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§ 1 Gegenstand und MaRstab des Rechts-
gutachtens

I. Begutachtungsgegenstand

1. Das vorliegende Rechtsgutachten untersucht die Verfassungskonformi-
tat des § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 Rundfunkstaatsvertrag (RStV) sowie die
Gesetzeskonformitat des § 13 der Satzung der Landesmedienanstalten
Uber Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele (Gewinnspielsatzung —
GWS) vom 17. 12. 2008.

§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV enthalt einen Bufigeldtatbestand. Diese Vor-
schrift beschreibt das tatbestandsmaRige Verhalten als Zuwiderhandlung
gegen eine Satzung nach § 46 Satz 1 RStV iVm § 8 a RStV.

Die Gewinnspielsatzung ist eine ,Satzung” iSd § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
RStV. § 13 GS enthalt BuRgeldtatbestdnde und verweist auf § 49 Abs. 1
S. 2 Nr. 5 RStV. § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV und § 13 Abs. 1 GWS bilden
also gemeinsam die Rechtsgrundlage flr die bugeldrechtliche Ahndung
von Verhaltensweisen, deren TatbestandsmaRigkeit durch Subsumtion
unter die Verhaltensbeschreibungen des § 13 Abs. 1 GWS zu ermitteln
ist.

Dies hat fir die Begutachtung die Konsequenz, dass die Ubereinstim-
mung mit héherrangigem Recht nicht allein in Bezug auf die einzelne
Norm (§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV, einzelne Alternativen des § 13 Abs. 1
GWS), sondern gegebenenfalls auch in Bezug auf den aus § 49 Abs. 1
S. 2 Nr. 5 RStV und einer Einzelnorm des § 13 Abs. 1 GWS (Verwei-
sungsnorm und Ausflllungsnorm als Einheit) gebildeten Normverband zu
prufen ist. Dies wird beispielsweise relevant bei der Frage, ob die Verwei-
sung des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV auf § 13 Abs. 1 GWS bzw. — umge-
kehrt — die Ausfiillung des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV durch § 13 Abs. 1
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GWS die hinreichende Bestimmtheit des BuRgeldtatbestandes im Sinne
des Art. 103 Abs. 2 GG gewahrleisten kann.

2. Nicht unmittelbar Gegenstand der Begutachtung sind die anderen
Komponenten des § 49 RStV, soweit sie nicht im Hinblick auf den anzu-
legenden Bewertungsmalstab mit dem oben umrissenen Begutach-
tungsgegenstand eine untrennbare Einheit bilden und die Verfassungs-
konformitat des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV ohne ihre Berticksichtigung
nicht beurteilt werden kann.

Il. BegutachtungsmaRBstab

1. Der Gutachtenauftrag bezeichnet den Gegenstand des Erkenntnisinte-
resses in Bezug auf § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV als ,Verfassungskonfor-
mitat“. Demnach ist rechtlicher Bewertungsmafistab das Verfassungs-
recht. Obwohl es sich bei dem Rundfunkstaatsvertrag um einfaches (un-
terverfassungsrechtliches) Landesrecht handelt und somit auch Landes-
verfassungsrecht in der Normenhierarchie Uber der zu begutachtenden
Vorschrift steht, bleibt das Verfassungsrecht der Bundeslander (hier:
Bayern, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Rheinland-Pfalz, Sachsen,
Schleswig-Holstein, Thiringen) aufler Betracht. Denn relevant ist allein
der Teil des Verfassungsrechts, der sich mit den spezifischen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an Strafvorschriften und Buf3geldvor-
schriften befasst. Diese Regelungsmaterie ist umfassend im Grundgesetz
normiert. Soweit einzelne Landesverfassungen sich desselben Rege-
lungsgegenstandes annehmen, enthalten sie mit dem Grundgesetz Uber-
einstimmende Regelungen (z. B. Art. 53 Abs. 1 der Verfassung des Lan-
des Brandenburg [BbgVerf] einerseits, Art. 103 Abs. 2 GG andererseits:
keine Strafe ohne Gesetz).



Von den einzelnen Verfassungsnormen, an denen die Verfassungskon-
formitat des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV gemessen werden koénnte, wer-
den hier nur diejenigen berticksichtigt, die auf die spezifische Rechtsnatur
der zu begutachtenden Vorschrift als BuRgeldtatbestand und damit Straf-
vorschrift im weiteren Sinne abstellen. Dagegen werden die der BuRgeld-
vorschrift vorgelagerten Verhaltensnormen einer isolierten — also von
ihrer buRgeldrechtlichen Bewehrung abgeldsten — Verfassungsrechtspri-
fung nicht unterzogen. Beispielsweise wird nicht darauf eingegangen, ob
einzelne Ge- oder Verbote der Gewinnspielsatzung mit dem Grundrecht
der Rundfunkfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) zu vereinbaren sind.

2. Als ,Verfassungsrecht” im hier zugrunde gelegten Sinne kénnen auch
Vorschriften der Europédischen Menschenrechtskonvention (EMRK) her-
angezogen werden. Die EMRK steht als Bestandteil der nationalen
Rechtsordnung zwar auf der Stufe einfachen Bundesrechts und damit
unterhalb des Verfassungsrechts. Sie enthalt aber Gewahrleistungen, die
materiell verfassungsrechtlichen Rang haben, teilweise sinnverwandten
Normen des GG korrespondieren oder — wie z. B. Art. 6 Abs. 2 EMRK
(Unschuldsvermutung) — in das Grundgesetz aufgenommen werden
konnten (vgl. Art. 53 Abs. 2 BbgVerf). Insbesondere Menschenrechte
und Grundfreiheiten des einzelnen im Verhaltnis zu staatlichen Eingriffen
auf strafrechtlichem und strafverfahrensrechtlichem Gebiet sind Rege-
lungsthema der EMRK, teilweise iber das GG hinausgehend. Zudem ist
die Bertcksichtigung der EMRK wegen der durch sie eréffneten zusatzli-
chen Anfechtungsméglichkeit sinnvoll. Nach Erschépfung des nationalen
Rechtswegs einschliel3lich der Verfassungsbeschwerde zum Bundesver-
fassungsgericht (Art. 35 Abs. 1 EMRK) kann der Betroffene Individualbe-
schwerde zum Europaischen Gerichtshof fur Menschenrecht (EGMR)
einlegen, Art. 34 S. 1 EMRK.

Soweit Normen der EMRK mit solchen des GG Ubereinstimmen, werden
jene hier nicht gesondert beriicksichtigt. Das trifft insbesondere auf Art. 7
Abs. 1 EMRK zu, der nach ganz h. M. den gleichen Sinngehalt hat wie
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Art. 103 Abs. 2 GG, also — obwohl der Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 EMRK
dies nicht explizit verlautbart, den Strafgesetzgeber zur Beachtung des
Bestimmtheitsgebotes anhalt."

' EGMR NJW 2001, 3035 (3037); Meyer-Ladewig EMRK, 3. Aufl. 2011, Art.

7Rn7.



§ 2 Verfassungsrechtliches Gesetzlichkeits-
prinzip

Die Verfassungskonformitat einer Rechtsvorschrift, in der menschliches
Verhalten mit einer strafrechtlichen Sanktion verknipft wird, setzt ihre
Ubereinstimmung mit den in Art. 103 Absatz 2 GG aufgefiihrten Anforde-
rungen voraus.

Art. 103 Abs. 2 GG :

Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich be-
stimmt war, bevor die Tat begangen wurde.

I. Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2 GG

Zuerst ist zu klaren, ob der hier zu begutachtende Gegenstand (BuRgeld-
vorschrift des Rundfunkstaatsvertrags, Bufgeldvorschrift der Gewinn-
spielsatzung) Uberhaupt vom Anwendungsbereich des Art. 103 Abs. 2
GG erfasst wird.

1. Gesetz als Regelungsgegenstand des Art. 103 Abs. 2 GG

a) Unmittelbar befasst sich Art. 103 Abs. 2 GG allein mit dem konkreten
Strafrechtsanwendungsakt, der Verhdngung einer Strafe wegen einer
vom Betroffenen begangenen Tat. Art. 103 Abs. 2 GG ist also Mafstab
fur die Tatigkeit der staatlichen Organe, die Strafgesetze anwenden. Ein
Strafurteil ist grundgesetzwidrig, wenn es sich nicht auf eine gesetzliche
Grundlage stiitzen lasst, die zudem die in Art. 103 Abs. 2 GG geforderten
Eigenschaften (bestimmt, in Kraft vor Begehung der Tat) hat. Adressat
des Art. 103 Abs. 2 GG ist also in erster Linie die Strafjustiz.



| § 2 VERFASSUNGSRECHTLICHES GESETZLICHKEITSPRINZIP

b) Indirekt werden damit aber auch verfassungsrechtliche Anforderungen
an die gesetzliche Grundlage selbst gestellt. Adressat des Art. 103 Abs. 2
GG sind daher auch die Trager der Legislative, soweit sie sich mit der
Schaffung oder Anderung von Gesetzen befassen, die Rechtsgrundlage
von Bestrafungsakten sein sollen. Adressat des Art. 103 Abs. 2 GG ist
auch der Gesetzgeberz. Eine Bestrafungsgrundlage, die entweder kein
Gesetz ist oder nicht bestimmt ist oder nicht zur Zeit der Tatbegehung
der Tat (schon, noch) in Kraft ist, ist als Grundlage einer grundgesetzes-
konformen Strafrechtsanwendung untauglich. Damit die Strafjustiz grund-
gesetzkonform arbeiten kann, missen von der Legislative Gesetze ge-
schaffen werden, die dafiir eine tragfahige Grundlage sind. Diese Geset-
ze mussen somit die Qualitdtsmerkmale aufweisen, die Art. 103 Abs. 2
GG verlangt.

Diese Qualitatsmerkmale sind

= die Bestrafungsgrundlage muss ein Gesetz sein
= der Inhalt dieses Gesetzes muss hinreichend bestimmt sein
= dieses Gesetz muss vor der Tatbegehung gliltig geworden sein.

Bevor auf diese Merkmale eingegangen wird, ist zu klaren, welche Art
von Strafrecht Gegenstand des Art. 103 Abs.2 GG ist.

Jarass/Pieroth GG, 10. Aufl. 2009, Art. 103 Rn 43.



2. Ordnungswidrigkeitenrecht als Strafrecht

a) Strafrecht iSd Grundgesetzes

Der Text des Art. 103 Abs. 2 GG bezieht sich auf Strafrecht, weil er die
Vokabeln ,bestraft* und ,Strafbarkeit” verwendet. ,Bestraft* bedeutet die
Verhangung einer Strafe als repressiver strafrechtlicher Sanktion. ,Straf-
barkeit® ist die Bezeichnung fur die Eigenschaft einer Tat als ,Straftat’,
also als Tat, die alle rechtlichen Voraussetzungen einer Bestrafung erfullt.
In der juristischen Terminologie werden die Ausdriicke ,bestrafen und
LStrafbarkeit* in Beziehung auf die Strafsanktion des Strafrechts im enge-
ren Sinn (Kriminalstrafrecht), also die Freiheitsstrafe und Geldstrafe
gem. §§ 38 ff StGB, sowie in Beziehung auf die Straftat im engeren Sinn,
also Taten, die in einer Vorschrift des Besonderen Teils des Strafgesetz-
buches (§§ 80 ff StGB) bzw. in einer Strafvorschrift des Nebenstrafrechts
(z. B. § 29 BtMG) umschrieben sind, verwendet®.

Die hier zu begutachtenden Rechtsvorschriften normieren keine Strafta-
ten im engeren Sinne und keine Strafe im kriminalstrafrechtlichen Sinn.
Sie normieren Ordnungswidrigkeiten, also Taten, die nicht mit Strafe,
sondern mit GeldbuRe bedroht sind, § 1 Abs. 1 OWIiG. Auf der strafge-
setzlichen Ebene wird zwischen Straftaten (im eigentlichen Sinn) und
Ordnungswidrigkeiten unterschieden. Ordnungswidrigkeiten sind keine
Straftaten®. Die GeldbuRe ist keine Strafe®. Das findet in zahlreichen Vor-
schriften des StGB und des OWiG Ausdruck, z. B. in § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB oder in § 14 Abs. 4 OWIG, § 21 OWIG, §§ 40 bis 45 OWiG, § 64
OWiG, §§ 81 bis 85 OWIG.

Schonke/Schroder/Eser/Hecker StGB, 28. Aufl. 2010, Vor § 1 Rn 5;
Schoénke/Schréder/Stree/Kinzig vor § 38 Rn 35.

Roxin Strafrecht Allgemeiner Teil Bd. |, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn 130.
Schoénke/Schréder/Stree/Kinzig vor § 38 Rn 37.
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Es ist jedoch in Rechtsprechung und Literatur einhellig anerkannt, dass
im verfassungsrechtlichen Kontext Ordnungswidrigkeitenrecht dem Straf-
recht im engeren Sinne gleichgestellt ist, auch wenn im Gesetzestext die
Fachtermini des Ordnungswidrigkeitenrechts nicht erwahnt werden. Ord-
nungswidrigkeitenrecht ist Strafrecht im weiteren Sinne®. Wo das
Grundgesetz Fachtermini des Strafrechts im engeren Sinne verwendet,
bezieht es auch die entsprechenden Begriffe des Ordnungswidrigkeiten-
rechts ein. Das gilt fir die Gesetzgebungskompetenz gem. Art. 74 Abs. 1
Nr. 1 GG’ und es gilt fir den Grundsatz ,nulla poena sine lege” gem. Art.
103 Abs. 2 GG®. Die Anerkennung des Ordnungswidrigkeitenrechts als
Regelungsmaterie des Art. 103 Abs. 2 GG ist nicht wegen § 3 OWIG
unerheblich. Denn verfassungsrechtlichen Rang mit der Konsequenz
verfassungsgerichtlicher Relevanz als Bewertungsmallstab im Rahmen
einer Verfassungsbeschwerde (§ 90 Abs. 1 BVerfGG) hat der nulla-
poena-Satz allein auf der Grundlage des Art. 103 Abs. 2 GG.

Art. 103 Abs. 2 GG ist daher rechtlicher Prifungsmalfistab fiir die Verfas-
sungsmaRigkeit der BuRgeldvorschriften des Rundfunkstaatsvertrags in
Verbindung mit § 13 der Gewinnspielsatzung.

Mitsch Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl. 2005, § 1 Rn 2.

Géhler Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten, 15. Aufl. 2009, § 2 Rn 2;
Jarass/Pieroth GG Art 74 Rn 5; KKOWiG-Bohnert Kommentar zum OWiG,
3. Aufl. 2006, Einl Rn 112; KKOWiG-Rogall § 2 Rn 4.

BVerfGE 71, 108 (114); 87, 363 (391); BVerfG NStZ 1990, 394; Géhler § 3
Rn 1; Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 44; v. Minch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000,
Art. 103 Rn 19; Minchener Kommentar zum StGB-Schmitz 2003, § 1 Rn
18.



b) Strafrecht iSd Europdischen Menschenrechtskonvention

Die EMRK enthalt in Art. 7 Menschenrechts- und Freiheitsgewahrleistun-
gen fur den Birger in seinem Verhaltnis zum Staat, der ihm als Trager
der Strafgewalt und Inhaber des Strafanspruchs gegenibertritt. Diese
gleichen bzw. ahneln den Garantien des Art. 103 Abs. 2 GG. Aus diesem
Grund ist die EMRK hier ebenso wie das Grundgesetz ein Beurteilungs-
malstab fiir die Frage der Verfassungsmafigkeit des Rundfunkstaatsver-
trags und der Gewinnspielsatzung (s. 0. § 1 11 2).

Art. 7 EMRK :

(1) Niemand darf wegen einer Handlung oder Unterlassung verurteilt
werden, die zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder
internationalem Recht nicht strafbar war. Es darf auch keine
schwerere als die zur Zeit der Begehung angedrohte Strafe ver-
héngt werden.

(2) Dieser Artikel schlie3t nicht aus, das jemand wegen einer Hand-
lung oder Unterlassung verurteilt oder bestraft wird, die zur Zeit
ihrer Begehung nach den von den zivilisierten Vélkern anerkann-
ten allgemeinen Rechtsgrundsétzen strafbar war.

Deswegen ist hier zunachst zu klaren, was die EMRK unter ,Strafrecht"
versteht, ob dieser Begriff auch das Ordnungswidrigkeitenrecht umfasst.

Bei der Auslegung der EMRK ist zu berlicksichtigen, dass der Konventi-
onstext in seiner authentischen englisch- und franzdsischsprachigen Fas-
sung mafgeblich ist”. Die Textpassagen des Art. 7 EMRK, die in der
deutschen Ubersetzung die Worte ,strafbar® (Art. 7 Abs. 1 S. 1, Abs. 2),
LStrafe” (Art. 7 Abs. 1 S. 2) und ,bestraft (Art. 7 Abs. 2) enthalten, lauten
in der englischen Fassung ,criminal offence”, ,penalty“ und ,punishment,

o SKStPO-Paeffgen Einleitung zur EMRK Rn 19.
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in der franzdsischen Fassung ,infraction®, ,peine®, ,punition sowie ,crimi-
nelle”.

In der historischen Perspektive ist aus deutscher Sicht von Bedeutung,
dass bei Ratifikation der EMRK im Jahr 1952 das Strafgesetzbuch — an-
ders als das heute geltende StGB (vgl. § 12 StGB) — noch drei Kategorien
von Straftaten enthielt : Verbrechen, Vergehen und Ubertretungen. Straf-
taten waren also auch Ubertretungen, Strafrecht im engeren Sinne war
auch das Recht der Ubertretungen. Folglich galt die EMRK mit ihren straf-
rechtsbezogenen Regelungen auch fiir die Ubertretungen des deutschen
Strafrechts. In der Folgezeit wurden viele Ubertretungstatbestiande abge-
schafft und zum Teil in BuRgeldtatbestande umgewandelt. Die 1949
erstmals im Wirtschaftsstrafgesetz als ,Ordnungswidrigkeit“ bezeichnete
Deliktsform l6ste allméhlich die Ubertretungen ab, ohne in das StGB ein-
bezogen zu werden. Im Jahr 1969. wurde die Ubertretung als Straftatka-
tegorie endgiiltig aufgehoben'. Die Ordnungswidrigkeit hat gewisserma-
Ren die Rolle der fritheren Ubertretungen iibernommen. Durch die Um-
wandlung der Ubertretungen in Ordnungswidrigkeiten sollte die Geltung
der EMRK fur diese Delikte nicht beseitigt werden. Dies steht aufer Zwei-
fel, soweit es um die Rechtsnatur der EMRK als einfaches Gesetz des
deutschen Bundesrechts und seine Anwendung durch deutsche Verwal-
tungsbehérden, Staatsanwaltschaften Strafverfolgungsbehérden und
Gerichte geht. Nichts anderes gilt aber in Bezug auf die EMRK im europa-
ischen Rechtsraum. Hat der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
auf Grund einer Beschwerde darlber zu befinden, ob eine Norm des
deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts konventionswidrig ist, so ist unter
,criminal offence” bzw. ,infraction® auch die Ordnungswidrigkeit zu ver-
stehen. Das folgt schon daraus, dass auch das franzésische Strafrecht
drei Kategorien von Straftaten kennt, was — anders als im deutschen
Strafrecht — auch heute noch der Fall ist: crime, délit und contravention.

1% Mitsch Recht der Ordnungswidrigkeiten, § 4 Rn 7.



Die als ,contravention® bezeichnete Deliktskategorie umfasst Verfehlun-
gen geringeren Grades mit Uberwiegend verwaltungsrechtswidrigem Cha-
rakter. Sie gleicht daher quantitativ und qualitativ der Ordnungswidrigkeit
des deutschen Rechts. Es steht auRer Zweifel, dass die EMRK in ihre das
materielle Strafrecht und das Strafverfahrensrecht betreffenden Garantien
auch die franzésische contravention einbezieht. Fir die Ordnungswidrig-
keit des deutschen Rechts kann somit nichts anderes gelten”.

Il. Rundfunkstaatsvertrag und Gewinnspielsatzung als
nGesetz

Art. 103 Abs. 2 GG stellt den Grundsatz ,Gesetzlichkeit der Strafe” auf.
Verfassungskonforme Strafbarkeit muss ,gesetzlich® fundiert sein. Erfor-
derlich ist eine Bestrafungsgrundlage, die ,Gesetz" ist.

1. Gesetz im formellen und im materiellen Sinn

Das Staatsrecht unterscheidet zwischen Gesetzen im formellen Sinn und
Gesetzen im materiellen Sinn. Gesetzes im formellen Sinn sind abstrakt-
generelle Regelungen die im formellen Gesetzgebungsverfahren der zu-
stdndigen Gesetzgebungskorperschaft zustande gekommen sind'?. Ge-
setze im materiellen Sinn sind ebenfalls abstrakt-generelle Regelungen,
jedoch nicht im Gesetzgebungsverfahren der Gesetzgebungskorperschaf-
ten zustande gekommen. Gesetze im materiellen Sinn sind Rechtsver-
ordnungen und Satzungen.

11
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SKStPO-Paeffgen Art. 6 EMRK Rn 19.
Jarass/Pieroth Art. 76 Rn 1.
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Das Erfordernis eines Gesetzes im formellen Sinn statuiert das Grundge-
setz bei staatlich angeordneten Freiheitsbeschrankungen, indem es in
Art. 104 Abs. 1 S. 1 von einem ,formlichen Gesetz* spricht”. Ordnungs-
widrigkeiten begriinden keine Sanktionen, die mit Freiheitsentziehung
verbunden sind. Soweit im Vollstreckungsverfahren Erzwingungshaft
angeordnet wird, liegt mit § 96 OWiG das notwendige formelle Gesetz
Vvor.

2. Rundfunkstaatsvertrag

Der Rundfunkstaatsvertrag als solcher ist kein Gesetz — weder im formel-
len noch im materiellen Sinn — , sondern ein &ffentlich-rechtlicher Ver-
trag”. Rechte und Pflichten resultieren unmittelbar aus dem Rundfunk-
staatsvertrag allein zwischen den vertragsschlieRenden Parteien, den
Bundeslandern. Die BuRgeldvorschrift § 49 RStV normiert jedoch kein
Rechtsverhaltnis zwischen den Bundeslandern, sondern zwischen dem
Inhaber der BuRgeldgewalt — also dem Staat — und dem Birger, soweit
dieser sich mit Angelegenheiten befasst, bezlglich derer der Rundfunk-
staatsvertrag bzw. auf ihm beruhende Satzungen Verhaltensregeln auf-
stellen und deren Ubertretung mit GeldbuRe bedrohen. Der Rundfunk-
staatsvertrag ist jedoch durch Landesgesetze in das Landesrecht der 16
Bundeslander inkorporiert worden. Diese Gesetze haben den Inhalt des
Rundfunkstaatsvertrags aufgenommen. Dadurch ist der Inhalt des Rund-
funkstaatsvertrags in jedem Bundesland zum Inhalt eines einfachen (un-
terverfassungsrechtlichen) Landesgesetzes geworden“’. Damit beruhen
die in § 49 RStV in Verbindung mit der Gewinnspielsatzung verankerten
Deliktsbeschreibungen und Sanktionsandrohungen auf einer formalge-

13
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MK-Schmitz § 1 Rn 4, 19; Schénke/Schréder/Eser/Hecker § 1 Rn 8.
Holznagel/Kibele, in : Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien,
Kommentar, 2. Aufl. 2011, § 1 RStV Rn 8.

'° BVerfGE 12, 205 (221); 37, 191 (197).



setzlichen Grundlage. Da allerdings § 49 RStV die Merkmale der Ord-
nungswidrigkeit nicht vollstdndig beschreibt, sondern als Blankettvor-
schrift im Wege der Verweisung aus § 13 der Gewinnspielsatzung ,impor-
tiert”, muss auch diese Satzung dem Gesetzlichkeitserfordernis entspre-
chen (dazu sogleich 3.).

3. Gewinnspielsatzung

Der Gesetzesbegriff der Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB, § 3 OWiG umfasst
auch Satzungenm. Allerdings darf die Delegierung der Rechtssetzungs-
aufgabe an den Satzungsgeber nicht zur Folge haben, dass der Gesetz-
geber die Entscheidung Uber die Ahndungswirdigkeit von Verhaltenswei-
sen, die als Straftat mit Strafe oder als Ordnungswidrigkeit mit Geldbul3e
bedroht sein sollen, aus der Hand gibt. Auch darf der Gesetzgeber die
Verantwortung fir die Einhaltung der Verfassungsgrundsatze des Art. 103
Abs. 2 GG nicht ganzlich abwalzen. Wird der Inhalt eines Strafgesetzes
oder einer Bufgeldnorm letztlich durch eine Satzungsbestimmung festge-
legt, muss diese dem Bestimmtheitserfordernis des Art. 103 Abs. 2 GG
geniigen. Zwischen der Satzung und der gesetzlichen Satzungserméachti-
gung muss jedoch eine Verbindung bestehen, die es ermdglicht, aus der
Gesamtbetrachtung von Satzung und Satzungsermachtigung die Fest-
stellung abzuleiten, dass die Straf- bzw. BuRgeldandrohung ihre Grundla-
ge — vermittelt durch die Satzung — in der gesetzlichen Satzungsermach-
tigung hat. Das Gesetz, das den Satzungsgeber zur Schaffung von Straf-
normen oder BulRgeldnormen ermachtigt, muss also die zu schaffenden
Delikts- und Sanktionsvorschriften vorzeichnen. Das bedeutet allerdings
nicht, dass bereits in der Satzungsermachtigung die Gestalt des Delikts in
allen Einzelheiten konkret und prazise beschrieben werden muss, so
dass dem Satzungsgeber ein eigener Gestaltungsspielraum nicht mehr

'® BVerfG NStz 1990, 394; MK-Schmitz § 1 Rn 19.
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verbleibt. Vielmehr genlgt es, wenn die Satzungsermachtigung einen
Rahmen setzt, der die vom Satzungsgeber zu bestimmenden Grenzen
des als Straftat oder Ordnungswidrigkeit erfassten Verhaltens, sowie Art
und Héhe der Sanktion vorhersehbar macht. In der Restrospektive
muss es daher mdglich sein zu prifen, ob die ,fertige* Satzung den ge-
setzlich aufgestellten Rahmen einhalt oder seine Grenzen Uberschreitet.

Ill. Gesetzgebungszustandigkeit

Zu den fundamentalen Bedingungen von Verfassungskonformitat gesetz-
licher Vorschriften gehért die Gesetzgebungszustandigkeit fur die gesetz-
gebende Koérperschaft und ihr gesetzgebendes Organ. Wie oben festge-
stellt wurde, handelt es sich bei den Regelungen des Rundfunkstaatsver-
trags um Landesgesetze. Daher missten die Bundeslander fir die Rege-
lungsgegenstande die Gesetzgebungszustandigkeit haben.

Da es im Rundfunkstaatsvertrag nicht um die technischen Belange der
Telekommunikation geht, ist der dem Bund die ausschlie3liche Legislativ-
kompetenz zuweisende Titel Art. 73 Abs. 1 Nr. 7 Alt. 2 GG nicht einschla-
gig. Regelungsmaterie des Rundfunkstaatsvertrages ist die programmin-
haltliche Seite des Rundfunks, also eine kulturelle Angelegenheit, die in
die ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz der Bundeslander fallt, Art.
70 GG'®. Eine konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes
gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG besteht nicht, da sich der Rundfunkstaats-
vertrag nicht mit der Rundfunkwirtschaft befasst.

Klarungsbedurftig ist jedoch das Verhaltnis des Rundfunkstaatsvertrags
zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG. Da § 49 RStV BuRgeldvorschriften enthalt und
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KKOWiG-Rogall § 3 Rn 15.
Beisel/Heinrich NJW 1996, 491 (492).



das Recht der Ordnungswidrigkeiten als Strafrecht im weiteren Sinne von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG erfasst ist19, konnte hier eine konkurrierende Ge-
setzgebungszustandigkeit des Bundes zu beachten sein. Dem stehen
jedoch zwei Erwagungen entgegen:

Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes schliel3t eine
Gesetzgebungszustandigkeit der Lander nur aus, wenn und soweit der
Bund von seiner Kompetenz Gebrauch gemacht hat, Art. 72 Abs. 1 GG.
Das ist nicht schon deswegen der Fall, weil das Ordnungswidrigkeiten-
gesetz in seinem 3. Teil (§§ 111 ff OWIiG) BuRgeldtatbestande enthalt.
Denn diese Tatbestdnde beziehen sich auf andere Sachgebiete als die,
die Regelungsgegenstand des § 49 RStV sind. Insoweit kann die BuR-
geldbewehrung des Rundfunkstaatsvertrags kein Ubergriff in ein dem
Bund vorbehaltenes Regelungsgebiet sein, da andernfalls die Schaffung
landesrechtlicher BuRgeldvorschriften Uberhaupt nicht moglich ware.
Dass es aber mdéglich sein muss, ergibt sich aus § 2 OWiG selbst, wo die
Existenz von ,Ordnungswidrigkeiten nach Landesrecht” vorausgesetzt
wird.

Darliber hinaus ist anerkannt, dass es hinsichtlich der Schaffung einzel-
ner Ordnungswidrigkeiten-Tatbestande sogar einen Kompetenzvorrang
der Lander gibt, das Rangverhaltnis des Art. 72 Abs. 1 GG also umge-
kehrt ist. Dies beruht auf dem Umstand, dass zwischen BuRgeldvorschrif-
ten und dem Regelungsgegenstand, auf den sie sich beziehen, eine so
enge Verzahnung besteht, dass die Zustandigkeit zur Schaffung der
BuRgeldvorschriften von der Zustandigkeit zur Schaffung der nicht-
strafrechtlichen bzw. nicht-buRgeldrechtlichen Vorschriften bezlglich
dieses Gegenstandes nicht getrennt werden darf?’. Die Zustandigkeit zur
Setzung von sekundarem Bufigeldrecht folgt dann der Zusténdigkeit zur
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KKOWiG-Rogall § 2 Rn 3.
Beisel/Heinrich NJW 1996, 491 (493).
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Setzung der primaren Normen (Annexkompetenz)®'. Aus diesem Grund
kénnen die Bundeslander fir die Schaffung von BuRgeldvorschriften zu-
sténdig sein, weil sie sich auf Regelungsgegenstande beziehen, die ihrer-
seits der Landerzustandigkeit unterliegenzz. Auf die BuRgeldbewehrung
des Rundfunkwesens trifft dies zu. Die L&dnder haben die ausschliefiliche
Gesetzgebungskompetenz fur den Rundfunk. Dies betrifft zunachst Vor-
schriften ohne strafrechtlichen oder bufRgeldrechtlichen Charakter. Die
BuRgeldvorschriften des § 49 RStV sind aber ein Instrument zur Errei-
chung der Zwecke, die mit den rundfunkrechtlichen Regelungen verfolgt
werden. Sie hangen mit diesen deshalb so eng zusammen, dass eine
kompetenzrechtliche Abkoppelung vom Rundfunkrecht ihre Tauglichkeit
fur diesen Zweck beeintrachtigen wiirde.

Die Bundeslander haben deshalb die Gesetzgebungskompetenz fiir die
BuRgeldvorschriften des Rundfunkstaatsvertrags, weil sie im Ubrigen die
ausschlieRliche Gesetzgebungszusténdigkeit fir die im RStV geregelte
Materie haben.

21
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KKOWiG-Rogall § 2 Rn 6.



§ 3 Bestimmtheit

Der objektive Tatbestand der Ordnungswidrigkeit muss in der gesetzli-
chen Grundlage eine hinreichend bestimmte Zeichnung erfahren haben.
Die Tatbestandsmerkmale, also das Tatermerkmal, das Verhaltensmerk-
mal und — sofern vorhanden — das Erfolgsmerkmal miissen so genau
umschrieben sein, dass bereits vor einer gerichtlichen Entscheidung er-
kennbar ist, durch welche Art von Verhalten der BufRgeldtatbestand ver-
wirklicht werden kann.

1. Bestimmtheitskriterien

a) Sprachliche Beschreibbarkeit der Tat

Der Grad an Prazision, Konkretheit und Trennscharfe, den der Gesetzge-
ber der Tatbeschreibung im Tatbestand geben kann, ist abhangig von
dem zu normierenden Gegenstand und dem Reichtum an sprachlichen
Ausdrucksmoglichkeiten, den die deutsche Sprache fir diesen zu be-
schreibenden Gegenstand anzubieten hat. Insbesondere neuartige tech-
nische, kulturelle oder soziale Phanomene lassen sich oftmals in der
historisch gewachsenen Sprache nicht adaquat abbilden, da der Wort-
schatz der Vergangenheit/Gegenwart noch keine Gelegenheit hatte, sich
der realen Gegenwart/Zukunft anzupassen und synchron zu der sich
verandernden Wirklichkeit weiterzuentwickeln. Das vorhandene Sprach-
instrumentarium reicht manchmal nur aus fir recht weite und ungenaue
Umschreibungen, die einen groRen Interpretationsspielraum eréffnen und
Grenz- und Zweifelsfélle bei der sprachlichen Zuordnung einzelner Sub-
strate erzeugen. Strenge Anforderungen an die Bestimmtheit wiirden
verlangen, dass das Gesetz eine sprachliche Gestalt erhalt, die derartige
Grenz- und Zweifelsfalle unmdglich macht. Werden derartig strenge An-
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forderungen an die tatbestandliche Bestimmtheit gestellt, besteht jedoch
die Konsequenz der Unmoglichkeit hinreichend bestimmter Beschreibung
darin, dass von der Normierung des Gegenstandes ganz abzusehen ist.
Der Gegenstandsbereich muss also ein ,rechtsfreier Bereich bleiben.
Der Gesetzgeber ware dadurch an der Erfilllung seiner Aufgabe zur nor-
mativen Vorstrukturierung des gesellschaftlichen Lebens durch Aufstel-
lung von Verhaltensanforderungen und Sanktionsdrohungen fiir Falle der
Nichtbefolgung gehindert. Dies misste hingenommen werden, wenn der
Schutzzweck des Art. 103 Abs. 2 GG mit einer Lockerung der Anforde-
rungen an die Bestimmtheit nicht in Einklang zu bringen ware. Sofern
jedoch dem Schutzzweck auch mit einem reduzierten Grad an Bestimmt-
heit Genlige getan werden kann, dirfen Regelungsbedurfnisse auf diese
Weise befriedigt werden.

b) Schwere des Eingriffs

aa) Das Bestimmtheitsgebot ist eine allgemeine Anforderung der rechts-
staatlichen Verfassung an die hoheitliche Téatigkeit des Staates. Auf Be-
stimmtheit kommt es an, wenn der Staat dem Blrger als Hoheitstrager
begegnet, von ihm Gehorsam gegeniber staatlichen Anordnungen ver-
langt, notfalls mit Zwang die Erfillung der Gehorsamspflicht durchsetzen
und auf Gehorsamsverweigerung mit repressiven Sanktionen reagieren
kann. Dabei kann die Schwere des hoheitlichen Eingriffs unterschiedlich
sein. Dementsprechend ist auch das Schutzbedirfnis des Biirgers unter-
schiedlich ausgepragt. Das Bestimmtheitsgebot tragt einem spezifischen
Schutzbediirfnis des Birgers gegeniber der Staatsgewalt Rechnung.
Daraus folgt, dass an die Bestimmtheit umso grofiere Anforderungen zu
stellen sind, je gravierender der Eingriff ist, auf dessen rechtliche Voraus-
setzungen sich das Bestimmtheitsgebot bezieht?®. Bei geringerer Ein-

23 BVerfGE 26, 41 (43); Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 51.



griffsintensitat ist dementsprechend ein geringerer Grad an Gesetzesbe-
stimmtheit ausreichend.

bb) Da Art. 103 Abs. 2 GG das Bestimmtheitsgebot fir den speziellen
Bereich strafrechtlich bzw. bufdgeldrechtlich begriindeter Hoheitstatigkeit
des Staates normiert, ergeben sich aus der Wechselbeziehung zwischen
Eingriffsschwere und Bestimmtheitsgrad folgende Konsequenzen:

Der erforderliche Bestimmtheitsgrad variiert sowohl innerhalb des Straf-
rechts im engeren Sinne als auch im Verhaltnis zwischen Kriminalstraf-
recht und Ordnungswidrigkeitenrecht.

(1) Bestimmtheitsgrade innerhalb des StGB

Das Strafrecht beinhaltet eine betrachtliche Bandbreite von Schweregra-
den sowohl im Bereich der Straftatbestdnde als auch im Bereich der straf-
rechtlichen Rechtsfolgen. Die quantitativen Unterschiede schlagen sich in
erster Linie in den gesetzlichen Strafrahmen nieder. Am unteren Ende der
Skala gibt es Vergehen, die lediglich mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Mo-
naten bedroht sind (§ 160 Abs. 1 StGB), am oberen Ende der Skala gibt
es Verbrechen, die mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht sind (§ 211
Abs. 1 StGB, § 6 VStGB). Zwischen diesen beiden Extremen existieren
zahlreiche Stufen (z. B. § 185 Alt. 1 StGB : Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr; § 185 Alt. 2 StGB : Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren; § 246 Abs. 1
StGB: Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren; § 242 Abs. 1 StGB: Freiheitsstra-
fe bis zu funf Jahren; § 244 Abs. 1 StGB: Freiheitsstrafe bis zu zehn Jah-
ren; § 212 Abs. 1 StGB: Freiheitsstrafe bis zu finfzehn Jahren). Dement-
sprechend variiert die Eingriffsstarke der Strafrechtsanwendung, also der
Straftatsanktionierung. Der punitive Eingriff im Falle eines Hausfriedens-
bruchs (§ 123 Abs. 1 StGB: Freiheitsstrafe von hdchstens einem Jahr) ist
bedeutend geringer als im Falle eines Totschlags (§§ 212 Abs. 1, 38 Abs.
2 StGB: 5 — 15 Jahre Freiheitsstrafe) oder gar im Falle eines Mordes
(§ 211 Abs. 1 StGB: lebenslange Freiheitsstrafe).



| § 3 BESTIMMTHEIT

Ein geringes Strafmal hat zur Folge, dass auch sonstige strafrechtliche
Folgen der Straftat schwacher ausfallen als bei schweren Straftaten: So
sind bei samtlichen Vergehen (§ 12 Abs. 2 StGB) die Statusfolgen des §
45 Abs. 1 StGB (Verlust der Amtsfahigkeit und des passiven Wahlrechts)
ausgeschlossen. Sicherungsverwahrung (§§ 66 ff StGB) ist nur bei Verur-
teilung wegen schwerer Straftaten moglich.

Unterschiedliche Eingriffsstarke korrespondiert der materiell-strafrecht-
lichen Deliktsvarianz auch im Strafprozessrecht: Der Verdacht schwerer
Straftaten rechtfertigt die Anordnung schwerer strafprozessualer Eingriffe
wie Untersuchungshaft (§§ 112 ff StPO), Uberwachung der Telekommu-
nikation (§ 100 a StPO) oder massenmediale Fahndung (§§ 131 Abs. 3,
131 a Abs. 3, 131 b Abs. 1 StPO). Beim Verdacht geringfiigigerer Strafta-
ten sind derartige strafprozessuale Eingriffe nicht zuldssig. Hinzu kommt,
dass bei minderschweren Straftaten eine vereinfachte Verfahrenserledi-
gung gem. §§ 153 ff StPO oder § 407 StPO mdglich ist. Bagatelldelikte
sind zudem teilweise Strafantrags- und Privatklagedelikte, z. B. §§ 123
Abs. 2, 183 Abs. 2, 194, 230, 248 a, 248 b Abs. 3, 303 c StGB; § 374
Abs. 1 Nr. 1, 2, 4, 6 StPO.

