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58. 1. 3um Vegriff des verftedten Cinjabes Betm @ptelbettrage
2, TWann Iwgt eine ®Gratizausipielung bor?

III. ©trafjenaf. Urt. v. 23. Februar 1931 gegen Th. III 1094/30.

1. 6cf)offengenc{)t Riel.
I Lanbdgeridht bafelbit.

Der Angeflagte — Juhaber eined Kaufhaufes — verdjjentlidhte
eine Angeige bed Jnhalts, baf bad Publifum wdkrend einer Wodje
taglid) todhrend einer beftimmten Palben Gtunbe in feinem
Gefddft umjonft Faufen Enne. Diefe Halbe Stunbe war fitr diefe
Wodje im poraud fejtgelegt; jie twurde aber erft nadhher befannt
gegeben. Die Ruubden, die wdhrend diefer halben Gtunbde gefauft
Datten, ethielten einen Gutfdjein, der in Hihe des SBeh:ageé ihres
Cinfaujd zum unentgeltlien Bezuge melterer Waren im Gefdydft
be3 Angellagten beredhtigte.

Die Preife der Waren {ind fitr die Dauer der BVeranftaltung
nicht erh5ht tworden, jondern blieben biefelben tvie frither; jie bewegten
jich ,in durdyaug mittleren Grengen” und lagen vereingelt ,nod) unter
pem Durdjdynitt’, verglichen mit ben Preifen anberer Raufhdujer.
Die Unfojten der Veranftaltung twurden dadurd) audgegliden, daf
bie bei ufftellung de3 Jahredwirtfdaftaplaned von vornberein
fitr Reflame audgetvorfenen Betrdge infoiveit getiirzt und die Reflame
fitr den iibrigen ietI e Rednungsjahresd entfprediend eingejdjrantt
wurbde.

Da3 Lanbgerid)t hat ben Angeflagten freigejrodien, da eine
Gratidauspielung borliege. Dag Urteil ift aufgehoben worben aus
folgenben

@ritnden:

Wefentlider Beftanbteil be3 Tatbeftanded be3 § 286 StHB.
ift ber Spielvertrag. Bu feinen Vorausfepungen gehort, daf ber
Zeilnehmer ber Yusfpielung bie Beteiligung an ifr betvuft durd)
eiten Cinjah erfauft. Da ber Cinfap zum Jnhalt bed Spielvertragd
gehort, fo muf fein LVorhandenfein nicht nur bem DBeranjtalter,
fondern aud) bem Gpiclteilnehmer befannt fein. Gr braudht zwar
nidjt ausbriidlid) al8 Cinfap bejeidjnet 3u fein, fann vielinehr ,ver-
ftedt” ‘ausbebungen verden. Smmerhin muf ber Gbielteilnefmer
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fich deffen berwuft fein, daf er mit bem BVertrags{dluffe einen BVer-
migendwert fitr bie Beteiligung an ben Gewinnaus tcf)ten opfert,
mag er ifn aud) nidht gegenftindlih und jiffernmdfig genau zu
begeidjnen permbgen. Tird der Gpielbertrag — tvie das bteIfacI)
su gefdjehen pilegt, und wie ed audy im vorliegenden Falle in Be=
tracht fommt — mit einem anberen an fih nicdht bom Bufall ab-
hangigen Gefdydft, 3. B. einem Warenfauf, verfoppelt, {0 fann der
Ginjap fidh im LWarenpreid verbergen. Nad) dem Gefagten mup
aber audj foldjenfall3 der angeblidje LWarenpreid nicdht nur objektiv ju
einem Brudteil fid) dem Bertragsfinne nad) nidht auf die LWare
beziehen, bielmehr ben (egentvert fiir bie Spielbeteiligung dar~
ftellen, fonbern audh fubjeftiv muf itber biefe Tatjadhe unter ben
Bertragsparteien Cinverftindnis bejtehen. Fehlt 3 bavan, jo fann
Betrug ober unlauterer Wettbetverb in Frage fommien, nicht aber
Gpielvertrag.

