hnliche Unternehmungen seien der Einsétze
wegen verboten. Dieser Grund des Verbots sei bel Veranstaltungen, an welchen nur ein Teil
der Teilnehmer Einséize leisteten, nicht hinfallig ( BGE 69 IV 125 /126). Diese
Erwagungen betreffen indessen den Fall, in dem ein Teil des Publikums nur gegen L eistung
eines Einsatzes bzw. nach Abschluss eines Rechtsgeschéfts am Wettbewerb teilnehmen
kann, wahrend ein anderer Teil des Publikums ohne Erfillung dieser Bedingung am
Wettbewerb teilnehmen darf. In dieser Konstellation mussin der Tat eine lotteriegdhnliche
Unternehmung bejaht werden, da andernfalls der Veranstalter das L otterieverbot auf
einfache Weise dadurch umgehen kdnnte, dass er einige Personen ohne Leistung eines
Einsatzes bzw. ohne Abschluss eines Rechtsgeschéfts an der V eranstaltung teilnehmen
l&sst. Im vorliegenden Fall aber stellte es der Veranstalter den Interessenten frei, ob siedie
Wettbewerbs-L 6sung Uber die 156er-Telefonnummer oder aber durch Einsendung einer
Postkarte Ubermitteln wollten. Niemand wurde vom Veranstalter nur unter der Bedingung
zur Teilnahme am Wettbewerb zugelassen, dass er die L6sung Uber die
156er-Telefonnummer Ubermittle und damit in Form des in der Gebihr enthaltenen
Anbieteranteils einen Einsatz |eiste. Dass viele Teilnehmer aus unterschiedlichen Griinden,
etwa aus Bequemlichkeit oder zwecks K osteneinsparung, diesen Weg wahlten, womit der
Veranstalter wohl rechnete, ist aus den bereits genannten Grinden belanglos.

E.3

Die vorliegend zu beurteilenden Wettbewerbe sind somit keine |otteriedhnlichen
Unternehmungen im Sinne von Art. 56 Abs. 2 LG und Art. 43 Ziff. 2LV , weil fUr den
Durchschnittsleser unmissverstandlich erkennbar die Wettbewerbs-L 6sung nicht nur unter



Benlitzung der angegebenen 156er-Telefonnummer mit Anbieteranteil, sondern, mit
gleichen Gewinnaussichten, auch durch Einsendung einer Postkarte an die angegebene
Adresse Ubermittelt werden konnte. Der Freispruch des Beschwerdegegners 1 vom Vorwurf
der Widerhandlung im Sinne von Art. 38 Abs. 1 LG verstdsst demnach nicht gegen
Bundesrecht. Die eidgendssi sche Nichtigkeitsbeschwerde ist daher abzuweisen.
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