Daraus folgt fir den Grad der Tatbestandsbestimmtheit:

Wegen der geringeren Eingriffsintensitat ist es hinnehmbar, wenn die
tatbestandliche Beschreibung eines Vergehens mit niedrigem Strafrah-
men einen geringeren Grad an Bestimmtheit aufweist als die tatbestandli-
che Beschreibung eines Verbrechens. Auch wenn Art. 103 Abs. 2 GG
und § 1 StGB fur eine derartige Graduierung keine explizite Grundlage zu
enthalten scheinen, gibt es zahlreiche Beispiele dafiir, dass Gesetz-
gebung und Strafrechtspflege tatsachlich nach dieser Maxime verfahren.

Im Strafgesetzbuch gibt es eine Reihe von Vorschriften, die bei Anlegung
eines strengen Bestimmtheitsmafstabes vor Art. 103 Abs. 2 GG kaum
Bestand haben kdnnten:



e Die TatbestandsmaRigkeit der Beleidigung wird im Text des § 185
StGB Uberhaupt nicht in einzelne Komponenten zerlegt. Der Ge-
setzestext erwahnt nur den Namen des Delikts (,Beleidigung®),
ohne das tatbestandsmaRige Verhalten genau zu skizzieren24.
So sind beispielsweise die Anforderungen an das Kundgabe-
Element25 der Beleidigung dem Gesetzestext nicht einmal an-
deutungsweise zu entnehmen. § 185 StGB ist aber anerkannter
Bestandteil des Strafgesetzbuches unter dem Grundgesetz. Die
Behauptung der Verfassungswidrigkeit wegen Verletzung des
Bestimmtheitsgebotes ist bislang nicht Gegenstand eines Verfah-
rens vor dem Bundesverfassungsgericht gewesenze. Zu erklaren
ist dies mit der sehr schwachen Eingriffsintensitat, die mit diesem
Delikt verbunden ist. Prozessual kommt es in den meisten Fallen
zu keiner staatsanwaltschaftlichen und gerichtlichen Strafverfol-
gung. Beleidigung ist ein Privatklagedelikt (§ 374 Abs. 1 Nr. 2
StPO), das der Privatklager erst nach einem erfolglosen Siihne-
versuch zur Anklage bringen kann, § 380 Abs. 1 S. 1 StPO.

e In § 183 a StGB (Strafrahmen bis zu einem Jahr Freiheitsstrafe)
ist die Strafbarkeit von der Erregung eines ,Argernisses” durch 6f-
fentliche Vornahme sexueller Handlungen abhangig gemacht.
Was unter ,Argernis” zu verstehen ist, ist abstrakt kaum definier-
bar und lasst sich allenfalls durch eine Aufzahlung konkreter Bei-
spiele beschreiben. Letztendlich entscheidet der Tatrichter durch

24
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Enderle, Blankettstrafgesetze, 1999, S. 137; Schénke/Schréder/Lenckner/
Eisele § 185 Rn 1:, ... in § 185 nicht ndher umschriebene - ...".
Schénke/Schréder/Lenckner/Eisele § 185 Rn 8.

In der Entscheidung BVerfGE 93, 266 ff ging es in erster Linie darum, ob
eine Bestrafung aus § 185 StGB gegen Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG verstoRt.
Aus diesem Rechtsgrund war die Verfassungsbeschwerde erfolgreich.
Das BVerfG erklarte bei dieser Gelegenheit jedoch auch, dass § 185 StGB
nicht gegen Art. 103 Abs. 2 GG verstoRe, aaO S. 291.
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intuitive Wertung des konkreten Falles bzw. unter Ruckgriff auf
eine im Laufe langjahriger Rechtsanwendungspraxis gewachsene
Kasuistik, ob ein tatbestandsmaRiges Argernis vorliegt oder nicht.

e § 315 c Abs. 1 Nr. 2 StGB (Freiheitsstrafe bis zu funf Jahre)
macht die Strafbarkeit von ,grob verkehrswidrigem® und ,riick-
sichtslosem* Verhalten des Taters abhangig?’. Auch diese Begrif-
fe widersetzen sich einer trennscharfen abstrakten Definition.
Dies ist in dem tatbestandlichen Kontext hinnehmbar, da das tat-
bestandsméaRige Verhalten durch relativ genaue Kennzeichnung
der verschiedenen VerkehrsregelverstoRRe (z. B. ,auf Autobahnen
wendet”) Konturen bekommen hat. Allerdings kénnte man durch-
aus einwenden, dass auch Merkmale wie ,falsch Uberholt®, ,an
unibersichtlichen Stellen®, ,falsch fahrt* ziemlich vage sind. Eine
verfassungsgerichtliche Entscheidung, die einen Versto} gegen
Art. 103 Abs. 2 GG feststellt, liegt zu § 315 ¢ StGB nicht vor.

e Einen schwachen Bestimmtheitsgrad weist das Tatbestands-
merkmal ,hdchstpersonlichen Lebensbereich verletzt” in § 201 a
StGB (Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr) auf®. Dennoch ist die
seit 2004 geltende Strafvorschrift noch nicht verfassungsgericht-
lich beanstandet worden.

e Eine im Licht des Bestimmtheitsgebotes fragwirdige Strafbar-
keitsvoraussetzung ist das Veriben ,beschimpfenden Unfugs® in

27
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Schénke/Schrbder/Sternberg-Lieben/Hecker § 315 ¢ Rn 26 ff.

Schénke/Schréder/Lenckner/Eisele § 201 aRn 9 : ,, ... dass der Inhalt des
Begriffs ‘hdchstpersodnlicher Lebensbereich” noch weitgehend ungeklart
ist.“; Borgmann NJW 2004, 2133 (2134) : ,Dennoch weist auch die neue
Regelung Schwachpunkte, auch im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
auf. Das betrifft die Einfilhrung des Merkmals ‘héchstpersénlicher Lebens-

"

bereich’™.



§ 168 Abs. 1, Abs. 2 StGB (Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren)®.
Seltene Anwendung und restriktive Auslegung der Vorschrift sind
wohl der Grund dafiir, dass das Bundesverfassungsgericht die
Verfassungskonformitat dieser Strafvorschrift noch nicht prifen
musste.

e Mehrfach begriindete Bedenken wegen unzureichender Be-
stimmtheit bestehen gegeniiber dem Straftatbestand ,Nachstel-
lung“ (§ 238 StGB, Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren):*® Unklar ist,
wie sich ein Taterverhalten darstellen muss, damit es als ,beharr-
lich qualifiziert werden kann. Vage ist des Weiteren das Merkmal
.Lebensgestaltung schwerwiegend beeintrachtigt‘. Sehr pauschal
beschrieben sind schlieBlich Verhaltensweisen, die keinen der re-
lativ prézisen Tatbestéande des § 238 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 StGB er-
fullen, aber als ,vergleichbare Handlung® (§ 238 Abs. 1 Nr. 5
StGB) dennoch strafbar sein sollen. Diese Bedenken waren im
Gesetzgebungsverfahren prasent und sind erortert worden. Der
Gesetzgeber ist der Auffassung, dass ein Versto gegen Art. 103
Abs. 2 GG nicht vorliegt.

e Eine Strafvorschrift, die sich wegen eines geringen Grades an
Bestimmtheit verfassungsrechtlichen Einwanden ausgesetzt
sieht, ist § 131 StGB. In der Kommentarliteratur wird bemangelt,
dass diese Vorschrift ,durch eine auflergewdhnliche Haufung nur
schwer fassbarer normativer Merkmale gekennzeichnet ist, deren
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Schénke/Schréder/Lenckner/Bosch § 168 Rn 10.
Schénke/Schréder/Eisele § 238 Rn 3: ,Eine von der rechtspolitischen
Berechtigung des Tatbestandes zu trennende Frage ist, ob die Strafvor-
schrift in ihrer konkreten Ausgestaltung aufgrund der Kumulation unschar-
fer Begriffe — insb. ,beharrlich®, ,schwerwiegende Beeintrachtigung der
Lebensgestaltung®, ,andere vergleichbare Handlung iSd Nr. 5 — verfas-
sungsgemal ist.”
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Reichweite auch durch einen Ruckgriff auf den Gesetzeszweck
vielfach nicht eindeutig bestimmt werden kann.*' Es wird die Be-
furchtung geéduflert, dass auch nach den vom Bundesverfas-
sungsgericht fir eine verfassungsgemale Auslegung zugrunde
gelegten Mal3stédben ,eine erhebliche, die Rechtsanwendung be-
eintrachtigende Grauzone bleiben* werde®. Gleichwohl wird ein-
gerdumt, dass sich die gegen § 131 StGB erhobenen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken®® inzwischen erledigt hatten.>* Dies
entspricht der Auffassung des Bundesverfassungsgerichts:
»8 131 StGB ist nicht schon wegen einer Ubermafigen Haufung
auslegungsbedurftiger Tatbestandsmerkmale zu unbestimmt, wie
in der Literatur vielfach angenommen wird. ...Es handelt sich um
eine Uberschaubare Zahl normativer Begriffe, die ... ohne weite-
res mit den Mitteln herkdémmlicher Gesetzesanwendung zu be-

stimmen sind.**®

(2) Bestimmtheitsgrade im Verhéltnis zwischen Strafrecht und
Ordnungswidrigkeitenrecht

Eingriffsqualitdt und Eingriffsintensitat sind im Ordnungswidrigkeitenrecht
geringer als im Strafrecht. Das lasst sich sowohl auf der Ebene des mate-
riellen Rechts als auch auf der Ebene des Verfahrensrechts darlegen.

Im materiellen Recht schlagt sich die schwachere Eingriffswirkung des
Ordnungswidrigkeitenrechts im Bereich der Rechtsfolgen nieder. Das
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Schénke/Schrbder/Lenckner/Sternberg-Lieben § 131 Rn 2.
Schénke/Schrbder/Lenckner/Sternberg-Lieben § 131 Rn 2.

Lackner/Kiihl, StGB, 27.Aufl. 2011, § 131 Rn 7: ,Das Merkmal einer die
Menschenwiirde verletzenden Darstellungsart ist in hohem MaRe unbe-
stimmt und deshalb im Hinblick auf Art. 103 Il GG problematisch.”
Schénke/Schrbder/Lenckner/Sternberg-Lieben § 131 Rn 2.

BVerfGE 87, 209 (225).
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Ordnungswidrigkeitenrecht kennt keine Sanktionen mit freiheitsentzie-
hender Wirkung. Die einzige Hauptsanktion ist die GeldbulRe, also eine
ambulante, das Vermdgen des Betroffenen belastende Sanktion. Deren
Bemessungsrahmen ruht auf deutlich niedrigerem Niveau als der Bemes-
sungsrahmen der kriminalstrafrechtlichen Geldstrafe. Die allgemeine
Regelung des § 17 Abs. 1 OWIG sieht fiir vorsatzliche Ordnungswidrig-
keiten ohne spezielle BuRgeldbestimmung einen Hoéchstbetrag von 1000
Euro vor. Demgegeniiber kann sich im Strafrecht ein Maximalbetrag von
10. 800 000 (Zehn Millionen und achthunderttausend) Euro ergeben: 360
Tagessatze (§ 40 Abs. 1 S. 2 StGB) a 30 000 Euro (§ 40 Abs. 2 S. 3
StGB). Selbst unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass es auch im
Ordnungswidrigkeitenrecht Spezialvorschriften gibt, die eine maximale
Geldbufie von 500 000 Euro (z. B. § 26 Abs. 4 BbgDenkmalschutzG, § 49
Abs. 2 PostG) vorsehen, ist der Abstand zum Strafrecht immer noch sehr
grol3.

Des Weiteren haben folgende strafrechtliche Sanktionen im Sanktionen-
system des Ordnungswidrigkeitenrechts keine Parallele: Statusfolgen
gem. § 45 StGB, Malregeln der Besserung und Sicherung gem. §§ 61 ff
StGB.

Insgesamt gesehen ist also die Tatfolgenlast im Falle einer Ordnungswid-
rigkeit bedeutend leichter als im Falle einer Straftat.

Verfahrensrechtlich tritt die geringere Eingriffsstérke des Ordnungswidrig-
keitenrechts vielfaltig in Erscheinung:

Die Verjahrung der Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten unterliegt einer
wesentlich kirzeren Frist als die Verjahrung der Verfolgung von Strafta-
ten. Die langste Verjahrungsfrist gem. § 31 Abs. 2 OWiG betragt 3 Jahre
(§ 31 Abs. 2 Nr. 1 OWIG), vereinzelt gibt es in Spezialgesetzen Verjah-
rungsfristen von flinf Jahren (z. B. Art. 23 Abs. 2 BayDenkmalschutzG).
Demgegenuber sieht das Strafgesetzbuch bei Straftaten Verjahrungsfris-
ten von 30, 20, 10, 5 und 3 Jahren vor, § 78 Abs. 3 StGB. Mord (§ 211
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StGB) und die volkerstrafrechtlichen Verbrechen der §§ 6 bis 12 VStG
sind sogar unverjahrbar, § 78 Abs. 2 StGB, § 5 VStG.

Der bedeutendste und grundlegende Unterschied zwischen dem Recht
des BufRgeldverfahrens und dem Recht des Strafverfahrens wird durch
die Begriffe ,Legalitatsprinzip“ und ,Opportunitatsprinzip“ gekennzeichnet.
Das Strafverfahren wird vom Legalitatsprinzip beherrscht. Das bedeutet
gesetzlich festgelegter Verfolgungszwang fiir die zustandigen Strafverfol-
gungsorgane. Die Staatsanwaltschaft ist grundsatzlich verpflichtet, aus
Anlass eines hinreichenden Straftatverdachts ein Strafverfahren einzulei-
ten ((§§ 152 Abs. 2, 160 Abs. 1 StPO), gegebenenfalls Anklage zu erhe-
ben (§ 170 Abs. 1 StPO) und im Hauptverfahren auf Verurteilung und
Bestrafung des Beschuldigten hinzuwirken. Ebenso hat das zustandige
Gericht bei ausreichend hoher Verurteilungswahrscheinlichkeit das
Hauptverfahren zu erdffnen (§ 203 StPO) und in der Hauptverhandlung
auf der Grundlage richterlicher Uberzeugung (§ 261 StPO) den Angeklag-
ten zu verurteilen und ihm eine Sanktion aufzuerlegen. Einen Ermes-
sensspielraum impliziert das Legalitatsprinzip nicht. Der Ermessensspiel-
raum wird erst durch die Ausnahmevorschriften, die das Legalitatsprinzip
auflockern, er6ffnet: §§ 153 ff StPO.

Im BuRgeldverfahren gilt dem Grundsatz nach und ubiquitér das Oppor-
tunitatsprinzip, § 47 OWiG. Die Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten
liegt im pflichtgemaRen Ermessen der Verwaltungsbehdrde, § 47 Abs. 1
OWiG. Sie kann von vornherein von der Einleitung eines Ermittlungsver-
fahrens absehen oder ein bereits eingeleitetes Ermittlungsverfahren ein-
stellen, § 47 Abs. 1 S. 2 OWiG. Auch im gerichtlichen BuRgeldverfahren
nach Einspruchseinlegung liegt die Verfahrensfortsetzung im Ermessen
des Gerichts, § 47 Abs. 2 OWIiG. Das Gesetz macht den Verfolgungsver-
zicht bzw. die Verfahrenseinstellung nicht von bestimmten Voraussetzun-
gen — z. B. geringe Schuld — abhangig. Auch bei schwerwiegenden Ord-
nungswidrigkeiten ist das Absehen von Verfolgung grundsatzlich nicht
ausgeschlossen. Fir die Verfolgungsbehérde und das Gericht folgt aus



dieser Regelung ein wesentlich breiterer Spielraum der Reaktion auf Ord-
nungswidrigkeiten. Unter anderem kann das Opportunitatsprinzip auch
praktisch dazu eingesetzt werden, rechtlich zweifelhaften Entscheidungen
aus dem Weg zu gehen. Beispielsweise ist es mdglich, einer eindeutigen
Stellungnahme zu einer Ahndungsgrundlage mit bedenklich geringem
Bestimmtheitsgrad dadurch auszuweichen, dass von einer Verfolgung
und Ahndung abgesehen wird. Anders als das Strafverfahrensrecht stellt
das Bufigeldverfahrensrecht also ein prozessuales Instrument zur Verfi-
gung, mit dem rechtsstaatlich fragwirdige Schuldspriiche und Sanktionie-
rungen sowie die dariber gefiihrten Auseinandersetzungen vermieden
werden konnen. Damit wird die Gefahr ungerechtfertigter hoheitlicher
Eingriffe durch BuRlgeldentscheidungen gemindert. In diesem Rahmen
sind Deliktsbeschreibungen mit schwécher ausgepragter Konturierung
des tatbestandsmaRigen Verhaltens in groflerem Ausmald ertraglich als
im strafrechtlichen und strafprozessrechtlichen Rahmen.

Der geringere Grad an Eingriffsintensitat, der das Ordnungswidrig-
keitenrecht generell vom Strafrecht unterscheidet, schlagt sich des Weite-
ren im Ausschluss oder der Beschrankung einschneidender prozessualer
ZwangsmafRnahmen nieder. Die grundsatzliche Anlehnung des BuRgeld-
verfahrensrechts an das Strafverfahrensrecht gem. § 46 Abs. 1, Abs. 2
OWIG erfahrt in § 46 Abs. 3, Abs. 4 OWIiG erhebliche Ausnahmen.
Schwerwiegende Freiheitsbeschrankungen wie Untersuchungshaft und
vorlaufige Festnahme, die bereits den Verdacht einer Straftat als einen
Sachverhalt erscheinen lassen, der fir den Betroffenen erhebliche Frei-
heitseinbuRen zur Folge haben kann, sind im Buf3geldverfahren unzulas-
sig. Die Scharfe hoheitlicher Eingriffe, die mit der Begehung einer Ord-
nungswidrigkeit verbunden sind, ist auch aus diesem Grund deutlich ge-
ringer.
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c) Adressatenhorizont

Das Erfordernis der Gesetzesbestimmtheit dient der Rechtssicherheit.
Zum einen soll dem zustandigen Rechtsanwender mit einer bestimmten
Gesetzesvorschrift eine klare und eindeutige Grundlage fiur seine rechtli-
chen MafRnahmen und Entscheidungen gegeben werden. In dieser Hin-
sicht hat das Bestimmtheitsgebot leitende Funktion fir die Rechtsanwen-
dung. Zum anderen soll dem Normadressat eine sichere Orientierung fur
die Einstellung seines Verhaltens ermoglicht werden. In dieser Hinsicht
hat das Bestimmtheitsgebot verhaltensleitende Funktion. Der Gesetzes-
text soll dem angesprochenen Normadressaten signalisieren, mit welchen
Verhaltensweisen er das Risiko strafrechtlicher Ahndung eingeht bzw.
welche Verhaltensweisen strafrechtlich unbedenklich sind und daher die
Gefahr strafrechtlicher Verfolgung nicht begriinden®. Da der Gesetzes-
text diesbeziiglich die verbindliche Informationsquelle ist, muss er so
gefasst sein, dass dem Normadressaten eine zuverldssige Information
moglich ist. Er muss so gefasst sein, dass er vom Normadressaten ver-
standen werden kann und ihm ein prazises Bild des Regelungsgegen-
standes vermittelt.

Das Gelingen der Information hangt von der Verstandlichkeit des infor-
mierenden Textes ab. Verstandlichkeit ist jedoch keine Eigenschaft des
Textes, die diesem per se anhaftet und losgeldst von jeglicher Beziehung
zu einem wirklichen oder gedachten Rezipienten festgestellt werden
konnte. Verstandlich ist ein Text relativ zu einem Leser, der durch den
Text informiert werden will. Der Informationserfolg héngt deshalb stets
auch vom Vermdgen des Lesers ab, den Text zu verstehen und den Ge-
genstand des Textes zu erkennen. Je nach Verstandnishorizont des Le-
sers kann die Verstandlichkeit eines Textes unterschiedlich sein. Bei-

%y, Miinch/Kunig Art. 103 Rn 28: ,...auf einen hypothetischen Straftater

abzustellen, der sein Verhalten an einer Interpretation des StGB orientier-
te, ist zwar wirklichkeitsfern, aber als Ausgangspunkt unerlasslich.”



spielsweise ist ein wissenschaftlicher Text fiir einen Akademiker ver-
standlicher als fiir einen Nichtakademiker. Wenn also die Verstandlichkeit
eines bestimmten Textes beurteilt werden soll, muss stets der Personen-
kreis berlcksichtigt werden, fir den der Text bestimmt ist und fir den er
deshalb verstandlich sein muss.

Die Anforderungen, die an die sprachliche Gestalt des Textes zu stellen
sind, damit er fur den Adressatenkreis hinreichend verstandlich ist, stehen
also in einer Wechselbeziehung zum Verstadndnishorizont der dem
Adressatenkreis angehdrenden Personen®’. Die Fassung des Textes
muss diesem Horizont angepasst werden. Je ausgepragter das Vermo-
gen der Adressaten ist, einen Gegenstand des Textes bereits anhand
einer kurzen Gattungsbezeichnung oder Nennung eines Namens exakt
zu erfassen, desto geringer sind die Anforderungen an den Text, den
Gegenstand durch Aufzahlung seiner Eigenschaften, Merkmale und
Kennzeichen aufwendig und detailreich zu beschreiben. Richtet sich bei-
spielsweise eine Vorschrift Uber ,Subventionen® ausschlief3lich an Perso-
nen, die auf Grund ihrer beruflichen Tatigkeit wissen, was eine Subventi-
on ist, braucht der Gesetzestext nur das Wort ,Subvention® zu enthalten,
um ausreichend bestimmt und verstandlich zu sein. Spricht die Vorschrift
jedoch auch Personen an, die in Bezug auf Subventionen Laien sind,
muss im Gesetzestext erldutert werden, was unter einer Subvention zu
verstehen ist, vgl. § 264 Abs. 7 StGB.

Im Strafrecht und noch viel mehr im Ordnungswidrigkeitenrecht gibt es
viele Deliktsvorschriften, die sonderdeliktisches Verhalten regeln. Unter
Sonderdelikten versteht man Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten, die
nur von besonderen Personen taterschaftlich begangen werden kénnen.
Tater eines Sonderdelikts kann nicht jedermann sein, sondern nur ein
Mensch, der die besonderen personlichen Eigenschaften hat, die der
Gesetzestext voraussetzt. Sonderdeliktsvorschriften betreffen immer

% BVerfGE 48, 48 (57).
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deliktisches Verhalten in einem speziellen Lebensbereich. Die zum Tater-
kreis gehérenden Personen sind in diesem Lebensbereich tatig und ver-
fiigen deshalb in der Regel lber spezielle Kenntnisse und Fahigkeiten.
Sie haben deshalb auch einen speziellen fachbezogenen Verstéandnisho-
rizont in Bezug auf Texte, die sich auf das spezielle Regelungsgebiet
beziehen. Der Informationsgehalt eines derartigen Textes ist fur die die-
sem Personenkreis angehérenden Menschen deshalb hoher als fiir ex-
terne Personen. Fur die Textgestaltung folgt daraus, dass zur Erreichung
eines ausreichenden Bestimmtheits- und Versténdlichkeitsgrades gerin-
gere Anforderungen bestehen als bei einem Text, der sich an jedermann
und damit auch an Nichtspezialisten richtet. Ein Text, der fir Laien nicht
hinreichend bestimmt wére, kann fir den Fachmann, an den er sich rich-
tet, ausreichend bestimmt sein.

d) Auslegungsféhigkeit

Art. 103 Abs. 2 GG verbietet eine analoge Gesetzesanwendung, nicht
aber eine Gesetzesanwendung, bei der die Geltung des Gesetzestextes
fur den konkret zu behandelnden Fall erst im Wege einer Auslegung fest-
gestellt wird. Daraus folgt, dass auch Bestimmtheit und Auslegungsbe-
durftigkeit des Tatbestandes kein Widerspruch sind. Denn waren nur
Tatbestéande bestimmt genug, deren Anwendung auf den Einzelfall nie-
mals der Sinnentfaltung durch Auslegung bedarf, dann gabe es im Straf-
recht keine strafbegrindende oder strafscharfende Auslegung. Ausle-
gungsfahigkeit ist deshalb ein integraler Bestandteil von Bestimmtheit.
Bestimmt ist eine Strafvorschrift auch dann, wenn sie vor ihrer Auslegung
zwei unterschiedliche Schlussfolgerungen fiir die Behandlung des konkre-
ten Falles tragt (Die Tat ist tatbestandsmaRig, die Tat ist nicht tatbe-
standsmafRig), nach der Auslegung jedoch insofern ein eindeutiges Er-
gebnis und eine eindeutige Entscheidung vorzeichnet. Insbesondere
Zweifeln an der VerfassungsmaRigkeit von Strafvorschriften in Bezug auf



Art. 103 Abs. 2 GG oder in Bezug auf Grundrechtsnormen der Art. 1 ff
GG kann die als Auslegungsmethode im Strafrecht anerkannte ,verfas-
sungskonforme Auslegung“ Bedeutung erlangen. Die Anwendung dieser
Auslegungsmethode kann bewirken, dass eine unbestimmt und daher
verfassungswidrig erscheinende Strafvorschrift ,verfassungskonform
gemacht” werden kann.

2. Kompensation reduzierter Bestimmtheit

Soweit eine Regelung nach MaRRgabe der oben skizzierten Kriterien den
erforderlichen Mindestbestimmtheitsgrad nicht aufweist, ist diese wegen
Verstofles gegen Art. 103 Abs. 2 GG grundsatzlich unwirksam. Diese
Konsequenz ist jedoch vermeidbar, wenn dem Schutzzweck des Art. 103
Abs. 2 GG trotz Bestimmtheitsmangel Geltung verschafft werden kann.
Das Bestimmtheitsgebot dient dem Schutz des Normadressaten, der
nicht mit unvorhersehbarer Verfolgung wegen des Verdachts einer Straf-
tat oder Ordnungswidrigkeit belastet werden soll. Der Unvorhersehbarkeit
wirkt eine prazise bestimmte Beschreibung des ahndbaren Verhaltens
entgegen. Unvorhersehbare Strafrechtsanwendung ist jedoch auch auf
der Grundlage einer relativ unbestimmten Tatbeschreibung vermeidbar,
wenn die subjektiven Voraussetzungen der Ahndbarkeit so streng ausge-
staltet werden, dass nur ein Téater, der das Bewusstsein tatbestandsma-
Rigen und rechtswidrigen Verhaltens hat, eine Straftat oder Ordnungswid-
rigkeit begehen kann. Die Regeln lber den vorsatzausschlieBenden Tat-
bestandsirrtum (§ 16 StGB, § 11 Abs. 1 OWiG) und den unvermeidbaren
schuldausschlieRenden Verbotsirrtum (§ 17 StGB, § 11 Abs. 2 OWIG)
schiitzen den Téter vor einer Ahndung seines Verhaltens, die er wegen
der mangelnden Bestimmtheit des von ihm (ibertretenen Gesetzes nicht
vorhersehen konnte bzw. konkret nicht vorhergesehen hat.

3 | enckner JuS 1968, 304 (310).
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Das Bundesverfassungsgericht hat dies so ausgedrtickt:

»In Grenzfallen wird die strafrechtliche Irrtumsregelung angemessene

Lésungen ermoglichen.

Ein Tater, der das Vorstellungsbild einer tatbestandsmafligen und rechts-
widrigen Tat hat, hat das Bewusstsein das Risiko einer Verfolgung wegen
Straftat oder Ordnungswidrigkeit einzugehen, wenn er eine solche Tat
begeht. Die BuRRgeldvorschrift des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV erfasst nur
vorsatzliches Verhalten. Fahrlassige Tatbegehung ist also nicht bertck-
sichtigt, § 10 OWIiG. Der Vorwurf, der Tater hatte erkennen miissen, dass
sein Verhalten den Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit erfilllt, ist also
unerheblich. Auf der Grundlage einer nicht hinreichend bestimmten ge-
setzlichen Tatbeschreibung wére ein derartiger Vorwurf illegitim. Da
§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV ein Fahrlassigkeitsahndbarkeit aber nicht
vorsieht, ist auch der Vorwurf des fahrlassigen Nichterkennens irrelevant.

3. Konsequenzen fiir RStV und GWS

Aus obigen Ausfiihrung folgt fir die BuRRgeldtatbestéande des § 49 Abs. 1
S. 2 Nr.5 RStV iVm §§ 46 S.1, 8 a RStV iVm § 13 Abs. 1 GWS, dass die
Anforderungen an den Bestimmtheitsgrad recht gering sind.

a) Die Deliktstatbestande haben nicht die Rechtsnatur von Straftaten im
engeren Sinn, sondern von Ordnungswidrigkeiten. Der Eingriff, der mit
der Anwendung der hier zu begutachtenden Vorschriften verbunden ist,
ist deutlich geringer als der Eingriff, der mit der Anwendung von Vorschrif-
ten des StGB verbunden ist.

b) Die geregelte Materie gehort einem speziellen und eng begrenzten
Lebensbereich an. Die Normadressaten sind Personen, die berufsmaRig
in diesem Lebensbereich tatig sind. Sie kennen die geregelten Gegen-

% BVerfGE 75, 329 (343).



stdnde, Ablaufe und Vorgange und sie sind mit der Nomenklatur der Ge-
genstande vertraut. Der Normgeber kann bei den Normadressaten ein
qualifiziertes Vorverstandnis voraussetzen und ist deshalb nicht gehalten,
die normierten Gegenstande in laienkompatibler Diktion zu beschreiben.

c) §49 Abs. 1S.2Nr. 5RStViVm §§46 S. 1, 8 a RStV iVm § 13 Abs. 1
GWS bedroht ausschlieRlich vorsatzliche Taten mit GeldbuRe, §10
OWIiG. Fahrlassiges Fehlverhalten hat keine Ordnungswidrigkeiten-Qua-
litat. Ein Tater, der bei seiner objektiv tatbestandsmafRigen Tat nicht die
Vorstellung von der TatbestandsmaRigkeit hat, begeht keine Ordnungs-
widrigkeit.
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§ 4 Merkmale der Ordnungswidrigkeit und
Bestimmtheitsgebot

I. Rechtsgrundiage

Die Verfassungskonformitat der Vorschriften, die ein Verhalten als Ord-
nungswidrigkeit qualifizieren und daran die Sanktionierbarkeit mit Geld-
bulRe knlpfen, hangt von ihrer hinreichenden Bestimmtheit ab. Das folgt
allgemein aus dem grundgesetzlichen Gebot einer rechtsstaatlichen Aus-
gestaltung der hoheitlichen Beziehungen zwischen Staatsgewalt und
Birger, Art. 20 Abs. 3 GGY. In spezieller Auspragung fur das Verhaltnis
des mit Straf- bzw. BuRgeldgewalt dem Birger gegeniibertretenden Staa-
tes folgt das Bestimmtheitsgebot aus Art. 103 Abs. 2 GG. Als Spezialvor-
schrift hat Art. 103 Abs. 2 GG im Verhaltnis zu Art. 20 Abs. 3 GG Vorrang
und verdrangende Wirkung“. Die aus Art. 103 Abs. 2 GG abzuleitenden
Anforderungen an die Gesetzesbestimmtheit sind héher als die, die gem.
Art. 20 Abs. 3 GG an nichtstrafrechtliche Gesetze gestellt werden?.

Il. Gegenstand des Bestimmtheitsgebots

Art. 103 Abs. 2 GG bezieht sich auf alle materiell-strafrechtlichen Vor-
schriften, von deren Anwendung im Einzelfall abhangt, ob ein Birger
wegen einer Straftat schuldig gesprochen werden kann, welche Art von
Sanktion gegen ihn wegen der Tat angeordnet werden kann und welches
Sanktionsmal durch die Tat veranlasst wird. Bestimmtheit ist also eine
Anforderung an die Regelung der Strafbarkeitsvoraussetzungen und an

40 Jarass/Pieroth Art. 20 Rn 57.

Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 43.

42 Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 51.



die Regelung der Rechtsfolgen“. Dies gilt — wie oben dargelegt — fir
Straftaten im engeren Sinn und fir Ordnungswidrigkeiten (Straftaten im
weiteren Sinn)*. Es gilt demgemaR auch fiir Rechtsfolgen des Ordnungs-
widrigkeitenrechts, also in erster Linie fiir die GeldbulRe.

I1l. Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit

1. Allgemeines

Eine Ordnungswidrigkeit ist ein tatbestandsmaRiges, rechtswidriges und
vorwerfbares Verhalten, § 1 Abs. 1 OWIiG. Die Feststellung einer Ord-
nungswidrigkeit im konkreten Fall ist mit Art. 103 Abs. 2 GG also nur zu
vereinbaren, wenn sie auf gesetzlichen Vorschriften beruht, die mit einem
ausreichenden Grad an Bestimmtheit die objektiven und subjektiven Tat-
bestandsmerkmale der Ordnungswidrigkeit, sowie die Voraussetzungen
der Rechtswidrigkeit und der Vorwerfbarkeit bezeichnen. Dabei ist es
unschadlich, wenn diese Merkmale der Ordnungswidrigkeiten in ver-
schiedenen Gesetzen normiert sind. Die Verfassungskonformitat des
Rundfunkstaatsvertrags und der Gewinnspielsatzung als Rechtsgrundla-
gen von Ordnungswidrigkeiten scheitert deswegen nicht am Fehlen von
Regelungen zu einzelnen Voraussetzungen der Ordnungswidrigkeit, so-
weit diese in anderen Gesetzen normiert sind, vorausgesetzt diese bezie-
hen sich auch auf die Ordnungswidrigkeiten nach dem RStV und der
GWS.

43" Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 46; v. Miinch/Kunig Art. 103 Rn 27, 31.

4 Jarass/Pieroth Art. 103 Rn 44.
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2. Rechtswidrigkeit
a) Rechtsgrundiagen der Rechtswidrigkeit

Die Voraussetzungen der Rechtswidrigkeit sind zum einen — ohne dass
dies explizit durch Erwahnung des Wortes ,rechtswidrig” o. a. erklart wird
— in den gesetzlichen Tatbestandsmerkmalen enthalten und haben somit
ihre Rechtsgrundlage in den Vorschriften, die die TatbestandsmaRigkeit
des Delikts normieren. Die TatbestandsmaRigkeit ,indiziert die Rechts-
widrigkeit45. Zum anderen ist die Rechtswidrigkeit Gegenstand von Vor-
schriften, die Rechtfertigungsgriinde normieren. Rechtfertigungsgriinde
schlielen die Rechtswidrigkeit aus. Rechtfertigungsgriinde sind in ande-
ren Vorschriften geregelt als die Tatbestandsmerkmale. Die fur das
Ordnungswidrigkeitenrecht wichtigsten Rechtfertigungsgriinde regeln
§§ 15, 16 OWIG. Darlber hinaus gibt es zahlreiche Rechtfertigungsgriin-
den in anderen Vorschriften sowie auf gewohnheitsrechtlicher Grundla-
ge46. Die Ge- und Verbote des Art. 103 Abs. 2 GG gelten fir Rechtferti-
gungsgrinde nur eingeschrankt. Insbesondere das Bestimmtheitsgebot
greift hier nicht, da es bei gewohnheitsrechtlich anerkannten Rechtferti-
gungsgrinden von vornherein ins Leere ginge. Deshalb ergeben sich aus
Art. 103 Abs. 2 GG auch keine Normgestaltungsanforderungen an den
Rundfunkstaatsvertrag im Hinblick auf das Fehlen hinreichend bestimmter
Vorschriften iber Rechtfertigungsgriinde. Mit anderen Worten : Die Tat-
sache, dass weder § 49 RStV noch die Gewinnspielsatzung regeln, unter
welchen Voraussetzungen tatbestandsmaRiges Verhalten gerechtfertigt
sein kann, begrindet keine Verletzung des Bestimmtheitsgebotes.
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KKOWiG-Rogall§ 1 Rn 7.
KKOWiG-Rengier vor § 15 Rn 1 ff.; Klesczewski, Ordnungswidrigkeiten-
recht, 2010, Rn 237.



b) Konsequenzen fiir RStV und GWS

aa) Rundfunkstaatsvertrag und Gewinnspielsatzung enthalten keine Re-
gelungen uber die Rechtswidrigkeit der Verhaltensweisen, die in § 49
RStV iVm § 13 GWS als Ordnungswidrigkeiten mit GeldbuRe bedroht
sind.

bb) Die Vorschriften Gber Rechtfertigungsgrinde im OWiG und in ande-
ren Gesetzen bzw. im Gewohnheitsrecht gelten auch fur die Ordnungs-
widrigkeiten, die ihre Rechtsgrundlage in § 49 RStV in Verbindung mit der
Gewinnspielsatzung haben. Das folgt aus § 2 owWiG". Fur § 49 RStV und
die Gewinnspielsatzung folgt daraus, dass die Voraussetzungen der
Rechtswidrigkeit grundsatzlich weder im Rundfunkstaatsvertrag noch in
der Gewinnspielsatzung geregelt zu werden brauchen. Anders ist es nur,
wenn es wegen der speziellen Ausformung der Tatbestandsvorausset-
zungen auch spezieller Rechtfertigungsgriinde bedarf, die unspezifischen
Rechtfertigungsgriinde — z. B. Notstand, Einwilligung, Wahrnehmung be-
rechtigter Interessen — also nicht ausreichen, um fiir jeden Anwendungs-
fall des Tatbestandes eine verhaltnismaRige Regelung der Rechtswidrig-
keit zu gewahrleisten. Ist dies nicht der Fall, genligen die allgemeinen
Rechtfertigungsgriinde.

cc) Das Fehlen von Vorschriften Uber die Rechtswidrigkeit im Rundfunk-
staatsvertrag und in der Gewinnspielsatzung hat nicht die Verfassungs-
widrigkeit der Buf3geldvorschriften in § 49 RStV iVm § 13 GWS zur Folge.