Die Augfpielung im Sinne bes § 286 Gt@% ift hiernad) be-
grifflich eine entgeltlicdhe. Der Ginn und Zwed ded Gefepes ijt, die
wittj@aftlige Yusbeutung ber natiitlihen ©pielleidenjhaft bes
Rublifums unter obrigleitlihe Rontrolle und Biigelung zu nehmen.
Bon folder Ausbeutung fonnte dort feine Rebe fein, two der Spiel-
teilnefmer feine Veteiligung am GSpiele ofne wirtjdaftlides Opfer
jeinetfeit3 erlangt, alfo bafiit fein Gntgelt (Cinfah) su entricyten
braucht. Das ift ber Fall bei der fog. Gratidausjpielung. Sie fonnte
begrifflich aud) im alle der Verfoppelung mit Warenfauf bore
liegen, ndmlid) bann, wenn der Kdufer nad) bem Gpielberfrage in
bem LWarenpreid fein Enigelt fiir bie Beteiligung an der Yus-
ipielung zu entridhten Ddtte. Denn vein gedanilich betradjtet, ftellt
bas @eld der Mafiftab fiiv den Wert der Wirtjchaftagitter dar; bei
diefer Betradytungsweife liege fich) mithin fiiv jeden gur %efrteblgung
menfcf)ﬁcf)er Bebdiirfniffe Dbienenden Gegenjtand ein beftimmter
allgemein giiltiger Gelbmwert fegen. Der Kdufer, der ihn als Enigelt
Fiir ben ®egenftand entriditete, wiitbe fein mwirtjdaftlihes Opfer
bringen, in feinem Bermdgen feine Cinbufe erleiden. Crhielte er
baritber Hinaus nody eine Gewinnmdglidleit, jo ertviitbe er biefe
Lgratiz”. Daran vermbdte aud) ber Umftand nid)is zu dndern, dap
der Riufer feinen Bedarf an der su ermwerbenden Ware Hatte, oder
baf ber Ausfpieler, obtwohl er an bem Berfaufe nid)t3 verdiente, ein
mittelbare3 Sutereffe — ettva Runbenterbung. fiir bdie Bufunft —
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perfolgte. - Denn da3 Tatbeftandbdmertmal des ,Cinfabes” Hhat ob-
jeftive Bedeutung. ) _

Aus bem Gefagten ergibt {id), bap ber Gefichtapuntt ber Revifion,
im potliegenden Falle fei bie Eniridhtung des Cinjage3 um beswillen
3u bejafen, tveil bie GSpielteilnehnter beranlaft worben feien, itber
Bebarf eine Fiille von Waren Fduflid) ju erwerben, redtlid) nidyt
utrifft. Wenn bie Revifion mit diefer Auffajjung etrva auf bie Redyt-
jpredhung des Reid)sgeridhts jur Frage der Vermdgensbejd)idigung
im § 263 St®DB. abzielen jollte, {0 witrbe jie babei ben entjdjeibenden
Unterjdjied verfennen. Dort it allerbingsd anerfannt tvorden, baf eine
Bermogensbe|dyidigung bed Kiufers ohne Ritdfidht auf den objettiven
Wert der Kaufjadje borliegen Ionne, ywenn biefe entgegen dem Jnbalte
de3 LWertrages fiir ihn nidt braud)bar odber verwertbar fei. Gm bor-
liegenden Falle fommt jedod) eine Srrefithrung der Spielteilnehmer
itber die von ihnen zu erwerbenden Waren {tberhaupt nidht in Frage.
er ofjne augenblidliden Bebdarf einen groperen Poften vollwertiger
Ware unter ihrem Werte ertvitrbe, twilrde barum objeftiv nod) feine
Vermogenseinbufe erlitten und den BVertragsgegner nod) nidht be-
teidjett Haben.