3. Vorwerfbarkeit

a) Bestandteile und Rechtsgrundlagen der Vorwerfbarkeit

LVorwerfbarkeit® ist ein Synonym fiir ,Schuld®. Wie im Strafrecht setzt sich
im Ordnungswidrigkeitenrecht die Vorwerfbarkeit aus mehreren Kompo-

" KKOWiG-Rogall § 2 Rn 1.
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nenten zusammen®®: Der Tater muss verantwortlich (schuldfahig) sein, er
muss Unrechtsbewusstsein haben und seine Tat darf nicht entschuldigt
sein. Die Regelungen der Vorwerfbarkeitselemente finden sich im OWiG.
Die Verantwortlichkeit ist in § 12 OWiG geregelt, das Unrechtsbewusst-
sein bzw. der Verbotsirrtum in § 11 Abs. 2 OWiG und die Entschuldigung
der Tat wegen Notwehrexzess in § 15 Abs. 3 OWiIG*. Fiir den im OWiG
nicht geregelten Entschuldigungsgrund ,entschuldigender Notstand“ wird
auf die entsprechende Anwendung des § 35 StGB zurUckgegriffenso.

b) Konsequenzen fiir RStV und GWS

aa) Rundfunkstaatvertrag und Gewinnspielsatzung enthalten keine Rege-
lungen uber die Vorwerfbarkeit des Verhaltens, das in § 49 RStV iVm
§ 13 GWS als Ordnungswidrigkeit mit Geldbuf3e bedroht ist.

bb) Die Voraussetzungen der Vorwerfbarkeit bzw. die Umstande, die die
Vorwerfbarkeit ausschlieBen, sind umfassend im OWiG geregelt. Die
Regelungen sind auf die Ordnungswidrigkeiten des § 49 RStV in Verbin-
dung mit der Gewinnspielsatzung einschrankungslos anwendbar. Das
Thema ,Vorwerfbarkeit“ braucht also im Rundfunkstaatsvertrag und in der
Gewinnspielsatzung nicht geregelt zu werden.

cc) Daraus folgt, dass die VerfassungsmaRigkeit der Vorschriften des
Rundfunkstaatsvertrages und der Gewinnspielsatzung Uber Ordnungs-
widrigkeiten nicht deshalb fraglich ist, weil Rundfunkstaatvertrag und
Gewinnspielsatzung keine Regelungen zur Vorwerfbarkeit enthalten.

48 KKOWiG-Rogall § 1 Rn 8; Klesczewski, Ordnungswidrigkeitenrecht,

Rn 327.
KKOWiG-Rengier § 15 Rn 42.
KKOWiG-Rengier vor § 15 Rn 58.
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4. TatbestandsmaBigkeit

Die Tatbestande von Ordnungswidrigkeiten haben objektive und subjekti-
ve Komponenten. Dementsprechend unterscheidet man objektiven Tat-
bestand und subjektiven Tatbestand®'. Die Merkmale des Tatbestandes
mussen eine gesetzliche Verankerung haben. Insbesondere muss die
gesetzliche Beschreibung des Tatbestandes dem Bestimmtheitsgebot
entsprechen. Auf der Stufe des Tatbestandes entfaltet das Be-
stimmtheitsgebot seine starkste Verpflichtungswirkung.

a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand enthalt die Merkmale, die das aulRere Erschei-
nungsbild der Ordnungswidrigkeit pragen. Unverzichtbare Bestandteile
des objektiven Tatbestandes sind ein Tatermerkmal und ein Verhaltens-
merkmal. Der objektive Tatbestand muss erkennen lassen, wer Tater der
Ordnungswidrigkeit sein kann. Des Weiteren muss der objektive Tatbe-
stand die Art des Taterverhaltens beschreiben, an das die Bufgeldvor-
schrift die GeldbuRandrohung knilpft. Gegebenenfalls enthalt der objekti-
ve Tatbestand auch noch Merkmale, die die Wirkung des Taterverhaltens
beschreiben, also etwa einen Gefédhrdungs- oder Verletzungserfolg oder
die Eignung der Handlung eine Beeintrachtigung hervorzurufen.

b) Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit besteht in erster
Linie aus dem Vorsatz, § 10 OWiG. Bei manchen Delikten kommen weite-
re subjektive Tatbestandsmerkmale hinzu. Alternativ zum Vorsatz reicht
bei vielen Ordnungswidrigkeiten Fahrlassigkeit aus, § 10 OWiG. Ob eine

1 KKOWiG-Bohnert Einleitung Rn 162; Klesczewski, Ordnungswidrigkeiten-

recht, Rn 165.
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Ordnungswidrigkeit im subjektiven Tatbestand Vorsatz voraussetzt oder
Fahrldssigkeit ausreicht, ob neben dem Vorsatz weitere subjektive Vo-
raussetzungen erfillt sein muissen, bedarf einer exakten gesetzlichen
Regelung. Eine allgemeine Regelung dieser Materie ist § 10 OWiG. Da-
nach ist grundsatzlich bei jeder Ordnungswidrigkeit zur Erfillung des
subjektiven Tatbestandes Vorsatz erforderlich, aber auch ausreichend.
Einer darlber hinaus gehenden Regelung bedarf es nicht, wenn der Ge-
setzgeber weder fahrldassiges Handeln mit Geldbufl’e bedrohen will noch
zum Vorsatz hinzutretende weitere subjektive Tatbestandsmerkmale zur
Voraussetzung der Geldbuf3e erklaren will. Eine besondere Regelung ist
nur erforderlich fiir fahrlassige Ordnungswidrigkeiten und fir Ordnungs-
widrigkeiten mit einem zuséatzlichen — die Ahndbarkeit vorsatzlichen Ver-
haltens einschréankenden — subjektiven Tatbestandsmerkmal.

Weder in § 10 OWiG noch in einer sonstigen Vorschrift ist der Vorsatzbe-
griff definiert. Die Voraussetzungen, unter denen das Verhalten eines
Menschen als vorsatzlich qualifiziert werden kann, sind also nicht voll-
standig gesetzlich festgelegt. Lediglich das Wissenselement spiegelt sich
in der Regelung seines Gegenstlicks, des Tatbestandsirrtums in § 11
Abs. 1 OWiG. Dagegen aufert sich das positive Recht nicht zu sonstigen
Vorsatzbestandteilen, insbesondere nicht zum Willenselement. Daraus
folgt jedoch nicht die Verfassungswidrigkeit des Vorsatzerfordernisses
wegen mangelnder Bestimmtheit. Uber die zentralen Bestandteile des
Vorsatzbegriffs herrscht in Rechtsprechung und Rechtswissenschaft seit
langem Einigkeit. Der Gesetzgeber konnte deswegen auf eine langjahrige
Rechtsanwendungspraxis und darauf bezogenes Einvernehmen der
Rechtswissenschaft verweisen.

c) Konsequenzen fiir RStV und GWS

aa) Der hier zu begutachtende § 49 Satz 2 RStV auRert sich nicht zu den
Merkmalen des subjektiven Tatbestandes. Dasselbe trifft auf § 13 GWS



zu. Anders als § 49 Satz 1 RStV, wo ausdricklich die vorsatzliche oder
fahrlassige Begehungsweise erwahnt ist, enthalt § 49 Satz 2 RStV weder
das Wort ,vorsatzlich“ noch das Wort ,fahrlassig".

bb) § 10 OWiG ist auf § 49 S. 2 RStV iVm § 13 GWS anwendbar. Das
Schweigen des § 49 Satz 2 RStV und des § 13 GWS zu Vorsatz und
Fahrlassigkeit hat zur Folge, dass gem. § 10 OWiG nur vorsatzliche Ver-
haltensweisen nach § 49 S. 2 RStV iVm § 13 GWS die Qualitat einer
Ordnungswidrigkeit haben. Fahrlassiges Verhalten ist nicht erfasst.

cc) § 49 Satz 2 RStV und § 3 GWS sind nicht deswegen verfassungswid-
rig, weil sie keine ausdriickliche Regelung zum Vorsatz- oder Fahrlassig-
keitserfordernis enthalten.

dd) § 49 RStV und § 13 GWS enthalten vielfaltige objektive Tatbe-
standsmerkmale. Die Beschreibung des objektiv tatbestandsmafigen
Tatbildes der Ordnungswidrigkeiten ist die Hauptfunktion des § 49 RStV
und des § 13 GWS. Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot hat
hier seine groRte Bedeutung. Daher sind sadmtliche Bestandteile des § 49
RStV und der durch Verweisung angebundenen Vorschriften der GWS
dahingehend zu Uberpriifen, ob sie insgesamt eine hinreichend bestimm-
te Tatbeschreibung enthalten (dazu ausfiihrlich unten § 5).
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§ 5 Die einzelnen BuBRgeldtatbestiande des
§ 13 Abs. 1 GWS

Da der Tatbestand der Ordnungswidrigkeit durch eine Blankettnorm und
eine Ausfillungsnorm beschrieben wird und die Ausflllungsnorm kein
Gesetz im formellen Sinne ist, ist die Frage der Bestimmtheit der tatbe-
standsbeschreibenden Normen unter zwei Gesichtspunkten zu wiirdigen:

1. Blankett- und Ausflillungsnorm zusammen missen das tatbe-
standsmaRige Verhalten ausreichend prazise beschreiben,

2. der formelle Gesetzgeber — also der Gesetzgeber des Rundfunk-
staatsvertrages — muss die wesentlichen Ahndungsentscheidun-
gen selbst treffen und daher in der Blankettnorm den Tatbestand
in Grundziigen vorzeichnen. Dem Satzungsgeber dirfen nur noch
Spezifizierungen der Tatbestandsbeschreibung Uberlassen blei-
ben

Die Frage 1 ist im Wege einer Gesamtbetrachtung von § 49 Abs. 1 S. 2
Nr.5, § 46 S. 1, § 8a RStV und § 13 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 11 GWS zu be-
antworten.

Bei Frage 2 sind §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV und § 13
GWS miteinander zu vergleichen. Es ist zu ermitteln, wie die Anteile der
Tatbestandsbeschreibung auf die Normen des Rundfunkstaatsvertrages
einerseits und auf § 13 der Gewinnspielsatzung andererseits verteilt sind
(dazu § 6).



I. §§ 49 Abs.1S.2Nr.5,46S.1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

1. entgegen § 3 Abs. 1 bei konkreten Anhaltspunkten fur die Minderjah-
rigkeit einer Nutzerin oder eines Nutzers, bzw. die Minderjahrigkeit unter
14 Jahren, das Alter der Nutzerin oder des Nutzers nicht tberprift oder
bei erwiesener Minderjahrigkeit einer Nutzerin oder eines Nutzers, bzw.
einer Minderjahrigkeit unter 14 Jahren, dessen weitere Teilnahme sowie
die Gewinnsauszahlung nicht unterbindet

§ 3 Abs. 1: Minderjahrigen darf die Teilnahme an Gewinnspielsendungen
nicht gestattet werden. Minderjahrigen unter 14 Jahren darf die Teilnah-
me an Gewinnspielen nicht gestattet werden. Soweit eine Teilnahme
untersagt ist, diirfen keine Gewinne ausgeschiuttet werden.

2. Erlauterungen

Der objektive Tatbestand einer Ordnungswidrigkeit setzt sich — wie gese-
hen — zusammen aus dem taterbeschreibenden Merkmal, dem verhal-
tensbeschreibenden Merkmal und gegebenenfalls einem erfolgsbeschrei-
benden Merkmal.

a) Tdatermerkmal allgemein: Veranstalter privaten Rundfunks

aa) Das Tatermerkmal der Ordnungswidrigkeiten, die in § 13 Abs. 1 Nr. 1
bis Nr. 11 GWS beschrieben sind, setzt § 49 Abs. 1 Satz 2 RStV selbst
nicht fest: Wer Tater dieser Ordnungswidrigkeiten sein kann, ergibt sich
letztlich erst aus den Vorschriften der Gewinnspielsatzung, auf die § 49
Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV verweist. Dies wéare anders, wenn die Taterbe-
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zeichnung des § 49 Abs. 1 Satz 1 RStV auch fiir die BuRgeldbestimmun-
gen des § 49 Abs. 1 Satz 2 RStV Geltung beanspruchen kénnte. Dann
ware Tater der ,Veranstalter von bundesweit verbreitetem privaten Rund-
funk®. Dieses Tatermerkmal ist hinreichend bestimmt. Einer darlber hin-
ausgehenden Konkretisierung des Téterkreises durch Satzungsbestim-
mung bedarf es nicht.

§ 49 Abs. 1 Satz 2 RStV greift jedoch diese Taterbeschreibung nicht auf,
sondern verwendet zur Bezeichnung des Taters lediglich das Wort ,wer*.
Das gilt fur alle Nummern (1 bis 16) des Satzes 2, also auch fir die Nr. 5
in § 49 Abs. 1 S. 2 RStV. Demnach kann nach dem Rundfunkstaatsver-
trag Tater jedermann ein, der tatsachlich in die Situation kommt, gegen
Regeln der Gewinnspielsatzung zu verstoRen. Nach dem gesetzgeberi-
schen Willen, der dem Rundfunkstaatsvertrag zugrunde liegt, kénnen
Tater somit nicht nur Veranstalter von bundesweit verbreitetem privatem
Rundfunk sein. Denn die engere Téaterbezeichnung des Satzes 1 ist nicht
in Satz 2 einbezogen. Uberhaupt ist nur so die Entscheidung des Gesetz-
gebers zu erklaren, den ersten Absatz des § 49 RStV in zwei eigenstan-
dige Satze zu gliedern. Sollten hingegen auch die BuRgeldbestimmungen
des Satzes 2 allein fur Veranstalter von bundesweit verbreitetem privaten
Rundfunk gelten, hatte der Gesetzgeber den Satz 1 nicht nach Nr. 24
beendet und den Gesetzestext mit dem Satz 2 und neuer bei 1. begin-
nender Nummerierung fortgesetzt. Vielmehr hatte er in Satz 1 der Nr. 24
die Nummern 25, 26, 27 usw. folgen lassen. Fur diese hatte dann wie fir
die Nrn. 1. bis 24. die Taterbezeichnung im Einleitungssatz gegolten: ,..
wer als Veranstalter von bundesweit verbreitetem privaten Rundfunk ..."
Aus der Gesetzessystematik folgt jedoch eindeutig, dass der Taterkreis in
§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV nicht auf Veranstalter von bundesweit ver-
breitetem privatem Rundfunk beschrankt ist.

Dass § 49 RStV insgesamt eine Vorschrift ist, deren Geltungsbereich
nicht auf den privaten Rundfunk beschrankt ist, folgt auch aus der Syste-
matik des Rundfunkstaatsvertrages: Dessen Abschnitt | enthalt ,Allge-



meine Vorschriften®, die fir den offentlich-rechtlichen Rundfunk und fiir
den privaten Rundfunk gelten. Abschnitt Il ,Vorschriften Uber den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk® betrifft ausschlieRlich den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk. Abschnitt Il ,Vorschriften flir den privaten Rundfunk® betrifft
ausschlie3lich den privaten Rundfunk. § 49 RStV ist Teil des Abschnitts
IV ,Revision, Ordnungswidrigkeiten®. Dieser Abschnitt differenziert nicht
zwischen 6ffentlich-rechtlichem Rundfunk und privatem Rundfunk.

bb) Auch § 8 a RStV, auf den 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV verweist, erfasst
sowohl den o6ffentlich-rechtlichen als auch den privaten Rundfunk.

cc) Dennoch handelt es sich bei der Gewinnspielsatzung nach 46 RStV
iVm § 8a RStV letztlich um ein Gesetz im materiellen Sinn, dessen Gel-
tungsbereich auf den privaten Rundfunk und seine Veranstalter begrenzt
ist. Daraus folgt, dass Normadressaten der Buligeldvorschrift § 49 Abs. 1
S. 2 Nr. 5 RStV nur Veranstalter des privaten Rundfunks sind. Denn
§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV verweist auf eine ,Satzung nach § 46 Satz 1“.
§ 46 RStV gehort zum lll. Abschnitt des Rundfunkstaatsvertrages und
damit zu dem Normbereich, der ausschlieBlich den privaten Rundfunk
betrifft. Da § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. RStV nicht unmittelbar auf den — auch
fur den offentlich-rechtlichen Rundfunk geltenden — § 8a RStV verweist,
sondern diesen beiden Verweisungskettengliedern § 46 RStV ,zwischen-
geschaltet” ist, verengt sich der Anwendungsbereich des § 49 Abs. 1 Satz
2 Nr. 5 RStV auf den privaten Rundfunk, bevor der Zusammenhang mit
§ 8 a RStV hergestellt ist. Bestatigt wird dies durch die Regelung des § 16
f RStV, die fir den Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks auf § 8 a
RStV verweist.

Entgegen dem — durch die einleitenden Worte des Satzes 2 erweckten —
Eindruck, § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV beschreibe als Tater der Ord-
nungswidrigkeiten sowohl Veranstalter des privaten Rundfunks als auch
Veranstalter des offentlich-rechtlichen Rundfunks beschrankt die Vor-
schrift den Kreis tauglicher Tater auf Veranstalter des privaten Rund-
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funks. Im Lichte des Art. 103 Abs. 2 GG stoRt dies nicht auf Bedenken.
Die Regelung ist weder unklar noch widersprichlich, weil sie einerseits
Teil eines Satzes ist, der einleitend nicht zwischen privaten und 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkveranstaltern differenziert, andererseits aber doch
auf private Rundfunkveranstalter beschrankt ist. Dass § 49 Abs. 1 Satz 2
RStV am Anfang — anders als Satz 1 — den Taterkreis nicht durch die
Worte ,Veranstalter von bundesweit verbreitetem privaten Rundfunk®
einschrankt, ist damit zu erklaren, dass einige der in Satz 2 normierten
Tatbestande (z. B. Nr. 11) nicht auf private Anbieter beschrankt sind. Aus
der Verweisung in Nr. 5 auf § 46 RStV ergibt sich jedoch eindeutig die
Beschrankung auf Tater, die dem Bereich des privaten Rundfunks ange-
héren. Dem denkbaren Einwand, aus diesem Grund hétte die Vorschrift in
§ 49 Abs. 1 Satz 1 RStV einbezogen werden missen, ist entgegenzuhal-
ten dass dann samtliche in der Satzung geregelten Ordnungswidrigkeiten
in die generelle Fahrlassigkeitsahndbarkeit einbezogen worden waéren.
Eben dies war aber vom Rundfunkgesetzgeber nicht gewollt. Daher war
diese — auf den ersten Blick etwa umstandliche — Regelung notwendig.

dd) Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (Art. 3 GG)
folgt aus der Beschrankung des Taterkreises ebenfalls nicht. Zum einen
schliet § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 RStV nicht aus, dass fir offentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten gleichlautende Bufigeldvorschriften ge-
schaffen werden. Dass dies nicht durch die gemeinsame Satzung der
Landesmedienanstalten bewirkt wurde, ist mit deren begrenzter Zustan-
digkeit fur den Bereich des privaten Rundfunks zu erklaren. Sollte das
Fehlen einer Regelung fiir den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk insgesamt
gesehen einen gleichheitswidrigen Zustand schaffen bzw. bestehen las-
sen, ist dies nicht der vorhandenen Regelung fiir den privaten Rundfunk
anzulasten. Sofern den Regelungen, die sich an den privaten Rundfunk
richten, ausreichende sachliche Regelungsmotive zugrunde liegen, die flr
den Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in gleicher Weise rele-
vant sind, wird gegen den Gleichheitssatz nicht durch die fir den Bereich



des privaten Rundfunks bestehende Normierung, sondern durch das
Fehlen der erforderlichen Normierung fur den éffentlich-rechtlichen Rund-
funk verstoRen. Die Anwendung der existierenden Vorschrift fir den pri-
vaten Rundfunk wird deswegen nicht unzulassig. Die Anwendung des
§ 248 b StGB ist auch nicht deswegen ein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG, weil das Strafrecht die unbefugte Benutzung von — beispielsweise —
Pferdefuhrwerken, Hundeschlitten, Reitpferden und Land-, Luft- und
Wasserfahrzeugen, die nicht durch Maschinenkraft bewegt werdensz,
nicht unter Strafdrohung stellt. Es muss nicht etwa mit der Anwendung so
lange gewartet werden, bis auch die fehlende Vorschrift geschaffen und
damit der gleichheitswidrige Rechtszustand beseitigt worden ist. Ein von
der per se nicht zu beanstandenden existenten Vorschrift bezlglich priva-
ten Rundfunks konkret betroffener Normadressat kann sich nicht auf eine
Verletzung des Art. 3 GG berufen, weil ein fiktiver Normadressat aus dem
Bereich des offentlich-rechtlichen Rundfunks bislang nicht zur Verantwor-
tung gezogen werden konnte. Dass letzteres rechtlich nicht akzeptabel
ist, hat keinen Einfluss auf die rechtliche, insbesondere verfassungsrecht-
liche Qualitdt der Regelung und Rechtsanwendung gegeniiber Normad-
ressaten aus dem Bereich des privaten Rundfunks. Insofern gilt der
Grundsatz ,keine Gleichheit im Unrecht*>®, Wer rechtmafig in Anspruch
genommen wird, kann aus der unrechtmafligen Nichtinanspruchnahme
eines an sich gleich zu behandelnden anderen nicht unter Berufung auf
Art. 3 GG verlangen, dass er ebenso unrechtmaflig nicht in Anspruch
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Schénke/Schréder/Eser/Bosch § 248 b Rn 3.

Bonner Kommentar-Rifner GG, Art. 3 Rn 181; Dreier/Heun, GG, 1996,
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Aufl. 2010, Art. 3 Rn 274; Sachs/Osterloh, GG, 5. Aufl. Art. 3 Rn 47 ff.;
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf-KannengieBer GG, 11. Aufl. 2008,
Art. 3 Rn 46.
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genommen wird*. Die einzige Konsequenz, die aus dem gleichheitswid-
rigen Rechtszustand zu ziehen ist, ist dessen Beseitigung durch Schaf-
fung der bislang fehlenden Regelung.

b) Das Tédtermerkmal des § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS

aa) Die soeben begriindete Beschrankung des Anwendungsbereichs der
Ordnungswidrigkeiten-Tatbestéande des § 13 Abs. 1 GWS auf den Bereich
des privaten Rundfunks hat keine bestimmende und keine begrenzende
Wirkung im Hinblick auf den Kreis moglicher Tater dieser Ordnungswid-
rigkeiten. Weder folgt daraus, dass ausschlieRlich Personen, die einem
privaten Rundfunkunternehmen angehdren, Tater sein konnen noch, wer
aus diesem Personenkreis als Tater der Ordnungswidrigkeit konkret in
Frage kommt. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS iVm § 12 Abs. 3 GWS zeigt, dass
in die Durchfihrung von Gewinnspielen oder Gewinnspielsendungen
durch private Rundfunkveranstalter auch externe Personen involviert sein
kénnen und gegebenenfalls als Tater einer Ordnungswidrigkeit in Be-
tracht zu ziehen sind.

bb) § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS enthalt kein personenbezogenes Tatermerk-
mal. Das einzige auf den Tater bezogene Wort im Text des § 13 Abs. 1
GWS ist das vor den 11 Tatbestands-Alternativen stehende Wort ,wer”.
Dieses bringt hier wie auch sonst im Strafrecht und im Ordnungswidrig-
keitenrecht zum Ausdruck, dass das Tatermerkmal in das Verhaltens-
merkmal integriert ist. Tater — im Sinne der unmittelbaren Taterschaft —
ist, ,wer“ durch eigenes Verhalten das tatbestandsmaRige Verhaltens-

% Schénke/Schréder/Eser/Hecker § 1 Rn 25: ,Das Verbot taterbelastender

Analogie kann zu einer Ungleichbehandlung ahnlich gelagerter Sachver-
halte fiihren, was aber wegen der fragmentarischen Natur des Strafrechts
grds. hinzunehmen ist und in der Logik der freiheitssichernden Funktion
des Gesetzlichkeitsprinzips liegt.”



merkmal (unten c) erfullt, vgl. § 25 Abs. 1 Alt. 1 StGB. In Bezug auf § 13
Abs. 1 Nr. 1 GWS bedeutet das konkret, dass Tater ist, wer nicht das
Alter Uberpruft bzw. nicht die weitere Teilnahme und die Gewinnausschuit-
tung unterbindet. Da das Verhaltensmerkmal unterlassungsdeliktischen
Charakter hat, handelt es sich bei § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS um ein echtes
Unterlassungsdelikt. Bei Unterlassungsdelikten l&sst sich aber die Person
des Téaters nicht allein aus dem Verhaltensmerkmal ableiten. Denn dass
eine bestimmte Handlung nicht vorgenommen worden ist — hier: Uberprii-
fung des Alters bzw. Unterbindung der Teilnahme — trifft auf sehr viele
Menschen zu, zumindest auf all diejenigen, die in der Lage gewesen
waren, die unterbliebene Handlung zu vollziehen. Die Teilnahme eines
13-jahrigen Anrufers zu unterbinden ware z. B. auch den Geschwistern
und Eltern des Kindes moglich, die gemeinsam im heimischen Wohn-
zimmer die Gewinnspielsendung verfolgen und nichts gegen die Teilnah-
me des Bruders bzw. Sohnes unternehmen. Weder Rundfunkstaatsver-
trag noch Gewinnspielsatzung haben aber den Zweck, den Jugendschutz
im Verhaltnis zu Eltern und sonstigen Angehdrigen eines Minderjahrigen
durchzusetzen. Der Kreis tauglicher Tater muss daher auf die Personen
beschrankt sein, die auf der Anbieterseite an der Durchfiihrung von Ge-
winnspielen und Gewinnspielsendungen mitwirken. Aber auch in diesem
Rahmen wéare der BuRgeldtatbestand noch zu uferlos, wenn es keine
weitere Eingrenzung gabe.

Deswegen muss der Taterkreis durch ein zusatzliches Merkmal einge-
schrankt werden. Bei unechten Unterlassungsdelikten ist dies das Merk-
mal ,Garantenstellung®, § 8 OWIiG. Bei echten Unterlassungsdelikten
muss sich die Beschrankung aus der Tatbestandsvorschrift unmittelbar
ergeben, hier also aus § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS, gegebenenfalls aus § 3
Abs. 1 GWS, auf den § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS verweist.

cc) Tatsachlich lasst sich aus dem Text des § 13 Abs. Nr. 1 GWS ein
begrenzter Kreis von Personen herausarbeiten, die durch eigene Untatig-
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keit das Verhaltensmerkmal des § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS verwirklichen und
dadurch zum Téater des Delikts werden kdnnen:

(1) Die Tatbestandsalternative ,Alter ... nicht Uberprift* kommt nur zum
Zuge, wenn ,konkrete Anhaltspunkte fur die Minderjahrigkeit* vorliegen.
Damit ist nicht nur gemeint, dass objektive Anzeichen fir Minderjahrigkeit
eines Nutzers vorliegen, sondern auch, dass eine an der Durchfiihrung
des Gewinnspiels oder der Gewinnspielsendung mitwirkende Person von
diesen Anhaltspunkten Kenntnis erlangt hat. Sofern man dieses subjekti-
ve Erfordernis nicht bereits direkt aus dem Merkmal ,konkrete Anhalts-
punkte” ableiten will, folgt es zumindest aus dem Vorsatzerfordernis gem.
§ 10 OWiG. Die Ordnungswidrigkeit kann Uberhaupt nur begehen, wer
Vorsatz beziglich der konkreten Anhaltspunkte hat. Tater ist deshalb nur,
wer die auf Minderjahrigkeit deutenden Anzeichen wahrgenommen und
daraufhin die Vorstellung hat, der Nutzer sei eine noch nicht erwachsene
Person. Damit ist der Kreis tauglicher Tater auf ein verninftiges Mal}
reduziert. Jeder, der die konkreten Anhaltspunkte fir die Minderjahrigkeit
kennt und die Moglichkeit hat, das Alter des Nutzers zu Uberpriifen, ist
Téater der Ordnungswidrigkeit, wenn er die Uberpriifung unterlasst. Man
erkennt hier, dass der Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS ahnlich
konstruiert ist wie die echten Unterlassungsdeliktstatbestande Nichtan-
zeige geplanter Straftaten (§ 138 StGB) und Unterlassene Hilfeleistung
(§ 323 ¢ StGB): Auch dort wird der Taterkreis nicht durch ein explizit per-
sonenbezogenes Tatermerkmal eingegrenzt. Tater scheint jeder zu sein,
wer die Anzeige des Verbrechensvorhabens oder die Erbringung erfor-
derlicher Hilfeleistungen unterlasst. Tatsachlich macht sich aus § 138
StGB aber nur strafbar, wer das Straftatvorhaben nicht anzeigt, obwohl er
von ihm glaubhaft erfahren hat. ,Glaubhaft erfahren“ zu haben bedeutet
aber nichts anders als konkrete Anhaltspunkte flr ein geplantes bevor-
stehendes Verbrechen wahrgenommen zu haben. Bei § 323 ¢ StGB ist es
die physische Anwesenheit des Hilfeleistungspflichtigen am Ort des Un-
glicksfalls, verbunden mit der Wahrnehmung der Hilfebeddrftigkeit, die



den Kreis tauglicher Tater begrenzt. Jeder, aber auch nur derjenige, der
sich mit der Ungllckssituation konfrontiert sieht und durch die wahrge-
nommenen Umstdnde zum Eingreifen aufgefordert fuhlt, wird zum Téater
des Unterlassungsdelikts, wenn er — trotz Mdglichkeit und Zumutbarkeit
aktiver Hilfe — untétig bleibt. Auch hier wird das zunachst uferlos erschei-
nende Tatermerkmal durch die Kriterien ,Kenntnis der Umstéande“ und
»,M0oglichkeit des Handelns* auf einen kleinen Kreis von Personen zurlick-
gefuhrt.

(2) Bei der Tatbestandsalternative ,weitere Teilnahme sowie die Gewinn-
ausschuttung nicht unterbindet” verhalt es sich ebenso. Diese Alternative
greift ein, wenn die Minderjahrigkeit des Nutzers ,erwiesen” ist. Wer von
der Minderjahrigkeit keine Kenntnis hat, kommt schon aus diesem Grund
als Tater nicht in Betracht. Innerhalb des Bereichs derjenigen, die von der
Minderjahrigkeit Kenntnis haben, verringert sich der Kreis potentieller
Tater auf die Personen, die die Moglichkeit haben, die weitere Teilnahme
oder die Gewinnausschiittung aktiv zu unterbinden.

dd) Wie bei jeder Ordnungswidrigkeit ist auch bei § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS
jeder Téater, wer sich an der den Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS
rechtswidrig und vorsatzlich verwirklichenden Tat eines anderen beteiligt,
§ 14 OWiG.

c) Verhaltensmerkmal

aa) Das tatbestandsmaRige Verhalten besteht in der Unterlassung der
MaRnahmen,

e mit denen das Alter einer bestimmten Nutzerin oder eines be-
stimmten Nutzers ermittelt werden kann (1. Alternative)

e mit denen die weitere Teilnahme einer bestimmten Nutzerin oder
eines bestimmten Nutzers verhindert werden kann (2. Alternative)
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e mit denen die Auszahlung eines Gewinnes an eine bestimmte
Nutzerin oder einen bestimmten Nutzer verhindert werden kann
(3. Alternative).

bb) Unter welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung zur Vornahme der
unterlassenen Handlungen besteht, ergibt sich aus § 13 Abs. 1 Nr. 5
GWS iVm § 3 Abs. 1 GWS:

Minderjahrige, also Personen unter 18 Jahren, dirfen nicht an entgelt-
lichen Gewinnspielsendungen teilnehmen.

Handelt es sich also um eine Gewinnspielsendung, greifen alle drei Alter-
nativen (oben aa) gegenulber diesem Personenkreis.

e Bei konkreten Anhaltspunkten fur ein Alter von weniger als 18
Jahren muss das Alter der Nutzerin oder des Nutzers Uberpriift
werden. Da bei Gewinnspielsendungen in der Regel Kommunika-
tion per Telefon stattfindet, ergeben sich die ,konkreten Anhalts-
punkte” in erster Linie aus akustisch wahrnehmbaren Kennzei-
chen der Stimme der Nutzerin / des Nutzers. Die Stimme eines
Kindes oder Jugendlichen ist im Regelfall von der Stimme eines
Erwachsenen zu unterscheiden. Hat die fur den Ablauf der Ge-
winnspielsendung verantwortliche Person den Eindruck, die
Stimme einer Anruferin / eines Anrufers gehdre einer minderjahri-
gen Person, muss sie das Alter uberprifen. Bietet die Stimme
hingegen keinen Anhaltspunkt fiir eine derartige Schlussfolgerung
und liegen auch keine anderen Indizien fir Minderjahrigkeit vor,
besteht keine Prifungspflicht. Da die Gewinnspielsatzung keine
bestimmten Uberpriifungsmalnahmen vorschreibt, ist es dem fiir
die Gewinnspielsendung Verantwortlichen uberlassen, geeignet
erscheinende Malnahmen zu ergreifen. Da der Bufigeldtatbe-
stand nur an die Uberpriifungshandlung, nicht aber an einen
Uberpriifungserfolg ankniipft, wird der Ordnungswidrigkeiten-
tatbestand schon dann nicht erfiillt, wenn geeignet erscheinende



zumutbare UberprUfungsversuche unternommen worden sind,
dabei aber eine zuverlassige zutreffende Information tber das Al-
ter der Nutzerin / des Nutzers nicht erlangt werden konnte. Wird
also mit den gebotenen UberpriifungsmalRnahmen das richtige
Alter der Nutzerin / des Nutzers nicht in Erfahrung gebracht oder
gelingt es Uberhaupt nicht, eine Altersangabe zu erlangen, wird
durch das Unterlassen weiterer Uberpriifungsmalnahmen keine
Ordnungswidrigkeit begangen.

Minderjahrige durfen an Gewinnspielsendungen nicht teilnehmen.
Dieses Verbot besteht unabhangig von der Erkennbarkeit oder
von dem Nachweis des Alters. Der BuRRgeldtatbestand knupft hin-
gegen an den Nachweis des Alters an. Bei einem erwiesenen Al-
ter von noch nicht 18 Jahren muss die weitere Teilnahme der
Nutzerin / des Nutzers an der Gewinnspielsendung unterbunden
werden. Die fur den Tatbestand der Ordnungswidrigkeit relevante
Pflicht zur Unterbindung der weiteren Teilnahme besteht also
nicht schon dann, wenn eine Nutzerin / ein Nutzer noch nicht 18
Jahre alt ist. Ist dieses Alter nicht erwiesen, besteht zwar ein Teil-
nahmeverbot, jedoch keine buRlgeldbewehrte Pflicht zur Unter-
bindung der weiteren Teilnahme. Hier erkennt man, dass eine er-
folglose Alterstberprifung (s. o0.) kein Ordnungswidrigkeiten-
Risiko birgt: Die Teilnahme eines Minderjahrigen an einer Ge-
winnspielsendung begriindet keine Ordnungswidrigkeit, wenn der
Verantwortliche das wirkliche Alter nicht kennt oder irrtimlich von
einem Alter von uber 18 Jahren ausgeht. Da fahrlassiges Verhal-
ten generell nicht erfasst ist (vgl. § 10 OWiG), kann der Vorwurf
einer Ordnungswidrigkeit nicht damit begriindet werden, dass der
Verantwortliche das wirkliche Alter hatte kennen kdnnen und
mussen.

Minderjahrigen dirfen keine Gewinne ausgezahlt werden. Dieses
Verbot besteht unabhangig davon, ob das Alter der Nutzerin / des
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Nutzers bekannt bzw. erwiesen ist. Der Tatbestand der Ord-
nungswidrigkeit knlpft jedoch an den Nachweis des Alters an. Bei
einem erwiesenen Alter von noch nicht 18 Jahren muss die Aus-
zahlung eines Gewinns an die Nutzerin / den Nutzer unterbunden
werden. Auch hier besteht die BulRgeldbewehrung der Pflicht zur
Verhinderung der Gewinnauszahlung nicht bereits bei einem Alter
der Nutzerin / des Nutzers unter 18 Jahren, sondern erst und nur,
wenn dieses Alter erwiesen ist. Wie bei der 2. Alternative steht
§ 10 OWIG einer Verantwortlichkeit fir eine unzulassige Gewinn-
auszahlung an eine Nutzerin / einen Nutzer, deren / dessen Min-
derjahrigkeit nicht bekannt war, aber hatte ermittelt werden koén-
nen, entgegen. Fahrldssig unzuldssige Gewinnauszahlung an ei-
nen Minderjahrigen ist keine Ordnungswidrigkeit.

Minderjahrige unter 14 Jahren dirfen weder an entgeltlichen Gewinn-
spielsendungen noch an entgeltlichen Gewinnspielen teilnehmen. Fur
diese Altersgruppe wird also der Tatbestand auf Gewinnspiele jenseits
von Gewinnspielsendungen ausgedehnt. Im Ubrigen bestehen dieselben
Handlungspflichten wie bei den Minderjahrigen im Alter zwischen 14 und
18 Jahren. Auch knipft der BuRgeldtatbestand an dieselben Umstande
an wie bei den 14- bis 18-jahrigen Minderjahrigen: Die Verletzung der
Pflicht zur Alterstberprifung ist nur bei konkreten Anhaltspunkten eine
Ordnungswidrigkeit, die Verletzung der Pflicht zur Unterbindung der Teil-
nahme ist nur bei erwiesenem Alter unter 14 Jahren eine Ordnungswid-
rigkeit, die Verletzung der Pflicht zur Unterbindung der Gewinnauszah-
lung ist nur bei erwiesenem Alter unter 14 Jahren eine Ordnungswidrig-
keit.



3. Bestimmtheit

a) Tatermerkmal

Das Tatermerkmal weist den erforderlichen Bestimmtheitsgrad auf. Aus
den obigen Erlauterungen ergibt sich, dass der Gesetzestext den Tater
dadurch bestimmt, dass er seine Stellung gegeniber der Situation be-
schreibt, die ein aktives Handeln (Uberpriifung des Alters, Unterbindung
der weiteren Teilnahme bzw. der Gewinnausschuttung) herausfordert.
Anhand dieser Kriterien lasst sich zweifelsfrei feststellen, wer durch eige-
ne Untatigkeit zum Tater der Ordnungswidrigkeit werden kann und wer
nicht.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Tatbestandsmerkmale ,Gewinnspiel* und Gewinnspielsendung®
sind in § 2 Nr. 1, Nr. 2 GWS sehr ausfuhrlich und merkmalsreich definiert.

Dass der BuRgeldtatbestand nur entgeltliche Gewinnspiele und Gewinn-
spielsendungen betrifft, ergibt sich eindeutig aus § 3 Abs. 4 GWS, der
unentgeltliche Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen vom Anwen-
dungsbereich des § 3 Abs. 1 GWS ausnimmt.

Die Abgrenzung der Entgeltlichkeit von der Unentgeltlichkeit ist in § 2 Nr.
4 GWS prazise geregelt.

Soweit die Veranstalter von Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen
Mehrwertdienste verwenden, Ubersteigt das von dem Nutzer zu entrich-
tende Entgelt die in § 2 Nr. 4 GWS festgesetzten Grenzen. Aus diesem
Grund ist fir den Veranstalter ohne weiteres erkennbar, ob es sich um ein
entgeltliches oder ein unentgeltliches Gewinnspiel handelt.

Der Begriff der ,Teilnahme® ist in § 2 Nr. 3 GWS definiert. An der hinrei-
chenden Bestimmtheit dieser Definitionen besteht kein Zweifel.
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bb) Bedenken hinsichtlich der erforderlichen Bestimmtheit konnten beste-
hen im Hinblick auf die ,konkreten Anhaltspunkte“ sowie im Hinblick auf
die MalRnahmen zur Prifung des Alters, deren Unterlassung den Tatbe-
stand der Ordnungswidrigkeit erfillt.

Letztendlich sind derartige Bedenken jedoch unbegrindet.

(1) Welche Umstande konkrete Indizien fir ein bestimmtes Alter eines
Menschen sind, ergibt sich aus der konkreten Situation, in der jemand mit
dieser Person Umgang hat. Ist die Person sichtbar, kann an das aullere
Bild der physischen Erscheinung einschlieRlich sprachlicher AuRerungen
angeknupft werden. Im Falle von Telekommunikation ohne Bildubertra-
gung stehen Stimme und Sprache als Anknupfungstatsachen zur Verfi-
gung. Eine prazisere sprachliche Beschreibung der relevanten Altersindi-
zien im Text der Buf3geldvorschrift ist vor allem deswegen nicht geboten,
weil die BuRgelddrohung lediglich an vorsatzliches Verhalten anknipft,
§ 10 OWIG. Fir den Verpflichteten besteht nicht die Gefahr, dass ihm
eine GeldbulRe auferlegt wird, weil er bestimmte auf das Alter der Person
hindeutende Tatsachen Ulbersehen hat.

(2) Auf welche Weise eine Altersiberpriifung durchzufiihren ist, schreibt
die Gewinnspielsatzung nicht vor. Der Veranstalter der Gewinnspielsen-
dung bzw. des Gewinnspiels hat also einen Handlungsspielraum, den er
nach eigenem Ermessen ausflllen kann. Die Gewinnspielsatzung Uber-
lasst dem Veranstalter die Organisation der Gewinnspielsendung bzw.
des Gewinnspiels einschlieRlich des Verfahrens der Altersiiberprifung.
Erforderlich ist nur, dass tberhaupt eine Uberpriifung des Alters stattfin-
den kann. Ist dies der Fall und wird es im konkreten Fall praktiziert,
begeht der Veranstalter keine Ordnungswidrigkeit. Im Normalfall wird
es genugen, die Nutzerin / den Nutzer zur Angabe des Alters aufzufor-
dern. Da der BuRgeldtatbestand nicht auf die Erlangung einer wahrheits-
gemalen Altersangabe abstellt, begeht der Veranstalter keine Ord-



nungswidrigkeit, wenn er eine Prifungsmethode anwendet, die ihm keine
wahrheitsgeméale Altersangabe verschafft.

1. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

2. entgegen § 8a Abs. 1 Satz 6 des Rundfunkstaatsvertrags ein Gewinn-
spiel / eine Gewinnspielsendung anbietet, fur das / die insgesamt ein
Entgelt von mehr als 50 Cent erhoben wird

§ 8 a Abs. 1 S. 6 RStV: Fir die Teilnahme darf nur ein Entgelt bis zu 0,50
Euro verlangt werden

2. Erlauterungen

a) Tdatermerkmal

§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS enthalt kein besonderes personenbezogenes
Tatermerkmal. Tater ist, ,wer“ durch eigenes Verhalten das tatbestands-
maRige Verhaltensmerkmal erfiillt. Das Verhaltensmerkmal ist das Anbie-
ten eines Gewinnspiels oder einer Gewinnspielsendung. Tater ist also der
Anbieter der Gewinnspielsendung oder des Gewinnspiels.

Die im Kommentar zum Rundfunkstaatsvertrag von Hartstein/Ring/
Kreile/Dorr/Stettner bei Rn 86 zu § 49 RStV artikulierten Zweifel bezlg-
lich des Kreises der Verbotsadressaten sind jedenfalls an dieser Stelle
unbegriindet:
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.--. Ob sich das gesetzliche Verbot — naheliegenderweise — an den Rund-
funk- bzw. Telemedienanbieter richtet, der durch Verwendung einer
Mehrwertenummer ein Entgelt ‘verlangt’, oder an den Telefonanbieter,
der das aus Spieleinsatz und Gegenleistung fiir die Telekommunikations-
dienstleistung zusammengesetzte Entgelt beim Endkunden — ggf. zuziig-
lich individueller Entgelte der Mobilfunkbetreiber — ‘erhebt™.

Es mag sein, dass der Text des § 8a Abs. 1 S. 6 RStV unterschiedliche
Deutungen zuldsst. Denn vom Kunden des Telekommunikationsdienst-
leisters ,verlangt® wird das Entgelt von Seiten eben dieses Dienstleisters.
Man kann daher durchaus die Auffassung vertreten, dass sich § 8 a Abs.
1 S. 6 RStV dem Wortlaut nach nicht ausschlieRlich an die Veranstalter
von Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen, sondern auch an die mit
diesen kooperierenden Telekommunikationsdienstleister richtet. Dies
schlagt jedoch nicht auf das Tatermerkmal des in § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS
normierten Ordnungswidrigkeitentatbestands durch. Denn die Ordnungs-
widrigkeit wird weder durch das Verlangen noch durch das Erheben eines
Entgelts, sondern durch das Anbieten des Gewinnspiels oder der Ge-
winnspielsendung begangen. Téater wird man nicht durch das Verlangen
oder Erheben von Entgelt, sondern durch das Anbieten des Gewinnspiels
bzw. der Gewinnspielsendung. Dass Telekommunikationsdienstleister
keine Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen anbieten, steht aufler
Zweifel, selbst wenn sie an der Realisierung eines Gewinnspiels oder
einer Gewinnspielsendung mitwirken.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Teilnahme an Gewinnspielsendungen und Gewinnspielen erfolgt
durch Nutzung von Telekommunikationseinrichtungen. Fur die Nutzung
dieser Telekommunikationsdienste iSd § 3 Nr. 24 TKG wird eine Gebiihr
fallig. Diese ist an den Teilnehmernetzbetreiber zu entrichten. Die Veran-
stalter von Gewinnspielsendungen sind in diesem Zusammenhang



Mehrwertediensteanbieter, die eine telekommunikationsgestitzte Dienst-
leistung iSd § 3 Nr. 25 TKG erbringen, fur die der Nutzer ein zusatzliches
Entgelt schuldet. Um an einer Gewinnspielsendung oder einem Gewinn-
spiel teilnehmen zu kdnnen, muss der Nutzer also eine entgeltliche Tele-
kommunikationsdienstleistung und eine entgeltliche telekommunikations-
gestutzte Dienstleistung in Anspruch nehmen. Denn ,Teilnahme® iSd § 2
Nr. 3 GWS setzt sich zusammen aus der ,Nutzung eines dafiir geeigne-
ten Kommunikationsweges” (Telekommunikationsdienstleistung iSd § 3
Nr. 24 TKG) und dem ,Versuch Kontakt zu dem Anbieter im Hinblick auf
den Erhalt einer Gewinnmdglichkeit aufzunehmen® (telekommunikations-
gestutzte Dienstleistung iSd § 3 Nr. 25 TKG). Fir beide Dienstleistungen
muss der Nutzer ein Entgelt entrichten. Die Summe der beiden Entgelte
darf gemall § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV einen Gesamtbetrag von 50 Cent
nicht Ubersteigen. Diese Betragsgrenze markiert die Erheblichkeits-
schwelle, die wiederum fir die Abgrenzung der Gewinnspiele von den —
einer staatlichen Genehmigung bediirftigen — Gliicksspielen relevant ist>.
Das bedeutet, dass der Veranstalter eines Gewinnspiels oder einer Ge-
winnspielsendung das fur die telekommunikationsgestitzte Dienstleitung
geforderte Entgelt so bemessen muss, dass der Gesamtbetrag von 0,50
€ nicht Gberschritten wird.

bb) Das den Ordnungswidrigkeiten-Tatbestand erfiillende Verhalten be-
steht darin, dass der Veranstalter eine Gewinnspielsendung oder ein
Gewinnspiel durchfiihrt, nachdem er die Hohe des Entgelts fir die tele-
kommunikationsgestitzte Dienstleistung so bemessen hat, dass der Nut-
zer fir eine Teilnahme insgesamt ein Entgelt von mehr als 0,50 € entrich-
ten muss.

%% Schénke/Schréder/Heine § 284 Rn 6.
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3. Bestimmtheit

Durch die Festlegung einer betragsmaRig gekennzeichneten Grenze
(0,50 €) ist ein Hochstmal an Tatbestandsbestimmtheit gewahrleistet.

Zwei Probleme bedirfen an dieser Stelle der Erérterung, weil der Text
des § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS dazu keine explizite Aussage trifft:

aa) Die Entgeltgrenze von 0,50 € wird bei einem Anruf aus dem Festnetz
nicht Uberschritten, sie wird jedoch bei mehreren aufeinanderfolgenden
Anrufen Uberschritten. Daher kénnte fraglich sein, ob der Tatbestand des
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS erfillt ist, wenn ein Nutzer durch mehrmaliges
Anrufen eine Entgeltzahlungspflicht begriindet, deren Gesamtbetrag Uber
0,50 € liegt. Der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS &ullert sich namlich
unmittelbar nicht dazu, zu welchem entgeltpflichtigen Sachverhalt der
Grenzbetrag von 0,50 € in Beziehung zu setzen ist, insbesondere, ob es
auf den zeitlichen Abstand zwischen den Anrufen ankommt.

Aufklarung gibt in diesem Punkt jedoch § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV, auf den in
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS verwiesen wird. Dort ist die Entgeltgrenze von
0,50 € in Beziehung gesetzt zu der ,Teilnahme*. Diese wiederum ist gem.
§ 2 Nr. 3 GWS der Versuch des Nutzers, mit Kommunikationsmitteln
Kontakt zum Anbieter aufzunehmen. Teilnahme ist also der einzelne An-
ruf oder die einzelne abgesandte Postkarte. Jeder weitere Anruf, jede
weitere abgesandte Postkarte ist eine neue Teilnahme, fiir die die Grenze
von 0,50 € gilt. Eine Kumulation der Einzelbetrage findet nicht statt, weil
die 0,50-Euro-Grenze auf einen einzigen Teilnahmevorgang bezogen und
begrenzt ist. Ein Veranstalter verstot also nicht gegen § 8 a Abs. 1 S. 6
RStV und begeht keine Ordnungswidrigkeit nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS,
wenn er es zuldsst, dass Nutzer mit mehreren Versuchen an einem Ge-
winnspiel bzw. einer Gewinnspielsendung teilnehmen und dabei eine
Entgeltzahlungspflicht begriinden, deren Gesamtbetrag iber 0,50 € liegt.
Nur so ist es im Ubrigen zu erklaren, warum § 8 Abs. 1 GWS die Auffor-
derung zu wiederholter Teilnahme untersagt. Dieses Verbot ware uber-



flissig, wenn schon die Ermdéglichung wiederholter Teilnahme ein Ver-
stol gegen § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV ware.

bb) Zu einer Uberschreitung der 0,50-Euro-Grenze schon durch eine
einzige Teilnahme kann es kommen, wenn ein Nutzer die Kontaktauf-
nahme mit einem Anruf mittels eines Mobilfunkgerats versucht. Denn
wahrend die Entgelttarife fir Festnetzanrufe durch die Bundesnetzagen-
tur einheitlich festgelegt werden, legen Mobilfunkbetreiber die Entgelte
eigenstandig fest. Die Tarife sind demzufolge auch erheblich héher als im
Festnetzbereich. Die Frage ist, ob aus diesem Grund ein Verstol3 gegen
§ 8 a Abs. 1 S. 6 RStV vorliegt, wenn Teilnahme am Gewinnspiel bzw. an
der Gewinnspielsendung mittels Mobilfunknetz ermdglicht wird. Die Frage
ware eindeutig zu bejahen, sofern eine Teilnahme allein auf diese Weise
und auf diesem Kommunikationsweg mdglich ware. Dann namlich ware
jeder Teilnehmer gezwungen, schon bei einmaliger Teilnahme eine Ent-
geltschuld einzugehen, die die Erheblichkeitsgrenze von 0,50 € uber-
schreitet. Ist dagegen die telefonische Teilnahme aus dem Festnetz mog-
lich, kann jeder Teilnehmer seine Gewinnchance mit einem einmaligen
Einsatz von nicht mehr als 0,50 € wahrnehmen. Ob er von dieser Mdg-
lichkeit Gebrauch macht oder ob er mit einem Mobiltelefon anruft, liegt
ebenso auflerhalb des Einflussbereichs des Veranstalters wie die Zahl
der wiederholten Teilnahmeversuche eines Nutzers. Fir die Einhaltung
des von § 8a Abs. 1 S. 6 RStV gesetzten Rahmens reicht es deshalb
aus, wenn der Veranstalter eine Teilnahmemdéglichkeit zur Verfligung
stellt, bei deren Wahrnehmung ein Entgelt von nicht mehr als 0,50 € fallig
wird.

cc) Die in dem RStV-Kommentar von Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/ Stett-
ner bei Rn 86 zu § 49 RStV aufgestellte Nichtigkeitsbehauptung bzgl.
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS st nachvollziehbar, im Ergebnis jedoch nicht
durchgreifend und deshalb zurlickzuweisen:
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Der Wortlaut der Bestimmung lasst eine Interpretation nicht mehr zu,
welche den Héchstbetrag von 50 Cent auf den einzelnen Teilnahmevor-
gang bezieht, wie es das Gesetz tut, denn das wére eindeutig kein fiir die
Gewinnspielsendung insgesamt’ erhobener Betrag. § 13 Abs. 1 Nr. 2
GWS diirfte nichtig sein ..."

Aus der Bezugnahme auf § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV in § 13 Abs. 1 Nr. 2
GWS st ersichtlich, dass die Entgeltobergrenze von 50 Cent, die Uber-
einstimmend sowohl in § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV dem Verbot als auch in
§ 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS dem Tatbestand der Ordnungswidrigkeit zugrunde
gelegt wird, auf den einzelnen Akt einer ,Teilnahme* bezogen ist. Der
Kritik ist zwar zuzugeben, dass der Ausdruck ,Teilnahme® in § 13 Abs. 1
Nr. 2 GWS nicht verwendet wird und deshalb bei oberflachlicher Betrach-
tung auch ein anderer Entgelt-Zusammenhang hergestellt werden kdnnte.
Dafiir gibt es jedoch weder einen sachlichen Grund noch einen Anknup-
fungspunkt im Text des § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS. Zutreffend weist der
Kommentator darauf hin, dass die Worte ,fir das / die* in § 13 Abs. 1 Nr.
2 GWS das Element ,50 Cent erhoben® verbinden mit den Worten ,ein
Gewinnspiel / eine Gewinnspielsendung®. Es ist jedoch offensichtlich,
dass die Leistung, fur die als Gegenleistung ein Entgelt von maximal 50
Cent zu entrichten ist, nicht das Gewinnspiel oder die Gewinnspielsen-
dung als solche/s sein kann. Von wem sollte dieses Entgelt auch entrich-
tet werden? Nur Gewinnspielteilnehmer zur Zahlung heranzuziehen, ware
vollkommen ungerechtfertigt, wenn nicht ihre individuelle Teilnahme die
Leistungsinanspruchnahme ware, fir die das Entgelt verlangt wird. Ab-
wegig ware es vor allem, das Entgelt fiir ,die Gewinnspielsendung insge-
samt® in den Kontext einer Telekommunikationsdienstleistung zu stellen.
Nicht die Durchfihrung des Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung,
sondern die Eréffnung der Mdéglichkeit zur Teilnahme an ihm / ihr ist die
Leistung, die Uber Telekommunikationseinrichtungen angenommen wer-
den kann und fir die das Entgelt von maximal 50 Cent zu entrichten ist.
Die Leistung ,Gewinnspiel“ oder ,Gewinnspielsendung“ wird allen Fern-



sehzuschauern erbracht, auch solchen, die nicht am Gewinnspiel teil-
nehmen. Keiner dieser Fernsehzuschauer muss fir das Anschauen der
Sendung ein Entgelt entrichten.

dd) Zugegebenermallen ist der Text des § 13 Abs.1 Nr. 2 GWS nicht
vollig frei von missverstandlichen Bestandteilen. Die Wortlaute von § 8a
Abs. 1 S. 6 RStV einerseits und § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS andererseits sind
nicht optimal aufeinander abgestimmt. Dies ist in Anbetracht der Verwei-
sung aus § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS auf § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV misslich.
Irrefihrend ist zudem die Verwendung des Wortes ,insgesamt” in § 13
Abs. 1 Nr. 2 GWS. Empfehlenswert ist eine sprachliche Umgestaltung
des § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS, durch die klargestellt wird, dass die BuRgeld-
androhung nur Vorgange erfasst, bei denen ein einzelner Teilnehmer fiir
einen einzelnen Teilnahme-Akt (ein Telefonanruf) mehr als 50 Ct Entgelt
aufwenden muss. Eine klarere Formulierung ist also wiinschenswert und
auch mdglich: Statt ,Entgelt kénnte man prazisierend den Ausdruck
»Teilnahmeentgelt* verwenden. Das Wort ,insgesamt®, dessen Sinn im
vorliegenden Zusammenhang in der Tat fraglich ist, konnte ersatzlos
gestrichen werden.

Beispiel: ,entgegen § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV ein Gewinnspiel / eine
Gewinnspielsendung anbietet, bei dem / der fiir eine Teilnahme ein
Entgelt von mehr als 50 Ct zu entrichten ist*

Insgesamt lassen sich die Unklarheiten jedoch auch auf der Grundlage
des geltenden Normtextes mit einer Auslegung Uberwinden, die den Zu-
sammenhang des § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS mit § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV in
den Blick nimmt und auswertet. Das Verdikt der Nichtigkeit ist Giberzogen.
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I1l. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

3. entgegen § 5 Abs. 1 Satz 2 nicht fur die von ihm veranstalteten Ge-
winnspiele und Gewinnspielsendungen verbindliche allgemeine Teilnah-
mebedingungen aufstellt oder diese nicht veréffentlicht,

§ 5 Abs. 1: Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen sind transparent zu
gestalten. Hierzu hat der Anbieter im Vorfeld allgemein verstandliche
Teilnahmebedingungen aufzustellen und auf seiner Webseite und — so-
fern vorhanden — im Fernsehtextangebot zu veréffentlichen.

2. Erlduterungen

a) Tdatermerkmal

aa) Aus § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS geht hervor, dass Tater der Veranstalter
von Gewinnspielen oder Gewinnspielsendungen ist. Denn das Verhal-
tensmerkmal ,nicht aufstellt oder ,nicht verdffentlicht ist verbunden mit
den Worten ,von ihm“. Die Person, die nicht aufstellt / nicht veroffentlicht
ist also identisch mit der Person, die das Gewinnspiel / die Gewinnspiel-
sendung veranstaltet. Durch die Bezugnahme des § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS
auf § 5 Abs. 1 GWS wird darlber hinaus deutlich gemacht, dass Tater der
~Anbieter ist. ,Anbieter” hat in Bezug auf die Gewinnspiele oder Gewinn-
spielsendungen dieselbe Bedeutung wie ,Veranstalter*.

bb) Da das Merkmal ,Anbieter” ein besonderes personliches Merkmal ist,
kénnen unter den Voraussetzungen des § 9 OWiG auch Organe, Vertre-
ter usw. des Anbieters Tater der Ordnungswidrigkeit sein.



cc) Personen, die nicht Anbieter bzw. Veranstalter des Gewinnspiels / der
Gewinnspielsendung sind und auch nicht gem. § 9 OWiG als solche be-
handelt werden, sich aber an dem tatbestandsmafRligen Verhalten des
Anbieters / Veranstalters beteiligen, sind gem. § 14 OWiG dem Tater
gleichgestellt.

b) Verhaltensmerkmal

Das tatbestandsmaRige Verhalten besteht in der Nichterflllung von zwei
Pflichten, die in § 5 Abs. 1 S. 2 GWS beschrieben sind:

e Aufstellung allgemein verstandlicher Teilnahmebedingungen

e Veroffentlichung der Teilnahmebedingungen auf der Webseite
sowie gegebenenfalls im Fernsehtextangebot.

Beide Pflichten sind ,im Vorfeld* zu erflllen, also vor Beginn einer Ge-
winnspielsendungen oder eines Gewinnspieles.

Der objektive Tatbestand der Ordnungswidrigkeit wird also durch Unter-
lassen erfllt:

e Unterlassung der Aufstellung allgemein verstandlicher Teilnah-
mebedingungen,

darunter fallt auch:

e Aufstellung von Teilnahmebedingungen, die inhaltlich unzurei-
chend sind (nicht allgemein verstandlich, unvollstéandig, intranspa-
rent)

e Zu spate Aufstellung der Teilnahmebedingungen (nicht im Vor-
feld)

e Unterlassung der Verdffentlichung der Teilnahmebedingungen,

darunter fallt auch:
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e Vero6ffentlichung inhaltlich unzulanglicher Teilnahmebedingungen

e  Zu spate Verodffentlichung der Teilnahmebedingungen

3. Bestimmtheit

Zweifel an hinreichender Bestimmtheit kdnnten hinsichtlich der erforderli-
chen Qualitat der Teilnahmebedingungen bestehen. Denn § 13 Abs. 1 Nr.
3 GWS iVm § 5 Abs. 1 S. 2 GWS schreibt nicht vor, welchen (Mindest-)In-
halt die Teilnahmebedingungen haben missen.

Auflerdem wird nicht definiert, welche Anforderungen die Formulierung
von Teilnahmebedingungen erflllen muss, um ,allgemein verstandlich zu
sein.

Eine abstrakte gesetzliche Festlegung des Inhalts der Teilnahmebedin-
gungen ist jedoch nicht sinnvoll, da der Veranstalter das Gewinnspiel / die
Gewinnspielsendung gestaltet und danach sich die Teilnahmebedingun-
gen richten, deren Einhaltung einen geordneten Ablauf des Gewinnspiels/
der Gewinnspielsendung gewahrleistet. Aus den Anforderungen des kon-
kreten Gewinnspiels / der konkreten Gewinnspielsendung ergibt sich, die
Erflllung welcher Bedingungen von den Teilnehmern zu verlangen ist. Im
Hinblick auf das Risiko, durch eine insuffiziente inhaltliche Ausgestaltung
der Teilnahmebedingungen eine Ordnungswidrigkeit gem. § 13 Abs. 1 Nr.
3 GWS zu begehen, ist auf folgendes hinzuweisen: Dieses Risiko wird
hier wie bei samtlichen Tatbestadnden des § 13 Abs. 1 GWS durch den
Ausschluss einer Fahrlassigkeitshaftung (§ 10 OWiG) reduziert. Wenn
der Veranstalter ein Gewinnspiel / eine Gewinnspielsendung durchfiihrt
und dabei die Vorstellung hat, ausreichende Teilnahmebedingungen auf-
gestellt und verdffentlicht zu haben, hat er nicht den Vorsatz, den objekti-
ven Tatbestand dieser Ordnungswidrigkeit zu erfiillen. Handelt es sich
dabei um eine fahrlassige Fehlvorstellung, begriindet dies keine Ord-
nungswidrigkeit. Des Weiteren wird die Gefahr einer Ordnungswidrigkeit



durch die zeitliche Konstellation zwischen Aufstellung und Verdéffentli-
chung der Teilnahmebedingungen und Durchfihrung des Gewinnspiels /
der Gewinnspielsendung gemindert. Die Teilnahmebedingungen sind im
Vorfeld aufzustellen und zu veréffentlichen. Der objektive Tatbestand der
Ordnungswidrigkeit kann frihestens verwirklicht werden, wenn ein Ge-
winnspiel / eine Gewinnspielsendung gestartet wird, ohne dass zuvor
Teilnahmebedingungen aufgestellt und veréffentlicht wurden. In dem
Zeitraum zwischen Aufstellung und Veroffentlichung der Teilnahmebedin-
gungen und Gewinnspiel / Gewinnspielsendung hat der Veranstalter die
Méoglichkeit, die Teilnahmebedingungen der Aufsichtsbehdrde vorzulegen
und von ihr priifen zu lassen. Auf Verlangen ist er dazu sogar verpflichtet,
§ 12 Abs. 1 Nr. 2 GWS. Zweifel Uber die Korrektheit und Vollstandigkeit
der Teilnahmebedingungen kénnen auf diese Weise beseitigt werden.
Zudem wird fir den Veranstalter ein Vertrauenstatbestand geschaffen,
wenn die Aufsichtsbehérde die vorgelegten Teilnahmebedingungen nicht
beanstandet. Die Aufsichtsbehdrde kann daher spater nicht den Vorwurf
einer Ordnungswidrigkeit mit der Begriindung erheben, es waren keine
ausreichenden Teilnahmebedingungen aufgestellt oder veréffentlicht wor-
den.

Auch bezuglich des Kriteriums ,allgemein verstandlich® bestehen im Er-
gebnis keine durchgreifenden Einwande gegen die ausreichende Be-
stimmtheit. Diese Eigenschaft eines Textes lasst sich nicht in einem Ge-
setzestext prazisieren. Zu vielfaltig sind die Mdglichkeiten der sprachli-
chen Gestaltung von Teilnahmebedingungen. Mehr als Selbstverstand-
lichkeiten kénnte der Gesetzgeber nicht auffiihren, wenn er den Versuch
unternahme, das Qualitatsmerkmal , allgemein verstandlich® zu definie-
ren. Entscheidend ist auch hier wieder die Méglichkeit des Veranstalters,
die aufgestellten Teilnahmebedingungen der Aufsichtsbehérde vorzule-
gen und sich von ihr entweder Allgemeinverstandlichkeit bestatigen oder
Empfehlungen zu einer verstandlicheren Gestaltung der Teilnahmebedin-
gungen geben zu lassen. Wiederum entsteht ein Vertrauenstatbestand,
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wenn dem Text entweder Allgemeinverstandlichkeit attestiert wird oder
die von der Aufsichtsbehérde gegebenen Empfehlungen zur Verbesse-
rung der Verstandlichkeit aufgenommen und umgesetzt werden.

Der Tatbestand der Ordnungswidrigkeit ist daher hinreichend bestimmt.

IV.§§ 49 Abs. 1 S.2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

4. bei einem technischen Auswahlverfahren entgegen § 5 Abs. 2 eine
technische Protokollierung des Ablaufs des Auswahlmechanismus nicht
sicherstellt bzw. das Nutzerinnen- und Nutzeraufkommen nicht protokol-
liert

§ 5 Abs. 2: Fir den Fall, dass der Anbieter eines Gewinnspiels / einer
Gewinnspielsendung eine Auswahl unter den Nutzerinnen und Nutzern im
Hinblick auf die Unterbreitung eines Losungsvorschlags vornimmt, hat der
Anbieter den Einsatz des eingesetzten Auswahlverfahrens, den Aus-
wahlmechanismus selbst und / oder seine Parameter zu protokollieren.
Fir jeden Zeitpunkt des laufenden Spiels ist die Anzahl der Nutzerinnen
und Nutzer zu protokollieren und zu belegen.

2. Erlauterungen
a) Tatermerkmal
Der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS enthalt kein personenbezogenes

Tatermerkmal. Das Tatermerkmal ist daher in das Verhaltensmerkmal
integriert. Tater ist, ,wer“ durch sein Verhalten das Verhaltensmerkmal



des § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS verwirklicht. Da das Verhaltensmerkmal des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS unterlassungsdeliktischen Charakter hat, bedarf
es einer Einschrankung des Kreises tatertauglicher Personen. Es muss
festgelegt werden, wer die Pflicht zur Vornahme der Handlung hat, deren
Unterlassung dem Verhaltensmerkmal des § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS ent-
spricht. Anderenfalls ware jeder Unterlassende Tater, der die Mdglichkeit
zur Vornahme dieser Handlung hat. Tater sollen aber nur Personen ein,
die die Pflicht zur Vornahme der Handlungen haben, deren Unterlassung
mit GeldbuBBe bedroht ist. § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS grenzt den Taterkreis
nicht ein.

Eine Taterbestimmung ist aber dem § 5 Abs. 2 GWS zu entnehmen, auf
den § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS verweist: Danach obliegt die Protokollie-
rungspflicht, deren Nichterfillung § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS mit Geldbul3e
bedroht, dem ,Anbieter des Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung.
Unmittelbare Téater der Ordnungswidrigkeit kénnen also nur Anbieter von
Gewinnspielen / Gewinnspielsendungen sein.

§ 9 OWIG erweitert den Taterkreis auf Organe, Vertreter usw.

Sonstige Personen kénnen durch Beteiligung an tatbestandsmafRigem
Verhalten des Anbieters gem. § 14 OWIiG dem Téater gleichgestellt wer-
den.

b) Verhaltensmerkmal

Das Verhaltensmerkmal dieser Ordnungswidrigkeit setzt sich aus zwei
Komponenten zusammen:

aa) Mit der Bezugnahme auf ein ,technisches Auswahlverfahren® legt die
Gewinnspielsatzung fest, dass tatbestandsmaRiges Verhalten nur bei
einer bestimmten Gestaltung des Spielablaufs mdglich ist. Wie diese
Gestaltung konkret beschaffen sein muss, ergibt sich aus § 5 Abs. 2
GWS. Danach handelt es sich um ein Gewinnspiel, bei dem nur ein Teil
der Nutzer, die mittels Kommunikationseinrichtungen Kontakt mit dem
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Spielveranstalter aufzunehmen versuchen, tatsachlich die Gelegenheit
erhalt, einen Ldsungsvorschlag zu unterbreiten. Aus der Vielzahl der
Teilnehmer werden also einige ausgewahlt, die anderen scheitern mit
ihrem Versuch der Teilnahme schon an dieser Schwelle. Der BuRgeldtat-
bestand bezieht sich allein auf technische Auswahlverfahren, fir die § 5
Abs. 2 GWS besondere Bedingungen aufstellt.

bb) Mit den Worten ,nicht sicherstellt* und ,nicht protokolliert* bringt die
Gewinnspielsatzung zum Ausdruck, dass das tatbestandsmaRige Verhal-
ten ein Unterlassen ist. Dies ist allerdings so nicht vollkommen zutreffend,
wie der Blick auf die in Bezug genommene Vorschrift § 5 Abs. 2 GWS
zeigt. Dem tatbestandsmaRigen Unterlassen korrespondiert eine Hand-
lung, zu deren Vornahme der Satzungsadressat verpflichtet ist. Die Art
der Handlung ist in § 5 Abs. 2 GWS beschrieben. Danach hat der Anbie-
ter dafiir zu sorgen, dass wahrend des Auswahlverfahrens im Rahmen
einer Gewinnspielsendung technisch protokolliert wird, auf welche Weise
der Auswahlmechanismus unter den Teilnehmern die Auswahl derjenigen
trifft, die einen Losungsvorschlag unterbreiten kénnen. Anhand der Proto-
kollierung soll im Nachhinein erklart werden kénnen, warum ein bestimm-
ter Teilnehmer ausgewahlt wurde und andere Teilnehmer nicht ausge-
wahlt wurden. Diese Erklarung wiederum ermdglicht die Prifung, ob die
Bedingungen des § 5 Abs. 2 GWS eingehalten worden sind oder nicht.

Die in § 5 Abs. 2 S. 1 GWS beschriebene Handlung ist vom Anbieter vor
dem Gewinnspiel / der Gewinnspielsendung vorzunehmen. Er muss vor
der Veranstaltung die technischen Voraussetzungen dafiir schaffen, dass
wahrend des Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung die vorgeschriebe-
ne Protokollierung stattfindet. Die Unterlassung dieser MaRnahmen ist
der erste Akt des tatbestandsmaRigen Verhaltens. Der zweite Akt ist die
Durchfiihrung des Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung ohne Proto-
kollierungsvorgang.



cc) TatbestandsmaRig ist daher letztendlich die Durchfiihrung eines Ge-
winnspiels oder einer Gewinnspielsendung mit einem technischen Aus-
wahlverfahren, bei dem das Wirken des Auswahlmechanismus nicht
technisch protokolliert wird, weil der Anbieter es zuvor unterlassen hat,
die technischen Voraussetzungen fir die Protokollierung wahrend des
Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung zu schaffen.

Hier nicht berticksichtigt wird die Tatbestandsalternative ,das Nutzerin-
nen- und Nutzeraufkommen nicht protokolliert’, da die korrespondierende
Vorschrift § 5 Abs. 2 S. 2 GWS durch Urteil des BayVGH vom 28.10.
20009 fiir den Bereich des Freistaats Bayern fiir ungliltig erklart wurde.

3. Bestimmtheit

a) Die ausflllende Vorschrift des § 5 Abs. 2 S. 1 GWS beschreibt das
tatbestandsmaRige Verhalten so prazise, dass der von der Norm ange-
sprochene Anbieter erkennen kann, welches konkrete Verhalten von ihm
verlangt wird und durch welches Fehlverhalten er eine Ordnungswidrig-
keit begeht.

b) Dennoch ware eine bessere Abstimmung des § 13 Abs.1 Nr. 4 GWS
mit § 5 Abs. 2 S. 1 GWS wiinschenswert. Der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 4
GWS erweckt den Eindruck, dass das tatbestandsmaRige Verhalten allein
in der Unterlassung der Sicherstellung bestehe. Dies ist jedoch so nicht
richtig, weil diese Unterlassung so lange irrelevant ist, wie kein Gewinn-
spiel / keine Gewinnspielsendung veranstaltet wird. Erst mit der tatsachli-
chen Durchfiihrung eines Gewinnspiels / einer Gewinnspielsendung ge-
winnt die vorherige Unterlassung Bedeutung fur die Verwirklichung des
BuRgeldtatbestandes. Die eigentliche Tathandlung ist daher die Durch-
fuhrung des Gewinnspiels / der Gewinnspielsendung. Das tatbestands-
maRige Verhalten ist also die Durchfihrung des Gewinnspiels / der Ge-
winnspielsendung unter technischen Voraussetzungen, die eine Protokol-
lierung des technischen Auswahlverfahrens nicht gewahrleisten.
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Besser ware daher eine Formulierung des § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS etwa in
folgender Weise:

.entgegen § 5 Abs. 2 ein Gewinnspiel oder eine Gewinnspielsendung
mit einem technischen Auswahlverfahren veranstaltet, bei dem
[oder: bei dessen Anwendung] eine technische Protokollierung des
Ablaufs des Auswahlmechanismus nicht sichergestellt ist.”

V. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

5. entgegen § 6 Abs. 1 falsche, irrefiihrende oder widersprtichliche Anga-
ben macht

§ 6 Abs. 1 : Aussagen jeglicher Art, die falsch, zur Irrefiihrung geeignet
oder widerspruchlich sind, insbesondere Uber die Spieldauer, den Ge-
winn, die Loésungslogik der Aufgabe, die Anzahl der Nutzerinnen und
Nutzer, den Schwierigkeitsgrad eines Spiel sowie Uber die allgemeinen
Teilnahmebedingungen und das Verfahren zur Auswahl der Nutzerinnen
und Nutzer, einschlieflich der Méglichkeit, ausgewahlt zu werden, sind
unzulassig. Die Vorspiegelung eines Zeitdrucks ist unzuldssig.

2. Erlauterungen

a) Tatermerkmal

Wie oben erlautert, legt § 49 Abs. 1 S. 2 RStV den Kreis tauglicher Tater
nicht allgemein fest. Dasselbe gilt fir § 13 Abs. 1 GWS. Diese Vorschrift



enthalt in ihrem einleitenden Halbsatz im Hinblick auf den Tater lediglich
das Wort ,wer“. Daraus ergibt sich zunachst einmal, dass der Kreis taug-
licher Téater nicht von vornherein — in Bezug auf die einzelnen Bufigeld-
tatbestande also gewissermaflien ,vor die Klammer gezogen® — be-
schrankt ist. Tater kann jedermann sein. Wer bei den verschiedenen in
§ 13 Abs. 1 GWS normierten Ordnungswidrigkeiten Tater sein kann,
ergibt sich jeweils erst aus der Tatbeschreibung des einzelnen BuRRgeld-
tatbestandes. Enthélt diese kein personenbezogenes Merkmal, ist der
Téter bzw. der Kreis der Personen, die Tater sein kdnnen, in die Verhal-
tensbeschreibung integriert. Da dem Ordnungswidrigkeitenrecht wie dem
Strafrecht das Modell des restriktiven Taterbegriffs zugrunde liegt, ist
Tater jede Person, die das als ordnungswidrig beschriebene Verhalten
unmittelbar eigenhandig vollzieht. Da im Ordnungswidrigkeitenrecht das
Einheitstaterprinzip gilt, ist Tater auch, wer nach MalRgabe des § 14
OWiG an der Tat eines anderen Taters beteiligt ist.

Der Text des § 13 Abs. Nr. 5 GWS enthalt kein personenbezogenes ta-
terbeschreibendes Merkmal. Daher ist Tater jede Person, die im Zusam-
menhang mit einem Gewinnspiel oder einer Gewinnspielsendung falsche,
irrefihrende oder widerspriichliche Angaben macht.

Der Text des § 6 Abs. 1 GWS enthalt ebenfalls kein personenbezogenes
taterbeschreibendes Merkmal. Deshalb bleibt es bei der Aussage, die zur
Beschreibung des Taterkreises in § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS gemacht wurde.

b) Verhaltensmerkmal
aa) Angaben machen

Das tatbestandsmaRige Verhalten ist als aktives Tun beschrieben. Tatbe-
standsmaRig ist das ,Machen” von Angaben, die falsch, irrefihrend oder
widersprichlich sind. Der Tatbestand kann jedoch auch durch Unterlas-
sen verwirklicht werden. Dazu ist erforderlich, dass jemand eine Garan-
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tenstellung hat und auf Grund dieser Stellung verpflichtet ist, Irrtimer zu
verhindern oder zu beseitigen, § 8 OWiG. Dies kommt z. B. in Betracht,
wenn der Tater zunachst fahrlassig — und daher gem. § 10 OWiG noch
nicht in ahndbarer Weise — eine falsche Aussage gemacht hat, die er
spater vorsatzlich nicht korrigiert. Die fahrlassig falsche Angabe begriin-
det eine Garantenstellung (Ingerenz)56 und verpflichtet zur Vornahme von
Handlungen, die geeignet sind, die Folgen der fahrlassig falschen Angabe
zu verhindern oder zu beseitigen.

bb) Tauschende Angaben

Die drei Eigenschaften, die gem. § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS einer Aussage
die Rechtsqualitét einer tatbestandsmaRigen Angabe verleihen, Uber-
schneiden sich teilweise. Man kann sie — &hnlich wie im Straftatbestand
.Betrug® (§ 263 Abs. 1 StGB), wo ebenfalls die drei Verhaltensmerkmale
(Vorspiegeln, Entstellen, Unterdriicken) in dem einheitlichen Merkmal der
»1auschung® aufgehen57 — als Erscheinungsformen tduschenden Verhal-
tens bezeichnen. Das Machen falscher Angaben ist eine T&uschung,
ebenso das Machen irrefiihrender oder widerspriichlicher Angaben.

cc) Falsche Angaben

Begriffskern aller drei Tauschungsvarianten ist die Unwahrheit der Aus-
sage, die Abweichung des Erklarungsinhalts von der Realitat, auf die die
Erklarung Bezug nimmt. Ob eine Angabe falsch ist, ist durch Vergleich
des Erklarungsinhalts mit der Realitdt zu ermitteln. Stimmen Erklarung
und Realitat nicht Uberein, ist die Angabe falsch. Wichtig ist, dass die
Angabe die Behauptung impliziert, die Erklarung sei wahr. Wer die Un-
wahrheit sagt, jedoch zugleich darauf hinweist, dass die Aussage unwahr

56
57

KKOWiG-Rengier § 8 Rn 38.
MK-Hefendehl § 263 Rn 43.



ist, macht zwar partiell eine falsche Angabe, der Gesamtaussagegehalt
ist jedoch nicht unwahr. Er macht daher keine falsche Angabe.

dd) Irrefihrende Angaben

Irreflhrend ist eine Angabe, die beim Adressaten falsche Vorstellungen
von der Wirklichkeit hervorruft. Das ist zunachst dann der Fall, wenn die
Aussage falsch ist und der durchschnittliche Adressat nicht erkennen
kann, dass sie falsch ist. Irrefihrend kann jedoch auch eine Aussage
sein, die per se wabhr ist, dennoch falsche Vorstellungen beim Adressaten
erzeugt, weil dieser auf Grund der Art und Begleitumstande der Aussage
annehmen muss, es handele sich um eine Angabe mit einem anderen
Erklarungsinhalt. Darunter fallen vor allem zwei- und mehrdeutige Aussa-
gen, die so in einen kommunikativen Kontext gestellt werden, dass der
Adressat von den verschiedenen Inhalten denjenigen fur zutreffend er-
achtet, der der Realitat nicht korrespondiert, also unwahr ist.