Anbdeverfeits ethellt indeffen aus den bidherigen Erirterungen,
baf ba3 Merimal be3 ,Cinjabesd” bei einer mit Warenfauf ver-
foppelten Yusjpielung nid)t {dyon deshalb verneint werben fann, weil
ber Beranjtalter der Audjpielung den Preisd feiner Waren — durdy
beren Unfauf die Spielbeteiligung ertvorben mwerden {ollte — nid)t
um ber Yusfpielung tillen erhoht habe, odetr mweil diefer Preis nicht
itber, vielleid)t jogar unter bem Preife gleidjartiger Waren in anderen
Gejdydften gelegen habe. Diefer Gefichtapuntt ber Straffammer berubt
auf einer Yerfenmung bed Begriffs ,Gratidausipielung”. Fiir ihn
fommt e8 — tvie bargelegt — auf ba3 objeftive Merkmal bes Werts
bet beiderfeitigen Leiffungen, alfo der Ware und ifhres Enigelts, an,
nid)t auf ba3 jubjeftive ber Preisbemefjung. Der Wert einer Wate
fann jid) auf ihrem Wege pom Crzeuger zum Verbraudjer dnbdern,
insbefondere burd) Beatbeitung, ufmadung, Heranjdaffung an bdie
©telle bes Berbraud)s erhohen, und fann infoweit in den Geftehungs-
foften zum Ausbrud fommen. Begriffsnotwendig ift dies nidt, wie
bie Preidtreiberei und ber Kettenhanbel ber Rriegs- und Nadtriegs-
seit gezeigt haben. Jmt allgemeinen aber it der lepte BVerkiufer
in ber Rette einen Preis feftfefen, ber in feinen Yeftehungstoften
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und einem @etwinnitberfduf fiir ihn befteht. Den o gebildeten
Enbpreid mit bem objeftiven Werte gleidhzufegen, wdre twillfitrlid).
Beidbe Ionnen fid) deden, braudjen e3 aber nicht. Der Kaufmann
will an feiner Ware einen Berdienft haben, und {dhldgt dedhalb einen
— regelmapig feftitehenben — Brudyteil auf die allgemeinen unbd
bie befonderen ®ejtehungsloften auf. Sein Preid farm dabei iiber,
aber aud) unter dem objeftiven LWerte ber Ware liegen, je nadybem
et biefe befonberd teuer ober ungetvshnlid) giinjtig eingefauft fHat.
TWer in einer Bivangdverfteigerung einen Poften ebeljten Weines
sum Preife minderen Tijdyveind erwarb und ihn mit dem iiblidjen
®emwinnauf{dhlag verdufert, viirtbe trop biefes Jmwijdjenverdienites
feinen Ybnehmern einen Hoheren Wert liefern ald fie zahlen. Jn
jolchem Falle fomnte fitglich der Preid nidht zugleid) einen Cinjas
fiir bie mit bem Verfaufe verbundene Ausfpielung enthalten. Ums-
gefehrt miirbe bie3 ber Fall fein, wenn eine weit iiber TWert bezahlie
Ware zum Ginfaufdpreid, alfo unter Verzidht auf dben Fmwijdens
berdienjt, ober gar unter bem Ginfaufdpreife in der hier gefdhehernen
Weife abgefept witrdbe. Fmmerhin barf man babon ausgehen, baf
bie Geftehungsfoften bed RKaufmann3 regelmdfig nidht unter dem
objeftiven TWerte liegen, den bie TWare auf diefer VWerteilungsftufe
barftellt, und daf daher der Verfaufspreis bes Kaufmanns, der nod)
einen perjonliden etvinn baritber hinausd fiir fid) erzielen will,
inforveit garng ober um Teil {tbet dem objeftiven Wert der Ware liegt,
ba regelmdfpig alled, ma3 deren Wert von der Stelle ifrer Crzeugung
an big zu ihrem jepigen Buftand und Stanbdort erhdht hat, bereits
in ben Geftehungsioften feinen Ausdrud finben wird.