Die sprachliche Diskrepanz der Texte in § 6 Abs. 1 GWS einerseits und
§ 13 Abs.1 Nr. 5 GWS andererseits bzgl. des Irrefihrungs-Merkmals ist
unschadlich. § 6 Abs. 1 GWS verbietet ,zur Irrefihrung geeignete® Aus-
sagen, § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS bewertet ,irrefihrende® Angaben als ord-
nungswidriges Verhalten. Zwischen beiden Texten besteht sachlich allen-
falls ein geringfligiger Unterschied. Die Charakterisierung ,zur Irrefihrung
geeignet” (§ 6 Abs.1 GWS) beschreibt das Irrefiihrungspotential einer
bestimmten Aussage aus der ex-ante-Position. Diese Charakterisierung
erfolgt somit zu einem Zeitpunkt, in dem es noch nicht zu einer Kommuni-
kation mit irrefihrender Wirkung gekommen ist. Dagegen beinhaltet die
Charakterisierung als ,irrefihrend” (§ 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS) eine ex post
getroffene Feststellung, die auf der Erfahrung basiert, dass durch die
gemachte Angabe tatsachlich mindestens eine Person in die Irre gefihrt
worden ist. Der sich in der ex-post-Betrachtung ergebende Irreflihrungsef-
fekt bestatigt, dass die tatgegenstandliche Angabe ex ante zur Irreflihrung
geeignet gewesen ist.
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Die Wahl unterschiedlicher Formulierungen in § 6 Abs. 1 GWS einerseits
und in 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS andererseits ist keine redaktionelle Ungenau-
igkeit, sondern sachlich begriindet. Denn § 6 Abs. 1 GWS ist eine pra-
ventive Vorschrift mit verhaltenslenkender Zweckbestimmung. Praventiv
verbieten kann man nicht Falschangaben, die schon zu einem Irrefiih-
rungserfolg geflihrt haben, sondern nur Falschangaben, die kiinftig einen
Irrefiihrungserfolg herbeifihren kénnen, weil sie zur Irrefiihrung geeignet
sind. Demgegentiber ist § 13 Abs.1 Nr. 5 GWS eine repressive Vorschrift
mit ahndender Zweckbestimmung. Sie knipft an ein Geschehen in der
Vergangenheit an. Sie kann daher auch an einen schon eingetretenen
Irrefiihrungserfolg anknipfen. Indem § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS die tatbe-
standsmafige Angabe als ,irrefihrend“ und nicht als ,zur Irrefiihrung
geeignet” bezeichnet, bringt der Text zum Ausdruck, dass die Tatbe-
standsmaRigkeit des Verhaltens eine tatsachlich eingetretene Irrefiih-
rungswirkung voraussetzt. Im Ergebnis ist § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS daher
enger als § 6 Abs. 1 GWS. Das Verbot (§ 6 Abs. 1 GWS) erfasst bereits
zur Irrefiihrung geeignete Angaben, die Sanktion (§ 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS)
erfasst hingegen erst irrefiihrende Angaben, bei denen sich die Eignung
zur Irreflihrung bereits bestatigt hat. Dass die repressive Sanktionsnorm
kirzer greift als die korrespondierende Verhaltensnorm, entspricht dem
verfassungsrechtlichen ultima-ratio-Gebot: nicht alles, was verboten ist,
muss auch bestraft bzw. geahndet werden.

Obige Interpretation der sprachlichen Unterschiede in § 6 Abs. 1 GWS
einerseits und § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS durch den Gutachter steht aller-
dings im Widerspruch zu der Intention des Satzungsgebers, die BuRgeld-
bewehrung in § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS auf Sachverhalte zu erstrecken, die
unter das Merkmal ,zur Irrefiihrung geeignet* subsumiert werden kdnnen,
deren Subsumtion unter ,irrefihrend” (so der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 5
GWS) hingegen fraglich sein kdnnte. Wegen der abweichenden Termino-
logie ist die Verweisung von § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS auf § 6 Abs. 1 GWS
(,entgegen § 6 Abs. 1%) jedoch nicht so klar, wie der Satzungsgeber es



sich offenbar vorgestellt hat. Denn ,entgegen § 6 Abs. 1“ erfolgt selbst-
verstandlich auch eine Aussage, die nicht nur zur Irrefihrung geeignet,
sondern wirklich irrefiihrend ist. Die vom Gutachter dem Text des § 13
Abs. 1 Nr. 5 GWS entnommene tatbestandliche Reduktion des BuRgeld-
tatbestandes und die pauschale Verweisung auf § 6 Abs. 1 GWS in ein
und derselben Norm stehen zueinander also nicht in Widerspruch. Der
Umstand, dass der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS nicht den Ausdruck
,zur Irreflhrung geeignet®, sondern ,irreflihrend“ verwendet, ist ein Indiz
fur eine engere Fassung der BuRRgeldnorm als der Verbotsnorm. Wenn
der Satzungsgeber etwas anderes will, namlich vollige Kongruenz von § 6
Abs. 1 GWS und § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS, kann er dies durch vollkommen
Ubereinstimmende sprachliche Fassungen zum Ausdruck bringen und
sollte dies der Vermeidung von Unklarheiten wegen auch tun.

Es empfiehlt sich daher, den Text des § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS dem Text
des § 6 Abs. 1 GWS auf folgende Weise anzupassen:

.- 5. entgegen § 6 Abs. 1 falsch, zur Irrefiihrung geeignete oder
widerspriichliche Angaben macht”

ee) Widerspriichliche Angaben

Angaben sind widerspruchlich, wenn sie zu ein und demselben Thema
unterschiedliche Aussagen treffen, die nicht miteinander vereinbar sind.
Diese Tatbestandsvariante bezieht sich also auf die Konstellation, dass
zu einem identischen Gegenstand mindestens zwei Angaben gemacht
worden sind. Diese Angaben stehen zueinander in einem inhaltlichen
Widerspruch. Daraus folgt, dass wenigstens eine der Angaben falsch ist.
Méglich ist auch, dass beide bzw. sdmtliche Angaben falsch sind. Besteht
die Konstellation aus einer wahren und einer oder mehreren falschen
Angaben, erfiillen samtliche der ersten Angabe nachfolgenden Angaben
den Tatbestand, die den Widerspruch mit begriinden und nicht aufheben.
Die erste Angabe kann noch nicht widersprichlich sein, weil das inhaltli-
che Verhaltnis eines Widerspruchs noch nicht existieren kann, solange
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keine wenigstens zweite — von der ersten abweichende — Angabe ge-
macht worden ist. Werden zwei kontrdre Angaben gleichzeitig gemacht,
sind beide widerspruchlich. Da alle drei Tatbestandsvarianten Auspra-
gungen des Merkmals ,Tauschung“ sind (s. o. bb), ist das Merkmal ,wi-
dersprichlich restriktiv dahin auszulegen, dass der Widerspruch nicht
klar erkennbar sein muss. Die Gefahr einer Irrtumserregung wird durch
widersprichliche Angaben dann begrindet, wenn der Widerspruch ver-
steckt ist und vom durchschnittlichen Adressaten der Angaben nicht er-
kannt werden kann. Besonders groR ist die Gefahr, wenn eine der wider-
sprichlichen Angaben — erkennbar — wahr ist und die Widerspruchlichkeit
— und daraus resultierende Falschheit — einer anderen Aussage nicht
bemerkt werden kann.

Nicht tatbestandsmafRig handelt, wer zu der Widerspruchskonstellation
zwar eine Angabe beitragt, zugleich aber den Widerspruch aufhebt. Dies
ist offensichtlich, wenn seine eigene Angabe wahr ist und er zugleich
dartber aufklart, dass die anderen — widersprechenden — Angaben falsch
sind.

ff) Der Bul3geldtatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS bezieht durch die
Verweisung auf ,§ 6 Abs. 1“ auch die ,Vorspiegelung eines Zeitdrucks*
(§ 6 Abs. 1 S. 2 GWS) ein. Das folgt zunachst formell daraus, dass die
Verweisung in § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS explizit nicht auf § 6 Abs. 1 Satz 1
GWS beschrankt ist, sondern sich auf § 6 Absatz 1 GWS richtet, also auf
beide Satze des Absatzes 1. Sachlich folgt die Zugehorigkeit des § 6 Abs.
1 S. 2 GWS daraus, dass eine ,Vorspiegelung” eine Tauschung Uber
Tatsachen (vgl. § 263 Abs. 1 StGB) und daher als Spezialfall ,falscher”
Aussagen iSd § 6 Abs. 1 S. 1 GWS zu qualifizieren ist. Daher ist § 6 Abs.
1 S. 2 GWS an sich Uberflissig. Es ist aber eine durchaus (ibliche Geset-
zestechnik, in einem Tatbestand, der bestimmtes Verhalten mittels eines
Oberbegriffes definiert, noch einen diesem Oberbegriff unterfallenden
speziellen Begriff aufzunehmen, weil es sich dabei um einen praktisch
besonders haufig vorkommenden oder aus sonstigen Griinden besonders



hervorhebenswerten Anwendungsfall handelt. Das Strafgesetzbuch bietet
dafir in § 259 Abs. 1 StGB ein Beispiel: Die Variante ,ankauft® ist ein
Spezialfall des allgemeinem Verhaltensmerkmals ,sich verschafft®.

3. Bestimmtheit

a) Tatermerkmal

Das Fehlen eines unmittelbar die Person bezeichnenden Tatermerkmals
steht der Bestimmtheit nicht entgegen, wenn sich aus dem Verhaltens-
merkmal mit dem erforderlichen Grad an Vorhersehbarkeit entnehmen
I8sst, wer als Tater der Ordnungswidrigkeit in Frage kommt. Das ist hier
der Fall. Das Verbot der Tduschung dient dem Schutz derjenigen, die
Kommunikationseinrichtungen nutzen, um an einem Gewinnspiel oder
einer Gewinnspielsendung teilzunehmen. Deshalb muss es sich bei den
falschen, irrefiihrenden oder widerspriichlichen Angaben um solche han-
deln, die an potentielle oder aktuelle Teilnehmer gerichtet sind. Angaben,
die keinen Adressaten haben, der in den persdnlichen Schutzbereich der
Gewinnspielsatzung einbezogen ist, erfiillen den Tatbestand der Ord-
nungswidrigkeit nicht. Wer in dem Organisationskreis einer Gewinnspiel-
veranstaltung lediglich eine Position hat, von der ein kommunikativer
Kontakt zu potentiellen oder aktuellen Gewinnspielteilnehmern nicht her-
gestellt wird, scheidet aus dem Kreis potentieller Tater aus. Tater kann
daher jeder sein, der auf Grund seiner konkreten Art der Mitwirkung am
Angebot eines Gewinnspiels oder einer Gewinnspielsendung Gelegenheit
hat, mit potentiellen oder aktuellen Teilnehmern zu kommunizieren.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Umschreibung der Verhaltensmerkmal weist den gleichen Grad
an Exaktheit auf wie die Varianten des Verhaltensmerkmals im Betrugs-
tatbestand (§ 263 Abs. 1 StGB): ,Vorspiegelung falscher, Entstellung oder
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Unterdriickung wahrer Tatsachen“ und in den betrugsahnlichen Tatbe-
stdnden der §§ 264 Abs. 1, 264 a Abs. 1, 265 b Abs. 1 StGB: ,unrichtige
oder unvollstdndige Angaben macht®, ,unrichtige vorteilhafte Angaben
macht‘. Diese Tatbestandsmerkmale werden als hinreichend bestimmt
anerkannt. Dabei ist besonders darauf hinzuweisen, dass sie als Be-
standteile von Kriminalstraftatbestdnden den strengeren Anforderungen
des Bestimmtheitsgebots entsprechen mussen.

Bei der Beurteilung der Tatbestande der Gewinnspielsatzung geht es
hingegen ,nur‘ um Tatbestande von Ordnungswidrigkeiten. Wegen deren
geringerer Eingriffs- und Belastungsschwere sind auch die Anforderungen
an die Bestimmtheit niedriger. Wenn also die Tatbestandsmerkmale in
den Straftatbestédnden ausreichend bestimmt sind, dann sind es die ent-
sprechenden Tatbestandsmerkmale in dem Ordnungswidrigkeitentatbe-
stand erst recht.

bb) Insbesondere die Verwendung des Begriffs ,irrefiihrend” zur Kenn-
zeichnung tatbestandsmaRigen Tauschungsverhaltens ist blich und an
verschiedenen Stellen der Rechtsordnung anzutreffen.

(1) Das Lebensmittelrecht enthalt mit § 27 LFGB ,Vorschriften zum
Schutz vor Tauschung®, in denen das Verbot des Inverkehrbringens kos-
metischer Mittel ,unter irrefihrender Bezeichnung, Angabe oder Aufma-
chung® bzw. das Verbot der Werbung mit ,irrefihrenden Darstellungen®
aufgestellt wird. In § 27 Abs. 1 S. 2 LFGB wird der Irrefihrungs-Begriff
naher erlautert. Nach § 59 Abs. 1 Nr. 13 LFGB ist der vorsatzliche Ver-
stold gegen § 27 Abs. 1 LFGB eine Straftat.

(2) Das Arzneimittelrecht enthalt in § 8 AMG ein ahnlich formuliertes Irre-
fuhrungsverbot zum Schutz vor Tauschung. Der vorséatzliche Verstof3
gegen § 8 Abs. 1 Nr. 2 AMG ist gem. § 96 Nr. 3 AMG eine Straftat.

Das Merkmal ,Irrefiihrung“ und seine Synonyme sind daher Gegenstand
umfangreicher Rechtsprechung und Literatur. Es ist nicht zu beflirchten,
dass die Verwendung dieser Begriffe in einem anderen rechtlichen Kon-



text zu unlésbaren Auslegungsproblemen fiihrt. Deshalb bestehen auch
im Kontext des § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS keine diesbeziiglichen Bedenken.

VI. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

6. entgegen § 7 Eingriffe in ein laufendes Gewinnspiel oder eine laufende
Gewinnspielsendung vornimmt

§ 7: Veranderungen in einem laufenden Gewinnspiel oder einer Gewinn-
spielsendung, insbesondere durch die Abanderung von Spielregeln, die
Vorspiegelung weiterer Nutzerinnen und Nutzer oder fehlender Nutzerin-
nen und Nutzer oder Eingriffe in Nutzerinnen- und Nutzerauswahl, Ratsel-
I6sung oder die Reduzierung des Gewinns sind unzulassig.

2. Erlduterungen

a) Tatermerkmal

Der Normtext enthalt kein besonderes personenbezogenes Merkmal. Die
einzige unmittelbar auf die Person des Taters bezogene Komponente des
Normtextes ist das Wort ,wer”. Die Taterbeschreibung ist daher in die
Beschreibung des tatbestandsmaRigen Verhaltens integriert. Tater ist,
wer durch eigenes Verhalten das Verhaltensmerkmal erfillt bzw. sich als
Beteiligter iSd § 14 OWiG an der Tat eines Téaters beteiligt. Da das Ver-
haltensmerkmal begehungsdeliktischen Charakter hat, bedarf es keiner
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zusatzlichen Einschrankung des Taterkreises durch ein besonderes
pflichtbegriindendes Merkmal.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Aus den Merkmalen ,laufendes Gewinnspiel“ und ,laufende Gewinn-
spielsendung” ergibt sich, dass die tatbestandsmaRige Handlung — der
Eingriff — entweder wahrend eines laufenden Gewinnspiels / einer laufen-
den Gewinnspielsendung vollzogen werden muss oder sich die Eingriffs-
wirkung einer zuvor vollzogenen Handlung wahrend des laufenden Ge-
winnspiels / der laufenden Gewinnspielsendung entfalten muss.

Das Tatbestandsmerkmal kann auch durch Unterlassen verwirklicht wer-
den. Vorausgesetzt ist eine Garantenstellung (§ 8 OWiG). Der Inhaber
einer Garantenstellung, der nicht dagegen einschreitet, dass ein Eingriff
in ein laufendes Gewinnspiel / eine laufende Gewinnspielsendung vollzo-
gen wird, verwirklicht durch dieses Unterlassen selbst das tatbestandliche
Verhaltensmerkmal ,Eingriff*.

bb) Die tatbestandliche Beschaffenheit des Eingriffs ist in § 7 GWS be-
schrieben, auf den § 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS verweist. Danach ist ein tatbe-
standsmaRiger Eingriff eine Handlung, die in einem laufenden Gewinn-
spiel oder in einer laufenden Gewinnspielsendung die Spielregeln &ndert,
nicht vorhandene Nutzerinnen und Nutzer vorspiegelt, das Fehlen tat-
sachlich vorhandener Nutzerinnen und Nutzer vorspiegelt, die Organisati-
on der Nutzerinnen- und Nutzerauswahl verandert, die Ratsellésung ver-
andert oder den Gewinn reduziert.

Alle diese Formen der Gewinnspielmanipulation sind Beispiele fiir ,Ver-
anderungen®. Das Merkmal ,Veranderung“ ist ein Oberbegriff, dem die
Merkmale ,Abanderung von Spielregeln“ usw. untergeordnet sind. Alle
Unterbegriffe sowie der Oberbegriff fullen das Tatbestandsmerkmal ,Ein-
griff* (§ 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS) aus.



Die Unterbegriffe haben den Charakter von Regelbeispielen, Sie konkre-
tisieren das Merkmal ,Verdnderung“ sowie das Merkmal ,Eingriff und
tragen damit vor allem zur Bestimmtheit des Tatbestandes bei. Die Auf-
zahlung der Beispiele ist aber nicht abschlieend. Das wird durch das
Wort ,insbesondere” angezeigt. Das Merkmal ,Veranderung“ in § 7 GWS
und das Merkmal ,Eingriff‘ in § 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS kann also auch
durch andere Arten verandernder oder eingreifender Handlungen erfillt
werden. Dies ist im Hinblick auf das Erfordernis der Tatbestandsbe-
stimmtheit nicht unproblematisch und bedarf unter diesem Gesichtspunkt
einer besonderen Erdrterung (dazu sogleich).

3. Bestimmtheit

a) Tdatermerkmal

Die Bestimmung des Taters durch die Beschreibung des taterschaftlichen
Verhaltens ist im Strafrecht und im Ordnungswidrigkeitenrecht eine Ubli-
che Gesetzestechnik. Wenn das tatbestandsmaRige Verhalten hinrei-
chend bestimmt beschrieben ist, ist auch der Kreis tatertauglicher Perso-
nen hinreichend bestimmt beschrieben.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Beschreibung des tatbestandsmaRigen Verhaltens ist bestimmit,
da durch die Bezugnahme auf ein ,laufendes“ Gewinnspiel bzw. eine
Jaufende* Gewinnspielsendung eine enge zeitliche Begrenzung fir tatbe-
standsmaRige Eingriffe vorgegeben ist. Des Weiteren erhalt der Tatbe-
stand Konturen durch die Auflistung einiger markanter Falle der Gewinn-
spielmanipulation im Text des § 7 GWS. Das relativ blasse Merkmal
sVeranderungen“ bekommt dadurch Farbe und Struktur.

bb) Im Lichte des Bestimmtheitsgebotes problematisch ist die Offnung
des Tatbestandes fiir unbenannte Formen der Verdnderung bzw. des
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Eingriffs durch das Wort ,insbesondere“. Dadurch werden Handlungen in
den Tatbestand einbezogen, die sich nicht unter die benannten Beispiele
subsumieren lassen, sondern die direkt unter ,Veranderungen® subsu-
miert werden missen. Man kénnte die Auffassung vertreten, dass der
Tatbestand zu unbestimmt ware, wenn das Merkmal ,Verdnderungen®
allein den gesamten Bereich tatbestandsmaRiger Verhaltensweise defi-
nieren musste, es also im Normtext keine konkretisierenden Beispiele
gabe. Ob dem so ist, kann dahingestellt bleiben. Denn da der Satzungs-
geber neben den Oberbegriff ,Veradnderung® einige Regelbeispiele ge-
stellt hat, sind hier die Bedenken gegen die Bestimmtheit des Tatbestan-
des zerstreut. Durch diese sehr konkret gefassten Verhaltensmerkmale
sind Orientierungsmarken gesetzt, die Kriterien fur die Auslegung des
Merkmals ,Veranderungen® geben und die Subsumtion unbenannter Ver-
haltensweisen unter den Tatbestand leiten und begrenzen. Das sonstige
Veranderungsverhalten muss néamlich den benannten Beispielen ahnlich
und gleich(un)wertig sein, um als tatbestandsmaRiges Verhalten aner-
kannt werden zu kdénnen. Daher ist der Bereich unbenannter tatbe-
standsmaRiger Verhaltensweisen nicht unbegrenzt und uferlos.

Mit der Erfassung ,ahnlicher Verhaltensweisen wird auch nicht gegen
das Verbot analoger Rechtsanwendung verstoRen. Denn es handelt sich
um eine innertatbestandliche Analogie, die der Normgeber mit dem Wort
sinsbesondere® selbst angeordnet und zugelassen hat. Beispiele fiir diese
Gesetzestechnik findet man auch im Kriminalstrafrecht, etwa in § 238
Abs. 1 Nr. 5 StGB (,eine andere vergleichbare Handlung®) und in §§ 315
Abs. 1 Nr. 4, 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB (,ahnlichen, ebenso gefahrlichen
Eingriff‘). Auch in diesen Strafvorschriften wird das generalklauselartige
Tatbestandsmerkmal flankiert von hinreichend konkreten Verhaltensbe-
schreibungen (§ 238 Abs. 1 Nr. 1-4 StGB, §§ 315 Abs. 1 Nr. 1-3, 315 b
Abs. 1 Nr.1, 2 StGB), auf die durch die Worte ,vergleichbare®, ,ahnlichen”
und ,ebenso” inhaltlich Bezug genommen wird. Bedenken bezlglich aus-
reichender Bestimmtheit der weit gefassten Tatbestandsalternativen wer-



den dort durch die Anlehnung an die konkret und eng gefassten Tatbe-
standsvarianten ausgeréumtSS.

Wenn eine derartige Tatbestandsgestaltungstechnik im Kriminalstrafrecht
akzeptiert wird, muss sie im Ordnungswidrigkeitenrecht erst recht hin-
nehmbar sein.

VII. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5, 46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

7. entgegen § 8 Nutzer nicht vor ibermaRiger Teilnahme schiitzt
§ 8 I: Die Aufforderung zu wiederholter Teilnahme ist unzulassig.

§ 8 II: Es darf kein besonderer Anreiz zu wiederholter Teilnahme gesetzt
werden. Insbesondere unzuldssig sind:

1. der Vergleich zwischen Teilnahmeentgelt und Gewinnsumme,

2. Hinweise auf erhdhte Gewinnmdglichkeiten bei Mehrfachteilnahme
und

3. die Darstellung des Gewinns als Loésung fiir persénliche Notsitu-
ationen.

§ 8 lli: Vergunstigungen, die einen Anreiz zur Mehrfachteilnahme darstel-
len, sind unzulassig.

%8 Mosbacher NStZ 2007, 665(668); Schénke/Schréder/Sternberg-Lieben/

Hecker § 315 b Rn 9; krit. — zu § 238 Abs. 1 Nr. 5 StGB — aber Fischer
StGB, 58. Aufl. 2011, § 238 Rn 17 c.
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2. Erlduterungen

In seinem Urteil vom 28. Oktober 2009 hat der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof § 8 der Gewinnspielsatzung vollstandig fir ungltig erklart.
Den zutreffenden Ausfiihrungen des Senats in Rn 86 bis 89 seiner Ent-
scheidungsgriinde ist mit Blick auf § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS hier folgendes
hinzuzufligen:

a) Die Unglltigerklarung wirkt sich unmittelbar auf den Tatbestand der
Ordnungswidrigkeit aus. Denn das tatbestandsmaRige Verhalten besteht
auf Grund der in § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS enthaltenen Verweisung in der
Vornahme der in § 8 Absatz 1, 2 und 3 GWS beschriebenen Handlungen.
Die Verweisung bezieht sich jedoch auch darauf, dass diese Handlungen
gem. § 8 GWS ,unzulassig“ — also verboten — sind. Das folgt aus der
Verweisungskomponente ,entgegen § 8“. Dies besagt namlich so viel wie
Lunter Verstol3 gegen § 8“ oder ,unter Verletzung des in § 8 GWS ausge-
sprochenen Verbots®. Das Verbot besteht jedoch nur, wenn die Verbots-
norm glltig ist. Das ist infolge der Entscheidung des BayVGH nicht der
Fall.

Ein Handeln ,entgegen § 8“ ist nicht mdglich. Der Tatbestand des § 13
Abs. 1 Nr. 7 GWS kann durch Handlungen, wie § 8 GWS sie beschreibt,
nicht verwirklicht werden.

b) Selbst unter der Voraussetzung, dass § 8 GWS gilltig ist, bestiinden
gegen den Buligeldtatbestand § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS erhebliche Beden-
ken. Die Satzung stellt namlich ein Verhalten unter Bugelddrohung, das
seinem Wesen nach Teilnahme an selbstschadigendem Verhalten ist.
Der Gewinnspielteilnehmer schadigt sein Vermdgen durch tbermaRig
haufige Teilnahme. Wer ihn dazu auffordert, begeht eine Anstiftung zur
Schéadigung des eigenen Vermdgens.

Dass die Veranlassung zu selbstschadigenden Vermdgensverfiigungen
mit dem Mittel des Strafrechts bekampft werden darf, zeigen die Straftat-
bestande Erpressung (§ 253 StGB) und Betrug (§ 263 StGB). Jedoch



liegen diesen Straftatbestdnden Handlungen zugrunde, die sich nicht in
der blof3en Teilnahme an einer eigenverantwortlichen Selbstschadigung
erschopfen. Vielmehr wird der Vermégensinhaber durch Nétigung oder
Tauschung in eine Lage versetzt, in der er nicht mehr eigenverantwortlich
Uber sein Vermogen verfugt. Bei Erpressung und Betrug ist das Opfer
schutzwiirdig und schutzbedurftig.

Wer dagegen durch eine Aufforderung ohne Noétigungs- oder Tau-
schungscharakter den Inhaber eines Vermdgens zu Handlungen veran-
lasst, die das eigene Vermdgen verringern, begeht keine Straftat und
auch keine Ordnungswidrigkeit. Denn das Opfer dieses Taters ist nicht
schutzbedurftig. Es kann sich durch eigenes Verhalten selbst vor dem
Vermdgensverlust schitzen. Dieser Umstand steht jedenfalls der Schaf-
fung eines Straf- oder Buf3geldtatbestandes entgegen, der die Veranlas-
sung eines eigenverantwortlich handelnden Vermdgensinhabers zu ver-
mogensschadigender Teilnahme an Gewinnspielen mit Strafe oder Geld-
buBe bedroht. Denn das Strafecht und auch das Ordnungswidrig-
keitenrecht ist im System des rechtlichen Rechtsguterschutzes ultima
ratio und subsidiar gegentber anderen tauglichen Schutzinstrumenten.
Diese Subsidiaritat besteht auch im Verhaltnis zum Selbstschutz des
Rechtsgutsinhabers. Sanktionsdrohungen, die diese Grenze Uberschrei-
ten, sind verfassungsrechtlich nicht legitimiert.

Auch bei der Reglementierung von Gewinnspielen und Gewinnspielsen-
dungen gilt der Vorrang des Selbstschutzes zu eigenverantwortlichem
Handeln fahiger Teilnehmer. Eine Pflicht zur Unterbindung GbermaRiger
selbstschadigender Teilnahme darf deshalb nur im Verhaltnis zu Teil-
nehmern begrindet werden, denen die Fahigkeit zum Selbstschutz fehlt.
Das sind in erster Linie Kinder und Jugendliche, aber auch Erwachsene,
soweit sie z. B. durch Irrefiihrung zu selbstschadigend haufiger Teilnah-
me verfihrt werden. Dem tragen die BuRgeldtatbestande, die auf Ju-
gendschutz (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS) bzw. auf das Irrefiihrungsverbot
(§ 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS) abstellen, Rechnung. Daneben ist fir einen
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BuRgeldtatbestand, der auch eigenverantwortlich handelnde erwachsene
Teilnehmer vor selbstverschuldeter Vermdgensschadigung auf Grund
haufiger Spielteiinahme schiitzen soll, kein Platz.

c) Uber die obenstehenden Einwénde hinaus begegnet § 13 Abs. 1 Nr. 7
GWS weiteren rechtlichen Bedenken: Fragwirdig ist die in § 13 Abs. 1
Nr. 7 GWS praktizierte Verweisungstechnik. Die Ordnungswidrigkeitentat-
bestadnde werden hier durch eine Pauschalverweisung auf den in Bezug
genommenen Paragraphen (§ 8) und auf die Uberschrift dieses Paragra-
phen (Schutz der Nutzerinnen und Nutzer vor UbermaRiger Teilnahme)
modelliert. Naturlich kann man daraus schliefen, dass alle konkreten
Verhaltensbeschreibungen in § 8 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 GWS dadurch
zum Gegenstand des § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS gemacht worden sind. Den-
noch fragt man sich, warum der Satzungsgeber hier — anders als z. B. bei
§ 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS, wo immerhin auf die Kernbegriffe des Normtextes
in § 6 Abs. 1 GWS verwiesen wurde — nicht auf den Normtext des § 8
GWS verwiesen hat. Vermutlich wurde dies deswegen nicht getan, weil
anderenfalls Probleme mit der Einbeziehung des § 8 Abs. 2 S. 2 GWS in
den Ordnungswidrigkeitentatbestand entstanden waren. § 8 Abs. 2 GWS
enthalt namlich keine abschliefende Umschreibung der verbotenen Ver-
haltensweisen, sondern nur Regelbeispiele. Das wird durch das Wort
sinsbesondere® am Anfang von § 8 Abs. 2 S. 2 GWS zum Ausdruck ge-
bracht. Das Verbot erstreckt sich also auf weitere Verhaltensweisen, die
in § 8 GWS nicht konkret umschrieben sind. Das Wort ,insbesondere”
ware als Komponente eines Straf- oder Ordnungswidrigkeitentat-
bestandes aber inakzeptabel. Denn damit wird ein erhebliches und mit
Art. 103 Abs. 2 GG nicht mehr zu vereinbarendes Maf an Offenheit und
Unbestimmtheit in den Tatbestand eingefihrt. Das verdeutlicht § 243 Abs.
1 S. 2 StGB, der auf Grund seiner Unbegrenztheit (,in der Regel*) eben
keine Tatbestandsnorm, sondern eine strafrahmenmodifizierende Vor-
schrift ist. Durch die Verweisung auf die Uberschrift des § 8 GWS wird
das verschleiert.



Abgesehen von der durch das Wort ,insbesondere® erzeugten Unbe-
stimmtheit sind auch sonstige Teile der Verbotsnorm recht unkonkret. So
fragt man sich, was ein ,besonderer Anreiz zu wiederholter Teilnahme
ist. Interpretationshilfe gibt § 8 Abs. 2 S. 2 GWS, durch die Offnung fiir
weiter Anreizformen (,insbesondere”) wird der Verdeutlichungseffekt je-
doch verdunnt. Auch die ,Verginstigungen® in Absatz 3 sollten in &hnli-
cher Weise, wie das in § 8 Abs. 2 S. 2 GWS fur die ,besonderen Anreize*
geschehen ist, nach Mdglichkeit abschliefiend konkretisiert werden.

Insgesamt ist die Buf3geldnorm des § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS aus mehreren
Grinden verfassungswidrig. Sie bedarf daher auch auRerhalb des Zu-
standigkeitsbereichs der BLM einer Uberarbeitung.

Empfehlenswert ware die Streichung des Wortes ,insbesondere” in § 8
Abs. 2 S. 2 GWS, Kompensierung dieser Streichung durch Erweiterung
des Katalogs der Anreizformen in § 8 Abs. 2 S. 2 GWS, sowie die Aufstel-
lung eines ahnlichen abschlieRenden Katalogs fiir Vergiinstigungsformen
in § 8 Abs. 3 GWS.

Die Verweisung in § 13 Abs. 1 Nr. 7 GWS auf § 8 GWS kdnnte dann in
etwa lauten:

.entgegen § 8 Nutzer zu wiederholter Teilnahme auffordert, besonde-
re Anreize zu wiederholter Teilnahme setzt oder Vergiinstigungen
verspricht, die einen Anreiz zur Mehrfachteilnahme darstellen®
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VIIl. §§ 49 Abs. 1 S.2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

8. bei Durchfliihrung und Gestaltung des Spiels gegen die Vorgaben des
§ 9 verstonit

§ 9 I: Die Spielgestaltung und Durchfiihrung der Spiele richtet sich nach
den verbindlichen Teilnahmebedingungen.

§ 9 II: Die Losung eines Spiels muss allgemein versténdlich und insbe-
sondere auch mit Hilfe er technischen Ausstattung eines durchschnittli-
chen Haushalts nachvollziehbar sein.

§ 9 lll: Bei Wortfindungsspielen durfen nur Begriffe verwendet werden, die
in allgemein zuganglichen Nachschlagewerken oder allgemein zugangli-
cher Fachliteratur enthalten sind.

§ 9 IV: Der ausgelobte Gewinn ist auszuschitten, wenn die in den gem. §
5 verbindlichen Teilnahmebedingungen benannten Bedingungen erfillt
sind.

§ 9 V: Ist die Teilnahme per Telefon vorgesehen, ist fur den Fall, dass
eine durchgestellte Nutzerin oder ein durchgestellter Nutzer keinen LO-
sungsvorschlag abgibt, sofort eine weitere Nutzerin oder ein weiterer
Nutzer durchzustellen.

§ 9 VI: Ein Gewinnspiel ist nach seinem Ablauf aufzulésen. Die Auflésung
ist auf der Website des Veranstalters und — soweit vorhanden — im Fern-
sehtext zu veréffentlichen und dort fiir die Dauer von mindestens drei
Tagen nach Ablauf des Spiels vorzuhalten. Die Auflésung hat vollstandig
und allgemein verstandlich unter Erlduterung der Losungslogik zu erfol-
gen. Sie muss genau zuzuordnen und nachvollziehbar sein. Bei Gewinn-



spielsendungen im Rundfunk muss zudem die deutlich wahrnehmbare
und allgemein verstandliche Darstellung der Auflésung im Programm
erfolgen. In diesem Fall kann die Aufldésung auch am Ende der Sendung
erfolgen.

§ 9 VII: Wird im Rahmen einer Gewinnspielsendung eine Auswahl unter
den Nutzerinnen und Nutzern vorgenommen, so hat die Auswahl einer
Nutzerin oder eines Nutzers innerhalb eines Zeitraums von héchstens 30
Minuten zu erfolgen.

§ 9 VIII: Gewinnspielsendungen dirfen héchstens eine Dauer von 3
Stunden haben.

2. Erlduterungen

a) Tatermerkmal

§ 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS und § 9 GWS, auf den verwiesen wird, enthalten
keine explizit personenbezogenen Tatermerkmale. Die Bestimmung des
Personenkreises der tauglichen Téater ist also Teil der Beschreibung des
taterschaftlichen Verhaltens. Tater ist, wer das Spiel durchfiihrt und/oder
gestaltet und dabei gegen die Regeln des § 9 GWS verstoflit. Da an der
Durchfiihrung und Gestaltung eines Spiels gewiss eine Vielzahl von Per-
sonen mitwirkt, richtet sich die Verantwortlichkeit als Tater nach den all-
gemeinen dogmatischen Grundsatzen des Strafrechts bzw. des Ord-
nungswidrigkeitenrechts Uber die Voraussetzungen von Taterschaft. Tater
ist demnach, wer durch eigenhandiges aktives Handeln ein Verbot des
§ 9 GWS Ubertritt bzw. wer es unterlasst, fiir eine gebotskonforme Durch-
fihrung und Gestaltung des Spiels zu sorgen, obwohl er dafiir zustéandig
und dazu verpflichtet ist. Wer diese Kriterien nicht erfillt, sich jedoch an
verbots- oder gebotswidrigem Verhalten des Taters beteiligt, ist gem. § 14
OWiG ebenfalls Tater der Ordnungswidrigkeit.
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b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Beschreibung des tatbestandsmaRigen Verhaltens ergibt sich aus
der Zusammenschau des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS und der verschiedenen
Absatze des § 9 GWS, auf die in § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS verwiesen wird.
Daraus resultiert eine Vielzahl von Tatbestandsalternativen. Allen ist ge-
meinsam, dass ein Gewinnspiel stattfindet, auf dessen Durchfiihrung oder
Gestaltung sich konkretes Fehlverhalten eines Taters bezieht. Dieses
Fehlverhalten muss gegen eine der in § 9 GWS enthaltenen Durchflh-
rungs- oder Gestaltungsbestimmungen (,Vorgaben*iSd § 13 Abs. 1 Nr. 8
GWS) verstolien.

bb) Die Vorgaben in § 9 Abs. 7 GWS und in § 9 Abs. 8 GWS bleiben hier
unberiicksichtigt, nachdem der BayVGH diese Regelungen in seinem
Urteil vom 28. 10. 2009 fir unwirksam erklart hat.

cc) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 1 GWS ist die Durchfiihrung eines Gewinnspiels, bei dem von den
verbindlichen Teilnahmebedingungen abgewichen wird. Der Tatbestand
kann also nur erflllt werden, wenn Teilnahmebedingungen tatsachlich
existieren. Zur Aufstellung und Veroffentlichung von Teilnahmebedingun-
gen ist der Gewinnspielveranstalter gem. § 5 Abs. 1 S. 2 GWS verpflich-
tet. Die Nichterflllung dieser Pflicht ist in § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS mit
GeldbulRe bedroht. Ein Anbieter, der ein Gewinnspiel durchfiihrt ohne
zuvor Teilnahmebedingungen aufgestellt zu haben, kann zwar nicht den
BuRgeldtatbestand § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9 Abs. 1 GWS erfiillen.
Er kann dadurch aber nicht die BuRgeldnorm insgesamt unterlaufen, weil
er auf der Grundlage des § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS die Voraussetzungen
einer Ordnungswidrigkeit erfullt.

Welche Erscheinung das tatbestandsmafige Verhalten im Einzelfall hat,
richtet sich nach dem Teil der Teilnahmebedingungen, von dem abgewi-
chen wird. Je nachdem kann es sich um aktives Tun oder Unterlassen
handeln.



dd) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 2 GWS ist die Gestaltung einer Lésung des Spiels, die nicht allge-
mein verstandlich ist, insbesondere mit der technischen Ausstattung ei-
nes durchschnittlichen Haushalts nicht nachvollzogen werden kann.