Dap nun der Kaufmann in diefern Sinne regelmdfpig fiir feme
Ware iiber deren objeftiven LWert hinaus nodj einen Bivijdjenverdienit
fiit fid) beanjprucht, ift tweber reditlih nod) irtidajtlid) zu be-
anftanben, und deffert ift fich) aud) dber Kdufer berwuft. Diefer wei,
bag er im Raufpreife dem Kaufmann einen perfonliden Gemwinn
getodfrt. Gt weif baber aud), daf ihm, falld ber Raufmann der Ware
nod) eine fog. ,Bugabe” beifiigt, dbamit fein Gefdent gemadyt mwird,
jonbern daf er in jerem den objeftiven TWert der Whare iiberfteigenden
Teil De3 Raufpreifes sugleid den Gegentwert fiir die Jugabe ent-
richtet. Bebeutungsdlos ift Hierbei, ob der Laufmann bidher Ware
gleidjer Art und Giite 3u demfelben Preife, jedod) ofhne Bugabe ver-
fauft hat, forwie ob andere Gefd)djte died tun ober fogar einen nod)
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hoheren Preis forbern. 3 braudht hier nur auf das Beifpiel et Heute
iiblichen Rabattmarfen hingetviefen zu tverden, die in betfelben Stadt
bon einigen Gefddften getwdhet werden, bon anderen nidht, bie aber
berftinbigermeife niemand al8 ,Gratisleiftung” des RKaufmanns
anfeben oird.
. Teiterhin bildet e8 bei ber Jugabe Feinen Unterjdjied fiir beren
Cntgeltlidfeit, ob fie jebem Rdufer getwdhrt, oder ob fie mur an
einige burd) eine bom Bufall abhingig gemadite Cntjdeidung — aljo
im LWege der Ausfpielung — berteilt, ober ob endlid) als Bugabe jedem
Rdufer die Beteiligung an foldjer Auspielung geboten wird. Sn allen
biefen FFdllen zafhlt ber Rdufer regelmdfig in dem RKaufpreife neben
dem Preife ber Ware nod) einen Preid fiir die Jugabe. Sm Falle der
Ausfpielung aber liegt in diefer befonberen Att der Jugabe, ndmlid)
in ber Jnaugjiditjtellung einer DBeteiligung an bdiefem Glitds-
fpiel, bte bom Gefe befdmpfte BVerlodung bdes Publifums, feiner
©pielleivenfdaft freien Lauf zu laffen, fofern ndmlid) bdiefe Be-
teiligung, fvie e nad) bem Gefagten regelméfig gutrifft, — b. §.
bon gang eigenartigen Ausdnahmeféllen, die befonderen Nadjweifes
bebitrfen roiitden, abgefehen — nidyt ,gratis”, fonbern gegen Be-
3ablung, alfo gegen Grlegung eine3 ,Einfages”, angeboten oder
gewdhrt wird. Daf bied im vorliegenden Falle nicht zutrdfe, twird
burd) bie Fejtjtellungen bed Landgeridhts nidht eriwiejen.
. Dag Urteil ift daher in lbereinftimmung mit bem Untrage
pe3 Pberreidhsanwaltd aufsubeben. Piersu ift nod) auf folgendes
hingutveifen. Der Dberreid)3antvalt Yatte dad Tatbeftandbsmertmal
be3 Ginjapes im Ginne bed § 286 StEVB. hier um dedmwillen fiir ge-
geben erachtet, tveil ber Angeflagte nad) feinem eigenen Geftandnis
die ,lUnfojten ber Ausfpiehung bamit gededt Habe, daf er feine
fonftige Gejdjdftsretlame entfpredjend eingejdjrdantt, aljo an ifht
gefpart Habe; folglid) habe er die Waren, beren Verfaufdpreis dod)
normalerteife jhon borher unter Beriidfichtigung der urfpriinglich
in Ausfidt genommenen pollen Reflamefoften berednet fworben jei,
su biefem Preife aud) in der usfpielungdwodye verfauft, obroohl
bie Feflameloften nicht bie volle Hohe erreidht Hitten, bie Ware alfo
entfprechend im Preife um ettvas hitte hHerabgefest werden mitfjen.
Die Folge diefer Crivdgung twdre, daf die Sduldfrage berneint
werben mitfite, wenn ber Angetlagte enttveder jeine Neflametojten
nidyt eingefdyrintt oder biefe Cinjdyrintung twenigtend dem Gerichte
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gegeritber - perfdhiviegen fitte, da3 nad) dbem angefodyteren Utrteile
mr durd) ihn felbft bavon Kenninid erbalten hat. Demgegeniiber