Aus der Systematik des § 9 GWS ist zu schlussfolgern, dass mit ,Losung*
in § 9 Abs. 2 GWS etwas anderes gemeint ist als mit ,Auflésung®, die im
Zentrum des § 9 Abs. 6 GWS steht. ,Auflésung® ist nach allgemeinem
Sprachgebrauch die nach Beendigung des Spiels gegebene Mitteilung
der richtigen Antwort, nach der in dem Spiel gefragt war. ,Lésung“ kann
man zwar allgemein auch in diesem Sinne definieren (,Des Ratsels L6-
sung“). Jedoch muss im Geflige des § 9 GWS mit diesem Wort ein ande-
rer Bedeutungsgehalt verbunden sein, da andernfalls ein unauflésbarer
Konflikt mit § 9 Abs. 6 GWS bestiinde. ,Losung® soll in § 9 Abs. 2 GWS
im Sinne eines ,Losungswegs® den Denkvorgang bezeichnen, der den
Spieler von der Fragestellung zur richtigen Antwort flhrt. Der Satzungs-
geber meint hier mit ,Lésung“ offenbar die Art der Fragestellung oder
Aufgabenstellung. Diese muss klar und verstandlich sein, damit die Teil-
nehmer Uberhaupt eine Chance haben, den richtigen Lésungsweg einzu-
schlagen, die richtige Antwort zu finden und den ausgelobten Gewinn zu
erzielen. Dies wird bestatigt durch den erlduternden Hinweis auf die
stechnische Ausstattung eines durchschnittlichen Haushalts®. Dieser Hin-
weis durfte sich auf die Tatsache beziehen, dass heutzutage in jedem
durchschnittlichen Haushalt ein Personalcomputer vorhanden ist und
Uberwiegend Internetzugang besteht. Diese Ausstattung wird nicht ben6-
tigt, um die vom Veranstalter nach Ablauf des Gewinnspiels mitgeteilte
Auflésung verstehen zu kénnen (§ 9 Abs. 6 GWS), sondern um erfolgver-
sprechende Recherchen nach dem gesuchten Ergebnis anstellen zu
kénnen.

ee) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 3 GWS ist im Rahmen von Wortfindungsspielen die Verwendung
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von Begriffen, die nicht in allgemein zuganglichen Nachschlagewerken
oder allgemein zuganglicher Fachliteratur enthalten sind.

Allgemein zugénglich sind Informationsquellen, wenn sie in 6ffentlichen
Einrichtungen — z. B. einer kommunalen Bibliothek — vorgehalten werden,
zu denen jedermann Zutritt hat. An der allgemeinen Zuganglichkeit fehlt
es, wenn die einzige Informationsquelle, die den Begriff enthalt, in Privat-
besitz ist.

ff) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 4 GWS ist die Nichtausschittung des ausgelobten Gewinns, obwohl
die Voraussetzungen erflllt sind, die dafiir in den verbindlichen Teilnah-
mebedingungen aufgestellt worden sind.

Fraglich ist, ob der Tatbestand auch den umgekehrten Fall erfasst, dass
namlich der ausgelobte Gewinn ausgeschittet wird, obwohl die dafir in
den Teilnahmebedingungen formulierten Bedingungen nicht erfillt sind.
Der Konditionalsatz (,wenn .. erfillt sind“) lasst die Subsumtion dieses
Sachverhalt unter die BuRgeldnorm durchaus zu. Allerdings héatte dies die
sehr ungewodhnliche Konstellation zur Folge, dass der Tatbestand eines —
durch aktives Tun begangenen — Handlungsdelikts durch den VerstoR3
gegen ein Gebot — also eine Handlungspflicht — umschrieben ware. Hand-
lungsdelikte werden aber durch Verletzung von Verboten begangen. Der
erste Halbsatz des § 9 Abs. 4 GWS formuliert kein Verbot (,Der ausgelob-
te Gewinn darf nicht (oder: nur) ausgeschittet werden, wenn ...“), son-
dern ein Gebot. Die Pflichtnorm richtet sich also gegen eine Gewinnvor-
enthaltung durch den Veranstalter. Dementsprechend soll auch mit der
BuRgeldnorm allein die Ahndung der Unterlassung gebotener Gewinn-
ausschuttung angedroht werden. Zudem bestiinde fiir den Fall grundloser
Gewinnausschittung auch kein Schutzbedirfnis. Der Gewinnspielveran-
stalter, der einen Gewinn auszahlt, obwohl die dafiir aufgestellten Bedin-
gungen nicht erflllt sind, schadigt sich selbst. Aus diesem Grund wird ein
derartiger Fall praktisch nicht vorkommen.



gg) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 5 GWS ist bei telefonischer Teilnahme die Unterlassung oder Ver-
zbgerung der Durchstellung einer/s weiteren Nutzerin/Nutzers, nachdem
eine durchgestellte Nutzerin/ ein durchgestellter Nutzer keinen Lésungs-
vorschlag abgegeben hat. Das tatbestandsmaRige Verhalten ist also ein
Unterlassen. Voraussetzung der Ordnungswidrigkeit ist deshalb die Még-
lichkeit der Handlung, deren Unterlassung die BuRgeldvorschrift mit
Geldbufie bedroht. Im Rahmen des § 9 Abs. 5 GWS bedeutet dies, dass
Uberhaupt eine weitere Nutzerin/ein weiterer Nutzer in der Leitung sein
muss, um durchgestellt werden zu kdnnen. Ist das nicht der Fall, kann die
Nichtdurchstellung kein tatbestandsmaRiges Unterlassen sein. Dasselbe
gilt fir das Tatbestandsmerkmal “sofort: Ist die Durchstellung in Erman-
gelung einer aktuellen Nutzerin/eines aktuellen Nutzers nur mit zeitlicher
Verzdgerung moglich, liegt wegen Unméglichkeit kein Verstol gegen das
Gebot sofortiger Durchstellung vor. Aus diesem Grund ware die Verwen-
dung des Wortes ,unverzlglich“ anstelle von ,sofort* der Sache ange-
messener.

hh) TatbestandsmaRiges Verhalten des § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9
Abs. 6 GWS ist

e bei Gewinnspielen:
(1) die Nichtauflésung des Gewinnspiels nach seinem Ablauf,

(2) die Nichtverdffentlichung der Auflésung auf der Website des Veran-
stalters und gegebenenfalls im Fernsehtext,

(3) die Nichtvorhaltung der Auflésung in den oben genannten Medien fiir
die Dauer von mindestens drei Tagen,

(4) die Formulierung einer Auflésung, die entweder unvollstéandig oder
nicht allgemein verstandlich ist oder die Lésungslogik nicht erlautert,

(5) die Formulierung einer Auflésung, die entweder nicht genau zuorden-
bar oder nicht nachvollziehbar ist.
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e bei Gewinnspielsendungen:

(1) die Unterlassung einer deutlich wahrnehmbaren und allgemein ver-
standlichen Darstellung der Auflésung im Programm.

3. Bestimmtheit

a) Die meisten Tatbestandsalternativen sind hinreichend bestimmt be-
schrieben. Insbesondere hat es der Gewinnspielveranstalter (iberwiegend
selbst in der Hand, die ,Vorgaben® des § 9 GWS mit Inhalt zu fiillen. So
stellt er die Teilnahmebedingungen auf, nach denen er sich anschlieRend
bei der Durchfihrung und Gestaltung der Spiele zu richten hat, § 13 Abs.
1 Nr. 8, § 9 Abs. 1 GWS. Er gestaltet die Spiele, wahlt die Worte aus,
nach denen die Spielteiinehmer suchen sollen, § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS
iVm § 9 Abs. 2, Abs. 3 GWS. Fir die Erfilllung der Vorgaben hat der Ver-
anstalter vor der Durchflihrung des Spiels zu sorgen. Er ist daher mit der
Aufgabe, eine ,allgemein verstandliche* Aufgabenstellung zu verfassen
(§ 9 Abs. 2 GWS) oder sich der ,allgemeinen Zuganglichkeit* (§ 9 Abs. 3
GWS) zu vergewissern, nicht Uberfordert. Zweifel darliber, ob ein Nach-
schlagewerk, in dem ein zu suchendes Wort auffindbar ist, ,allgemein
zuganglich® ist, kdnnen ebenfalls im Vorfeld des Gewinnspiels geklart
werden. Im Zeitpunkt des Spiels herrscht demnach Klarheit daruber, ob
die Vorgaben des § 9 GWS eingehalten werden oder nicht.

b) In bedenklicher Weise unbestimmt ist jedoch § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS
iVm § 9 Abs. 2 GWS.

aa) Schwierigkeiten bereitet schon die Bestimmung des Sinngehalts des
Wortes ,LOsung“ in dem konkreten Normkontext. Allein die erforderliche
Abstimmung mit § 9 Abs. 6 GWS, wo von ,Auflésung” die Rede ist, gibt
bei der Suche nach der Bedeutung des Wortes ,Lésung® einige Orientie-
rung (s. o. 2 b dd). Dessen Verwendung ist gleichwohl nicht gliicklich, weil
,LOsung” und ,Auflésung” im allgemeinen Sprachgebrauch haufig syno-



nym verwendet und verstanden werden. Der Verstandlichkeit des Norm-
textes ware an dieser Stelle daher durch Verwendung eines anderen
Wortes besser gedient. Vorgeschlagen sei etwa ,Aufgabenstellung®,
»+Aufgabenbeschreibung“ oder einfach ,Aufgabe“, vorausgesetzt, dies
entspricht tatsachlich der Regelungsintention des Satzungsgebers.

bb) Unklar ist, was mit dem Wort ,nachvollziehbar® gemeint ist. Unter
Nachvollziehen versteht man allgemein eine Gedankenoperation, bei der
jemand eine vorgegebene schrittweise Herleitung eines Ergebnisses aus
bestimmten Pramissen einer Uberpriifung unterzieht, indem er dieselben
Gedankenschritte an die Pramissen anknupfend ausfiihrt und am Ende
dieses Vorgangs entweder die Bestatigung oder die Widerlegung der
Richtigkeit des Ergebnisses erhalt. Diese Definition des Begriffs ,nach-
vollziehen® wiirde hier aber nur zu der vom Spielveranstalter mitgeteilten
Aufldsung des Spiels passen. Diese ist jedoch erst in § 9 Abs. 6 GWS
Regelungsgegenstand. In § 9 Abs. 2 GWS muss der Begriff ,Losung”
aber einen anderen Bedeutungsgehalt haben (s. 0. 2 b dd). Deutet man
diesen im Sinne von ,Aufgabenstellung®, dann muss man unter ,nachvoll-
ziehbar* wohl die Méglichkeit der Durchfiihrung der erforderlichen Aufga-
benbewaltigungsschritte mit dem in einem durchschnittlichen Haushalt
zur Verfigung stehenden Equipment verstehen. Uberspitzt ausgedriickt
darf der Veranstalter keine Spiele anbieten, bei denen der Teilnehmer
sich in das Rechenzentrum einer modern ausgestatteten Universitat be-
geben und womdglich noch die Hilfe von Experten in Anspruch nehmen
muss, um Uberhaupt eine Chance zu haben, die gesuchte Antwort zu
finden. Anstelle des Wortes ,nachvollziehbar® ware deshalb z. B. das
Wort ,l6sbar® passender. Dieses darf selbstverstéandlich nicht mit dem
Substantiv ,Lésung“ verknlpft werden, was oben ja bereits eliminiert
wurde. Sprachlich geféllig ware z. B. die Formulierung ,Die Aufga-
be(nstellung) eines Spiels muss verstandlich beschrieben und ... l6sbar
sein®.
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IX. §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

9. entgegen § 10 Abs. 3 in den Teilnahmebedingungen nicht auf das
Teilnahmeentgelt, den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1, den Ausschluss
von der Teilnahme gem. § 4, die konkrete Ausgestaltung eines eingesetz-
ten Verfahrens zur Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer (wie beispiels-
weise Vorzahl- bzw. Vorschaltfaktor) und die allgemeinen Bedingungen
fur die Ausschittung eines Gewinns hinweist

§ 10 lll : In den Teilnahmebedingungen muss insbesondere auf das Teil-
nahmeentgelt, den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1, den Ausschluss von
der Teilnahme gem. § 4, die konkrete Ausgestaltung eines eingesetzten
Verfahrens zur Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer (wie beispielsweise
Vorzahl- bzw. Vorschaltfaktor), die allgemeinen Bedingungen fir die Aus-
schittung eines Gewinns sowie alle Umsténde, die fur die Einschatzung
der eigenen Gewinnmoglichkeit, insbesondere unter Berticksichtigung der
Funktionsweise des eingesetzten Auswahlverfahrens aus Sicht der Nut-
zerinnen und Nutzer relevant sind, sowie auf etwaige Spielvarianten all-
gemein verstandlich hingewiesen werden.

2. Erlduterungen

a) Tdatermerkmal

aa) In Ermangelung eines explizit personenbezogenen Tatermerkmals
ergibt sich der Kreis tatertauglicher Personen aus der Verhaltensbe-
schreibung. Wer sich bei Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen mit
der Aufgabe befasst, die Teilnahmebedingungen zu verfassen, ist Tater,
wenn er diese Aufgabe nicht so erfillt, wie § 10 Abs. 3 GWS es vor-



schreibt. Rundfunkstaatsvertrag und Gewinnspielsatzung bestimmen
nicht, wer fur die Erfillung dieser Aufgabe zustandig ist. Vorgeschrieben
ist nur, dass diese Position Uberhaupt besetzt und die Aufgabe erfillt
wird. Die Aufgabenverteilung ist Sache des Gewinnspielveranstalters. Da
die Tatbestandsalternativen nur verwirklicht werden kénnen, wenn Teil-
nahmebedingungen tatséchlich aufgestellt worden sind (s. u. b), ist ge-
wabhrleistet, dass es jemanden gibt, dessen Verhalten daraufhin Uberprift
werden kann, ob die Anforderungen des § 10 Abs. 3 GWS umgesetzt
wurden oder nicht. Diese Person ist Tater im Sinne dieses Tatbestands.

bb) Tatbeteiligte, die selbst nicht unmittelbar tatbestandsmafiges Verhal-
ten vollziehen, sich jedoch an taterschaftlichem Verhalten eines anderen
beteiligen, gelten gem. § 14 OWiG ebenfalls als Tater.

b) Verhaltensmerkmal

aa) Die Satzungsnorm § 10 Abs. 3 GWS, mit der die Verweisungsnorm §
13 Abs. 1 Nr. 9 GWS ausgefiillt wird, bezweckt die Aufstellung inhaltlich
vollstandiger Teilnahmebedingungen. § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS st die
Rechtsgrundlage fir die repressive Reaktion auf die Verletzung dieser in
§ 10 Abs. 3 GWS verankerten Pflicht. Diese Pflicht — und damit auch ihre
Erflillung bzw. Verletzung — setzt voraus, dass Teilnahmebedingungen
Uberhaupt aufgestellt und veréffentlicht worden sind. Sind keine Teilnah-
mebedingungen aufgestellt worden, macht es keinen Sinn, das Fehlen
einzelner Bestandteile der Teilnahmebedingungen zu beanstanden und
zu ahnden. Unter diesen Umsténden kann also der Tatbestand des § 13
Abs. 1 Nr. 9 GWS nicht erfiillt werden. Daraus folgt jedoch nicht, dass die
vollkommene Untétigkeit bzgl. der Teilnahmebedingungen buR3geldrecht-
lich nicht erfasst werden kann und somit keine Ordnungswidrigkeit ist. Die
Verletzung der vorrangigen Pflicht zur Aufstellung und Verdffentlichung
von Teilnahmebedingungen ist Gegenstand des Buflgeldtatbestandes
§ 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS, der auf § 5 Abs. 1 GWS verweist.
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§ 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS erfasst also nur den Fall, dass Teilnahmebedin-
gungen aufgestellt und veréffentlicht worden sind, ihr Inhalt aber nicht den
Anforderungen des § 10 Abs. 3 GWS entspricht. Da die Delikts-
beschreibung in § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS das Verhalten des Taters mit den
Worten ,nicht ... hinweist* kennzeichnet, liegt dem Tatbestand das Muster
eines Unterlassungsdelikts zugrunde. AuBeres Indiz eines derartigen
Unterlassens ist die Unvollstandigkeit, Liickenhaftigkeit der Teilnahmebe-
dingungen. Der potentielle Nutzer wird nicht vollstandig informiert.

Davon zu unterscheiden ist der Fall der unrichtigen Information durch
fehlerhafte Teilnahmebedingungen. Enthalten die Teilnahmebedingungen
Angaben zu den in § 10 Abs. 3 GWS genannten Themen, ist das Unter-
lassungsdelikt des § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS nicht erfillt. Die Nutzerinnen
und Nutzer werden gleichwohl nicht richtig informiert, wenn die Angaben
falsch sind. Es ware unverstandlich, wenn dieser Fall nicht von einem
BuRgeldtatbestand erfasst ware. Die Gewinnspielsatzung weist jedoch
insofern keine Regelungs- und Ahndungsliicke auf, weil unrichtige Anga-
ben in den Teilnahmebedingungen gegen das allgemeine Irrefiihrungs-
verbot des § 6 GWS verstoRen. BuRgeldrechtlich ist das irrefihrende
Verhalten von § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS erfasst.

Unter einer inhaltlich ,unrichtigen“ oder ,fehlerhaften“ Teilnahmebedin-
gung kann man sich den — praktisch wahrscheinlich keine Rolle spielen-
den — Fall vorstellen, dass der in § 10 Abs. 3 GWS geforderte allgemein
verstandliche Hinweis ,auf den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1“ den Aus-
schluss Minderjahriger von der Teilnahme falsch referiert. Beispiel: ,Min-
derjahrigen unter 14 Jahren ist die Teilnahme an der Gewinnspielsen-
dung nicht gestattet®. Dieser Hinweis ware falsch, weil er die gem. § 3
Abs. 1 GWS ebenfalls ausgeschlossene Gruppe der 15- bis 18-jahrigen
Minderjéhrigen nicht erfasst.

Man kann gewiss auch argumentieren, durch eine so gestaltete Teilnah-
mebedingung habe der Anbieter seine in 10 Abs. 3 GWS verankerte



Pflicht, in den Teilnahmebedingungen auf den Jugendschutz ,gem. § 3
Abs. 1 — d. h. Ubereinstimmend mit dem Text des § 3 Abs. 1 GWS —
hinzuweisen, nicht erfullt. Bei dieser Sichtweise ist der Tatbestand der
Ordnungswidrigkeit gem. § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS erfiillt. Man kdnnte dem
aber auch entgegenhalten, der Anbieter habe in den Teilnahmebedingun-
gen sehr wohl auf den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1 GWS hingewiesen,
nur eben nicht richtig. Diese Aussage implizierte die Behauptung, dass
der Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS nicht erfiillt sei, weil der Tat-
bestand namlich voraussetze, dass lberhaupt kein Hinweis auf den Ju-
gendschutz gem. § 3 Abs. 1 GWS gegeben wurde.

Fest steht jedenfalls, dass § 13 Abs. 1 Nr. 3, Nr. 5 und Nr. 9 GWS zu-
sammen gewahrleisten, dass die Nutzerinnen und Nutzer durch richtige
und vollstdndige sowie ordnungsgemal verdffentlichte Teilnahmebedin-
gungen umfassend informiert werden.

bb) Die erste Verhaltensalternative wird verwirklicht, wenn der Verfasser
der Teilnahmebedingungen in diese keine Angaben zum Teilnahmeent-
gelt aufnimmt. Das ist eindeutig der Fall, wenn dem Nutzer die Informati-
on vorenthalten wird, dass die Teilnahme an dem Gewinnspiel (iberhaupt
die Entrichtung eines Entgelts voraussetzt. Fraglich ist hingegen, ob das
Verhaltensmerkmal ,nicht auf das Teilnahmeentgelt hinweist® auch dann
erfillt ist, wenn der Tater zwar auf die Entgeltpflichtigkeit der Teilnahme
aufmerksam macht, aber keinerlei Angaben zur Hohe des Teilnahmeent-
gelts macht. Schon der Wortlaut des § 10 Abs. 3 GWS spricht dafir, die-
sen Fall in den Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS einzubeziehen.
Denn der bloRe Hinweis auf die Entgeltlichkeit der Spielteilnahme ver-
schafft dem Nutzer noch keinerlei Kenntnis Gber das Teilnahmeentgelt.
Mit der Pflicht zum Hinweis auf das Teilnahmeentgelt bezweckt der Sat-
zungsgeber die Inkenntnissetzung des Nutzers von dem Geldbetrag, den
ihn die — insbesondere wiederholte — Teilnahme an dem Spiel kosten
kann. Die schlichte Kenntnis von der Entgeltlichkeit befriedigt dieses In-
formations- und Schutzbedirfnis des Nutzers nicht in ausreichendem
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MafRe. Denn dass ein Telefonanruf oder das Versenden einer Postkarte
Kosten verursacht, weil3 jeder. Zudem bezeichnet der Satzungsgeber
selbst eine Teilnahme, deren Kosten nicht tUber das Entgelt fir einen
Anruf aus dem Festnetz oder das Porto einer Postkarte hinausgeht, als
unentgeltlich, § 2 Nr. 4 GWS. Die Information Uber das Teilnahmeentgelt
soll es dem Nutzer erméglichen, die Chancen auf einen Gewinn zu dem
dafiir notwendigen finanziellen Aufwand ins Verhaltnis zu setzen und
somit insgesamt die wirtschaftliche Vorteil- oder Nachteilhaftigkeit einer
Gewinnspielteilnahme zu kalkulieren. Dies geht deutlich aus § 10 Abs. 3
GWS hervor, wo das Aufklarungsbedirfnis des Nutzers beziiglich aller
Umstande, ,die fir die Einschatzung der eigenen Gewinnmdoglichkeit
relevant sind“ zum MaRstab fir die Informationspflicht erklart wird. Die
Einschatzung der Gewinnmdglichkeit impliziert auch die Kosten, die ent-
stehen, um durch wiederholte Teilnahmeversuche die Gewinnchancen zu
erhéhen. Ob die Erlangung einer ausgelobten Geldsumme am Ende wirk-
lich ein ,Gewinn“ — also Uberschuss des erzielten Vermdgenszuwachses
im Verhaltnis zu dem getatigten Vermdgensaufwand — ist, hangt mallgeb-
lich davon ab, wie viel Teilnahmeentgelt eingesetzt werden musste, um
diesen Erfolg zu erzielen. Die ex ante erfolgende Einschatzung der Ge-
winn- ,Mdglichkeit” setzt Kenntnis von der Hohe des Entgelts flr eine
Teilnahme zwingend voraus. Daher muss die Information tber das Teil-
nahmeentgelt den Hinweis auf den ortstblichen Tarif bei Anrufen aus
dem Festnetz enthalten sowie die Warnung, dass Anrufe aus dem Mobil-
funknetz erheblich héhere Kosten verursachen kénnen. Bei der Verwen-
dung von Mehrwertediensten sind die dadurch entstehenden zusatzlichen
Kosten zu erwdhnen.

cc) Die zweite Verhaltensalternative wird verwirklicht, wenn in den Teil-
nahmebedingungen nicht auf den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1 GWS
hingewiesen wird. Die Teilnahmebedingungen mussen also daruber in-
formieren, dass Minderjahrigen unter 18 Jahren die Teilnahme an entgelt-
lichen Gewinnspielsendungen und Minderjahrigen unter 14 Jahren auch



die Teilnahme an entgeltlichen Gewinnspielen auRerhalb von Gewinn-
spielsendungen untersagt ist. Auch hier gentigt zur Tatbestandserfillung
bereits das Fehlen eines Teils der gem. § 3 Abs. 1 GWS erforderlichen
Angaben. Bietet ein Veranstalter sowohl Gewinnspielsendungen als auch
sonstige Gewinnspiele an, erfillt er den Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 9
GWS, wenn seine Teilnahmebedingungen nur das alle Minderjahrigen
erfassende Teilnahmeverbot bzgl. Gewinnspielsendungen verlautbaren,
nicht hingegen das fir die unter 14-jahrigen bestehende Teilnahmeverbot
fur Gewinnspiele aller Art.

dd) Die dritte Verhaltensalternative wird verwirklicht, wenn in den Teil-
nahmebedingungen nicht durch abstrakt-generelle Regelungen auf den
Kreis erwachsener Personen hingewiesen wird, die aus anderen Griinden
als denen des Jugendschutzes von der Teilnahme ausgeschlossen sind.
Das betrifft hauptsachlich den Ausschluss von Mitarbeitern des Veranstal-
ters und ihren Angehorigen.

ee) Die vierte Verhaltensalternative wird verwirklicht, wenn in den Teil-
nahmebedingungen nicht auf die konkrete Ausgestaltung eines einge-
setzten Verfahrens zur Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer hingewiesen
wird. Wie der Vergleich mit § 6 Abs. 1 S. 1 GWS verdeutlicht, wird der
Tatbestand nur bei vélligem Fehlen eines Hinweises auf das Auswahlver-
fahren verwirklicht. Unvollstédndigkeiten oder inhaltliche Unrichtigkeiten
des Hinweises unterfallen dem Irrefiihrungsverbot und sind gegebenen-
falls nach § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS ahndbar.

ff) Die fiinfte Verhaltensalternative wird verwirklicht, wenn in die Teilnah-
mebedingungen kein Hinweis auf die allgemeinen Bedingungen fir die
Ausschittung eines Gewinns aufgenommen wird. Die Anforderungen an
diesen Hinweis ergeben sich aus dem Zusammenhang mit § 9 Abs. 4
GWS. Damit es zu einer Gewinnausschuttung kommen kann, missen in
allgemeiner Form die Bedingungen fir die Gewinnausschuttung formuliert
worden sein. Der Hinweis muss daher eine klare Entscheidung dahinge-
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hend ermdglichen, ob im konkreten Fall eine Gewinnausschittung be-
grundet ist oder nicht. Wird er Hinweis diesen inhaltlichen Anforderungen
nicht gerecht, ist der Tatbestand erfilllt.

3. Bestimmtheit

Soweit die sprachliche Gestaltung der Tatbestande Zweifelsfragen auf-
wirft, lassen sich diese durch Auslegung — insbesondere unter Berlick-
sichtigung des Zusammenhanges mit anderen Satzungsbestimmungen —
klaren. Der Tatbestand ist daher insgesamt hinreichend bestimmt.

X.§§ 49 Abs. 1 S.2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

10. seine Informationspflichten entgegen § 11 Abs. 1 bis 6 nicht erfullt

§ 11 I: Bei Gewinnspielsendungen im Fernsehen sind die Informations-
pflichten gem. § 10 wie folgt wahrzunehmen:

1. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 3 sind durch mindliche
Hinweise zu Beginn und in héchstens flinfzehnminltigem Abstand sowie
eine deutlich lesbare Bildschirmeinblendung wahrend des gesamten
Sendungsverlaufs zu erteilen. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
kénnen auch alle fiinf Minuten durch deutlich lesbare Textlaufbander mit
einer Mindestdauer von zehn Sekunden anstelle einer permanenten Bild-
schirmeinblendung erteilt werden.

2. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 bis 6 sind zu Beginn und in
héchstens 30-minlatigem Abstand mindlich zu erteilen. Zudem sind diese
Hinweise wahrend des Spielverlaufs durch ein dauerhaft eingesetztes,



deutlich lesbares Textlaufband zu erteilen. Hierbei ist jeder Hinweis in
héchstens zehnminltigem Abstand zu berlcksichtigen. Auf das Textlauf-
band ist ebenfalls mindestens alle zehn Minuten mindlich ausdricklich
hinzuweisen.

3. Hinweise gem. § 10 As. 1 Satz 2 Nr. 7 haben durch eine deutlich lesba-
re Bildschirmeinblendung von mindestens 10 Sekunden zu erfolgen.

4. Die Erlauterungen gem. § 10 Abs. 2 haben sowohl mundlich als auch
durch einen zeitgleich fiir mindestens 30 Sekunden bildschirmfullend
eingeblendeten deutlich lesbaren Text zumindest am Anfang jeder Sen-
dung sowie jeweils im Zeitabstand von 60 Minuten zu erfolgen.

§ 11 II: Bei Gewinnspielen im Fernsehen, die auerhalb ei9ner Gewinn-
spielsendung veranstaltet werden, sind, jedes Mal wenn eine konkrete
Teilnahmemaoglichkeit eréffnet wird, Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2
Nummer4 1 bis 4 mundlich zu erteilen, wenn die Teilnahmemdglichkeit
mundlich er6ffne5t wird und durch Bildschirmeinblendung, wenn dies
durch Einblendung erfolgt. Im Rahmen der Darstellung der Aufldsung
gemal § 9 Abs. 6 Satz 5 haben Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2
Nummer 7 durch eine deutlich lesbare Bildschirmeinblendung von min-
destens 10 Sekunden Dauer zu erfolgen.

§ 11 llI: Bei Gewinnspielsendungen im Hérfunk sind Hinweise gem. § 10
Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 bis 6 deutlich wahrnehmbar mindlich alle finfzehn
Minuten zu erteilen. Hinweise gem. § 10 Abs. 2 haben zumindest am
Anfang jeder Sendung sowie jeweils im Zeitabstand von 60 Minuten zu
erfolgen. Im Rahmen der Darstellung der Auflésung gemafR § 9 Absatz 6
Satz 5 haben Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer 7 deutlich
wahrnehmbar zu erfolgen. Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer4
5 kénnen durch eine kostenfreie Ansage unmittelbar vor der Teilnahme
der Nutzerin oder des Nutzers erfolgen.

§ 11 IV: Bei Gewinnspielen im Horfunk, die auerhalb einer Gewinnspiel-
sendung veranstaltet werden, sind jedes Mal, wenn eine konkrete Teil-
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nahmemaoglichkeit eréffnet wird, deutlich wahrnehmbare mindliche Hin-
weise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 4 zu geben. Im Rahmen der Dar-
stellung der Auflésung gemaR § 9 Abs. 6 Satz 5 haben Hinweise gem.
§ 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 deutlich wahrnehmbar zu erfolgen.

§ 11 V ungiiltig auf Grund des Urteils des BayVGH vom 28. Oktober 2009

§ 11 VI: Bei unentgeltlichen Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen
hat der Anbieter abweichend von Abs. 1 bis 5 hinzuweisen

1. auf die Unentgeltlichkeit bzw. darauf, dass fiir die Teilnahme aus-
schlieBlich ein Entgelt fiir die Ubermittiung einer Nachricht erhoben wird,

2. auf die allgemeinen Teilnahmebedingungen und die Mdglichkeit ihrer
Kenntnisnahme.

2. Erlduterungen

a) Tatermerkmal

Der Text des § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS enthalt einen Hinweis auf den taug-
lichen Tater, indem er nicht auf ,die Informationspflichten®, sondern auf
,seine“ Informationspflichten aus § 11 GWS Bezug nimmt. Damit erweckt
§ 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS den Eindruck, dass im Text des § 11 GWS die
Person des Inhabers der Informationspflichten definiert sei. Dies ist in-
dessen nur teilweise der Fall. In § 11 GWS werden Einzelheiten des Ver-
fahrens bei der Erfiillung der Informationspflichten festgelegt. Eine gene-
relle Festlegung der Person des Verpflichteten enthalt § 11 GWS jedoch
allein in Absatz 6. Hinsichtlich der anderen Abséatze I&sst sich zumindest
fiir einen Teil der Informationspflichten herleiten, wer diese Information zu
geben hat und folglich Tater der Ordnungswidrigkeit ist, wenn er die In-
formation nicht in der vorgeschriebenen Weise gibt. Im Ubrigen ist der
potentielle Tater nicht identifizierbar.



aa) § 11 Abs. 1 Nr. 1 GWS

(1) Die geforderten ,mindlichen Hinweise sind von den Personen zu
erteilen, die die Gewinnspielsendung moderieren und sich deshalb um-
fassend mit mindlichen AuRerungen an das Fernsehpublikum wenden.
Unterlassen diese Personen die vorgeschriebenen mandlichen Hinweise,
sind sie Tater dieses Unterlassungsdelikts. Fir sonstige Personen kommt
Taterschaft gem. § 14 OWiG in Frage. Der Inhaber des Unternehmens
oder Betriebs kann gem. § 130 OWiG wegen Verletzung der Aufsichts-
pflicht zur Verantwortung gezogen werden. Diese kann Anknipfungs-
punkt fur eine VerbandsgeldbuRe gem. § 30 OWiG sein.

(2) Hingegen lasst sich fur die geforderten ,Bildschirmeinblendungen® und
LTextlaufbander” ein bestimmter Tater nicht identifizieren. Die Gewinn-
spielsatzung verlangt diese Form der Information und droht Geldbuf3e fiir
den Fall an, dass die Information unterbleibt. Die Gewinnspielsatzung gibt
jedoch nicht an, gegen wen diese GeldbufRe zu verhangen ware. Auf die
Person desjenigen, der fur die Erfullung der Informationspflicht einzuste-
hen hat, gibt die Gewinnspielsatzung keinen ausreichenden Hinweis. Die
Moderatoren der Sendung, die fiir die mindlichen Hinweise zustandig
sind und insofern taugliche Tater der Informationspflichtverletzung sind
(s.0. [1]), kommen als Tater der Verletzung dieser Informationspflicht
nicht in Betracht. Es ist davon auszugehen, dass die redaktionellen und
rundfunktechnischen Voraussetzungen fiir die optische Prasentation der
Sendung von mehreren arbeitsteilig zusammenwirkenden Mitarbeitern
geschaffen werden. Diese konnen dafiir sorgen, dass die geforderten
Bildschirmeinblendungen und Textlaufbander gesendet werden. Jedoch
werden nicht alle diese Mitarbeiter dafiir zusténdig sein. Sie alle kollektiv
zur Verantwortung zu ziehen, wenn die vorgeschriebenen Bildschirmein-
blendungen und Textlaufbédnder nicht realisiert werden, ware ein VerstoR
gegen das Grundprinzip, dass eine straf- und bugeldrechtliche Haftung
nur in Bezug auf eigenes individuelles Fehlverhalten legitim ist. Es diirfen
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nicht samtliche Mitglieder einer Gruppe sanktioniert werden, weil ein Mit-
glied deliktisch gehandelt hat.

Die Gewinnspielsatzung Uberldsst es der Selbstorganisation des Rund-
funkveranstalters einer Gewinnspielfernsehsendung, die Zustandigkeit fir
die Erfullung der Informationspflichten festzulegen. Werden Informations-
pflichten nicht erfiillt, ist dies ein Zeichen mangelnder Organisation. Der
Grund fir den Fehler kann sein, dass niemand dafir zustandig ist. Auf
einen derartigen Organisationsmangel ist die Gewinnspielsatzung nicht
eingestellt. Es kann keine Geldbuf3e verhangt werden — gegen wen auch?
— , wenn keine individuelle Person wegen VerstoRes gegen § 11 GWS
zur Verantwortung gezogen werden kann. Es ist nicht einmal die Festset-
zung einer Geldbufe wegen Aufsichtspflichtverletzung gem. § 130 OWiG
moglich, weil in Ermangelung eines deliktisch handelnden Mitarbeiters
keine Anknipfungs-,Zuwiderhandlung“ festgestellt werden kann.

Das Verdikt mangelnder Bestimmtheit lasst sich auch nicht mit dem Hin-
weis darauf ausrdumen, dass in anderen BuRgeldtatbestdnden — etwa
§ 13 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9 GWS - das Tatermerkmal ahnlich konstruiert
ist. Zwischen den Ordnungswidrigkeiten nach § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS und
§ 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS einerseits und nach § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS an-
dererseits besteht hinsichtlich der Bestimmtheit des Tatermerkmals ein
fundamentaler Unterschied: Die Ordnungswidrigkeiten nach § 13 Abs. 1
Nr. 8 und Nr. 9 GWS sind durch aktives Tun begehbare Handlungsdelik-
te, die Ordnungswidrigkeit nach § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS ist hingegen ein
reines Unterlassungsdelikt (,seine Informationspflichten entgegen § 11
Abs. 1 bis 6 nicht erflllt).

Bei § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS ergibt sich die Person des Taters einfach
daraus, dass jemand tatsachlich aktiv das Spiel durchfiihrt und/oder ge-
staltet und dabei gegen die Vorgaben des § 9 GWS verstdRt. Auf Zustan-
digkeiten fiir die Erfullung bestimmter Aufgaben braucht zur Bestimmung
des Taters also nicht abgestellt zu werden. Auch eine fiir die konkrete



Aufgabenerfillung unzustandige Person ist Tater, wenn sie tatsachlich
die tatbestandsmaRige Handlung vollzieht. Auf die Zustandigkeit kommt
es nur an fur Personen, deren Verantwortlichkeit allein darauf gestitzt
werden kann, dass sie es unterlassen haben, fiir eine satzungskonforme
Durchfiihrung oder Gestaltung des Spiels zu sorgen bzw. eine satzungs-
widrige Durchfilhrung oder Gestaltung des Spiels zu unterbinden. Im
Ubrigen greifen insofern auch die allgemeinen Regeln iiber unechte
Unterlassungsdelikte gem. § 8 OWiG bzw. § 13 StGB ein. Zu deren Be-
denklichkeit in Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG hat sich der Gutachter im
Lehrbuch ,Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 11. Auf.
2003, § 15111 1 b* geduBert.

Ebenso verhalt es sich mit § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS: Tater ist, wer aktiv die
Teilnahmebedingungen verfasst und dabei die in der Satzung genannten
inhaltlichen Anforderungen nicht beachtet. Wiederum braucht zur Be-
stimmung der Taterperson nicht darauf abgestellt zu werden, wer flr die
Schaffung satzungskonformer Teilnahmebedingungen zustandig ist.

Bei den im Gutachten im Hinblick auf mangelnde Bestimmtheit des Ta-
termerkmals beanstandeten Alternativen des § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS
verhalt es sich so, dass der Tatbestand den Charakter eines reinen
Unterlassungsdelikts hat und deshalb zur Bestimmung des Taters nicht
auf eine Person abgestellt werden kann, die etwas aktiv tut und in diesem
Zusammenhang die geforderte Information unterlasst. Eine Parallele zu
§ 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS und § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS lasst sich daher nicht
ziehen. Diese Moglichkeit bestiinde nur, wenn der Tatbestand des § 13
Abs. 1 Nr. 10 GWS als tatbestandsmafiges Verhalten eine Aktivitat be-
schriebe (z. B. die Durchfiihrung des Gewinnspiels) und in diesem Kon-
text implizit die Nichterflllung der Informationspflicht zu einer Ahnd-
barkeitsvoraussetzung erklarte. Tater ware dann die Person, die tater-
schaftlich die Aktivitat vollzieht, also z. B. die Durchfihrung eines Ge-
winnspiels bewirkt, in dessen Verlauf die in § 11 GWS normierten Infor-
mationspflichten — von wem auch immer — nicht erfiillt werden. In dieser
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Form ist der Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS jedoch nicht ge-
fasst.

An der Unbestimmtheit der Regelung vermag auch die Rechtsfigur des
.Nebentaters® nichts zu andern. Das gemeinsame Bewirken des Taterfol-
ges durch Nebentater ist eine Erscheinungsform des durch aktives Tun
verwirklichten Begehungsdeliktes. Jedoch geht es bei den hier als unbe-
stimmt beanstandeten Alternativen des § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS iVm § 11
GWS um Tatbestande, die den Charakter des Unterlassungsdeliktes
haben. Wer ,Verantwortlicher” ist, ist gerade die Frage, die im Text des §
11 GWS nicht beantwortet wird. Die Figur ,Nebentater® vermag diese
Licke nicht zu schliefen. Nebentater existieren erst, wenn bekannt ist,
wer fur die Erfillung der Informationspflichten verantwortlich ist. Sind das
mehrere und hat keiner von ihnen die Informationspflichten erfiillt, sind
alle Nebentater (durch Unterlassen).

Die Unbestimmtheit hinsichtlich der Person, der die Informationspflichten
des § 11 GWS obliegen und die demgemafl nach § 13 Abs. 1 Nr. 10
GWS bei Nichterfiillung einer Informationspflicht als Tater der Ordnungs-
widrigkeit zur Verantwortung gezogen werden kann, 1&sst sich durch eine
geringfligige Umformulierung des § 11 GWS beheben. Man kénnte z. B.
die Absatze des 11 GWS jeweils einleiten mit den Worten:

,Der Anbieter von Gewinnspielsendungen ... hat dafiir zu sorgen,
dass die Informationspflichten gem. § 10 wie folgt wahrgenommen
werden: ...“



bb) § 11 Abs. 1 Nr. 2 GWS

Die Ausfiihrungen zu § 11 Abs. 1 Nr. 1 GWS gelten entsprechend. Fir
mindliche Hinweise sind die Moderatoren der Sendung zustandig. Be-
ziglich der visuellen Hinweise fehlt eine genaue Angabe des Verpflichte-
ten.

cc) § 11 Abs. 1 Nr. 3 GWS

Hier geht es ausschlief3lich um Informationen durch Bildschirmeinblen-
dungen. Die Moderatoren der Sendung, die fir miindliche Hinweise zu-
standig sind, kommen als Tater nicht in Frage. Die Ausfiihrungen zu § 11
Abs. 1 Nr. 1 GWS bzgl. Bildschirmeinblendungen gelten entsprechend.

dd) § 11 Abs. 1 Nr. 4 GWS

Soweit es um mindliche Erlduterungen geht, sind die Moderatoren der
Sendung Inhaber der Informationspflicht und somit potentielle Tater der
Ordnungswidrigkeit. Hinsichtlich der optischen Hinweise gilt das zu § 11
Abs. 1 Nr. 1 GWS Gesagte.

ee) § 11 Abs. 2 GWS

Die Informationspflicht umfasst miindliche Erlauterungen und Hinweise
mittels Bildschirmeinblendungen. Die zwischen mundlichen und optischen
Hinweisen differenzierenden Ausfiihrungen zu § 11 Abs. 1 Nr. 1 GWS
gelten entsprechend.

f) § 11 Abs. 3 GWS

Bei Gewinnspielsendungen im Hérfunk sind naturgemaf nur mindliche
Hinweise moglich. Aus diesem Grund ist die Informationspflicht von den
Sprechern der Sendung zu erflllen. Diese sind somit Tater, wenn in der
Sendung die erforderlichen mindlichen Informationen nicht gegeben
werden. Das Problem der Unbestimmbarkeit des Taters einer Informati-
onspflichtverletzung bzgl. Bildschirmeinblendungen und Textlaufbander
stellt sich hier nicht.



| § 5 BUSSGELDTATBESTANDE DES § 13 ABS. 1 GWS

gg) § 11 Abs. 4 GWS
Die Ausfihrungen zu § 11 Abs. 3 GWS gelten entsprechend.
hh) § 11 Abs. 6 GWS

Der Text benennt als Inhaber der Informationspflicht den ,Anbieter”. Ist
dieser eine natlrliche Person, kommt er selbst als Tater in Betracht. Ist
Anbieter eine juristische Person oder eine rechtsfahige Gesellschaft,
kommen als Tater die natirlichen Personen in Betracht, die eine der in
§ 9 Abs. 1, Abs. 2 OWiG beschriebenen Positionen (vertretungsberechtig-
tes Organ usw.) innehaben

b) Verhaltensmerkmal

Die Verhaltensmerkmale haben ausschlieBlich unterlassungsdeliktischen
Charakter. Der Tatbestand wird jeweils dadurch erfiillt, dass die zustandi-
ge Person Hinweise uberhaupt nicht, nicht zur rechten Zeit (zu Beginn...),
nicht in dem vorgeschriebenen Umfang (Mindestdauer von zehn Sekun-
den ...), nicht in der vorgeschriebenen Frequenz (in hdchstens fiinfzehn-
minutigem Abstand ...), nicht mit den vorgeschriebenen Darstellungsmit-
teln (deutlich lesbare Textlaufbander) gibt

3. Bestimmtheit

a) Aus obigen Erlauterungen zum Téatermerkmal ist ersichtlich, dass § 13
Abs. 1 Nr. 10 GWS im Bereich der Gewinnspielfernsehsendungen an
einem erheblichen Bestimmtheitsmangel leidet. Der Normtext Iasst fur
einen grof3en Teil der Tatbestandsalternativen die Person des Taters im
Unklaren. Die Gewinnspielsatzung begnugt sich mit der Beschreibung
eines deutlich erkennbaren Informationsdefizits, fir das gewiss ,irgend-
jemand® verantwortlich sein muss. Die Identifizierung dieser Person will
die Satzung dem BuRgeldverfahren Uberlassen, was nicht funktionieren
kann, weil diesem Verfahren die normative Orientierung auf den mutmaf-



lichen Tater hin fehlt. Die Beschreibung eines fehlerhaften Systems ver-
mag die Benennung der fehlerhaft agierenden Person nicht zu ersetzen.
Lasst sich diese wegen der Komplexitat der Strukturen nicht ausmachen,
empfiehlt sich die gesetzliche Installierung eines Systemverantwortlichen
nach dem Muster des verantwortlichen Redakteurs im Presserecht, an
den sich das Strafrecht oder Ordnungswidrigkeitenrecht halten kann,
wenn die unmittelbar delinquierende Person nicht ermittelbar ist.

b) § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS ist auf Telemedien nicht anwendbar. Das folgt
aus den Regelungen des Rundfunkstaatsvertrages, die den Anwen-
dungsbereich in Bezug auf Telemedien folgendermalen definieren: Ge-
maRk § 1 Abs. 1 RStV gilt der Staatsvertrag fiir Telemedien grundsatzlich
nicht. Anwendbar sind lediglich die Vorschriften des IV. bis VI. Abschnitts
sowie § 20 Abs. 2.

Zum |V. Abschnitt gehort auch § 49 RStV, also die BuRgeldvorschrift des
RStV, mit der die Gewinnspielsatzung in § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 verknUpft
ist. Aus § 49 Abs. 1 S. 2 RStV ergibt sich zunachst keine Beschrankung
des Taterkreises, die Telemedien ausgrenzen wirde. Im Gegenteil: Viele
Tatbestande des § 49 Abs. 1 S. 2 RStV beziehen sich explizit auf Tele-
medien und bestimmen entsprechend den Taterkreis (z. B. § 49 Abs. 1
S.2Nr. 11, 13, 14).

Allerdings wird der Tatbestand des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV durch
Verweisung auf § 46 S. 1 RStV ausgefiillt. § 46 RStV gehdrt zum 1lI. Ab-
schnitt des RStV. Daher ist § 46 RStV gemaR § 1 Abs. 1 RStV auf Tele-
medien nicht anwendbar. Die Satzungserméachtigung in § 46 S. 1 RStV
erfasst Telemedien nicht. Demzufolge kann eine auf § 46 S. 1 RStV ge-
stlitzte Satzung auch nicht bewirken, dass sich Ordnungswidrigkeiten-
Tatbestande, die ihre Grundlage in § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV haben,
auf Telemedien erstrecken.
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Aus § 58 Abs. 4 RStV ergibt sich nichts Gegeneiliges. Diese Vorschrift
dehnt zwar den Anwendungsbereich des § 8 a RStV auf Telemedien aus,
nicht aber den Anwendungsbereich des § 46 S. 1 RStV. Daraus folgt,
dass zwar die in § 8 a RStV normierten Pflichten auch fir Telemedien
gelten, nicht aber die BuRgeldbewehrung fiir die Verletzung dieser Pflich-
ten. Denn diese kdnnte sich nur aus der auf § 46 S. 1 RStV beruhenden
Satzung ergeben. § 8 a RStV ermachtigt nicht zum Erlass einer Satzung,
in der Pflichtverletzungen als Ordnungswidrigkeit mit Geldbuf’e bedroht
werden.

Xl. §§ 49 Abs. 1 S.2 Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS

1. Gesetzestext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

11. entgegen 12 seinen Auskunfts- oder Vorlagepflichten nicht nach-
kommt.

§ 12 I: Anbieter von Gewinnspielen / Gewinnspielsendungen haben der
zustandigen Aufsichtsbehorde jeweils auf Verlangen und in aktueller Fas-
sung vorzulegen:

1. eine ausfiihrliche Erlauterung etwaiger angewandter Verfahren zur
Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer einschlieflich etwaiger Varianten,

2. die allgemeinen Teilnahmebedingungen unter Angabe ihrer Veroffentli-
chung,

3. etwaige interne, die Veranstaltung der Sendung und die Durchfiihrung
der Spiele betreffende Dienstanweisungen,



4. zur Prifung des technischen Auswahlmechanismus gemaR} § 5 Abs. 2
Satz 1 technische Protokolle Gber Funktion und konkrete Anwendung
eines etwaigen Auswahlmechanismus (wie beispielsweise Angaben zum
Vorzahlfaktor),

5. Belege (liber das Nutzerinnen- und Nutzeraufkommen gem. § 5 Abs. 2
Satz 2,

6. einen schriftichen Nachweis Uber tatsdchliche Gewinner sowie Uber
ausgezahlte Gewinnsummen,

7. ausfuhrliche Losungsskizzen einzelner Spiele sowie ggf. Referenzen,

8. Belege fur die Verdffentlichung von Spielauflésungen gem. § 9 Abs. 6
Satz 2.

§ 12 II: Der Anbieter hat die betreffenden Daten drei Monate nach Durch-
fuhrung des Gewinnspiels vorzuhalten. Telekommunikationsrechtliche
und datenschutzrechtliche Regelungen sind zu beachten.

§ 12 lll: Sofern sich der Anbieter zur Durchfihrung eines Gewinnspiels /
einer Gewinnspielsendung Dritter bedient, sind diese entsprechend zu
verpflichten.

2. Erlauterungen

a) Tatermerkmal
aa) Anbieter von Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen

(1) Da § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS auf § 12 GWS verweist und dabei auf
»seine“ Auskunfts- und Vorlagepflichten abstellt, ist Tater die Person, die
die Eigenschaft ,Anbieter von Gewinnspielen oder Gewinnspielsendun-
gen“ hat. Denn der Anbieter hat gem. § 12 Abs. 1 GWS Auskunfts- und
Vorlagepflichten, d. h. es sind ,seine” Pflichten.
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(2) Da die Eigenschaft ,Anbieter* ein besonderes personliches Merkmal
ist, konnen aufler dem Anbieter selbst — sofern dieser eine nattirliche
Person ist — auch die fur ihn handelnden Personen gem. § 9 Abs. 1, Abs.
2 OWIG Tater der Ordnungswidrigkeit sein. Ist Anbieter keine natirliche
Person, kommt als Tater nur ein Organ oder Vertreter iSd § 9 OWIG in
Betracht.

(3) Zu beachten ist des Weiteren, dass samtliche Varianten des § 12 Abs.
1 GWS Handlungspflichten normieren. Daraus folgt, dass die jeweils
korrespondierende Ordnungswidrigkeit gem. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS den
Charakter eines Unterlassungsdelikts hat. Tater des Unterlassungsdelikts
kann nur sein, wer die Pflicht zur aktiven Erfillung der in § 12 Abs. 1
GWS beschriebenen Pflichten hat. Das ist in erster Linie der ,Anbieter®.
Dessen in § 12 Abs. 1 GWS begriindete Pflichtenstellung ist — wie die
Anbietereigenschaft — ein besonderes personliches Merkmal. Deshalb
haben auch die in § 9 Abs. 1, Abs. 2 OWIiG aufgefuhrten Organe, Vertre-
ter und Mitarbeiter des Anbieters die Handlungspflichten des § 12 Abs. 1
GWS. Sie kénnen also durch Nichterflllung der Pflichten Tater der Ord-
nungswidrigkeit sein.

bb) Dritte

(1) § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS verweist nicht auf ,§ 12 Abs. 1 GWS*, son-
dern pauschal auf § 12 GWS, also auch auf § 12 Abs. 3 GWS. In § 12
Abs. 3 GWS ist eine Beziehung zwischen dem Anbieter (Absatz 1) und
einem Dritten angesprochen, aus der sich ergebe, dass der Dritte ,ent-
sprechend zu verpflichten“ sei. ,Dritte” sind insbesondere Telekommuni-
kationsdienstleister, die das vom Gewinnspielanbieter verwendete techni-
sche Auswahlverfahren (§ 12 Abs. 1 Nr. 4 GWS) zur Verfligung stellen
und flir seinen Betrieb wahrend der laufenden Gewinnspielsendung sor-
gen. Damit hat der Satzungsgeber gewiss gemeint und beabsichtigt, die
in § 12 Abs. 1 GWS beschriebenen — dem Anbieter obliegenden — Vorla-
gepflichten gegenlber der Aufsichtsbehtérde auf den Dritten auszudeh-



nen. Im Ergebnis soll der Dritte die gleiche Pflichtenstellung bzgl. der
Vorlagepflichten gem. § 12 Abs. 1 GWS und der Vorhaltepflicht gem. § 12
Abs. 2 GWS haben, wie der Anbieter selbst. Das ist schon deswegen
zweckmafig, weil der Anbieter in Bezug auf die Vorgange, fur die er die
Leistung des Dritten eingekauft hat, gar nicht tber die der Aufsichtsbe-
hérde vorzulegenden Unterlagen und Informationen verfligt.

(2) Fraglich ist, ob sich daraus auch die potentielle Tatereigenschaft des
Dritten bzgl. der in § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS normierten Ordnungswidrig-
keit ergibt. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS bestimmt den Tater durch Bezug-
nahme auf ,seine“ Auskunfts- oder Vorlagepflicht. Tater kann also nur
sein, wer eine derartige Pflicht hat, bevor er sich durch Nichtvorlage der
angeforderten Unterlagen gegeniber der Aufsichtsbehérde in tatbe-
standsmaRiger Weise — unterlassend — verhalt. Das ware der Fall, wenn
sich aus § 12 Abs. 3 GWS unmittelbar ergébe, dass der Dritte im Sinne
des § 12 Abs. 1 GWS und des § 12 Abs. 2 GWS ,verpflichtet ist‘. Dann
hatte also der Satzungsgeber selbst den Pflichtenkanon der § 12 Abs. 1,
Abs. 2 GWS bzw. diejenigen Pflichten, deren Inhalt die Tatigkeit des Drit-
ten betrifft, auf den Dritten Ubertragen und ihn zum Inhaber der Vorlage-
pflicht erklart. So jedoch ist § 12 Abs. 3 GWS nicht formuliert. Danach ist
der Dritte nicht ,verpflichtet, sondern er ist ,zu verpflichten®. Diese For-
mulierung kann man nur dahingehend verstehen, dass es eines besonde-
ren Pflichteniberwalzungsaktes oder Pflichtenbegriindungsaktes bedarf,
um die Stellung des Dritten als Inhaber der Pflicht zu begriinden. Offen-
bar soll der Anbieter diesen Akt vornehmen, also in die mit dem Dritten
getroffene vertragliche Vereinbarung eine Klausel aufnehmen, aus der
sich konstitutiv ergibt, dass die Vorlagepflichten, die die Tatigkeit des
Dritten betreffen, von diesem im Verhaltnis zu der Aufsichtsbehdrde zu
erfillen sind. Solange diese Vereinbarung zwischen dem Anbieter und
dem Dritten nicht getroffen worden ist, hat dieser keine Pflichtenstellung
gegenuber der Aufsichtsbehérde und kann durch Nichtvorlage der Unter-
lagen nicht Tater der Ordnungswidrigkeit gem. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS
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sein. Daraus resultiert rundfunkrechtlich eine Pflichtenerfillungslicke und
— ordnungswidrigkeitenrechtlich — eine Ahndungslicke, weil in einem der-
artigen Fall der Anbieter selbst fur die Nichtvorlage der Unterlagen nicht
ohne weiteres zur Verantwortung gezogen werden kann (dazu unten
b bb).

(3) Empfehlenswert ware deshalb eine Formulierung des § 12 Abs. 3
GWS, die unmissverstandlich zum Ausdruck bringt, dass der Dritte fiir die
Erflllung der seine Tatigkeit betreffenden Vorlagepflichten zustandig ist.
Der Text des § 12 Abs. 3 GWS musste also so gefasst sein, dass sich die
Stellung des Dritten als Inhaber der Pflicht aus § 12 Abs. 1 GWS und aus
§ 12 Abs. 2 GWS gegeniber der Aufsichtsbehtérde unmittelbar konstitutiv
aus dem Text des § 12 Abs. 3 GWS — und nicht erst aus der vertraglichen
Vereinbarung mit dem Anbieter — ableiten lasst. Dem Anbieter ware dann
lediglich die deklaratorische Pflicht aufzuerlegen, seinen Vertragspartner
— den Dritten — auf diese kraft Satzung begrindete Pflichtenstellung hin-
zuweisen.

Sollte der Satzungsgeber allerdings nicht beabsichtigt haben, den An-
wendungsbereich der BuRRgeldvorschrift des § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS auf
den Dritten auszudehnen, wéare eine anderweitige sprachliche Klarstel-
lung zu empfehlen. Um die bufigeldrechtliche Verantwortlichkeit des An-
bieters auch fir die Konstellation des § 12 Abs. 3 GWS sicherzustellen,
sollte klar zum Ausdruck gebracht werden, dass der Anbieter auch in
diesem Fall dafiir zu sorgen hat, dass der Aufsichtsbehérde die angefor-
derten Unterlagen — entweder unmittelbar von dem Dritten oder vom An-
bieter selbst — vorgelegt werden. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS sollte daher
lauten: ,entgegen § 12 Abs. 1 Vorlagepflichten nicht nachkommt, entge-
gen § 12 Abs. 2 Daten nicht drei Monate nach Durchfiihrung des Gewinn-
spiels bzw. Ausstrahlung der Gewinnspielsendung vorhalt oder entgegen
§ 12 Abs. 3 den Dritten nicht verpflichtet, Vorlage- oder Vorhaltepflichten
zu erfillen.”



b) Verhaltensmerkmal
aa) Verweisung des § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS auf § 12 GWS

§ 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS verweist pauschal auf § 12 GWS (,entgegen
§ 12“). Daraus ist zu schlieBen, dass sich blankettausfiillendes Material
zur Bildung des Ordnungswidrigkeiten-Tatbestands aus allen drei Absat-
zen des § 12 GWS gewinnen lasst. Anderenfalls hatte der Satzungsgeber
in § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS — wie er es in anderen Nrn. des § 13 Abs. 1
GWS getan hat — in die Verweisung den Absatz des § 12 GWS aufge-
nommen, dem die Merkmale des Tatbestandes entnommen werden sol-
len. Es ist also davon auszugehen, dass Verhaltensmerkmale der in § 13
Abs. 1 Nr. 11 GWS normierten Ordnungswidrigkeiten aus § 12 Abs. 1
GWS, aus § 12 Abs. 2 GWS und aus § 12 Abs. 3 GWS zu gewinnen sind.

bb) § 12 Abs. 1 GWS

(1) Die in § 12 Abs. GWS aufgelisteten Vorlagepflichten bestehen nur ,auf
Verlangen® der Aufsichtsbehérde. Solange die Behodrde also die Vorlage
von Unterlagen nicht verlangt hat, erflllt der Anbieter den Tatbestand der
Ordnungswidrigkeit nicht. Aus § 12 Abs. 2 S. 1 GWS ergibt sich, dass
nach Ablauf von drei Monaten seit Durchfiihrung des Gewinnspiels oder
Ausstrahlung der Gewinnspielsendung mit einem derartigen Verlangen
nicht mehr gerechnet werden muss. Denn danach besteht keine Aufbe-
wahrungspflicht mehr. Der Anbieter darf nach drei Monaten die Unterla-
gen vernichten und ist dann zur Erfiillung einer Vorlagepflicht nicht mehr
in der Lage.

(2) Bei samtlichen in § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 8 GWS beschriebenen
Pflichten handelt es sich um Handlungspflichten. lhre Erflllung setzt akti-
ves Tun voraus, ihre Verletzung manifestiert sich in der Unterlassung der
erforderlichen Aktivitdten. Die korrespondierende Ordnungswidrigkeit
gem. § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS hat daher den Charakter eines Unterlas-
sungsdelikts. Das Verhaltensmerkmal impliziert deshalb die fir tatbe-
standsmaRiges Unterlassen geltenden Regeln der allgemeinen strafrecht-
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lichen bzw. ordnungswidrigkeitenrechtlichen Dogmatik zu den Unterlas-
sungsdelikten. Dazu gehort insbesondere die Mdglichkeit des Vollzugs
der gebotenen Handlung. Die Nichtvornahme einer unmdglichen Hand-
lung ist keine Unterlassung. Ist dem Anbieter die Vorlage von Unterlagen
unmoglich, erfiillt seine Untatigkeit nicht das Verhaltensmerkmal ,seine
Auskunfts- oder Vorlagepflichten nicht nachkommt®.

Fir die letztgenannte Situation (Unmdglichkeit der Vorlage) sind zwei
Griinde denkbar:

Der Anbieter kann Unterlagen nicht vorlegen, weil er diese Unterlagen
nicht (mehr) besitzt. Der Grund dafir ist entweder, dass er diese Unterla-
gen von Anfang an nicht besessen hat oder dass er sie nicht mehr be-
sitzt, weil er sie entweder weggegeben oder vernichtet hat.

Der erstgenannte Fall wird dann eintreten, wenn der Anbieter bestimmte
Komponenten der Durchfiihrung des Gewinnspiels oder der Gewinnspiel-
sendung einem Dritten Ubertragen hat, § 12 Abs. 3 GWS. Ist in einem
solchen Fall nicht der Dritte wirksam zur Erfillung der Pflichten gegen-
Uber der Aufsichtsbehérde verpflichtet worden, kann dieser fiir die Nicht-
vorlage nicht buRRgeldrechtlich zur Verantwortung gezogen werden (s. 0. a
bb [2]). Der Anbieter selbst kann fiir die Nichtvorlage der Unterlagen
ebenfalls nicht zur Verantwortung gezogen werden, weil ihm selbst diese
Vorlage nicht méglich ist. Ihm kann jedoch vorgeworfen werden, dass er
gegeniber dem Dritten nicht darauf hingewirkt hat, dass die Unterlagen
durch den Dritten der Aufsichtsbehodrde vorgelegt werden, dass er insbe-
sondere nicht — wie § 12 Abs. 3 GWS es von ihm verlangt — den Dritten
entsprechend verpflichtet hat. Es ist fraglich, ob diese Hinwirkungspflicht
eine ,Auskunfts- oder Vorlagepflicht® ist. Denn auf diese Begriffe stellt
§ 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS ab. Man wird das dennoch bejahen kénnen.
Denn auch im Falle der Einbeziehung Dritter sind die dessen Tatigkeit
betreffenden Pflichten des § 12 Abs. 1 GWS Pflichten des Anbieters. Auf
Grund der Ubertragung von Aufgaben auf den Dritten wandelt sich der



Inhalt dieser Pflichten um von der urspriinglichen Pflicht zur eigenhandi-
gen Vorlage der Unterlagen in die derivative Pflicht, die Vorlage der Un-
terlagen durch den Dritte zu veranlassen. Es ist auch keine Uberdehnung
des Gesetzeswortlautes, an die Nichtvornahme der Handlungen, mit de-
nen der Dritte dazu gebracht werden kénnte, der Aufsichtsbehérde Unter-
lagen vorzulegen, die Feststellung zu knlpfen, dass der Anbieter seiner
Auskunfts- oder Vorlagepflicht ,nicht nachgekommen* ist.

Den Eintritt des zweiten Falls — Anbieter besitzt die Unterlagen nicht mehr
— zu verhindern ist Zweck der Vorhaltepflicht des § 12 Abs. 2 GWS. Ver-
nichtet also der Anbieter Unterlagen vor Ablauf der Drei-Monate-Frist,
fuhrt er selbst den Unmdoglichkeits-Fall herbei. Er verletzt damit unmittel-
bar seine Pflicht aus § 12 Abs. 2 GWS und mittelbar die aus § 12 Abs.
1 GWS resultierende Vorlagepflicht. In der allgemeinen Dogmatik des
Unterlassungsdelikts nennt man einen derartigen Vorgang ,omissio libera
“9 Rechtsfolge ist die Unbeachtlichkeit des Unmdglichkeits-
Einwands. Der Inhaber der Handlungspflicht wird trotz faktischer Unmég-
lichkeit so behandelt, als sei ihm die Vornahme der gebotenen Handlung

in causa

moglich. § 12 Abs. 2 GWS ist eine spezialgesetzliche Regelung dieses
allgemeinen omissio-Prinzips. Obwohl der Anbieter nach Vernichtung der
Unterlagen diese nicht mehr vorlegen kann, wird die Nichtvorlage als
tatbestandsmaRiges Unterlassen bewertet.

cc) § 12 Abs. 2 GWS

Man kann dariber diskutieren, ob die Verletzung der Vorhaltepflicht un-
mittelbar den Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS erfillen kann.
Zweifelhaft ist das deswegen, weil § 12 Abs. 2 GWS nicht unmittelbar
eine Auskunfts- oder Vorlagepflicht beschreibt, sondern eine Neben-
pflicht, die die Erfiillbarkeit der Vorlagepflichten sicherstellen soll. Letztlich
kommt es darauf jedoch nicht an. Denn kommt der Anbieter seiner in § 12

% Schénke/Schréder/Stree/Bosch vor § 13 Rn 144.
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Abs. 1 GWS verankerten Vorlagepflicht deswegen nicht nach, weil er
zuvor unter Missachtung des § 12 Abs. 2 GWS Unterlagen vernichtet hat,
erflllt er den Tatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS iVm § 12 Abs. 1
GWS in der Form der ,omissio libera in causa“ (s. o. bb).

dd) § 12 Abs. 3 GWS

§ 12 Abs. 3 GWS verweist beziglich des Pflichtinhalts auf § 12 Abs. 1
GWS und auf § 12 Abs. 2 GWS. Es gelten die obigen Ausflihrungen zu
§ 12 Abs. 1 GWS und zu § 12 Abs. 2 GWS entsprechend.

3. Bestimmtheit

Wie oben (2 a bb) ausfihrlich dargestellt wurde, ist die Regelung des
§ 12 Abs. 3 GWS unklar und missverstandlich. Die der Regelung mut-
malfilich zugrunde liegenden Intention des Satzungsgebers, die Pflichten
des § 12 Abs. 1 und Abs. 2 GWS und damit auch die korrespondierende
BuRgeldnorm des§ 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS auf Dritte auszudehnen, ist
sprachlich nicht hinreichend verstandlich zum Ausdruck gebracht worden.
Auch im Wege der Auslegung ist dieser Mangel nicht behebbar. Entweder
§ 12 Abs. 3 GWS oder § 3 Abs. 1 Nr. 11 GWS oder beide Vorschriften
sollten daher eine andere sprachliche Fassung erhalten.



§ 6 Der Zusammenhang zwischen Rundfunk-
staatsvertrag und Gewinnspielsatzung

Dem Gesetzlichkeitsprinzip entsprechend ist Rechtsgrundlage der Ahn-
dung von Verhaltensweisen als Ordnungswidrigkeit der Rundfunkstaats-
vertrag. Da die Details der Tatbestande in der Gewinnspielsatzung gere-
gelt sind, muss die Verankerung der BuRgeldtatbestdnde im Rundfunk-
staatsvertrag durch eine ausreichende Verbindung von Rundfunkstaats-
vertrag und Gewinnspielsatzung hergestellt werden. Insbesondere
mussen im Rundfunkstaatsvertrag die Gegenstéande der bufRgeldrechtli-
chen Normierung bereits hinreichend konkret vorgezeichnet sein. Es ist
daher erforderlich, flr jeden einzelnen BuRgeldtatbestand des § 13 Abs. 1
GWS die Abbildung im Rundfunkstaatsvertrag zu ermitteln. Zu diesem
Zweck missen die einzelnen Tatbestandsbeschreibungen des § 13 Abs.
1 GWS einschlieBlich der Vorschriften der Gewinnspielsatzung, auf die
verwiesen wird, mit § 46 RStV und mit § 8a RStV verglichen werden.

I. Text von § 46 RStV und § 8a RStV

§ 46 RStV

Die Landesmedienanstalten erlassen gemeinsame Satzungen oder Richt-
linien zur Durchflihrung der §§ 7, 7a, 8, 8a, 44, 45 und 45 a; in der Sat-
zung oder Richtlinie zu § 8a sind insbesondere die Ahndung von Versto-
3en und die Bedingungen zur Teilnahme Minderjahriger naher zu be-
stimmen. Sie stellen hierbei das Benehmen mit den in der ARD zusam-
mengeschlossenen Landesrundfunkanstalten und dem ZDF her und
fiihren einen gemeinsamen Erfahrungsaustausch in der Anwendung die-
ser Richtlinien durch.
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§ 8a RStV

(1) Gewinnspielsendungen und Gewinnspiele sind zulassig. Sie unterlie-
gen dem Gebot der Transparenz und des Teilnehmerschutzes. Sie dirfen
nicht irrefihren und den Interessen der Teilnehmer nicht schaden. Insbe-
sondere ist im Programm Uber die Kosten der Teilnahme, die Teilnahme-
bedingungen, die Spielgestaltung sowie Uber die Auflésung der gestellten
Aufgabe zu informieren. Die Belange des Jugendschutzes sind zu wah-
ren. Fir die Teilnahme darf nur ein Entgelt von bis zu 0,50 Euro verlangt
werden; § 13 Abs. 1 Satz 3 bleibt unberiihrt.

(2) Der Veranstalter hat der fiir die Aufsicht zustandigen Stelle auf Ver-
langen alle Unterlagen vorzulegen und Auskiinfte zu erteilen, die zur
Uberpriifung der ordnungsgemaRen Durchfilhrung der Gewinnspielsen-
dungen und Gewinnspiele erforderlich sind.

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten auch fir Teleshoppingkanale.

Il. Die BuBgeldtatbestinde des § 13 Abs. 1 GWS

1.§§ 49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

1. entgegen § 3 Abs. 1 bei konkreten Anhaltspunkten fiir die Minderjah-
rigkeit einer Nutzerin oder eines Nutzers, bzw. die Minderjahrigkeit unter
14 Jahren, das Alter der Nutzerin oder des Nutzers nicht Uberprift oder
bei erwiesener Minderjahrigkeit einer Nutzerin oder eines Nutzers, bzw.
einer Minderjahrigkeit unter 14 Jahren, dessen weitere Teilnahme sowie
die Gewinnsauszahlung nicht unterbindet



§ 3 Abs. 1: Minderjahrigen darf die Teilnahme an Gewinnspielsendungen
nicht gestattet werden. Minderjahrigen unter 14 Jahren darf die Teilnah-
me an Gewinnspielen nicht gestattet werden. Soweit eine Teilnahme
untersagt ist, diirfen keine Gewinne ausgeschiittet werden.

b) Vergleich mit §§ 46, 8a RStV

aa) Gegenstand des § 13 Abs. 1 Nr. 1 iVm § 3 Abs. 1 GWS ist die Teil-
nahme Minderjahriger an Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen. Die
nahere Bestimmung der Teilnahme Minderjahriger ist gemal § 46 RStV
den Landesmedienanstalten als Regelungsgegenstand der gemeinsamen
Satzung aufgetragen worden. Des Weiteren verlangt § 8 a Abs. 1 S. 5
RStV, dass die Belange des Jugendschutzes gewahrt werden. Auch die-
sem Anliegen dient die Regelung in § 3 Abs. 1 GWS und somit auch in
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS.

bb) § 46 RStV tragt den Landesmedienanstalten aufRerdem die Regelung
der Ahndung von Verstofien auf. Eine Vorschrift, die normwidrige Verhal-
tensweisen als Ordnungswidrigkeiten mit GeldbuRe bedroht, ist eine Re-
gelung, die die Ahndung von VerstéRen regelt.

Damit ist ein inhaltlicher Zusammenhang von Rundfunkstaatsvertrag und
§ 3 Abs. 1 GWS und § 13 Abs. 1 Nr. 1 GWS vorhanden.

2.8§49 Abs.1S.2Nr.5,46S.1,8 a RStV iVm § 13 Abs. 1
Nr.2 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer
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2. entgegen § 8a Abs. 1 Satz 6 des Rundfunkstaatsvertrags ein Gewinn-
spiel / eine Gewinnspielsendung anbietet, fir das / die insgesamt ein
Entgelt von mehr als 50 Cent erhoben wird

§ 8 a Abs. 1 S. 6 RStV: Fiir die Teilnahme darf nur ein Entgelt bis zu 0,50
Euro verlangt werden

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

Das Fehlverhalten, das in § 13Abs. 1 Nr. 2 GWS mit Geldbul3e bedroht
ist, ist bereits vollstdndig und konkret in § 8a Abs. 1 S. 6 RStV umschrie-
ben. § 13 Abs. 1 Nr. 2 GS fiigt nur noch die Regelung zur Ahndung von
VerstolRen hinzu. Dies ist von dem Satzungsauftrag des § 46 RStV in
vollem Umfang gedeckt.

3.8§49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S.1,8 aRStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 3 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

3. entgegen § 5 Abs. 1 Satz 2 nicht fur die von ihm veranstalteten Ge-
winnspiele und Gewinnspielsendungen verbindliche allgemeine Teilnah-
mebedingungen aufstellt oder diese nicht veréffentlicht,

§ 5 Abs. 1: Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen sind transparent zu
gestalten. Hierzu hat der Anbieter im Vorfeld allgemein verstandliche
Teilnahmebedingungen aufzustellen und auf seiner Webseite und — so-
fern vorhanden — im Fernsehtextangebot zu verdffentlichen.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS regelt die Ahndung von VerstoRen gegen die
Pflicht zur Aufstellung und Veréffentlichung von verbindlichen allgemei-



nen Teilnahmebedingungen. Der Gesetzgeber des Rundfunkstaatsver-
trages hat den Landesmedienanstalten in § 8 a RStV iVm § 46 RStV den
Satzungsauftrag erteilt, die Anbieter von Gewinnspielen und Gewinn-
spielsendungen zu transparenter Gestaltung ihrer Gewinnspiele und Ge-
winnspielsendungen zu verpflichten. Die Satzung soll die Anbieter insbe-
sondere anhalten, in transparenter Form (ber die Kosten der Teilnahme
und die Kriterien der Teilnahmeberechtigung zu informieren. Der Sat-
zungsgeber hat diesen Auftrag umgesetzt, indem er in § 5 Abs. 1 GWS
die Pflicht zur Aufstellung und Veréffentlichung verbindlicher allgemeiner
Teilnahmebedingungen normiert hat. Kosten und Teilnahmeberechtigung
sind fester Bestandteil der Teilnahmebedingungen.

bb) Den auf § 46 RStV beruhenden Auftrag zur Regelung der Ahndung
von VerstdRen hat der Satzungsgeber in § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS umge-
setzt.

Der erforderliche Zusammenhang des Rundfunkstaatvertrages mit § 5
Abs. 1 GWS und mit § 13 Abs. 1 Nr. 3 GWS ist also vorhanden.

4.8§ 49 Abs.1S.2Nr.5,46S.1,8 aRStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 4 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

4. bei einem technischen Auswahlverfahren entgegen § 5 Abs. 2 eine
technische Protokollierung des Ablaufs des Auswahimechanismus nicht
sicherstellt bzw. das Nutzerinnen- und Nutzeraufkommen nicht protokol-
liert

§ 5 Abs. 2: Fir den Fall, dass der Anbieter eines Gewinnspiels / einer
Gewinnspielsendung eine Auswahl unter den Nutzerinnen und Nutzern im
Hinblick auf die Unterbreitung eines Lésungsvorschlags vornimmt, hat der
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Anbieter den Einsatz des eingesetzten Auswahlverfahrens, den Aus-
wahlmechanismus selbst und / oder seine Parameter zu protokollieren.
Fir jeden Zeitpunkt des laufenden Spiels ist die Anzahl der Nutzerinnen
und Nutzer zu protokollieren und zu belegen.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS regelt die Ahndung von VerstdRen gegen das
Transparenzgebot. Dessen nahere Ausgestaltung durch Satzungsrege-
lung ist den Landesmedienanstalten in § 8 a Abs. 1 S. 2 RStV iVm § 46
RStV aufgetragen worden. Das in § 5 Abs. 2 GWS thematisierte Aus-
wahlverfahren ist ein Aspekt der Spielgestaltung, deren nahere Bestim-
mung durch Satzungsregelung den Landesmedienanstalten in § 8a Abs.
1 S. 3 RStV iVm § 46 RStV aufgetragen worden ist.

bb) Die in § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS geregelte Ahndung von VerstéRen ent-
spricht dem Satzungsauftrag des § 46 RStV.

Ein Zusammenhang zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag und § 5 Abs. 2
GWS sowie § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS ist vorhanden.

5.88§49 Abs.1S.2Nr.5,46S.1,8 aRStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 5 GWS
a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

5. entgegen § 6 Abs. 1 falsche, irrefihrende oder widerspriichliche Anga-
ben macht

§ 6 Abs. 1 : Aussagen jeglicher Art, die falsch, zur Irrefihrung geeignet
oder widersprichlich sind, insbesondere Uber die Spieldauer, den Ge-



winn, die Losungslogik der Aufgabe, die Anzahl der Nutzerinnen und
Nutzer, den Schwierigkeitsgrad eines Spiel sowie Uber die allgemeinen
Teilnahmebedingungen und das Verfahren zur Auswahl der Nutzerinnen
und Nutzer, einschliefllich der Méglichkeit, ausgewahlt zu werden, sind
unzulassig. Die Vorspiegelung eines Zeitdrucks ist unzulassig.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS regelt die Ahndung von VerstdéRen gegen das
Irrefiihrungsverbot. § 6 Abs. 1 GWS enthalt eine nahere Bestimmung zu
dem Begriff der Irrefihrung. Die Verhinderung irrefihrender Spielgestal-
tung ist gem. § 8 a Abs. 1 S. 3 RStV ein Aspekt der gebotenen Transpa-
renz. Den Landesmedienanstalten ist in § 46 RStV der Auftrag erteilt,
durch Satzungsregelung die Bedingungen naher zu bestimmen, die die
Einhaltung des Irrefihrungsverbotes gewabhrleisten sollen. Diesen Auftrag
haben die Landesmedienanstalten mit § 6 Abs. 1 GWS umgesetzt.

bb) AuBerdem erteilt § 46 RStV den Landesmedienanstalten den Auftrag,
durch Satzungsregelung die Ahndung von Versté3en gegen das Irrefiih-
rungsverbot zu normieren. Diesen Auftrag haben die Landesmedienan-
stalten mit § 13 Abs. 1 Nr. 5 GWS umgesetzt.