ift inbeffert batauf hingumweifen, dap die ReFlamelofter nur Geftehungs-
foftent ber Ware wie anbdere derartige Unioften jind, {owie baf ifhre,
wie aller jonftigen Geftehungsioften Hohe zwar rein tatjdd)lidy ein
Beweidangeidjen bafiir fein fann, ob der Kaufmann ant Umjas der
Watre nod) einen Fetinnitberjdhufy erzielt [wie ber SGenat bereitd
in RECSt. Bd. 64 ©. 1 ausdgefprodjen Hhat], baf aber bie Frage, ob
et iiber ober unter bem objeftiven Wert, alfo in diefem Sinne mit
ober ofjne Gewinn, verdufert, grundjdslid) davon nid)t berithrt twird.
Bei der Crirterung, ob in einem. KLaufpreis ein verftedter Cinfap
petborgen fei, fommt e3 ent{deidend allein barauf an, ob mit ber
Berduperung itber ben objeftiven Wert der Ware hinaus ein Getvinn
erzielt und beabjiditigt wird, nidyt aber barauf, ob der Laufmann vom
wittfdaftligen Stanbpuntte aus perpflidtet fein wiitbe, jid) mit
Getinn in beftimmter Hohe zu begniigen und alfo jeinen BVerfaufs-
preid dementfpredjend um mehr ober mweniger herabjufepen.. Wie
teuer et feine Ware anbieten {oll, liegt — verfehrared)tlid) betradjtet —
in feinem Belieben, a3 feine natittliden Grengen in dem wirt{daft-
liden Gefepe von Angebot und Nadhfrage findet. Er ift an fid
nidht verpflichtet, feinen @erwinn zu bejdranien ober gar ohne Yewinn
su verfaufen, ebenfp twie ed dem freien Belieben der Kunbdijdaft
anbeim gegeben ift, ob fie ihm ober einem andeten biefen Gemwinn
sufliegen laffen will. Sudt er aber, um bdiefen Gewinn fic) zufliepen
u laffen, ba3 Publifum durd) den Unreiz der Spielleibenjd)aft an
jid) eranguloden, indem er bas Redyt zur Spielbeteiligung von bem
Abjchlup ihm gewinnbringender Warentduje abhingig madht, fo
ftellt der pon ifym geforderte BVerbienjt bad Entigelt zugleid) fiir bie
Berfdaffung ber Ware wie fiir die Verjdaffung des Red)ts zur
Beteiligung an der Ausfpielung dbar. Der Kunbde, der unter folden
Umjtdnden faujt, leiftet alfo — fofernt er bied, wad fid) regelmdfig
pon felbft vetftehen 1ith, erfennt — in bem Warentaufpreid berouft
feinen ,verftedten” Gpicleinja. Wie grof ber bom RKaufmanne
foldenfall3 erftrebte Umfagverdienjt bei Dem eingelnen Raufgegen-
ftand ift, und toie er fid) im eingelnen ervedymet, ift fierbei ebenjo
red)tlich bedeutungslos mwie die Frage, in welder Weife diefer Getvinn
fih auf den Warenfauf und auf die Julajfung jur Ausjpielung vet-
teilt. Denn dabei handelt e3 jid) um innere Beredynungen be3 Unter-
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nehmens, die nid)t Gegenftand be3 Spielvertragsd tverden, und den
Rédufer nidyt berithren. Diefer tweif und will nur, daf er fiir bie Ve-
wibhrung eines ihm nidht im eingelnen befannten Gewinnaufjdlags
iiber ben wirflidjen Wert der Ware Hinausd mit deren Criwerd Zugleid
ba3 Redpt zum Mitfpielen erivirbt, daf er alfo aud) fitr ben Criverdb
diefes Red)ted etwas su zablen, d. . einen Cinjas zu erlegen Hat.
Sn diefern Einverftindbnis beider Leile, daB fiir ben Kaufmann bei
bem im Rahmen bed Unternehmensd abjujdhliegenden eingelnen
Warenvertdufen ein Getvinn heraudtomme, liegt bad bem Spielbertrag
twefentlige Merfmal der Einjapleiftung. Nur wo {id) nadjveifen
liege, Daf Der IMit{pieler in ber Wave mindeftens einen objeftiven
Wert — in bem oben erfrierten Sinne — von der Hihe bes zu
sablenden RKaufpreifes erhielte, tiirde es tatjidlid) an dbem Bor-
hanbenjein eine3 Cinfaties fefhlen und dedhalb hidyftens bie irctitmlidye
Annahme einer entgeltlichen, in Wirklidyfeit aber ald Gratidausjpie-
[ung zu bemwertenden Nusjpielung borliegen. Fiir die Unwendung
De3 § 286 twdre bann fein Raum.