Der erforderliche Zusammenhang zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag
mit § 6 Abs. 1 GWS sowie mit § 13 Abs.1 Nr. 5 GWS ist also vorhanden.

6.8§ 49 Abs.1S.2Nr.5,46S.1,8 a RStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 6 GWS
a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer
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6. entgegen § 7 Eingriffe in ein laufendes Gewinnspiel oder eine laufende
Gewinnspielsendung vornimmt

§ 7: Veranderungen in einem laufenden Gewinnspiel oder einer Gewinn-
spielsendung, insbesondere durch die Abanderung von Spielregeln, die
Vorspiegelung weiterer Nutzerinnen und Nutzer oder fehlender Nutzerin-
nen und Nutzer oder Eingriffe in Nutzerinnen- und Nutzerauswahl, Ratsel-
I6sung oder die Reduzierung des Gewinns sind unzulassig.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 7 GWS enthalt eine Konkretisierung des Transparenzgebotes und
des Irrefihrungsverbotes. Diese Satzungsvorschrift ist daher mit § 8 a
Abs.1 S. 2 und S. 3 RStV verknipft.

bb) Der Auftrag, Verstofle gegen § 7 GWS zu ahnden, beruht auf § 46
RStV. Der Satzungsgeber hat diesen Auftrag mit § 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS
umgesetzt.

Sowohl § 7 GWS als auch § 13 Abs. 1 Nr. 6 GWS stehen also mit dem
Rundfunkstaatsvertrag in dem gebotenen Zusammenhang.

7.88§49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S.1,8 a RStV iVm § 13 Abs. 1
Nr. 7 GWS

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

7. entgegen § 8 Nutzer nicht vor UbermaRiger Teilnahme schutzt.
§ 8 I: Die Aufforderung zu wiederholter Teilnahme ist unzulassig.

§ 8 II: Es darf kein besonderer Anreiz zu wiederholter Teilnahme gesetzt
werden. Insbesondere unzuldssig sind:

1. der Vergleich zwischen Teilnahmeentgelt und Gewinnsumme,



2. Hinweise auf erhohte Gewinnmdglichkeiten bei Mehrfachteilnahme
und

3. die Darstellung des Gewinns als Lésung fiir persénliche Notsituatio-
nen.

§ 8 Ill: Verglinstigungen, die einen Anreiz zur Mehrfachteilnahme darstel-
len, sind unzulassig.

Da der BayVGH § 8 GWS fur unwirksam erklart hat, ist eine Wirdigung
des Zusammenhanges zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag und § 13
Abs. 1 Nr. 7 GWS hinfallig.

8.8§49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S.1,8 aRStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 8 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

8. bei Durchfiihrung und Gestaltung des Spiels gegen die Vorgaben des
§ 9 verstonRt

§ 9 I: Die Spielgestaltung und Durchfiihrung der Spiele richtet sich nach
den verbindlichen Teilnahmebedingungen.

§ 9 II: Die Losung eines Spiels muss allgemein versténdlich und insbe-
sondere auch mit Hilfe er technischen Ausstattung eines durchschnittli-
chen Haushalts nachvollziehbar sein.

§ 9 lll: Bei Wortfindungsspielen durfen nur Begriffe verwendet werden, die
in allgemein zuganglichen Nachschlagewerken oder allgemein zugangli-
cher Fachliteratur enthalten sind.
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§ 9 IV: Der ausgelobte Gewinn ist auszuschitten, wenn die in den gem.
§ 5 verbindlichen Teilnahmebedingungen benannten Bedingungen erfiillt
sind.

§ 9 V: Ist die Teilnahme per Telefon vorgesehen, ist fur den Fall, dass
eine durchgestellte Nutzerin oder ein durchgestellter Nutzer keinen L6-
sungsvorschlag abgibt, sofort eine weitere Nutzerin oder ein weiterer
Nutzer durchzustellen.

§ 9 VI: Ein Gewinnspiel ist nach seinem Ablauf aufzulésen. Die Auflésung
ist auf der Website des Veranstalters und — soweit vorhanden — im Fern-
sehtext zu verdffentlichen und dort fir die Dauer von mindestens drei
Tagen nach Ablauf des Spiels vorzuhalten. Die Auflésung hat vollstandig
und allgemein verstandlich unter Erlduterung der Losungslogik zu erfol-
gen. Sie muss genau zuzuordnen und nachvollziehbar sein. Bei Gewinn-
spielsendungen im Rundfunk muss zudem die deutlich wahrnehmbare
und allgemein verstandliche Darstellung der Aufldsung im Programm
erfolgen. In diesem Fall kann die Aufldésung auch am Ende der Sendung
erfolgen.

§ 9 VII: Wird im Rahmen einer Gewinnspielsendung eine Auswahl unter
den Nutzerinnen und Nutzern vorgenommen, so hat die Auswahl einer
Nutzerin oder eines Nutzers innerhalb eines Zeitraums von héchstens 30
Minuten zu erfolgen.

§ 9 VIII: Gewinnspielsendungen dirfen hdchstens eine Dauer von 3
Stunden haben.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

Die Absatze 7 und 8 des § 9 GWS sind vom BayVGH flr unwirksam er-
klart worden. Sie bleiben hier daher unberiicksichtigt.

aa) § 13 Abs. 1 Nr. 8 GWS droht GeldbulRe an fur Verstdle gegen die in
§ 9 GWS aufgestellten Richtlinien fiir die Gestaltung von Gewinnspielen



und Gewinnspielsendungen. Die einzelnen Gebote des § 9 GWS dienen
dem Schutz der Teilnehmer. Damit besteht Themenkongruenz mit § 8 a
Abs. 1 S. 2 RStV. Dariiber hinaus dienen die Gebote des § 9 GWS auch
der Transparenz der Gewinnspiele und Gewinnspielsendungen. Auch
dieser Regelungsgegenstand ist in § 8a Abs. 1 S. 2 RStV angesprochen
und zur naheren rechtliche Ausgestaltung an den Satzungsgeber dele-
giert worden. Die in § 9 Abs. 6 GWS normierte Pflicht zur Unterrichtung
des Publikums Uber die Auflésung des Gewinnspiels ist schon in § 8 a
Abs. 1 S. 4 RStV verankert.

bb) Der Auftrag zur Errichtung eines Sanktionsreglements fiir VerstoRRe
gegen die zur Wahrung von Transparenz und Teilnehmerschutz aufge-
stellten Regeln beruht auf § 46 RStV.

Daher besteht zwischen §§ 8a Abs. 1, 46 RStV einerseits und §§ 9, 13
Abs. 1 Nr. 8 GWS der erforderliche Zusammenhang.

9.§§49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S.1,8 aRStViVm § 13 Abs. 1
Nr. 9 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

9. entgegen § 10 Abs. 3 in den Teilnahmebedingungen nicht auf das
Teilnahmeentgelt, den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1, den Ausschluss
von der Teilnahme gem. § 4, die konkrete Ausgestaltung eines eingesetz-
ten Verfahrens zur Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer (wie beispiels-
weise Vorzahl- bzw. Vorschaltfaktor) und die allgemeinen Bedingungen
fur die Ausschittung eines Gewinns hinweist

§ 10 lll: In den Teilnahmebedingungen muss insbesondere auf das Teil-
nahmeentgelt, den Jugendschutz gem. § 3 Abs. 1, den Ausschluss von
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der Teilnahme gem. § 4, die konkrete Ausgestaltung eines eingesetzten
Verfahrens zur Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer (wie beispielsweise
Vorzahl- bzw. Vorschaltfaktor), die allgemeinen Bedingungen fir die Aus-
schiittung eines Gewinns sowie alle Umstande, die fur die Einschatzung
der eigenen Gewinnmdglichkeit, insbesondere unter Berlicksichtigung der
Funktionsweise des eingesetzten Auswahlverfahrens aus Sicht der Nut-
zerinnen und Nutzer relevant sind, sowie auf etwaige Spielvarianten all-
gemein verstandlich hingewiesen werden.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS sanktioniert VerstolRe gegen § 10 Abs. 3
GWS. In § 10 Abs. 3 GWS sind bestimmte Mindestinhalte der allgemei-
nen Teilnahmebedingungen aufgeflihrt. Diese korrespondieren der in
§ 8a Abs. 1 S. 4 RStV verankerten Pflicht zur Information iber die Kosten
der Teilnahme, die Teilnahmeberechtigung sowie die Spielgestaltung.

bb) Der Auftrag zur Normierung der repressiven Reaktion auf Versttfle
gegen die in § 10 Abs. 3 GWS aufgestellten Gebote beruht auf § 46
RStV.

Der erforderliche Zusammenhang zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag
und § 10 Abs. 3 GWS sowie mit § 13 Abs. 1 Nr. 9 GWS ist vorhanden.

10. §§ 49 Abs. 1 S.2Nr. 5,46 S. 1, 8 a RStV iVm § 13 Abs. 1
Nr. 10 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rund-
funkstaatsvertrags begeht, wer

10. seine Informationspflichten entgegen § 11 Abs. 1 bis 6 nicht erfullt



§ 11 I: Bei Gewinnspielsendungen im Fernsehen sind die Informations-
pflichten gem. § 10 wie folgt wahrzunehmen:

1. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 3 sind durch mindliche
Hinweise zu Beginn und in héchstens flinfzehnminltigem Abstand sowie
eine deutlich lesbare Bildschirmeinblendung wahrend des gesamten
Sendungsverlaufs zu erteilen. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
kénnen auch alle fiinf Minuten durch deutlich lesbare Textlaufbander mit
einer Mindestdauer von zehn Sekunden anstelle einer permanenten Bild-
schirmeinblendung erteilt werden.

2. Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 bis 6 sind zu Beginn und in
héchstens 30-minltigem Abstand muindlich zu erteilen. Zudem sind diese
Hinweise wahrend des Spielverlaufs durch ein dauerhaft eingesetztes,
deutlich lesbares Textlaufband zu erteilen. Hierbei ist jeder Hinweis in
hdchstens zehnminltigem Abstand zu beriicksichtigen. Auf das Textlauf-
band ist ebenfalls mindestens alle zehn Minuten mindlich ausdricklich
hinzuweisen.

3. Hinweise gem. § 10 As. 1 Satz 2 Nr. 7 haben durch eine deutlich lesba-
re Bildschirmeinblendung von mindestens 10 Sekunden zu erfolgen.

4. Die Erlduterungen gem. § 10 Abs. 2 haben sowohl mundlich als auch
durch einen zeitgleich fur mindestens 30 Sekunden bildschirmfillend
eingeblendeten deutlich lesbaren Text zumindest am Anfang jeder Sen-
dung sowie jeweils im Zeitabstand von 60 Minuten zu erfolgen.

§ 11 1I: Bei Gewinnspielen im Fernsehen, die auBerhalb ei9ner Gewinn-
spielsendung veranstaltet werden, sind, jedes Mal wenn eine konkrete
Teilnahmemoglichkeit eréffnet wird, Hinweise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2
Nummer4 1 bis 4 mundlich zu erteilen, wenn die Teilnahmemdglichkeit
mindlich eroffnet wird und durch Bildschirmeinblendung, wenn dies durch
Einblendung erfolgt. Im Rahmen der Darstellung der Auflésung gemaf §
9 Abs. 6 Satz 5 haben Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer 7
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durch eine deutlich lesbare Bildschirmeinblendung von mindestens 10
Sekunden Dauer zu erfolgen.

§ 11 llI: Bei Gewinnspielsendungen im Hérfunk sind Hinweise gem. § 10
Absatz 1 Satz 2 Nr. 1 bis 6 deutlich wahrnehmbar mindlich alle flinfzehn
Minuten zu erteilen. Hinweise gem. § 10 Abs. 2 haben zumindest am
Anfang jeder Sendung sowie jeweils im Zeitabstand von 60 Minuten zu
erfolgen. Im Rahmen der Darstellung der Auflésung gemaf § 9 Absatz 6
Satz 5 haben Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer 7 deutlich
wahrnehmbar zu erfolgen. Hinweise gem. § 10 Absatz 1 Satz 2 Nummer4
5 kénnen durch eine kostenfreie Ansage unmittelbar vor der Teilnahme
der Nutzerin oder des Nutzers erfolgen.

§ 11 IV: Bei Gewinnspielen im Horfunk, die auRerhalb einer Gewinnspiel-
sendung veranstaltet werden, sind jedes Mal, wenn eine konkrete Teil-
nahmemaoglichkeit eréffnet wird, deutlich wahrnehmbare mindliche Hin-
weise gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 4 zu geben. Im Rahmen der Dar-
stellung der Auflésung gemaR § 9 Abs. 6 Satz 5 haben Hinweise gem.
§ 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 deutlich wahrnehmbar zu erfolgen.

§ 11 V: ungliltig auf Grund des Urteils des BayVGH vom 28. Oktober 2009

§ 11 VI: Bei unentgeltlichen Gewinnspielen und Gewinnspielsendungen
hat der Anbieter abweichend von Abs. 1 bis 5 hinzuweisen

1. auf die Unentgeltlichkeit bzw. darauf, dass fir die Teilnahme aus-
schlieBlich ein Entgelt fiir die Ubermittiung einer Nachricht erhoben wird,

2. auf die allgemeinen Teilnahmebedingungen und die Mdglichkeit ihrer
Kenntnisnahme.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) In der Ausfillungsvorschrift des § 11 GWS sind diverse Informations-
pflichten bei der Durchfiihrung von Gewinnspielen und Gewinnspielsen-



dungen beschrieben. Mit diesen Informationen wird dem Gebot der
Transparenz Geltung verschafft. Dieses ist in § 8a Abs. 1 S. 2 RStV als
Gegenstand satzungsmaRiger Regelung angefiihrt. Die einzelnen Infor-
mationsgegenstande, die in § 10 Abs. 1 und Abs. 2 GWS zusammenge-
stellt sind, entsprechend den Gegenstanden, auf die § 8 a Abs. 1 S. 4
GWS Bezug nimmt.

bb) VerstéRe gegen das konkretisierte Transparenzgebot sollen gem.
§ 46 RStV einem repressiven Sanktionsreglement unterstellt werden.
Diesen Regelungsauftrag hat der Satzungsgeber mit § 13 Abs. 1 Nr. 10
GWS erfllt.

Der thematische Zusammenhang zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag
und § 11 GWS sowie § 13 Abs. 1 Nr. 10 GWS ist gegeben.

11. §§49 Abs.1S.2Nr. 5,46 S. 1,8 a RStV iVm § 13 Abs. 1
Nr. 11 GWS

a) Satzungstext

(1) Eine Ordnungswidrigkeit nach § 49 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 des Rundfunk-
staatsvertrags begeht, wer

11. entgegen 12 seinen Auskunfts- oder Vorlagepflichten nicht nach-
kommt.

§ 12 I: Anbieter von Gewinnspielen / Gewinnspielsendungen haben der
zustandigen Aufsichtsbehdrde jeweils auf Verlangen und in aktueller Fas-
sung vorzulegen:

1. eine ausfihrliche Erlauterung etwaiger angewandter Verfahren zur
Auswahl der Nutzerinnen und Nutzer einschlief3lich etwaiger Varianten,

2. die allgemeinen Teilnahmebedingungen unter Angabe ihrer Veroffentli-
chung,
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3. etwaige interne, die Veranstaltung der Sendung und die Durchfiihrung
der Spiele betreffende Dienstanweisungen,

4. zur Prifung des technischen Auswahimechanismus gemaR § 5 Abs. 2
Satz 1 technische Protokolle Uber Funktion und konkrete Anwendung
eines etwaigen Auswahlmechanismus (wie beispielsweise Angaben zum
Vorzahlfaktor),

5. Belege lber das Nutzerinnen- und Nutzeraufkommen gem. § 5 Abs. 2
Satz 2,

6. einen schriftlichen Nachweis Uber tatsachliche Gewinner sowie Uber
ausgezahlte Gewinnsummen,

7. ausfuhrliche Losungsskizzen einzelner Spiele sowie ggf. Referenzen,

8. Belege fir die Veroffentlichung von Spielauflésungen gem. § 9 Abs. 6
Satz 2.

§ 12 lI: Der Anbieter hat die betreffenden Daten drei Monate nach Durch-
fihrung des Gewinnspiels vorzuhalten. Telekommunikationsrechtliche
und datenschutzrechtliche Regelungen sind zu beachten.

§ 12 lll: Sofern sich der Anbieter zur Durchfiihrung eines Gewinnspiels /
einer Gewinnspielsendung Dritter bedient, sind diese entsprechend zu
verpflichten.

b) Vergleich mit §§ 46, 8 a RStV

aa) § 12 GWS normiert die Pflicht zur Vorlage von Unterlagen, die von
der Aufsichtsbehorde angefordert werden. Die Inhalte dieser Unterlagen
sind allesamt Einzelaspekte der ordnungsgemafien — d. h. den normati-
ven Vorgaben des Rundfunkstaatsvertrages und der Gewinnspielsatzung
entsprechenden — Durchfiihrung von Gewinnspielen und Gewinnspiel-
sendungen. Diese Vorlagepflicht ist bereits in § 8 a Abs. 2 RStV begrin-



det. Die nahere Ausgestaltung ist Funktion des § 12 GWS. Dies ist also
eine Satzung ,zur Durchfihrung des § 8 a“, wie § 46 RStV es vorschreibt.

bb) § 46 RStV erteilt dem Satzungsgeber den Auftrag zur Regelung der
Ahndung von VerstéRen gegen die Vorlagepflichten des § 8 a Abs. 2
RStV. Diesen Regelungsauftrag haben die Landesmedienanstalten mit §
13 Abs. 1 Nr. 11 GWS erfllt.

Der erforderliche Zusammenhang zwischen dem Rundfunkstaatsvertrag
und § 12 GWS sowie § 13 Abs. 1 Nr. 11 GWS ist vorhanden.

l1l. Konkretheitsgrad der Regelungen in § 8 a RStV und
in § 46 RStV

1. Allgemeines

Der Gesetzgeber des Rundfunkstaatsvertrages hat die Ordnungswidrig-
keitenvorschriften des Regelungsbereichs ,Gewinnspiele und Gewinn-
spielsendungen® im Zusammenwirken mit den Landesmedienanstalten
durch Verweisung auf die gemeinsame Gewinnspielsatzung geschaffen.
Die praktizierte Verweisungstechnik begriindet vor dem Hintergrund des
Art. 103 Abs. 2 GG spezielle Bedingungen insbesondere im Hinblick auf
die erforderliche Gesetzesbestimmtheit.

Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass die Konstruktion eines Ord-
nungswidrigkeitentatbestandes durch Koppelung eines Gesetzes im for-
mellen Sinn mit einer Satzung zuléssig ist. An den in Art. 103 Abs. 2 GG
niedergelegten Erfordernissen fir die Qualitdt der Regelung andert sich
dadurch nichts. Insbesondere muss die aus Gesetz und Satzung zusam-
mengesetzte Gesamtregelung den gleichen Mindestbestimmtheitsgrad
aufweisen wie eine Ordnungswidrigkeitenvorschrift, die vollstandig und
ausschlief3lich auf der Grundlage eines formellen Gesetzes basiert.
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Die Besonderheit der Verweisungskonstruktion besteht darin, dass die
Regelungssubstanz der Ordnungswidrigkeitenvorschrift verteilt ist auf das
formelle Gesetz und auf die Satzung. Dem Bestimmtheitsgebot ist ent-
sprochen, wenn sich aus der Zusammenschau des formellen Gesetzes
und der Satzungsnorm ein hinreichender Bestimmtheitsgrad ergibteo.
Inwieweit dies auf die Alternativen des § 13 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 11 GWS
zutrifft, wurde oben in § 5 erortert.

Die Ordnungswidrigkeitenvorschrift muss aber insgesamt dem Gesetzge-
ber zurechenbar sein. Der Satzungsgeber hat keine origindre Kompetenz
zur Schaffung von Ordnungswidrigkeitenvorschriften. Deshalb muss auch
der vom Satzungsgeber kreierte Regelungsinhalt auf den Regelungswil-
len des Gesetzgebers rickfiihrbar sein. Dafir ist ein inhaltlicher Zusam-
menhang zwischen dem formellen Gesetz und der Satzungsvorschrift in
dem Sinne erforderlich, dass die in der Satzung geregelten Themen auch
in dem formellen Gesetz geregelt sein missen. Dieser Zusammenhang
zwischen § 13 Abs. 1 GWS und den §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5,46 und 8 a
RStV ist gegeben (s. o. II).

Zuletzt ist zu klaren, wie grof® der Anteil des formellen Gesetzes an der
auf Gesetz und Satzung verteilten Gesamtregelung ist, ob insbesondere
der Anteil des formellen Gesetzes ausreichend konkret ist.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie in den
Kommentierungen des Grundgesetzes findet man dazu einhellig folgende
Richtlinien:

Das formelle Gesetz muss die Ahndbarkeitsvoraussetzungen in groben
Zigen selbst festlegen. Die formell-gesetzliche Ermachtigungsnorm muss
inhaltlich so prazise gestaltet sein, dass sich aus ihr ablesen lasst, welche
Ordnungswidrigkeitentatbestédnde auf ihrer Grundlage durch den Sat-
zungsgeber errichtet werden kdnnen, welche Schuldformen dabei be-

% BVerfGE 41, 314 (319).



ricksichtigt werden und wie Art und Mal® der Sanktion beschaffen sein
werden. Diese Informationen mussen unmittelbar aus dem formalen Ge-
setz und nicht erst aus der ihm entsprungenen Satzung eindeutig ermittelt
werden konnen®'. Dem Satzungsgeber darf nur die ,nahere Spezifizie-
rung“ des BuRgeldtatbestandes uberlassen bleiben. Auf der anderen
Seite kann nicht verlangt werden, dass das formale Gesetz den Tatbe-
stand in allen Einzelheiten und vollstandig vorzeichnet. Dann bliebe flr
den Satzungsgeber kein Regelungsgegenstand Ubrig und die ganze Ver-
weisungskonstruktion ware hinfallig. Die formalgesetzliche Ermé&chti-
gungsnorm gibt nur einen Rahmen vor, der vom Satzungsgeber inhaltlich
ausgefullt wird.

2. §§ 46, 8 a RStV

Betrachtet man §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5; 46; 8 a RStV und § 13 GWS im
Lichte dieser Anforderungen, ergibt sich folgende Einschatzung:

a) Komplett durch den Gesetzgeber des Rundfunkstaatsvertrages und
insofern ohne Beitrag des Satzungsgebers geregelt sind die Schuldform
und die Sanktion. Aus dem Text des § 49 Abs. 1 S. 2 RStV ergibt sich
eindeutig, dass nur vorsatzliches Verhalten mit GeldbuRe ahndbar ist,
fahrlassiges Verhalten also nicht erfasst ist. Die Gewinnspielsatzung hat
dem nichts hinzuzufiigen.

b) Aus dem Text des § 49 Abs. 2 RStV ergibt sich, dass die Ordnungs-
widrigkeiten des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV mit Geldbuf3e bis zu 500 000
Euro geahndet werden koénnen. Art (Geldbufe) und Héhe (bis 500 000
Euro) sind also abschlielend im RStV geregelt. Die Gewinnspielsatzung
fugt dem nichts hinzu.

o1 Sachs-Degenhart, GG, Art. 103 Rn 64.
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c) Eine andere Verteilung der Gewichte ist hinsichtlich der Beschreibung
der objektiven Tatbestandsmerkmale (Tatermerkmal, Verhaltensmerkmal)
der Ordnungswidrigkeiten zu beobachten. § 49 Abs.1 S. 2 Nr. 5 RStV st
insoweit nichts zu entnehmen. Rahmenbestimmungen enthalten § 46
RStV und § 8 a RStV. Ausgefillt wird der Rahmen durch § 13 Abs. 1 Nr.
1 bis Nr. 11 GWS einschlielich der Vorschriften der Gewinnspielsatzung,
auf die aus § 13 Abs. 1 GWS verwiesen wird.

Die tatbestandsbezogenen Vorgaben der §§ 46, 8 a RStV sind teilweise
sehr konkret, (iberwiegend wenig konkret. Sehr konkret ist die Regelung
in § 8 a Abs. 1 S. 6 RStV: Fur die Teilnahme darf nicht mehr als 50 Cent
Entgelt verlangt werden. Ansonsten ist die Bindung des Satzungsgebers
an inhaltsbestimmende Vorgaben der §§ 46, 8 a RStV schwach. Man
kann beispielsweise weder aus § 46 RStV noch aus § 8 a RStV unmittel-
bar die Erkenntnis gewinnen, dass es eine mit GeldbuRe ahndbare Ord-
nungswidrigkeit ist, wenn jemand bei der Benutzung eines technischen
Auswahlverfahrens eine technische Protokollierung des Ablaufs des
Auswahlmechanismus nicht sicherstellt, § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS iVm § 5
Abs. 2 GWS. Mit dem Text der §§ 46, 8 a SV kann jedoch belegt werden,
dass sich der Satzungsgeber mit einer derartigen Regelung im Rahmen
der aus §§ 46, 8a RStV ableitbaren Satzungsermachtigung bewegt.
Denn die Ordnungswidrigkeit des § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS ist eine Auspra-
gung der in §§ 46, 8 a RStV enthaltenen Regelung, wonach VerstéRe
gegen das Gebot der Transparenz repressiv zu ahnden sind. §§ 46, 8 a
RStV ist also mit § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS thematisch kongruent, wenn-
gleich auf einem deutlich niedrigeren Konkretheitsniveau.

Dagegen sind jedoch durchgreifende Einwande nicht zu erheben. Ein
héheres Mall an exakter Beschreibung der Tatbestdnde im formalen
Gesetz wirde die mit Blankettnormen und Verweisungen operierende
Gesetzgebungstechnik grundsatzlich in Frage stellen, zwange zu schwer-
falligen und unflexiblen Normsetzungsprozeduren und ware demnach
letztendlich wenig praxistauglich. Mit der Vielgestaltigkeit der Lebensver-



haltnisse und dem schnellen Wandel, dem diese unterworfen sind, kann
nur eine Regelungstechnik Schritt halten, die es der normsetzungsbe-
rechtigten Exekutive Uberldsst, auf Entwicklungen rasch und realitdtsnah
reagieren, d. h. das Recht der Wirklichkeit anpassen zu kdnnen®. Der
formale Gesetzgeber muss deshalb dem Verordnungs- oder Satzungsge-
ber einen relativ grolen Regelungsspielraum eréffnen, um diesen Effekt
zu ermoglichen. Die Weite und Ungenauigkeit der Ubergeordneten for-
malgesetzlichen Regelung, die damit verbunden ist, muss in Kauf ge-
nommen werden®?,

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts wird das folgen-
dermafien ausgedrickt:

,Das Gebot der Bestimmtheit des Gesetzes darf indes auch dann nicht
Ubersteigert werden; die Gesetze wiirden sonst zu starr und kasuistisch
und kénnten dem Wandel der Verhaltnisse oder der Besonderheit des
Einzelfalles nicht mehr gerecht werden. Diese Gefahr lage nahe, wenn
der Gesetzgeber stets jeden Straftatbestand bis ins letzte ausflihren

misste.“®*

LAllerdings kann das Strafrecht nicht vollig darauf verzichten, allgemeine
Begriffe zu verwenden, die nicht eindeutig allgemeingultig umschrieben
werden koénnen und die in besonderem MaRe der Auslegung durch den

%2 BVerfGE 41, 314 (320); 71, 108 (115); 73, 206 (235); 87, 209 (224): ,Auch

im Strafrecht steht der Gesetzgeber vor der Notwendigkeit, der Vielgestal-
tigkeit des Lebens Rechnung zu tragen. Wegen der Allgemeinheit und
Abstraktheit von Strafnormen ist es ferner unvermeidlich, saR in Grenzfal-
len zweifelhaft sein kann, ob ein Verhalten schon oder noch unter den ge-
setzlichen Tatbestand fallt oder nicht.”

Lenckner JuS 1968, 249 (257) : ,Ein Strafrecht, wie es dem urspriingli-
chen Ideal des Satzes ‘nullum crimen sine lege’ entsprechen wiirde, gibt
es demnach ohnehin nicht; ein solches Strafrecht zu fordern, kann des-
halb auch nicht der Sinn des Art. 103 Il GG sein.”

BVerfGE 45, 363 (371); 48, 48 (56); 75, 329 (342).

63

64
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Richter bedurfen. Art. 103 Abs. 2 GG verlangt daher nur innerhalb eines
bestimmten Rahmens eine gesetzliche Umschreibung der Strafbarkeit.“%®

3. StVG und StVO

Dass daran grundsétzlich kein Ansto3 genommen wird, beweisen Bei-
spiele anderer Normierungen, die sich der Technik der Verweisung aus
einem formalen Blankettgesetz auf eine Verordnung oder Satzung bedie-
nen. Demonstriert sei das hier am Beispiel des Strallenverkehrsrechts.

Der umfangreiche Bereich der Ordnungswidrigkeiten im Straflenverkehr
hat seine formal-gesetzlichen Verankerung in § 24 Abs. 1 StVG und § 6
StVG sowie § 6 e StVG. Diese Vorschriften des Stralenverkehrsgesetzes
haben in ihrem straRenverkehrsrechtlichen Bereich dieselbe Funktion wie
§§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5, 46 und 8 a RStV in ihrem medienrechtlichen Be-
reich. Ausgefillt wird der von §§ 24 Abs. 1, 6, 6 e StVG gesetzte Rege-
lungsrahmen durch mehrere Verordnungen, auf die in § 6 StVGund § 6 e
StVG verwiesen wird. Die wichtigste Verordnung ist die Stralenverkehrs-
ordnung (StVO). Diese enthalt in § 49 einen Katalog mit zahlreichen BuR-
geldandrohungen, die inhaltlich jeweils durch andere Vorschriften der
StVO ausgefllt werden, auf die § 49 StVO verweist. Alle diese zum Teil
sehr detaillierten Beschreibungen von Ordnungswidrigkeiten, miissen — in
weniger konkreter Gestalt — auch in § 24 Abs. 1 StVG iVm § 6 StVG oder
§ 6 e StVG enthalten sein. Ob und mit welchem Grad an Konkretheit der
formale Gesetzgeber des StVG die Regelung des Verordnungsgebers
inhaltlich vorweggenommen hat, ist durch einen Vergleich einzelner Vor-
schriften der StVO mit den einschlagigen Vorschriften des StVG zu ermit-
teln. Dabei ist jeweils von der StVO auszugehen und sodann im StVG
nach der korrespondierenden Regelung zu suchen.

%5 BVerfGE 26, 41 (42); 37, 201 (208).



Stichprobenartig lassen sich mit diesem Verfahren folgende Erkenntnisse
gewinnen:

e §49Abs. 1 Nr. 29 StVO iVm § 34 Abs. 1 Nr. 1 StVO:

§ 6 StVG enthalt keine Regelung, die besagt, dass nach einem Verkehrs-
unfall jeder Beteiligte unverziiglich zu halten habe (§ 34 Abs. 1 Nr. 1
StVO). In § 6 Abs. 1 Nr. 4 a StVG ist geregelt, dass in der Verordnung
geregelt werden dirfe ,das Verhalten der Beteiligten nach einem Ver-
kehrsunfall, das geboten ist, um den Verkehr zu sichern und Verletzten zu
helfen ...“. Damit besteht thematische Kongruenz zwischen § 34 Abs. 1
Nr. 1 StVO und § 6 Abs. 1 Nr. 4 a StVG, obwohl die StVG-Regelung nicht
explizit auf ein Anhaltegebot Bezug nimmt.

e §49Abs.1Nr.1StVOiVm § 1 Abs. 2 StVO:

§ 6 StVG enthalt keine Regelung, die besagt, dass jeder Verkehrsteil-
nehmer sich so zu verhalten habe, dass kein anderer geschadigt, gefahr-
det oder mehr als nach den Umstanden unvermeidbar, behindert oder
belastigt wird. In § 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG ist geregelt, dass in der Verord-
nung geregelt werden diirfe ,die sonstigen zur Erhaltung der Sicherheit
und Ordnung auf den o6ffentlichen StralRen, fiir Zwecke der Verteidigung,
zur Verhltung einer Uber das verkehrsubliche Mal hinausgehenden Ab-
nutzung der Straflen oder zur Verhitung von Belastigungen erforderli-
chen MaRnahmen Uber den Stralenverkehr ...“. Diese extrem weitge-
fasste Verordnungsermachtigung umfasst gewiss auch den Regelungs-
gehalt des § 1 Abs. 2 StVO. Eine prazisere Ermachtigungsgrundlage fir
§1 Abs. 2 StVO enthélt § 6 StVG nicht. Thematisch ebenfalls einschlagig,
aber ebenso unkonkret ist der Text des § 6 Abs. 1 Nr. 17 StVG, wonach
der Verordnungsgeber regeln darf ,die zur Erhaltung der offentlichen
Sicherheit erforderlichen MaRnahmen Uber den StraRenverkehr”. Der
ordnungsrechtliche Begriff ,6ffentliche Sicherheit” umfasst auch das Un-
terbleiben von Individualbeeintrachtigungen, wie § 1 Abs. 2 StVO sie
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beschreibt. Diese Verordnungsvorschrift lasst sich daher auch aus § 6
Abs. 1 Nr. 17 StVG ableiten.

e §49Abs. 1Nr.3StVOiVm § 3 StVO:

§ 6 StVG enthalt keine Regelung, die besagt, dass z. B. innerhalb ge-
schlossener Ortschaften die zuldssige Hochstgeschwindigkeit auch unter
glinstigsten Umstéanden 50 km/h betragt, § 3 Abs. 3 Nr. 1 StvO. Uber-
haupt enthalt § 6 StVG keine Regelung, die dem Verordnungsgeber auf-
gibt, die Fahrgeschwindigkeiten bei der Teilnahme am Stral’enverkehr mit
Fahrzeugen zu regeln, insbesondere zu limitieren. Die einzigen thema-
tisch Ubereinstimmenden Vorschriften in § 6 StVG sind § 6 Abs. 1 Nr. 3
und § 6 Abs. 1 Nr. 17 (zum Inhalt s.0.). Gewiss ist die Beschrankung der
Geschwindigkeit eine Malinahme, die der Erhaltung der Sicherheit auf
den offentlichen Stralen zutraglich ist und deshalb in den thematischen
Rahmen des § 6 Abs., 1 Nr. 3 sowie des § 6 Abs. 1 Nr. 17 StVG passt.
Dieses Beispiel zeigt jedoch, dass das Konkretheitsgefadlle zwischen der
formalgesetzlichen Erméachtigungsnorm und der materiellen Ausfillungs-
norm (Verordnung) aulerordentlich stark ist. Verglichen mit §§ 49 Abs. 1
Nr. 3 StVO iVm § 3 StVO ist § 6 Abs. 1 Nr. 3 StVG und § 6 Abs. 1 Nr. 17
StVG eine extrem unkonkrete Regelung. Dieser Befund lief3e sich anhand
unzahliger weiterer Beispiele aus der StVO untermauern.

4. Schlussfolgerung

Die Beispiele aus dem Zusammenwirken von StVG und StVO belegen,
dass die Technik der Reglementierung eines Lebensbereichs durch Kop-
pelung eines formalen Verweisungsgesetzes mit materiellen Ausflllungs-
gesetzen (Verordnung, Satzung) nur funktioniert, wenn die formale Er-
machtigungsnorm einen weiten Rahmen setzt, der die ihn ausfillenden
Inhalte nur andeutungsweise und wenig prazise vorzeichnet, dem fiir die
Ausfullungsvorschriften zusténdigen Verordnungs- oder Satzungsgeber
einen sehr weiten Gestaltungsspielraum erdffnet. Verglichen mit § 6 StVG



weisen §§ 46, 8 a RStV keinen geringeren Konkretheitsgrad auf, man
kann sogar behaupten, dass § 6 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 17 den § 8 a RStV
an Unkonkretheit deutlich Ubertreffen. Insgesamt sind gegeniiber der

Konkretheit der §§ 46, 8 a RStV daher keine ihre Wirksamkeit in Frage
stellenden Einwande begriindet.



1§ 7 ZUSAMMENFASSUNG

§ 7 Zusammenfassung

Die Begutachtung hat die Erkenntnis erbracht, dass die meisten BuRgeld-
vorschriften des § 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 RStV iVm §§ 46 S. 1, 8 a RStV
iVm § 13 Abs. 1 GWS verfassungskonform und gesetzmaRig sind.

Bei einigen Vorschriften ist die Verfassungskonformitat zweifelhaft, jedoch
nach MaRgabe der reduzierten Bestimmtheitsanforderungen vertretbar.
Eine sprachliche Neugestaltung kénnte die Zweifel an der Verfassungs-
mafigkeit beseitigen.

Bei wenigen Vorschriften muss von Verfassungswidrigkeit ausgegangen
werden.

Im Einzelnen:

I. Verfassungs- und gesetzmifige BuBgeldvorschriften
in § 13 Abs. 1 GWS

1. Die unter Il. nicht aufgefuihrten Vorschriften sind verfassungs- und ge-
setzmalig.

2. Bei § 13 Abs. 1 Nr. 2 GWS empfiehlt sich eine Klarstellung dahinge-
hend, dass das ,Entgelt von mehr als 50 Cent“ zu einem einzigen Teil-
nahmeakt in Beziehung steht.

3. Bei § 13 Abs. 1 Nr. 4 GWS empfiehlt sich eine sprachliche Umgestal-
tung dahingehend, dass das tatbestandsmaRige Verhalten die Veranstal-
tung eines Gewinnspiels / einer Gewinnspielsendung ohne die gebotene
Protokollierung ist.



Il. Verfassungswidrige BuBRgeldvorschriften in
§ 13 Abs. 1 GWS

1. Verfassungswidrig wegen nicht hinreichender Bestimmtheit ist § 13
Abs. 1 Nr. 8 GWS iVm § 9 Abs. 2 GWS.

2. Verfassungswidrig wegen nicht hinreichender Bestimmtheit ist § 13
Abs. 1 Nr. 10 GWS, soweit das Unterlassen optischer Hinweise wahrend
einer Fernsehsendung mit GeldbulRe bedroht wird. Der Vorschrift kann
nicht enthnommen werden, wer Tater dieses Unterlassungsdelikts sein
kann.

3. Verfassungswidrig wegen nicht hinreichender Bestimmtheit ist § 13
Abs. 1 Nr. 11 GWS iVm § 12 Abs. 3 GWS. Die Vorschrift bringt nicht klar
genug zum Ausdruck, ob Tater der Anbieter des Gewinnspiels / der Ge-
winnspielsendung oder der Dritte ist.

lll. VerfassungsmaBigkeit der §§ 49 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
iVm 46, 8 a RStV

Der Rundfunkstaatsvertrag setzt mit § 46 S. 1 und § 8 a einen formalge-
setzlichen Rahmen, der durch § 13 Abs. 1 GWS ausgefillt wird. Es be-
steht vollkommene thematische Kongruenz zwischen dem formalgesetzli-
chen Rahmen und der satzungsmaRigen Ausflllung. Die Satzungsrege-
lungen des § 13 Abs. 1 GWS sind in § 46 S. 1 RStV und in § 8 a RStV
hinreichend konkret vorgezeichnet



